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Abstract iii

On February 18", 2018 the congress of Colombia passed the law of “Collective Benefit
and Interest Corporations” or BIC for their initials in Spanish. The law imposes some social
responsible activities to corporations that pretend to have the BIC “stamp” which can supposedly
improve their brand and name.

Later on, the executive branch created some benefits for those businesses that had the
BIC stamp.

In this text, the author analyzes this situation under a context of corporate social
responsibility or CSR.

To do that, the concept of social responsibility of business is studied both in Colombia
and in other countries. This will lead to conclude how the state of art in Colombia is right now.

With this information, it will be analyzed if the new law brings an important advance in
this regime, having to observe the positive and negative aspects of the recent regulation. This
will lead to a necessary focus on the objectives of the law and its actual results.

After that, the author analyzes if the incentives that these BIC stamps give to corporations
are effective compared to the obligations that come with them and if the law effectively regulates

some possible conflictive situations that may come with CSR.

Palabras clave
Empresa, gobierno corporativo, shareholders, stakeholders, &nimo de lucro, sociedades,

ley BIC
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Introduccion

Planteamiento del problema

En la actualidad, Colombia se encuentra en momentos de alta polarizacion: se habla del
contraste de situaciones entre los estratos altos y bajos; de si es hora de dejar a un lado
ciertas actividades que dafian el medio ambiente -0, al menos, disminuirlas-; de una
supuesta comodidad de empleadores frente a la supuesta precaria situacion de los
trabajadores.

Independientemente de que las ideas expresadas sean ciertas o no, es verdad que,
por un lado, el gobierno y las demas ramas del Estado deben trabajar para mejorar este tipo
de situaciones sociales. Pero, por el otro, también entra a lugar la pregunta de si las
empresas deberian o no adelantar acciones que aminoren estas situaciones y que aporten a
la sociedad.

Este planteamiento esta lejos de ser innovador: en multiples paises se han
preguntado lo mismo e, incluso, hay un término para referirse al tema: Responsabilidad
Social Empresarial (en adelante la “RSE”), el cual se profundizara en el presente trabajo y
se analizara juridicamente. !

Incluso en Colombia ya el Estado ha tratado el tema: recientemente la rama
legislativa expidi6 la Ley 1901 del 18 de junio de 2018 (en adelante la “ley BIC”) “Por

medio de la cual se crean y desarrollan las sociedades comerciales de Beneficio e Interés

1 Sin embargo, a pesar de que el tema no es exclusivamente moderno, si es evidente que en los Gltimos
afios ha tomado relevancia especial por su importancia, sobre todo en el afio en que se redacta el presente trabajo
por la situacién del COVID-19. Aunque la investigacién inicié antes de la pandemia, es innegable que esta
resaltd la importancia de la RSE a nivel mundial, plantedndose innumerables debates sobre las posiciones que
debian tomar las empresas frente al tema (si debian o no, por ejemplo: donar a los afectados, cambiar su empresa
habitual por alguna que se enfocara més en el tema, mejorar a la planta de empleados en vez de a los accionistas
0 gerentes, entre otras acciones). Asi pues, la pandemia refuerza la idea de que la RSE es un aspecto sumamente
relevante y que, al parecer, cada vez lo serd mas.



Colectivo (BIC).” En la ley BIC, se habla de sociedades que “actuaran en procura del
interés de la colectividad”, asi que, a simple vista, se hablaria del mismo concepto ya
mencionado.

En principio se podria concluir que la ley BIC no puede conformar por si misma un
régimen juridico de RSE toda vez que hay normas distintas que también tratan el tema.

Sin embargo, a pesar de no ser un régimen de por si, ¢se podria suponer que es un avance
para un hipotético regimen actual de RSE? Para dar respuesta a esta pregunta se deben
verificar el conjunto de normas que rigen la RSE en Colombia, al igual que la ley BIC y
concluir si esta trata o0 no sobre la RSE.

Asi, el objetivo general de esta investigacion es analizar si la ley BIC ha regulado
positivamente la RSE en Colombia y si ha logrado aumentar su aplicacion en las sociedades
colombianas. Esto bajo el entendimiento de que inferir que hay avance con la ley BIC en
cuanto al régimen de RSE solo por tratar el tema -es decir, por un factor de sistematizacion
de normas- es quedarse corto en el analisis, pues implica simplificar excesivamente el
concepto de “avanzar juridicamente”.

Asi entonces, el régimen no solo avanza cuando se expiden nuevas normas, sino
cuando estas: (i) amplian el tema de forma armoniosa y completa - sin crear conflictos de
interpretacion y tratando aspectos que puedan ser problematicos-; y (ii) tratan la RSE de tal
forma que se extienda eficientemente su uso entre la sociedad y las empresas.

Después de analizar estas cuestiones, se podra concluir si el estado del arte de la RSE
en Colombia es completo y positivamente desarrollado, y si la ley BIC lo ha mejorado o no.

Para este analisis, serd necesario cumplir con los siguientes objetivos:

(i) Realizar una concepcién juridica sobre lo que se entiende por RSE y analizar la

importancia que se desprende de esta para la sociedad y las empresas en Colombia. (ii)



Profundizar en el debate de si ser responsable socialmente implica hacerlo por motivos
altruistas o si es posible hacerlo por beneficio propio. (iii) Estudiar la actualidad regulatoria
de la RSE en Colombiay verificar en qué estado se encuentra frente a otros paises. (iv) Llevar
a cabo un analisis juridico de la ley BIC con un contraste entre sus elementos positivos y

negativos. (iv) Desarrollar un andlisis juridico y factico de los resultados de la ley BIC.



Capitulo 1

¢, Se predica solo de las empresas?

La responsabilidad social se compone de actividades que cualquier persona natural o
juridica puede desarrollar. Sin embargo, el objeto de estudio de la presente investigacion
aborda un concepto mas delimitado: la RSE.

Entonces, para entender el enfoque, se debe referenciar lo que se entiende,

juridicamente, como empresa.

1.1. Empresa:

El concepto de empresa en el ambito juridico no es totalmente claro. Los significados que
le brindan las normas son amplios y, en ocasiones, no coinciden.

En primer lugar, el Codigo de Comercio afirma que la empresa es “(...) toda
actividad econdmica organizada para la produccion, transformacién, circulacion,
administracion o custodia de bienes, o para la prestacion de servicios. Dicha actividad se
realizara a través de uno o mas establecimientos de comercio.” (Codigo de Comercio, Art.
25, 1971)

De igual manera, el Cédigo Sustantivo de Trabajo en su articulo 194 define
similarmente a la empresa, pero entendiéndola como unidad econémica y no como una
actividad.

Es importante mencionar que este articulo debia analizarse analdgicamente con la
ley 789 de 2002 que modificaba dicho Cddigo. Esta ley, en su articulo 48, afirmaba que la
actividad economica de las empresas iba acompanada de “fines de lucro”. Esta norma fue

declarada inexequible por asuntos de forma, pero igualmente no deja de ser importante para
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la presente investigacion, puesto que abre el debate de si una empresa debe tener o no el
Ilamado animo de lucro.

Antes de analizar las distintas posiciones, habria que definir juridicamente lo que se
entiende por animo de lucro. Para ello, se acude a la Corte Suprema de Justicia que, en su
Sentencia del 16 de agosto de 1982, afirma que la empresa debe tener utilidades
(provenientes Iégicamente de actividades econdmicas) para sobrevivir, pero que el animo
de lucro se analiza frente a los socios y es opcional, lo que implica que en algunos casos
puede no existir y dar lugar a motivos altruistas (1982, parr. 13-14). Asi, se entiende que el
animo de lucro se refiere al deseo de utilidades que obtendrian los asociados, no la persona
juridica, pues esta siempre debe obtener ganancias para poder subsistir.

Entendiéndose el término, se pueden analizar diversas fuentes doctrinales que
afirman que toda empresa tiene animo de lucro:

Velasquez Restrepo (2008) efectla el siguiente andlisis: las empresas realizan
actividades economicas y, por lo tanto, de ellas “se excluye la actividad altruista” (p. 169).
Este analisis difiere de la concepcion de la Corte, pues puede pensarse, segun esta, en
actividades economicas sin lucro, p.ej. vender productos a cambio de una prestacion dineral
y no repartirse entre los asociados las utilidades generadas, sino reinvertirlas. Esto pareciera
contradecir la idea del autor pues implica una actividad econémica y, a la vez, altruista. Sin
embargo, es innegable que el autor buscaba representar las actividades de lucro como las
Unicas realizables por una empresa.

Por otro lado, Castro de Cifuentes (2016) afirma que, asi la definicién del Cédigo
de Comercio no se refiera al lucro, por hacer parte de esta norma, la empresa debe tener un
comerciante “detras” y, frente a este este, afirma que “su actuacion esta presidida por el

animo de obtener lucro econémico” (p. 398)

10
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Finalmente, Gil Sanchez (1987) es mas explicito cuando afirma que a la definicion
del Cédigo de Comercio se le debid agregar la expresion “con animo de lucro”? ya que, sin
esta, dentro del término “cabrian todas las actividades econdmicas del Estado, o sea los hoy
Ilamados establecimientos publicos. También muchas fundaciones de orden filantropico”
(p.55). Es decir, si “empresa” se refiere, simplemente, a prestar servicios o producir bienes,
cualquier persona juridica seria, probablemente, una empresa, lo que ampliaria el término
de forma confusa, pues una entidad del Estado o una fundacion estarian prestando servicios
y se considerarian, por esta razén, ejemplos de empresas.

Al respecto, es importante mencionar algunos pronunciamientos jurisprudenciales
sobre el tema:

La Corte Constitucional, en su sentencia C-287 (2012), establece: “(...) las
asociaciones deportivas, si bien no tienen &nimo de lucro, y no son por ende sociedades
comerciales, si ejercen una actividad economica (...). Son entonces verdaderas empresas
(...)” (seccion 5, parrafo 2). Asi entonces, claramente afirma que una empresa, para ser
denominada como tal, no necesariamente tiene &nimo de lucro.

El mismo razonamiento se evidencia de esta Corte cuando, en la sentencia C-589
(1995), acepta la nocion de cooperativas del Art. 4 de la Ley 79 de 1988, que las define

como “empresas asociativas sin &nimo de lucro”. (Subrayado fuera de texto).

De lo anterior se evidencia que, aunque la doctrina suele predicar este elemento de

la nocién de empresa, la ley y la jurisprudencia no lo hacen.

2 Esta idea de que el animo de lucro hace parte natural de la empresa no es propia del derecho colombiano: en
Espafia, por ejemplo, (Garrigues, 1987) afirma que, econdmicamente, la empresa es facil de definir como “un
conjunto de bienes (...) organizados por el comerciante con fines de lucro” (p. 162)

11
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Sin embargo, en el contexto del presente trabajo, se considera necesario abarcar el
elemento como uno esencial de la empresa: si se entiende que hay “empresas” sin &nimo de
lucro, entonces la RSE —con los elementos que hasta ahora se tienen de ella- seria un valor
intrinseco de estas. Es decir, si se afirma que una empresa puede no generar utilidades para
sus asociados al mismo tiempo que presta servicios o bienes, seria evidente que, en tal caso,
estos estarian ayudando a la sociedad sin obtener beneficios.

En razén de lo anterior, se considera importante aclarar que el objetivo de esta
investigacion es adentrarse en esas personas juridicas con animo de lucro (principalmente
sociedades comerciales) que por su naturaleza no tienen el deber de actuar en pro del
interés general, pero que escogen esta opcidn ejecutando actividades por fuera de este
objetivo. De esta manera, no se considera un objetivo importante analizar la
responsabilidad social de entidades sin animo de lucro.

Complementando esta idea, se evidencia que incluso la jurisprudencia, que parecia
no entender el lucro como elemento de una empresa, ha cambiado de opinidn justamente en
el tema de la RSE: “La responsabilidad social como principio de accion empresarial viene a
complementar, y a enriquecer, el que hasta ahora habia sido el ndcleo teleol6gico de su
actividad: el &nimo de lucro.” (Corte Constitucional, Sentencia T-247, 2010, seccion 7,
parrafo 5). En razon de la especialidad de esta sentencia frente al tema, ya no solo se
considera util interpretar el lucro como parte de una empresa, sino juridicamente factible en

el contexto de la RSE.

12
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1.2. Sociedades comerciales:

Por el contrato de sociedad dos o mas personas se obligan a hacer un aporte en
dinero, en trabajo o en otros bienes apreciables en dinero, con el fin de repartirse
entre si las utilidades obtenidas en la empresa o actividad social.

La sociedad, una vez constituida legalmente, forma una persona juridica distinta de

los socios individualmente considerados. (Codigo de Comercio, Art. 98, 1971)

De lo anterior se concluyen dos aspectos relevantes:

a. Una sociedad se constituye para repartir utilidades, es decir, con “animo de
lucro”. Este es clasificado, incluso, como un elemento esencial de la sociedad. Gabino
Pinzon (1988), por ejemplo, afirma que “Este elemento es esencial y significativo en el
concepto de sociedad, porque sin él puede darse una simple asociacion de caracter civil
(...) mas no una verdadera sociedad”. (p. 15).

b. La diferencia entre los términos “sociedad” y “empresa” es que la primera es una
persona juridica y la segunda una actividad.

En cuanto a los miembros de una sociedad, los principales son:

a. Socios o0 accionistas: serian quienes aportaron bienes o servicios a la sociedad y
por lo tanto son duefios de esta. Son a quienes se les intentara satisfacer el &nimo de lucro
repartiéndoseles las utilidades.

b. Administradores: serian “(...) el representante legal, el liquidador, el factor, los
miembros de juntas o consejos directivos y quienes de acuerdo con los estatutos ejerzan o

detenten esas funciones (...)” (Ley 222 de 1995, Art. 22). Sin embargo, para efectos del

13
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objeto de esta investigacion, seria solo necesario concentrarse en el representante legal y las
juntas directivas, puesto que, durante la vigencia de la sociedad, son quienes suelen tomar
decisiones en el actuar de las sociedades, representarlas, contratar o decidir con quién
contratar, entre otras actividades. Esto implicaria que serian estos 6rganos quienes
decidieran, en algunos casos, si actlan o no con responsabilidad social.

Otros podrian, en el contexto de la RSE, considerar como miembros a los

“Stakeholders”. Sin embargo, estos se abordaran en capitulos posteriores.

14
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Capitulo 2

Analisis juridico del concepto de RSE

Para saber si en Colombia hay o no un régimen juridico de RSE, habria que entender el

término. Para lograr esto, es menester analizar las definiciones que se han dado:

2.1. “Responsabilidad Social”:

Al ser un tema desarrollado primordialmente a nivel internacional, es menester recurrir a
fuentes de otros paises para intentar delimitar una concepcion.

Mudltiples definiciones de la Responsabilidad Social la toman como una obligacion,
otras como una cuestion voluntaria. Para ejemplificar tal cuestion, se expone el analisis de
Navarro Saldafia en Chile que tiene un término establecido para cada concepto.

La definicion que se considera adecuada, segun esta investigacion, para delimitar la
Responsabilidad Social la enmarca la autora bajo un término distinto:

Comportamientos socialmente responsables (CSR) “conductas prosociales,
cooperativas, de participacion y autocontrol, que benefician a las personas y se realizan
voluntariamente con la intencion de beneficio comun” ( Navarro Saldafia, 2012, seccion
1.3, parrafo 1) . La presente investigacion se encaminard mas por esta concepcion pues se
habla de “voluntariedad” y de “beneficio comun” lo que implicaria que quien lleva a cabo
el comportamiento también se beneficia, elementos que suelen decirse hacen parte de la
RSE.

Por otro lado, la misma autora (2003) define, ahora si, la Responsabilidad Social

como “(...) obligacion de responder ante la sociedad por acciones u omisiones, es decir, por

15
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los impactos de lo que se hace o se deja de hacer, que se refleja en compromiso con los
demas (...)” (seccion de Introduccion, parrafo 1).

Frente a la definicidn, se hace necesario presentar unas observaciones con respecto
a dos elementos sustanciales.

a. “obligacion”: este debe analizarse por tratarse de un término que suele acunarsele
a la Responsabilidad Social. Interpretando que el término “obligacion” esta errado, pues no
se esta hablando de un derecho de crédito en favor nadie y que se refiere realmente a un
“deber” ;es la Responsabilidad Social un deber que, segtin algunos doctrinantes® implicaria
una sancién en caso de incumplirse? ;O es una actuacion voluntaria? Se optara en capitulos
posteriores por la segunda concepcion.

b. “responder”: no se considera un término adecuado para conceptualizar la
Responsabilidad Social toda vez que: (i) el responder por los dafios causados ya tiene su
campo establecido en el derecho (precisamente, entre otras, la responsabilidad civil
contractual o extracontractual o, dependiendo del grado del dafio segun el legislador, la
penal); y (ii) el evitar causar dafios simplemente implica cumplir con las distintas normas
del ordenamiento juridico, por lo que acufiarle a este actuar el término de Responsabilidad
Social seria sumamente reduccionista: cualquier conducta que se esté realizando por una
compafiia que no genere dafos a la sociedad seria responsable socialmente y, asi, la RSE

seria el actuar comun y no uno excepcional como se pretende exponer.

3 Oviedo (Oviedo Vélez, 2013) afirma, citando a Hohfeld y Bentham, que un deber se refiere a la posicion de
un sujeto frente a una norma primaria: “se afirma que una persona tiene el deber de realizar una conducta,
cuando la no realizacion de esta satisface el supuesto factico de una norma cuya consecuencia es una sancion”

(p. 103)
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2.2. “Responsabilidad social empresarial”:

Aungue previamente se afirmo que la Responsabilidad Social ha sido analizada
principalmente a nivel internacional, entre las definiciones encontradas, aquella que se
podria considerar como la més acercada a la nocion de la RSE -y por lo tanto, la que se
usara en la presenten investigacion- proviene de la sentencia T-247 de 2010 de la Corte
Constitucional que expone su concepcion de la siguiente forma:

La empresa, como sujeto que actda al interior de la sociedad, tiene la posibilidad de
afectarla positiva o negativamente, y asume esta posicion con compromiso social,

encaminando esfuerzos gue tengan como objetivo principal la promocién del bienestar

social de la comunidad®. Todo esto complementa el ntcleo teoldgico de su actividad: el

animo de lucro. (seccion 7, parrafos 3-4).

Esta se considera la nocién mas adecuada -pero no perfecta-, por lo que hay que
hacer alusion a los elementos que emplea.

Considera la empresa como actividad con animo de lucro, afirmando que esta
puede repercutir positiva y negativamente en la sociedad -el aspecto negativo no se tiene
en cuenta en la definicion de Shareholders, como se vera posteriormente-.

Respecto al término de “compromiso social, la Corte Constitucional (en adelante
“la Corte”) afirma que el compromiso lo “asume” la empresa y que es fruto de su

“voluntariedad”; es decir, es esta quien se lo autoimpone.

4 Hay que dejar claro que el inciso subrayado definiria lo que se entiende por RSE en los actos que realiza la
empresa (cuando un acto es de RSE). Sin embargo, para que la empresa sea definida como responsable
socialmente ya entrarian otros elementos que parecen ser mas subjetivos: la regularidad con la que realiza
estos actos y si en sus otros &mbitos cumple integralmente con la ley o0 no (este Ultimo es un elemento que
suele caracterizarse como necesario para la RSE de una empresa). Pero, para el trabajo, esta definicion es (til
para delimitar qué es lo que se entendera como RSE en general. En la vida real, se reitera, habria que analizar
los aspectos particulares de cada empresa, aunque la definicién que se da se considera como un buen inicio

17
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La Corte también habla de “encaminar esfuerzos”. Se considera que este término
aborda bien la nocion de RSE: no es ayudar simplemente con su actividad econémica, es
realizar esfuerzos; es decir, la RSE implica acciones distintas a las comunes. A pesar de
esto, se considera que existe un término juridico -mas técnico- para denominar estos

esfuerzos de forma completa: “cargas”. Estas, segun la Corte Suprema de Justicia, son:

Aquellos comportamientos que un sujeto ha de observar con caracter necesario para
alcanzar un determinado fin juridico o una ventaja, sin que, en todo caso, su libertad
de obrar sufra mengua (...). Es decir, que la carga entrafia una accidén o una omision
indispensables para la satisfaccion de un interés propio del individuo ((Corte
Suprema de Justicia, Sentencia 7142, 2004, seccion de SE CONSIDERA, parrafo

4).

Esta idea podria verse retada en algunos casos concretos:

En ocasiones la RSE puede ser un deber estatutario y, por tanto, una obligacién -no
carga- para el administrador. Sin embargo, los sujetos de la RSE son las empresas (o las
sociedades) y son estas las que se autoimpusieron a si mismas (en especifico a uno de sus
organos de administracion) las conductas de RSE. Asi pues, para el administrador seria una
obligacion, pero, desde un principio, para la sociedad el haberse impuesto esas conductas
como obligatorias fue una simple carga.

No obstante lo anterior, al hablarse en cargas de “interés propio”, seria dificil
abarcar las conductas puramente altruistas o filantrépicas. Sin embargo, este interés es
analizado desde el ambito juridico, no subjetivo: juridicamente, una sociedad debe velar por

su subsistencia (que se puede ver arriesgada si se realizan actos que generen pérdidas sin

18
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posteriores beneficios) y por el interés de lucro de sus asociados. De esta manera, asi los
asociados tengan un animo interior altruista detras de una actividad, la practica evaluada
por el derecho es la exterior® (0 la interior cuando se exterioriza). Esto es, en una sociedad,
el interés de lucro se exterioriza en la RSE de dos maneras principales: (i) con la busqueda
de beneficios posteriores (como, por ejemplo, la mejora reputacional) y (ii) por el solo
hecho de desarrollarse mediante un vehiculo societario que por esencia tiene este interés.

De esta manera, asi las personas naturales hayan llevado a cabo los actos de una
sociedad con motivos filantropicos, estos deben presumirse como en busqueda de un interés
positivo para aquella (¢para qué se constituye una sociedad comercial si no es para que
subsista?). Asi, si una donacidn se llevo a cabo por motivos altruistas, en el exterior se
presumira que se hizo para mejorar el nombre de la sociedad o para mejorar la carga
tributaria, por ejemplo. Si no, no tiene explicacién juridica en que se haya realizado
mediante este vehiculo.

Siguiendo con los elementos que ofrece la Corte, hay que analizar la expresion
segun la cual estas acciones tienen como “objeto principal” el bienestar social. Esto iria en
contra de la nocion de “cargas”, ya que se considerarian los beneficios para la empresa
como secundarios que puedan 0 no generarse.

Esto se considera inadecuado: es cierto que, en el mundo del deber ser, el obrar bien
por el simple hecho de ser lo correcto pareceria lo ideal, pero no se trata realmente de un

objetivo realista. No es posible analizar cada acto de las empresas para ver con qué

% Esto segun Kelsen y su Teoria Pura del Derecho (Kelsen, 2008). En el texto se dice que el derecho se
enfoca, predominantemente, en lo exterior: en la conducta. Solo se enfoca en lo interior -las intenciones-
cuando han logrado exteriorizarse.
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motivaciones lo hicieron y de ahi concluir que es RSE por existir un animo altruista o que
no es RSE en caso contrario. El derecho no tiene las herramientas para realizar esta tarea.

Ademas, como se afirm¢é anteriormente, ese &nimo altruista “puro” va en contra de
la nocién de ser empresa/sociedad.

No importa si una sociedad realiza, por ejemplo, donaciones por preocupaciones
sociales o por generar una buena reputacion. En ambos casos se debe concluir que hay RSE
porque: (i) las motivaciones no son posibles de analizar siempre, (ii) su naturaleza
estatutaria no se preocupa por el altruismo y (iii) igualmente hay una ganancia para la
comunidad y la sociedad, entonces sobra preocuparse por las motivaciones.

Lo anterior puede sonar debatible. Incluso muchos expertos consideran la
moral/ética -0 sea las motivaciones- como elementos de la RSE. Reyes Villamizar (2020),
por ejemplo, considera que la RSE es permeada por un concepto de “ética empresarial”.

Sin embargo, la nocion contraria también ha tenido cabida: el mismo Reyes
Villamizar (ibidem) considera, a pesar de su idea anterior, que la motivacion con la que se
desarrollan las conductas de RSE no es lo importante, sino los resultados. De igual manera,
incluso la RAE (RAE, s.f.), en su diccionario de espafiol juridico, define la RSE como
“apoyo, generalmente econdomico, dispensado por parte de las empresas a causas y
organizaciones de interés general con el objetivo de mejorar la imagen de las primeras”
(resaltado fuera de texto).

Asi pues, es desde los resultados que se entenderan las conductas de RSE y, por lo
tanto, las motivaciones se dejaran para un analisis ético y no juridico de estas.

Finalmente, en relacion con la nocién de la Corte, se debe analizar la expresion de
“bienestar social de la comunidad”. En linea con lo explicado respecto a las “cargas” (la

necesidad de esfuerzos adicionales), este elemento se entendera similarmente; es decir: son
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beneficios adicionales. Esto, aunque la Corte no explique el elemento, se concluye bajo un
analisis l6gico de la esencia de RSE:

Toda empresa genera de por si un “bienestar social de la comunidad” pues busca
satisfacer una necesidad del mercado” (incluso, si no satisfacen ninguna, suelen tener
menos posibilidades de subsistir). Ademas de esto, crean trabajo y pagan impuestos.

Por lo tanto, se debe hablar entonces de actividades que generen, para la sociedad, un
beneficio adicional a aquellos intrinsecos de la actividad empresarial (los ya explicados)®,
pues, para tener RSE, hay que ir mas alld del cumplimiento de normas juridicas “(...)
invirtiendo mas en el capital humano, el entorno y las relaciones con los interlocutores”
(Comisidn de las Comunidades Europeas, 2001, p.7) (negrilla propia) . Un ejemplo de esta
afirmacion seria el siguiente contraste de casos:

Una sociedad que tiene como objeto social la venta de agua en botellas no puede
considerar que ejecuta actividades consideradas de RSE, aunque genere el bienestar social

de satisfacer la necesidad primaria de las personas de tomar agua. Por otro lado, se tienen

dos empresas: una de venta de paneles solares y otra de construccion de vivienda de interés
social (VIS). La primera satisface la necesidad primaria de energia y la segunda la
vivienda. Estos casos, a pesar de la notoria similitud con el anterior, si se consideran, segun
la presente investigacion, como de RSE, ya que el beneficio social no se debe ver desde lo

cualitativo, sino desde lo cuantitativo: debe haber un beneficio extra.

6 Algunos expertos como Femida Handy (Handy, 2009) separan la RSE en externa (para la sociedad) e
interna (para los trabajadores). Por lo tanto, se podria pensar al firmar que debe haber un beneficio adicional
para la sociedad solo serviria para el &mbito externo. Sin embargo, cuando la RSE se enfoca en el beneficio
de los trabajadores, también se beneficia a la sociedad en general. En primer lugar por la obviedad de que los
trabajadores también hacen parte de la sociedad. En segundo lugar, porque si una empresa trae beneficios para
sus trabajadores, habra méas personas que quieran trabajar en esta. Asi, obtendran talento humano con mayor
facilidad, por lo que las demés empresas deberan mejorar sus condiciones para poder competir. Asi, el
beneficio que en principio fue para los trabajadores de la empresa puede beneficiar paulatinamente a los
demas trabajadores de la sociedad.
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Asi, en el caso de los paneles solares, cuando se vende un panel se satisface una
necesidad (como cualquier empresa) de energia, pero se genera el beneficio adicional de
mejorar el medio ambiente. En el caso de la vivienda, el beneficio adicional es que, por su
costo, es accesible para estratos bajos y trae el beneficio a la comunidad de mejorar la
equidad y la igualdad.

De esta manera, se evidencia que la definicion de la Corte es relativamente
completa y, aunque tenga elementos que no se comparten completamente o que en opinion
de esta investigacion deben ser ampliados, recoge la nocion y esencia de la RSE de forma
satisfactoria.

Sin embargo, al entenderse que la RSE es un tema que ha tenido mayor relevancia a
nivel internacional, no sobra hacer referencia a algunas concepciones en este ambito:

En primer lugar, se debe estudiar aquella que da la 1SO &:

Voluntad® de las organizaciones de incorporar consideraciones sociales y
ambientales en su toma de decisiones y de rendir cuentas por los impactos de sus

decisiones y actividades en la sociedad y el medio ambiente. Esto implica un

"Es casi evidente la idea de que enfocarse en satisfacer las necesidades de los pobres y usar precios accesibles
para ellos es RSE busca un interés general de equidad en la sociedad. Ahora, se podria discutir que en el caso
de la VIS no es una carga para las empresas pues por ley se vuelven actos rentables, por ejemplo con la ley
1607 de 2012 que descuenta el IVA de los materiales que compran las empresas que construyen este tipo de
vivienda. Sin embargo, con la definicion de cargas en RSE no se refiere a actos que procuren un esfuerzo y
gue después este no sea beneficiado. Precisamente las empresas de construccién de VIS se imponen la carga
de construir para estratos bajos y vender a precios mas accesibles para estos, y posteriormente el Estado les
otorga beneficios por estas cargas (que al final, en la operacion de costo-beneficio de la empresa, les puede
resultar rentable o no, sin implicar que en el primer caso no hay RSE y en el segundo si).

8 La Organizacion Internacional de Normalizacidn por sus siglas en inglés. Se precisa que su definicion fue la
que, a lo largo de la investigacién, era mas cominmente citada. Se considera que es por la importancia de la
fuente, toda vez que es una organizacién reconocida por su creacion de estandares internacionales. La norma
que se cita es la Norma 1SO 26000 que, segun su propio prologo, con la participacién de expertos de méas de
90 paises y 40 organizaciones internacionales.

% Se aclara que en otras traducciones la palabra “voluntad” es reemplazada por “compromiso”. Se prefiere
aquella toda vez que esta entra en la ambigtiedad de no responder frente a quién se compromete.
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comportamiento transparente y ético que contribuya al desarrollo sostenible, cumpla
con la legislacion aplicable y sea coherente con la normativa internacional de

comportamiento. (1SO 26000, 2010, p. 6)

Frente a la definicion se considera que se debe entender que cuando se habla de
organizaciones, se abarcaria no solo lo que se ha interpretado por empresas en este trabajo.
Adicionalmente, esta habla sobre: (i) un comportamiento “ético”, lo que, de acuerdo con lo
hasta ahora explicado, no es estrictamente necesario y (ii) “cumplir con la legislacion
aplicable”, lo que no parece ser suficiente para ser responsable socialmente, toda vez que
cumplir la ley no se puede considerar como una decision “extraordinaria”. Aunque seria
evidente que una empresa que realice acciones de RSE, pero que en otros aspectos
incumpla la ley, no seria vista, globalmente, como una empresa responsable socialmente.
En cuanto a “normativa internacional de comportamiento” la misma norma la define como
“expectativas de comportamiento organizacional socialmente responsable derivadas del
derecho internacional consuetudinario, principios de derecho internacional generalmente
aceptados o acuerdos intergubernamentales, reconocidos de manera universal o casi
universal”. Esto parece referirse a soft law frente al cual se expondran algunas ideas en

incisos posteriores.

Otra definicion tomada en cuenta por un gran numero de expertos es aquella de la
Comision Europea en su Libro Verde (Comision de las Comunidades Europeas, 2001):
“(...) la integracion voluntaria, por parte de las empresas, de las preocupaciones sociales y

medioambientales en sus operaciones comerciales y sus relaciones con sus interlocutores”

(p. 6).
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La definicidn parece relativamente simple y completa, y abarca la nocion esencial
de “voluntariedad”.

Sin embargo, se prefiere aquella de la Corte ya que (i) la de la Comision Europea no
recoge la idea de que la RSE implica esfuerzos y (ii) la nocion de “integrar
preocupaciones” parece sumamente vaga, pues no se habla de los actos que se realizan para
“tratar aquellas preocupaciones”. Es decir, se enfoca en lo interior mas que en lo exterior.
Tampoco se habla sobre el nivel de la preocupacion, por lo que no se sabe si se trata de

verla a nivel cualitativo o cuantitativo (este ultimo el que se considera adecuado).

Asi entonces, se entiende que hay mdaltiples definiciones a nivel local e
internacional de la RSE. Sin embargo, por las razones expuestas, aquella de la Corte es la

maés adecuada para el objeto de estudio.

2.3. Algunas precisiones frente al termino:

Para entender mejor la concepcion de RSE, es indispensable relacionarlo con algunos de los

conceptos que se le suelen conectar.

2.3.1. Relacion con gobierno corporativo

Segun la Superintendencia de Sociedades de Colombia, en su Oficio 220-140925 (2016) se
entiende por gobierno corporativo: “ (...) el sistema interno de una empresa del sector
publico o privado, mediante el cual, se establecen las directrices que deben regir su
ejercicio y, en especial, la forma en que se administran, controlan y manejan las relaciones

de poder (...)” (p. 2). Se entiende entonces que no es un concepto equivalente a la RSE.
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Por otro lado, el Oficio también habla sobre el buen gobierno:

El buen gobierno de las empresas tiene que ver con los estandares minimos
adoptados por una sociedad, con el objeto de garantizar a los accionistas, acreedores
y al mercado en general, la responsabilidad de los 6rganos directivos, un flujo
constante y confiable de informacidn, asi como transparencia dentro de sus

relaciones (ibidem) (p.2).

Se podria considerar que este tiene una relacion mas clara con la RSE; a fin de
cuentas, se podria considerar que la transparencia y el flujo de informacion son conceptos
que generan bienestar social. Sin embargo, tal analisis tiene sus matices.

La transparencia y el flujo de informacién muchas veces son actividades obligadas
por el ordenamiento juridico, toda vez que, sin contar casos concretos en que existe el deber
de publicar cierta informacién, cualquier dafio generado por falta de estas conductas, puede
generar una obligacion reparatoria.

Asi pues, una empresa puede tener buen gobierno por ser transparente, pero esto no
implica que sea responsable socialmente. Esto porque, sin importar que en la cultura
empresarial la transparencia sea una practica que no esta totalmente generalizada, cuando
se cumple con esta, no se estan realizando esfuerzos extras, sino que simplemente se esta
cumpliendo un deber legal.

Ademas, no siempre que se estén realizando actos de RSE se esta necesariamente
frente a una sociedad con buen gobierno corporativo: una empresa puede aportar esfuerzos

al medio ambiente, por ejemplo, sin tener relaciones transparentes entre sus 6rganos.
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Justamente para ejemplificar esta relacion entre gobierno corporativo y RSE, se
podria analizar la resolucién 275 del 23 de mayo de 2001 de la Superintendencia de
Valores de Colombia (hoy en dia la Superintendencia Financiera). Esta habla sobre ciertas
conductas de gobierno corporativo que las sociedades que cotizan en bolsa deben realizar
para que las Administradoras de Fondos de Pensiones (en adelante “AFP’’) puedan invertir
en estas. Ademas, la norma impulsa a que se publiquen estos mecanismos y a que se
divulgue la informacion de la compafiia.

Lo que se entiende de esta norma es que, aunque cierto grado de informacion y
transparencia en el gobierno corporativo es obligatorio, exceder este limite es beneficioso
para la comunidad y voluntario (pues no se esta obligando a ninguna entidad a hacerlo, se
esta incentivando con posible inversion de AFP), por lo que podria considerarse como RSE.

En sintesis, el gobierno corporativo puede tener actividades imperativas o
voluntarias. Asi lo afirma Reyes Villamizar (2006) cuando indica que el gobierno
corporativo logra su objetivo “(...) adoptando mecanismos legales imperativos o
incluyendo pautas adoptadas voluntariamente”. (p.5). En tal caso, las conductas voluntarias
podran ser de RSE (segln si hay o no un beneficio que se le otorgue a la comunidad por
realizarlas), mientras que las imperativas no (aunque realizarlas es clave para ser

considerado estructuralmente como una sociedad con RSE).

2.3.2. Relacion con el término de Stakeholders
Se hace referencia a este por su importancia, aunque se aclara que se prefiere afirmar que la
RSE se da no en pro de estos, sino de la sociedad como comunidad bajo la nocién de la

Corte, por algunos argumentos planteados a continuacion.
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El término (que se puede traducir como tenedores de intereses —interpretando stake
como tener algo en juego-) fue popularizado por Richard Edward Freeman (1984)'° cuando
los definié como: “Cualquier grupo o individuo que puede afectar o ser afectado por el
logro de los objetivos de la empresa”.

Una primera critica al término es que habla solo de “verse afectado por el logro de
los objetivos de la empresa”. Esto deja afuera a quienes se pueden ver afectados por otras
cuestiones como, por ejemplo, sus dafios (un habitante cualquiera podria no verse afectado
por los logros de una empresa domiciliada en su ciudad, pero si podria sentir los efectos de
la contaminacion que genera).

Otra nocidn que no se considera adecuada es que Freeman incluia dentro de los
stakeholders a los accionistas (Friedman & Miles, 2006) lo que genera algunos
inconvenientes:

Por ejemplo, este hablaba de un “poder de legitimidad corporativa” (p. 1) por el cual
la compafiia deberia ser administrada en pro de los Stakeholders. Sin embargo, entre estos,
los accionistas pueden tener intereses opuestos, por ejemplo, a los empleados o acreedores.
Por lo tanto, tal poder pierde efectividad préactica por la vaguedad del concepto.

También afirmaba que un administrador tiene deberes fiduciarios frente a los
Stakeholders y que estos podian interponer acciones en su contra en caso de no buscar
saciar estos. Entendiendo, seguin Freeman, los accionistas como Stakeholders, es cierto que
estos si podrian interponer acciones de responsabilidad. Sin embargo, los otros
Stakeholders no tendrian tal facultad (salvo que hayan sufrido un verdadero perjuicio e

interpongan una demanda por responsabilidad civil extracontractual o contractual).

10 Tomado de “La teoria de los stakeholders. Un puente para el desarrollo practico de la ética empresarial y de
la responsabilidad social corporativa” (G6nzalez Esteban, 2007)
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Asi pues, por las observaciones presentadas frente al concepto de Freeman -y por la
ambigiiedad de este!!- se concluye que, a pesar de su utilidad para entender la RSE, no

genera la satisfaccion de alcanzar totalmente un rigor juridico.

1 Freeman cambi6 incluso su definicion del término en 2004 cuando afirma que son “los grupos que son
vitales para la supervivencia y el éxito de las empresas” (Friedman & Miles, 2006). Ademas, Friedman y
Miles (2006) exponen distintas definiciones de 75 personas naturales y juridicas para el término.
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Capitulo 3

La regulacion juridica de la RSE

Hay algunos expertos como Reyes Villamizar (2020) que consideran que la RSE no tiene
relacién con el ambito juridico, ya que, al fin y al cabo y como se ha reiterado, esta es

voluntaria. Sin embargo, se busca comprobar, con ejemplos nacionales e internacionales,
que realmente tal conexion es innegable y que el derecho si puede -y efectivamente lo ha

hecho- regular la RSE.

3.1. ¢Por qué regularla? (Importancia de la RSE):

Los Estados buscan regular los asuntos que son importantes para la convivencia
social. La RSE ha entrado en esta categoria en los ultimos afios, sobre todo, por los
beneficios que genera. A modo de ejemplo, en 2018, las empresas del Fortune 500 (las 500
empresas mas grandes del mundo) invirtieron 20 mil millones de ddlares en actividades de
RSE (Meier & Cassar, 2018, parr. 1), inversion que evidentemente mejoro la situacion
social de las personas beneficiadas. Esto implica que las empresas estan desarrollando parte
de la funcion social de un Estado (pues satisfacen necesidades de la poblacién) y, por ende,
este busque prescribir estas actividades.

Ademas, la RSE genera beneficios para las empresas que, principalmente, son:

a. Recursos humanos: las personas -sobre todo las nuevas generaciones- prefieren

trabajar en este tipo de empresas, por ejemplo, “67 % de los empleados de Timberland
dijeron que el compromiso de la empresa con la comunidad fue un factor importante para

aplicar a la empresa”. (Frumkin, 2019)
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Ademas, “no solo ayuda a retener talento, sino que ayuda a mejorar la productividad
de los trabajadores pues sienten que estan logrando un fin mas importante que solo verse
remunerados” (ibidem).

b. Mercadeo y ventas: cada vez mas, las nuevas generaciones buscan comprar en

empresas que se preocupen por su personal, medio ambiente o cualquier otra actividad
considerada como RSE: “52% de los clientes miran los envases de productos para
confirmar si son o0 no sostenibles y 55 % esta dispuesto a pagar mas por productos o
servicios de empresas con RSE” (Frumkin, 2019). Asi, por ejemplo, Patagonia -una tienda
de ropa- vendi6 10 millones de ddlares en un dia por prometer que las ganancias irian a
causas sociales; esto fue cinco veces més de lo que calculaban vender. En este caso, no solo
mejoraron su reputacion sino también que ahorraron en mercadeo. (Ibidem) De esta
manera, la carga consiste en realizar estas actividades para obtener el beneficio de una
mejora en el nombre que a su vez genera mayor clientela -ademas de fidelizarla -.

c. Operacionales: este es casi que evidente: si se siguen los parametros de la

economia circular, es decir, “reduccion, reutilizacion y reciclaje de elementos”
(Sostenibilidad, s.f.), bajaran los costos de la empresa (si se reusa el agua, por ejemplo, el
costo en el servicio de acueducto sera menor). Asi, por ejemplo, “Nike usa desperdicios de
su fabrica como materiales para algunas de sus prendas por lo que han bajado a 43 % del
uso del agua en el desarrollo de la zapateria. Ademas, al pasarse a energias renovables ha
disminuido en un 50 % los gastos de energia y las emisiones.” (Frumkin, 2019). En este
caso, la carga consiste en realizar actividades de RSE para ser mas econémico y eficiente
en la produccién.

d. Inversion: la popularidad reciente del concepto hace que muchas inversionistas

tomen en cuenta la RSE de una empresa para invertir 0 no en esta. Piénsese en Blackrock,
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el fondo de inversion con mayor capital del mundo. Este afio les informo a algunas
compafiias que, si estas no mostraban compromisos sociales, no invertirian en ellas. (De las
Heras, 2020, parr. 1).

Habria otros casos que no caben en estos tres principales, pero que igual son
importantes, como algunas empresas en Alemania que se imponen la carga de informarle a
los sindicatos sobre el dia a dia de las empresas y consiguen beneficios como que estos
entiendan cuando estan en crisis y, asi, acepten rebajarse momentaneamente el salario por
el bien de todos (Dribbusch & Birke, 2012, p. 7-12). 2

Los casos prueban el punto de que la RSE es beneficiosa -e importante- también

para las empresas, lo que lleva una necesidad de regulacion por parte del Estado.

3.2. Algunos casos a nivel internacional:

Algunos paises han regulado la RSE, asi:

(i) En Estados Unidos la RSE se suele incentivar mas que obligar. EI Departamento
del Estado y EPA3, por ejemplo, presentan un premio anual a las compafiias que tengan
buenas practicas sociales y ambientales respectivamente. También se otorgan subvenciones
a exportaciones de bienes que sean amigables con el medio ambiente. Finalmente, también
se exponen en este grupo casos de compafiias del Estado que solo prestan financiacion a

empresas con practicas de RSE.'

12 parece limitado referirse a tan pocos casos sobre el tema, pues la RSE es un tema tan popular que se pueden
encontrar facilmente una variedad de ejemplos. Los acé resaltados son aquellos que expresan mejor el
elemento de buscar un beneficio propio. Otros ejemplos encontrados, con similar relevancia por la
importancia de las empresas que los realizan, serian ADIDAS, que tiene una linea de zapatos realizados con
plastico de los océanos 0 HyM que recoge de los clientes (y vende) ropa reciclada, entre muchos otros mas.

13 Agencia de Proteccion Ambiental por sus siglas en inglés.

14 Estos ejemplos fueron tomados de investigaciones oficiales estadounidenses (GAO, 2005) y particulares
(Harper Ho, Beyond Regulation: A Comparative Look at State-Centric Corporate Social Responsibility and
the Law in China, 2013)
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(ii) En Europa la cuestion sigue siendo voluntaria en general. Incluso en 2002 se
votd para que la RSE no fuera obligatoria®. Sin embargo, es innegable que los gobiernos
pertenecientes a la Union Europea son muy estrictos con la transparencia de las empresas,
por lo que los inversionistas suelen tener mayor informacién sobre las actividades de RSE y
pueden tomar esto como un factor para decidir en qué compaiiia invertir.

En Francia, por ejemplo, se expidio la Ley Grenelle 11 en 2010, la cual, en su
articulo 225, obliga a las empresas a reportar varios indicadores de RSE. No hay una
sancion propia por falta de RSE -asi que no es obligatoria-, pero estaria la sancién
econdmica generada por los inversionistas que veran la falta de conductas responsables e
invertiran en otras empresas. 6

Asi pues, se entraria en un area gris en este campo: a las empresas no las obligan a
llevar a cabo conductas de RSE, por lo que siguen siendo “voluntarias”. Sin embargo, si las
obligan a publicarlo y, a su vez, se ven afectadas por las consecuencias negativas que una
publicacion sin RSE pueden generarles. Se considera que esto es igualmente una
concepcidn distinta que obligar la RSE, pues al final es el mercado el que esta castigando a
la empresa. Esta puede decidir realizar pocas actividades de RSE con sus efectos negativos
econdmicos, pero, al fin y al cabo, es su decision. Seria entonces, para estos casos,
“diligente” actuar con RSE, mas no “obligatorio”.

(iii) En China, el tema cambia: al ser un Estado totalitarista en que un partido
interviene en la economiay en las empresas, es incluso predecible que las obliguen también

a llevar conductas de RSE. Desde 2006, con la Ley de Compafiias, esto sucedid, pues en

15 Aungue la resolucion voté por reportar la RSE, igual la tratd como un concepto voluntario. (Grayson &
Hodges, 2017)
16 Ejemplos tomados de Tschopp (2005) y Morris & Baddache (2012)
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esta se afirma que una empresa debe cumplir con su funcion de acuerdo con la moral social
y la ética empresarial, y que ademas deben tener en cuenta la RSE. Aunque el articulo de
tal norma que afirma esto parezca muy abstracto, la realidad es que ha sido efectivo: desde
ese afio y hasta 2019 se ha mencionado la RSE del articulo en 169 casos judiciales. *’

Frente a esto cabria sefialar que la nocidn de RSE dada hasta ahora no es aplicable a
China pues no existe en este pais ese principio de libertad de la empresa que si rige a
Colombia (art. 333 de la Constitucion Politica). Por lo tanto, la voluntariedad de realizar
acciones de RSE no esta clara. Asi, las conductas que realizan serian elegidas por las
empresas, pero obligadas por el Estado, lo que da a entender que no son actividades de RSE
sino de cumplimiento de la ley.

Finalmente, incluso en este pais totalitario hay actividades que si serian voluntarias -
y, por tanto, si serian consideradas de RSE- en algunas provincias que son no obligadas por
el gobierno, sino incentivadas por este: hay, por ejemplo, programas gubernamentales que
ofrecen incentivos tributarios y subsidios directos a empresas que sigan practicas
ambientales o, incluso, también se suavizan las regulaciones y se disminuyen las auditorias
a empresas con estas practicas. 8 Estos incentivos en particular son aplicados en todas las
provincias, lo que demuestra que incluso en estados autoritarios como China se puede
apreciar que la RSE puede ser voluntaria, mas que obligada.

(iv) En Inglaterra, en la seccion 172 del Acto de Compaiiias de 2006, se afirma que
los administradores de las empresas deben tomar en cuenta el interés de los Stakeholders.
Sin embargo, esta norma no seria un buen ejemplo para medir la efectividad de obligar la

RSE, pues ha sido sumamente criticada por varios motivos (Tate, 2012, p. 1-6):

7 Tomado de Lin (2019, p. 6)
18 Tomado de una investigacion sobre la RSE en China (Harper Ho, 2014)
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La norma afirma que el interés de los Stakeholders se debe ver respetado siempre
que se beneficie a los miembros de la compaiiia. Esto finalmente fue contraproducente, por
ejemplo, para el interés de los empleados: antes se les tenia en cuenta sus intereses
incondicionalmente, pero ahora solo se velaran si es o mejor para la empresa. Lo mismo se
aplica para los Stakeholders que no sean accionistas (shareholders): se les debe tomar en
cuenta solo si no desmejora a la empresa.

El autor ademas critica lo siguiente: asi la norma obligue a los administradores a
velar por los stakeholders, estos no podran demandar al administrador si no lo hace.

Asi pues, en sintesis frente al caso inglés, se podria afirmar que la norma es “un
saludo a la bandera”, ya que no genera efectos practicos y, asi imponga un deber, no
impone en la practica una sancion (y como se sabe en derecho: un deber sin sancién
equivale a una norma ineficaz).

Ademas, al afirmarse que las actividades deben ser en favor de los mejores intereses
de la empresa, un administrador puede simplemente no llevar a cabo practicas de RSE
afirmando que perjudican a la compafiia. Esto llevaria a que las practicas de RSE sean lo
que eran antes: voluntarias.

(v) Finalmente, en Mauricio y en India los casos son extremos: el gobierno obliga a
Ilevar un fondo empresarial al que se llevan un porcentaje de las utilidades y que debe ser
destinado a la RSE. En caso de incumplirse esto, se enumeran distintas sanciones, algunas
tan extremas como la carcel (YYan, 2018). Estos casos serian desnaturalizar la RSE pues
equivalen a desprender el caracter voluntario de esta y volverla simplemente cumplimiento

de la ley. Esto implica alejarla totalmente del debate de si se debe buscar solo utilidades o
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el beneficio de la sociedad, para pasar a la obligada decision de simplemente cumplir la

normatividad.®

3.3. Del “deber” al “poder”:

Como se ha afirmado anteriormente, se considera necesario reafirmar la voluntariedad
como elemento esencial de la RSE. Esto no significa dejar de regularla, sino, al hacerlo,
enfocarse en facilitarla -como en E.U.- y no en obligarla -como India-.

Es decir, se considera necesario pasar del “deber” al “poder”. Esto es, desde las
conductas de Hohfeld, la RSE no entendida como deberes (la imposicion de sanciones si
no se realizan estas actividades), sino como privilegios (la inexistencia de un deber de
realizar acciones de RSE y de un deber de no realizarlas) (Oviedo Vélez, 2013, p. 93-105).

Asi pues, con base en los capitulos anteriores, se procede a exponer por qué se
considera méas adecuado facilitar la RSE.

Es cierto que la RSE puede generar beneficios para las empresas, sin embargo, esto
no es automatico. Es ldgico que, para lograr esto, debe haber una buena ejecucion de estas
actividades y, en caso contrario, podrian generarse efectos negativos para la empresa: Poddi

y Vergalli (2009) exponen estudios que concluyen que hay relaciones inversas entre la RSE

19 Puede parecer que hay una “trampa argumentativa” a lo largo del trabajo: como se afirma que la RSE es
voluntaria, cualquier actividad que tenga elementos de RSE dejaria de serlo simplemente porque esta obligada
por el ordenamiento juridico. Realmente se considera asi por los argumentos enunciados a lo largo del texto
(entre otros, que ya no hay debate entre animo de lucro y beneficio social pues ya es una cuestién imperativa;
y por el hecho de que no pueden generar ventajas en el mercado actividades que son de obligatorio
cumplimiento para todos). Asi que, aunque suene reduccionista, si se considera que en el momento en que una
conducta de bienestar social se prescribe como obligatoria, deja de ser RSE. Ahora bien, si cabe el debate
cuando se obliga a la RSE en general y que sean voluntarias las actividades especificas que escoja la actividad
(siempre habra, entonces, un elemento de voluntariedad), aunque, como se argumenta en el presente capitulo,
no se considera lo ideal.

35



36

y el desempefio de las empresas pues implican “costos innecesarios” que reducen la
ganancia de los asociados (p.5).

Asi pues, obligar a la RSE implica imponerles esfuerzos a empresas que pueden no
estar listas para estos y que, por lo tanto, no los administrarian de la mejor forma.

Ademas, no mejoraria de igual forma a la sociedad pues realizaran sus actividades
sin tener en cuenta su contexto y su efectividad. Es decir, lo realizardn mediocremente y no
sera tan eficaz como si lo hicieran por cuenta propia.

Ademas de lo anterior, la obligacion reduciria los efectos positivos de la RSE para
las propias empresas. Como afirmo la CBI?° -la principal organizacion para cabildeo por las
empresas del Reino Unido- en el contexto de un proyecto de norma de la RSE: “Hacerlo
obligatorio removeria el incentivo competitivo de aplicar estas practicas e impondria
multiples cargas en los empresarios”. (Toal & Broomes, s.f., parr. 5-6)

Esto es, si todas las empresas estan realizando estas conductas por obligacion, no
habria ese incentivo de buscar tener RSE para competir con otras empresas en reputacion,
inversion, costos 0 mano de obra, pues el mercado no tiene ninguna conducta voluntaria
que resalte para valorar de una empresa y escogerla sobre otras.

Como afirma Milton Friedman: “lo bueno de la solidaridad, queda neutralizado por
lo malo de forzarla” (1977, 18m32s). Asi, hasta quienes no apoyan la RSE como Friedman,
que afirma que la Unica responsabilidad de las empresas es maximizar utilidades, aceptarian
que esta seria mas comprensible si fuera voluntaria.

Entonces, sabiendo los beneficios de la RSE, parece mejor incentivar para volverla

popular entre las empresas. Asi, podrian estas darse cuenta en la practica de sus ventajas, lo

20 Confederation of British Industry (en espafiol: confederacion de industria britanica)
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que las haria practicas mas comunes e iria solidificando una cultura de RSE para que en un
futuro esos incentivos no sean necesarios.

Respecto al caso colombiano, se podrian presentar algunos ejemplos mas precisos:

En primer lugar, la red empresarial colombiana es muy distinta en Colombia frente
a paises como China o Europa donde hay muchas empresas grandes o multinacionales: las
MIPYMES? conforman el 99.9 % de las empresas (DINERO, 2015, parr. 1) y solamente el
50% de estas sobreviven el primer afio (y solo el 20% al tercero) (ibidem, parr. 4). Ademas,
las cargas para las empresas en la actualidad son altas (las tributarias serian un ejemplo??).

Sin importar por que razones fracasen, esta claro que no seria ideal agregar factores
nuevos que hagan mas dificil su actividad y supervivencia, aumentando el porcentaje de las
que fracasan.

Este argumento se podria ampliar tomando las investigaciones de, justamente, uno
de los paises que obligan a la RSE de forma mas estricta, India, donde se prescribe -so pena
de sanciones hasta penales- un porcentaje anual del 2 % de las utilidades dedicado solo a
actividades de Responsabilidad Social.

Las investigaciones demuestran que esta politica ha tenido resultados negativos para
las empresas en este pais: los efectos promedios para los accionistas han sido negativos y
las acciones de las sociedades afectadas por la ley han bajado en promedio un 4.1 %
(Manchiraju & Rajgopal, 2017, p. 4). El autor afirma ademés que, cuando es voluntaria, las
empresas suelen buscar el grado 6ptimo de RSE que también maximice el valor de esta

(ibidem, p. 33).

2L Acrénimo de Micro Pequefias Y Medianas Empresas
22 Colombia es el tercer pais de la region donde las empresas pagan mas impuestos segin Doing Bussiness.
(La Repdublica, 2018)
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Asi pues, en un pais como Colombia una disminucién de su rendimiento podria ser
fatal para las MIPYMES.

Por otro lado, obligar estas conductas seria vulnerar un principio que rige en el
ordenamiento juridico colombiano: la autonomia de la voluntad. Este es definido por la
Corte Constitucional en la sentencia C-934 (2013) como la facultad de las personas “para
disponer de sus intereses con efecto vinculante y, por tanto, para crear derechos y
obligaciones, con los limites generales del orden pablico y las buenas costumbres, para el
intercambio de bienes y servicios” (seccidén Cuarta, parrafo 4).

Segun la misma sentencia, se expresa de distintas formas como celebrar o no
contratos, o determinar el contenido de las obligaciones. Asi, si se obliga a la RSE, se
vulnerarian estas expresiones de la autonomia de la voluntad toda vez que se obligaria a
realizar actos no deseados, por ejemplo: a contratar (como obligarse a donar) o a cambiar el
contenido de las obligaciones (como pactar que los proveedores deban llevar a cabo
procesos ambientalmente sostenibles).

Aunque se sepa, sin embargo, que este principio no es absoluto, pues, por ejemplo,
se podria limitar al ponderarse con otros principios como el de la funcion social de la
empresa (desarrollado posteriormente), tal limitacién no se consideraria que pase un test de
constitucionalidad por falta de idoneidad (segun los previos argumentos econdmicos).

Como conclusién, la RSE obligada en Colombia seguramente aumentaria este tipo
de actividades, pero disminuiria el nimero de empresas (por las cargas extras que se
impondrian y que dificultarian la actividad para, sobre todo, las PYMES). De esta manera,
se podria llegar a la disyuntiva de: mas RSE en menos empresas, 0 menos RSE en mas

empresas
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Para responder a tal cuestion es importante sefialar que, habiendo RSE o no, una
empresa es una actividad que, de por si, trae beneficios a la sociedad (los que en paginas
anteriores serian los “no adicionales” o naturales) como los impuestos que pagan, el empleo
que producen, los bienes y servicios que brindan al mercado, entre otros.

El presente trabajo iria, entonces, mas encaminado por una opcién en que haya mas
empresas y que cada una aporte su cuota de RSE -que idealmente debe ir aumentando con
los afios al ser “facilitada”-, toda vez que, entre mas empresas, mas beneficios intrinsecos
de estas se generan en la sociedad.

Los beneficios “adicionales” -0 RSE- serian una afiadidura que debe aumentarse sin
forzarse para evitar ser contraproducente y no eliminar asi los beneficios naturales de la
actividad empresarial.

Teniendo en cuenta entonces que se opta por una vision voluntaria de la RSE, habria
que ver qué “tipo de derecho” se enfoca primordialmente en conductas voluntarias mas que
obligadas. Asi que, ademas de las fuentes clasicas, como leyes, que se conectarian con la
RSE con incentivos, el “soft law” -justamente concentrado en conductas voluntarias- debe

ser parte del objeto de este estudio.

3.4. Del “hard law” al “soft law”:

Las definiciones de estos términos no son totalmente claras y dependen del autor que las
exponga. Asi entonces, para motivos de este articulo, se entendera el soft law como la
definicion aceptada por la Corte Suprema de Justicia en la Sentencia 2083
(2017):*“fendémenos juridicos caracterizados por carecer de fuerza vinculante, aunque no

carentes de efectos juridicos o al menos con cierta relevancia juridica”.
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Ademas, para entenderla, se acude a los ejemplos que plantea el Consejo de Estado
en su Sala de lo Contencioso Administrativo (2018): “(...) recomendaciones e informes
adoptados por organismos internacionales o dentro de conferencias internacionales;
programas de accion; declaraciones interpretativas de determinados tratados o convenios;
disposiciones programaticas; codigos de conducta, directrices, estandares, etc.” (p. 14)

Algunos ejemplos précticos mas especificos que plantea Natalia Angel Cabo (2008)
en el ambito de la RSE serian: las directrices de la OCDE (simples recomendaciones a los
gobiernos), The Global Reporting Initiative (institucion que presta soportes para elaborar
directrices en materia de RSE) y algunos Sistemas de Certifacion.

Los sistemas de certificacion se consideran esenciales pues son el ejemplo mas claro
de la voluntariedad de la RSE.

Se trata de estandares donde se expresan formas de manejar la empresa. Son estas
quienes voluntariamente se adscriben a ellos para obtener sellos de certificacion que se
necesitan por distintas causas como: “requisito contractual, requerimiento del mercado,
motivacién de la plantilla, etc.” (Compromiso Empresarial, 2006, parr. 6). Es decir, son
mecanismos que incentivan la RSE voluntaria por medio del derecho (soft law).

Siguiendo la linea argumentativa de esta investigacion, probando que algunos paises
expresamente han elegido la RSE voluntaria sobre la obligatoria, en Espafia en 2004 “‘se
planteo la disyuntiva de realizar un documento de rango de norma o que fuera solo
recomendaciones -como la ISO 26.000 (otra certificacion de RSE)- y al final se decidieron

por solo recomendaciones” (Compromiso Empresarial, 2006, parr. 26-27)%.

23 De igual manera sucedio, por ejemplo, en Australia. (Overland, 2007)

40



41

Ademas, no sobra decir que acogerse a estas certificaciones no vulnera la autonomia
de la voluntad explicada con anterioridad, toda vez que es con base en esta que las
sociedades se acogen a las normas de las certificaciones y se obligan ellas mismas.

Asi pues, se podria decir que estas certificaciones son positivas para el caso de
Colombia toda vez que se respetan los argumentos juridicos y facticos sobre los beneficios
de la voluntariedad de la RSE y porque, a pesar de que no sean un ejemplo en que el Estado
explicitamente incentive la RSE?, si sirven para aumentarla por el beneficio reputacional
que les brindan a las empresas.

Para terminar el analisis sobre las certificaciones, se adelanta que la ley BIC -
positivamente- las tomo en cuenta para la sociedades que deseen aplicar a este sello, como
se vera posteriormente. Por lo tanto, a priori, se puede decir que este es un aspecto positivo
que tiene esta ley en un posible régimen de RSE en Colombia, pues respeta los aspectos
juridicos (autonomia de la voluntad) y econdémicos (situacion empresarial) del contexto

colombiano.

3.5. Régimen normativo en Colombia:

A pesar de que la RSE es un tema que cada vez va tomando maés fuerza en el mundo (por
sus beneficios y por el especial interés que tiene en nuevas generaciones), en Colombia
todavia no ha sido tratado con suficiente profundidad. Algunas normas juridicas que tratan

el tema en Colombia serian:

24 Justamente por esto no se pueden entender como regulacién de la RSE por parte del ordenamiento juridico.
Aungue si son explicables desde la autorregulacion de las sociedades: estas mismas se imponen conductas
(usando codigos de ética, por ejemplo) en pro de la RSE con el &nimo de obtener las certificaciones y mejorar
su imagen.
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1. Articulo 333 de la Constitucion Politica de Colombia:?® este articulo se podria
considerar la piedra angular de la RSE en Colombia, tanto por su jerarquia normativa, como
por ser de los pocos que, implicitamente, toman la RSE como parte de las empresas.

El articulo, cuando habla de la libertad empresarial, afirma que “La empresa, como
base del desarrollo, tiene una funcion social que implica obligaciones.”

Como ya se ha mencionado, si se esta hablando de una funcion social obligada, esto
no la convertiria en RSE: ;qué empresa afirmaria que es responsable socialmente por
cumplir su funcion social de pagar impuestos o salarios minimos?

Ahora bien, si no es RSE a lo que se refiere el articulo, ¢por qué se trae a colacion?

La razon la da la Corte Constitucional en la sentencia C-870 (2003) cuando afirma
que la funcion social se concreta “en el mejoramiento de la calidad de vida de los
habitantes, en la distribucion equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo
y en la preservacion de un ambiente sano” (seccion 7, parrafo 2).

Asi, se ve que la funcion social trata sobre el mejoramiento de vida de la sociedad
en general, por lo que se identifica facilmente con la RSE que busca traer beneficios
adicionales a esta. En este orden de ideas, la RSE es un medio para lograr esa funcion
social.

A pesar de que hay una consagracion constitucional del tema, se observa que hay

poco desarrollo a nivel jurisprudencial y legal:

25 «Articulo 333. La actividad econémica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites del bien
comun. Para su ejercicio, nadie podra exigir permisos previos ni requisitos, sin autorizacion de la ley. La libre
competencia econdmica es un derecho de todos que supone responsabilidades. La empresa, como base del
desarrollo, tiene una funcion social que implica obligaciones. El Estado fortalecera las organizaciones
solidarias y estimulara el desarrollo empresarial. EI Estado, por mandato de la ley, impedira que se obstruya o
se restrinja la libertad econdmica y evitara o controlara cualquier abuso que personas o empresas hagan de su
posicion dominante en el mercado nacional. La ley delimitaré el alcance de la libertad econémica cuando asi
lo exijan el interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacion.”
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3.5.1. Desarrollo jurisprudencial:

Se podria afirmar que hay dos sentencias claves en Colombia que hablan expresamente
sobre la RSE, ambas de la Corte Constitucional: la T-247 de 2010 y la T-781 de 2014. El
hecho de que ambas sean de la ultima década refuerza el argumento de que la RSE es un
tema que esta tomando fuerza en los afos recientes.

a. Sentencia T-247 de 2010: esta es la que expone la concepcién de RSE que se ha

aplicado a lo largo del presente texto.

En esta se estudia una tutela interpuesta en razén de los derechos a la igualdad y al
trabajo (se trata de un caso en el que ECOPETROL le manifiesta a la accionante que no
acepta mujeres en determinado cargo creado bajo un programa de RSE).

Hay que aclarar que el concepto no es mencionado en la ratio decidendi. No hay
entonces un precedente para interponer tutelas en contra de empresas por la RSE a derechos
fundamentales. Sin embargo, la sentencia es importante porque la Corte da un
reconocimiento constitucional al concepto e, incluso, lo define.

b. Sentencia T-781 de 2014: esta sentencia también desarrolla conceptualmente la

RSE sin mayores cambios: afirma que la RSE suele ser voluntaria y suele regirse por soft
law, aunque nada impide que sea regulada por hard law.

De igual manera, la Corte, haciendo alusion a la funcion social, afirma que la
actividad empresarial puede limitarse por el bien comun. Esto no debe entenderse por RSE
obligatoria sino por el papel de cualquier individuo en un Estado Social de Derecho que,
entre otras cuestiones, implica respetar los derechos ajenos.

Finalmente, la Corte, en las conclusiones, refuerza el papel de la RSE en el Estado

cuando afirma que “(...) las medidas y programas de RSE cumplen un papel importante en
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la realizacion de los fines del Estado, ya que complementan y apoyan las acciones estatales
dirigidas a realizar principios y derechos constitucionales.” (2014, seccion 6, parrafo 8)

Es decir, la Corte predica la relevancia de la RSE, toda vez que las empresas ayudan
al Estado en su funcion social como un Estado Social de Derecho.

No sobra aclarar que en esta sentencia tampoco se habla sobre la RSE en el obiter
dictum pues el caso se enfocaba en el derecho al debido proceso en una expropiacion,

aunque no deja de ser importante el refuerzo constitucional que da la Corte a la RSE.

Ademas de las anteriores, hay otras sentencias de menor relevancia que también
tratan el tema como la C-608 de 2010 que, al revisar la constitucionalidad del TLC entre

Colombia y Canada, le da el “visto bueno” al articulo 816 del capitulo 8 que afirma que:

Cada Parte alentara a las empresas que operen en su territorio 0 que estén sujetas a
su jurisdiccion a que incorporen voluntariamente estandares internacionalmente
reconocidos de responsabilidad social corporativa dentro de sus politicas internas
(...) Las Partes les recuerdan a dichas empresas la importancia de incorporar tales
estandares de responsabilidad social corporativa en sus politicas internas. (Corte

Constitucional, 20107, seccién 5.8, parrafo 51)

La Corte argumenta que es importante elevar a derecho positivo internacional estas
practicas pues suelen encontrarse hasta ahora en soft law. Sin embargo, no se veria un
cambio practico en la aplicacion frente al clasico de soft law toda vez que el articulo usa

expresiones como “alentar” (no “obligar”), “voluntariamente” o “recordar importancia”.
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Esto implica que, al final, seran las empresas las que decidiran adoptar o no las préacticas,

como sucede con el soft law.

3.5.2. Desarrollo legal:

La RSE no es regulada de forma expresa y especifica en el ordenamiento juridico
colombiano. A pesar de esto, existen (i) normas que la mencionan o (ii) normas que estan
directamente relacionadas.

Entre las primeras estan, por ejemplo, la ley 1382 de 2010 que, en su articulo 27, le
adiciona un articulo de RSE al Codigo de Minas. Este afirma que las empresas mineras:
“(...) efectuaran actividades de responsabilidad social, (...), que propendan por la
promocion de comportamientos voluntarios (...)”

A primera vista se puede ver que la norma obliga la RSE. Sin embargo, serian las
empresas las que voluntariamente escojan que actividades realizar -incluso la norma utiliza
el término de “voluntarios”-. Ademas, sin una sancién clara (que no se estipula en la ley),
no se puede verificar qué tan obligatoria sea la ley.

Asi, Garcia Pachon (2011, p. 298-300) critica esta norma por tal contradiccion de
“obligar a conductas voluntarias” y porque no solo va en contra de la voluntariedad de la
RSE, sino que las conductas a las que obliga no quedan claramente delimitadas. Ademas, la
autora aclara que, antes de la ley, estas empresas ya realizaban varias de estas conductas
por “necesidad” pues se trata de una industria con “pobre opinioén publica”.

Tambien haria parte de esta categoria de normas que expresamente hablan de RSE -

o simplemente RS- el Articulo 96 de la Ley 1328 de 2009 que afirma que:
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Con el propdsito de promover la adopcion y el desarrollo voluntario de actividades
de responsabilidad social por parte del sistema financiero, asegurador y del mercado
de valores, créase el programa de balance social como una herramienta de gestion
empresarial que sirva para divulgar el impacto que dichas actividades tienen en la

poblacién colombiana (...)

Frente a este cabria una critica similar a aquella del anterior: aunque el articulo no
obliga expresamente, el decreto que lo regula -el 3341 de 2009- si (en el articulo 1 de este
se habla de entidades “obligadas” y que “deben” informar). Asi, esta obligando a llevar
actividades que explicitamente califica como “voluntarias”.

Se podria interpretar entonces que no es obligatorio realizar estas actividades, pero
que, a modo de presidn, obliga a informar a las entidades sobre estas. Asi, las que tengan
menos actividades de RSE -0 no tengan-, tendran una peor imagen en comparacion de otras
entidades. Esto seria un modo de “forzar” la RSE sin hacerla obligatoria y usando el
mercado como un medio para presionar.

Se observa, entonces, que es un sistema parecido al francés, aunque solo aplicado a
ciertas empresas.

Finalmente, en el mismo grupo estaria la ley 1757 de 2015 que en su articulo 101
prescribe que se otorgarad anualmente el Premio Nacional al Fomento Empresarial de la
Participacion Ciudadana con el fin de resaltar el esfuerzo RSE. Aunque la norma no
parezca muy efectiva, se expone porque es evidente su intencion de, precisamente,
fomentar la RSE y no obligarla.

Ahora bien, en el otro grupo estarian las que no hablan expresamente de la RSE,

pero si podrian ser conectadas, como por ejemplo aquellas que otorgan beneficios
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tributarios por actividades que claramente son en pro del interés general. Algunas de estas
serian: la deduccion en renta liquida cuando hay inversion en mejoramiento ambiental (ley
223 de 1995); la exclusion del IVA de equipos para reducir emisiones (ley 788 de 2002);
descuentos a las donaciones a ESALES (articulo 257 del Estatuto Tributario); entre otros.
Con lo anterior se puede observar que en Colombia, a nivel de la ley (en sentido
amplio), no hay un gran avance en el tema de la RSE y que ¢l “régimen” parece ir mas
encaminado en la direccién de incentivarla (sobre todo por las normas tributarias,

directamente relacionadas con el lucro).

3.5.3. Proyectos de ley:
A pesar de no haberse regulado la RSE en Colombia, si ha habido intentos: entre 2006 y
2010 hubo 4 proyectos de ley sobre la RSE. Hay aspectos relevantes a resaltar sobre estos:

a. Proyecto de ley 153 de 2006: este se consideraba totalmente drastico pues no

generaba incentivos sino sanciones por incumplimiento. Se decia, por ejemplo:

(i) Que una empresa deberia tener en cuenta el valor social de sus actividades; algo
que no solo no es claro sino que, aplicado exegéticamente, puede llegar a crear
inconvenientes para cualquier empresa que realice una actividad que no mejoré a la
sociedad en mayor medida, teniendo otra que si lo hubiera hecho como opcién.

(if) Que eran los representantes legales los obligados a velar por este valor y que
podrian responder hasta por culpa leve incurriendo en sanciones como inhabilidad para ser
representante legal, reparacion patrimonial, multa de hasta 100 salarios minimos o, incluso,
hacer cesar todas las actividades de la empresa.

Esto parece totalmente extremo: ¢quién querria ser representante legal sabiendo la

facilidad de incurrir en responsabilidad? Habria una lucha de intereses constante -entre
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empresa y sociedad en general- que podria llevarlo a una situacion donde, en cualquier
caso, alguna de las dos se veria perjudicada y €l responderia.

b. Los Proyectos de Ley 070 de 2010, 058 de 2009 y 031 de 2007: sin diferencias

sustanciales, los tres buscaban incentivar la RSE (generando, solo para micro y pequefias
empresas, incentivos como puntajes adicionales en licitaciones publicas, facilidades de
crédito y fomento de innovacion).

Afirmaban, ademas, que las empresas debian presentar informes sobre la RSE
anualmente.

De igual forma buscaban crear un Consejo de RSE que tenia, entre otras funciones,
el poder expedir normas, realizar controles, publicar las buenas y malas conductas y pedir
rendicion de cuentas.

Esto pareceria sumamente negativo pues es limitar el funcionamiento de una
empresa, imponerle mas cargas y hacer mas dificil el desarrollo de sus actividades; todo
esto sin las ventajas intrinsecas de la RSE frente al mercado, ademas de generar mas
burocracia (se adelanta que la ley BIC no tiene estos problemas pues le otorga funciones
mas moderadas a una entidad ya existente, la SuperSociedades).

Los proyectos 070 y 058 finalmente fueron archivados por Transito de Legislatura,
mientras que el 031 paso a tercer debate donde también fue archivado.

De esta manera, se concluye que ya se habia intentado regular la RSE, primero de

forma obligatoria (casi que autoritaria) y posteriormente de forma mayormente incentivada.
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3.6. Actualidad y futuro:

Como una corta conclusién al presente articulo, es importante preguntarse sobre lo que
sigue a nivel de regulacién de la RSE.

El COVID 19 ha impulsado notablemente las discusiones sobre la RSE y los
debates e investigaciones sobre el tema se han multiplicado.

La delicada situacion que han vivido muchos paises, como Colombia, ha hecho que
el tema de la RSE -expresamente en unos casos, implicitamente en otros- sea cada vez méas
objeto de estudio.

Se ha discutido, por ejemplo, sobre el papel que deberian tener las empresas a la
hora de ayudar a los mas afectados por la pandemia (y que a lo mejor sera ampliada,
posteriormente, a situaciones mas estructurales como la ayuda a la pobreza). Asi, se ha
visto como incluso las empresas han donado respiradores de manera extensiva.

También se ha reevaluado el papel de la empresa en la economia y se ha
aprovechado para calificar sus actuaciones en virtud de los compromisos que se han
autoimpuesto (descubriéndose, por ejemplo, que las sociedades que se habian
comprometido publicamente a ayudar mas a los “Stakeholders” no han cumplido tal
mision y que este tipo de declaraciones se hacen para aparentar). (Useem, 2020) y
(Bebchuk & Tallarita, 2020)

Ademas, incluso el Ministerio de Comercio ha invitado a empresas a que sigan su
modelo de reactivacion econdmica sostenible después de la pandemia, el cual se basa,
justamente, en el modelo de las Sociedades BIC. (Ministerio de Comercio, Industria y

Turismo, 2020, parr. 1)
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Lo anterior refleja que el tema ha adquirido una importancia incomparable a
tiempos anteriores, lo que permite concluir que en los proximos meses 0 afios se vera un

aumento de la regulacion sobre este concepto en Colombia y en otros paises.
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Capitulo 4

Ley 1901 del 18 de junio de 2018 (ley BIC)

Esta ley concibe una denominacion -o “sello” como se le suele llamar- aplicable a las
sociedades comerciales “que actiien en procura del interés de la colectividad y del medio
ambiente”.

No se trata entonces de un nuevo tipo societario; cualquier sociedad existente o por
constituirse, sin importar su tipo, podré ser de Beneficio e Interés Colectivo 0 “BIC” y
afiadir esta expresion a su razén o denominacién social.

Entendiendo asi el objeto de la mencionada norma, habria que analizarla -y el
decreto que la reglamenta- para verificar su relacion con la RSE y sus aspectos positivos y

negativos.

4.1. Relacién con RSE

La exposicion de motivos afirma que la ley no trata “de RSE sino de un cambio de
paradigma que golpea directamente al corazon de la empresa privada” (Duque Marquez, y
otros, 2016, p. 13). Sin embargo, esto parece una cuestion retdrica, pues la relacién con la
RSE es clara:

La norma se adapta -de manera positiva- a la concepcion de la Corte de la RSE que
ya se tomo como la méas adecuada:

En primer lugar, se acepta que no se esta desligando a estas sociedades de su
elemento esencial del animo de lucro. Incluso, la exposicion de motivos de la norma indica

que: “la vision por la que propenden las Sociedades BIC es la de mantener su naturaleza
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juridica comercial, es decir con animo de lucro (...)” (Dugue Marquez, y otros, 2016, p.
12).

Igualmente, la ley trata sobre beneficios para la comunidad (se habla de “actuar en
procura del interés de la colectividad™) y propone algunas actividades de ejemplo: ofrecer
subsidios para que sus trabajadores puedan capacitarse; tener una politica de flexibilidad
laboral; contar con juntas directivas diversas; incentivar actividades de voluntariado; contar
con criterios sociales a la hora de contratar proveedores y desarrollar sus procesos de forma
ambientalmente sostenible.

Ademas de lo anterior, varias ideas a lo largo del texto de exposicion de motivos
van en linea con la RSE: (i) se cita, por ejemplo, la “funcién social” del articulo 333 de la
Constitucién. (ii) Se toma como precedente de estas sociedades el Sistema B, que es un tipo
de certificacion (es decir, de aquellos ejemplos de soft law que se expusieron con
anterioridad). (iii) Se reafirma la idea de que estas empresas complementaran el trabajo del
Estado de ayudar a la poblacion.

Asi pues, dos aspectos positivos de la norma serian: (i) Asi no ofrezca una
definicion propia, se acoge a la concepcion jurisprudencial, y (ii) abarca de forma completa
la RSE (no la aplica solo a algunos sujetos -como, por ejemplo, la norma destinada solo al
campo minero- ni se enfoca Gnicamente en algunos aspectos -como las normas que
incentivan, por ejemplo, el ambito ambiental).

Ademas de lo anterior, el decreto 2046 de 2019 que reglamenta la ley BIC, brinda
otros aspectos positivos en la regulacion de la RSE:

Este afirma que las sociedades que adquieran el sello BIC tendran tres (3)
incentivos: (i) La Superintendencia de Industria y Comercio podra tener en cuenta la

condicion de ser BIC “para adaptar su portafolio de servicios en materia de propiedad
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industrial.” (ii) El gobierno podra beneficiar con lineas de crédito a estas sociedades. (iii)
Las utilidades que repartan estas sociedades en forma de acciones a sus trabajadores seran
no constitutivas de renta.

Sin entrar a fondo todavia en la efectividad de tales incentivos, es evidente que la
intencion de la norma es facilitar la RSE en vez de obligarla: son las sociedades las que
deciden ser BIC y aumentar sus cargas fomentadas por, ademas de los beneficios de
mercado, los beneficios juridicos de ser BIC. Esto va en linea de lo que en el presente
trabajo se ha considerado la mejor forma de regular la RSE.

Ademas, siguiendo con el tema de la voluntariedad, con anterioridad se habia
hablado de lo que se considera una forma en que esta no se elimina totalmente (lo que
desnaturalizaria la RSE), sino que solo se limita en cierto grado: la obligacién de reportar
estas actividades.

La ley BIC y su decreto acogen esta idea de reportar estas actividades siguiendo los
estandares de gestion (del sistema B, GRI, 1SO, ICONTEC, SDG COMPASS y
ACCOUNTABILITY). (Ministerio de Comercio, Industria y Turismo; Innpulsa Colombia,
2020)

De esto surgen dos ideas positivas: (i) la ley BIC acoge lo ideal de reportar
actividades de RSE, pero tiene el beneficio de implicar mayor voluntariedad: es la sociedad
la que, al adherirse a los preceptos de la norma, decide imponerse la carga de reportar sus
actividades, no es el gobierno el que la obliga a hacerlo. (ii) Para estos efectos, se acude a
estandares de soft law que ya tienen sus formalidades definidas y pueden conllevar un doble
beneficio para las empresas: tendran el sello BIC y estaran mas cerca de obtener otro tipo
de certificacion, como las mencionadas en capitulos anteriores, por ya haber cumplido

algunas de sus formalidades.

53



54

De esta manera, se evidencia el gran avance que ha generado la ley BIC en el
régimen de RSE en Colombia.

Ahora bien, a pesar de que se evidencia este avance en sistematizacion de la RSE,
hay que abordar la efectividad de la norma en materia juridica y factica, lo que demostrara

que en otros campos esta no ha tenido suficiente eficacia.

4.2. Falta de eficacia juridica de la norma: excesivas cargas

Si se analiza la eficacia desde el punto de vista juridico-socioldgico, esta seria, segun la
Corte en su sentencia C-873 (2003), “la forma y el grado en que la norma es cumplida en la
realidad, en tanto hecho socialmente observable” (seccion 3.2.2, parrafo 4).

En este caso no seria “cumplir” la norma -puesto que facilita la RSE y no la obliga-,
sino “aplicarla”. Y, bajo este entendido, se puede afirmar que la norma no ha tenido una
real eficacia: segun Andrés Garcia (2020), miembro de la direccion de productividad y
competitividad del Ministerio de Comercio, de las miles de sociedades colombianas, solo
hay sesenta (60) BIC a marzo de 2020.

La falta de eficacia puede entenderse bajo la idea de gque la ejecucion de actividades
que impliquen RSE por parte de las empresas no puede ser forzada; no solo en el sentido de
que se debe regular respetando la voluntariedad, sino en permitir que su avance sea natural
y gradual en vez de drastico.

Véase por ejemplo el caso del fondo de inversion para pensionados en California,
CalPERS (The Economist, 2019). Este perdi6 dos mil millones de délares durante unos

afos debido a algunas acciones de RSE forzada y excesiva por parte de un miembro de su
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junta directiva (como una afanada desinversion en compaiiias de tabaco que hubieran
generado altos rendimientos).

Al final, los miembros del fondo votaron por reemplazar a este miembro de la junta
directiva por Jason Pérez, debido a que este afirmd priorizar las utilidades sobre los excesos
de RSE (una decision que no parece amoral, toda vez que esta velando por la situacion
financiera de miles de pensionados).

De este caso se observa que la RSE puede generar beneficios, pero debe ser
administrada correctamente: su aplicacion debe verse no como un reemplazo a conseguir
utilidades sino como una estrategia para hacerlo. Excederse en RSE no parece seguir este
lineamiento, asi como tampoco lo hace la ley BIC:

Para ser BIC se deben seguir cinco dimensiones - modelo de negocio, gobierno
corporativo, practicas ambientales, practicas laborales, practicas con la comunidad- e
incluir actividades aplicando cada una.

Se entiende que esto se realizé con el fin de seguir los criterios de las “Empresas
B”; aquellas provenientes de una “revoluciéon” que nacié en 2006 en Estados Unidos® y
que se califican como sociedades que buscan mejorar la sociedad mientras cambian su
paradigma (Compromiso Empresarial, 2016, parr. 1). Sin embargo, estas empresas
terminan entrando en la concepcion de RSE y, por lo tanto, serian simplemente sociedades

con un mayor grado de esta.

26y 4 empresa de helados Ben & Jerry’s queria priorizar el beneficio para la sociedad sobre el lucro y su
matriz, Unilever, no lo permitié. Por otro lado, Bart Houlahan tuvo que vender su empresa deportiva porque
no pudo demostrar que sus procesos generaran suficientes utilidades. Bart y Ben lograron, como activistas, un
cambio en la legislacion y se crearon las empresas que tienen la inicial de ambos en el nombre: Empresas B.
(Duque Marquez, y otros, 2016)
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Asi pues, parece que hubo un exceso de ambicion. Se pretendio que la ley BIC
regulara empresas B -o empresas que fueran “muy responsables socialmente”- teniendo la
posibilidad de regular la RSE aplicada en cualquier grado.

Esto tendria un efecto negativo l6gico: son pocas las empresas que se pueden
permitir aumentar en exceso sus cargas. Incluso, algunas de estas empresas podrian
considerar que, aunque puedan hacerlo, no seria diligente (como en el caso de Jason Pérez).

Es decir, al establecerse un requisito mas arduo de cumplir (deber seguir cinco
dimensiones), muchas empresas que estarian dispuestas a realizar algunas conductas de
RSE -y, por lo tanto, optar por el sello- dejaran de hacerlo. Esto solo lograra que haya pocas
sociedades con “mucha RSE”, cuando lo ideal seria que haya muchas sociedades con algun
grado de RSE para fomentar una cultura empresarial que vaya creciendo de forma gradual
pero sana.

Para lograr esto, lo ideal hubiera sido aplicar el criterio de las 5 dimensiones, pero
que cada sociedad decidiera acogerse a alguno(s) o a todos. De esta manera, podrian
aumentarse los beneficios entre mas dimensiones se acogieran o, incluso, que el sello fuera

distinto segiin el nimero de dimensiones aplicado (por ejemplo, BIC 1, BIC 2, BIC 3...). %/

4.3. Falta de eficacia juridica de la norma: pocos beneficios

En linea con lo anterior, la segunda hipotesis de la falta de eficacia de la norma seria los

pOoCos incentivos que esta trae para quienes la apliquen.

27 Esto también tendria un efecto positivo en que seria una forma més eficaz de analizar la cantidad de RSE
de una empresa y brindaria con mayor facilidad tal informacion a los posibles inversionistas.
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Es evidente que los beneficios de posibles lineas de crédito y de un portafolio
preferencial en materia de propiedad industrial no parecen Utiles de manera general. Es
decir, no son beneficiosos para todas las empresas, sino Unicamente, y en un grado no muy
alto, para aquellas que requieran un crédito o algun servicio relacionado con la propiedad
industrial.

Respecto al tercer beneficio -el tributario-, parece, en principio, mas relevante al
considerar directamente el elemento esencial de toda sociedad del lucro (pagar menos
impuestos es lucrarse mas). Sin embargo, este beneficio es aplicable solo a las sociedades
que esten dispuestas a pagarle a sus trabajadores con acciones.

Esto no es algo que toda sociedad pueda o esté dispuesta a hacer o que todo
empleado quiera aceptar. Ademas, esta se considera por algunos como “una practica poco
usual, que en general se ha visto implementada por empresas con un gran musculo
financiero” (Suérez, 2020, parr. 5)

De otro lado, parece que tal beneficio no compensaria los esfuerzos que implicarian
cumplir con las cargas de aplicar las cinco dimensiones, por lo que se considera necesario
aumentar los incentivos para mejorar la eficacia de la norma.

Esto puede sonar antiético. Frente a esta idea, ya se ha desarrollado un analisis
afirmando basicamente que buscar el lucro en una sociedad no puede ser antiético porque
es cumplir con su naturaleza y porque las motivaciones no se pueden medir.

También seria aplicable un argumento de Francisco Reyes (2020) en un analisis
econdmico del derecho societario en el que ejemplifica la siguiente situacion: en California,
si las empresas sobrepasan su limite legal de contaminacion, pueden aumentarlo comprando
a otras empresas la contaminacidn que estas no emiten. Es decir, pueden pagar para poder

contaminar mas.
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Los resultados de esta norma son que los niveles de polucion han disminuido
notablemente. Aunque la norma parece antiética, ha sido eficaz y ha generado un impacto
positivo en la comunidad.

De esta manera, tal logica se podria extrapolar al caso de la ley BIC: incentivar con
lucro la RSE puede parecerles a algunos una cuestion antiética, pero, si trae un impacto en
la comunidad, su eficacia seria innegable.

En segundo lugar, la idea de mayores beneficios podria considerarse como una
extralimitacion en la concepcion jurisprudencial de RSE. Es decir, al compararse con el
concepto de la Corte, podria considerarse que, al recibir beneficios del Estado, ya no habra
realmente cargas o ya el bienestar de la comunidad no sera el objetivo principal.

La idea de que no hay cargas no parece valida pues, en la RSE, estas se miden a
priori. El esfuerzo se considera antes de si hay una recompensa por este 0 no. No se puede
decir que, si una carga de RSE de una sociedad surtio efecto positivo en esta, no existio
ningun esfuerzo. La logica seria la misma si el efecto positivo fuera impulsado por el
gobierno.

Frente a la idea de que el bienestar de la comunidad no sera el objetivo principal, ya
se afirmo que el lucro no podria considerarse un objetivo “secundario” (en el sentido de que
es opcional buscarlo). Se podria afirmar, en palabras simplificadas, que la sociedad,
mediante la RSE, tiene dos objetivos principales: lucrarse y beneficiar a la comunidad en
general.

Ahora bien, obtener un mayor lucro gracias a incentivos estatales lograria que la
sociedad se lucrara mas, pero sin dejar a un lado la basqueda de beneficio social.

No se trata de actuar en favor del Estado y recibir un beneficio directo de este, pues

esto seria equiparable a un contrato sinalagmatico vy, asi, la accién de RSE de la sociedad
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tendria como objetivo principal -0 su causa seria- la pretension de que la obligacion del
Estado (no cobrar un impuesto, por ejemplo) sera cumplida. (Ospina Fernandez & Ospina
Acosta, 1983, p. 273)

Se trata de actuar en favor de un tercero, motivado, en parte, por el Estado; sin que
haya una relacion bilateral entre Estado y empresa.

Ademas, esta idea de que el objetivo principal seria lucrarse va en contra de la regla
comun en cuanto a beneficios del Estado: el incentivo no compensa totalmente lo perdido
por la carga. La sociedad igual da mas de lo que recibe. Numéricamente se podria entender,
de manera simplificada, asi:

Una empresa invierte 100$ en cargas de RSE. El Estado no la incentivara con 1008,
sino, por ejemplo, con 30$. La empresa prevé, ademas, que con beneficios de mercado
como la mejora de su reputacion recuperara >70% en el futuro.

Es evidente que la empresa no invirtio 100$ con el objetivo de ganar 30$. La
empresa invirtié 100$ con dos objetivos principales: mejorar a la comunidad y generar méas
de 100$ en ingresos en el futuro.

Es claro que, de los incentivos a los que se ha referido este capitulo, el mejor
ejemplo seria los tributarios, pues son los que de forma directa permiten que el Estado
mejore el lucro de una empresa.

No es objeto de este trabajo analizar los efectos macroeconémicos que podria
generar un menor recaudo por beneficios tributarios a las BIC. Sin embargo, no sobra
afirmar que estos serian atenuados por el hecho de que las empresas ayudaran al Estado en
su funcidn social y que, por lo tanto, este podra ver disminuido su gasto en este aspecto.

Ademas, sin afirmar, precisamente por lo anterior, qué beneficio deberia ser

aplicado, es relevante exponer dos puntos de por qué se consideraria viable aplicarlo:
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En primer lugar, y sabiendo que el debate sobre la carga impositiva a las empresas
es interminable, la Tasa de Tributacion Efectiva de las empresas colombianas es
relativamente alta: con 69.7 % es la segunda de América Latina después de Argentina'y
supera con creces el promedio de 40 % de la OCDE. (Consejo Privado de Competitividad,
2018-2019). Por lo tanto, es posible pensar que hay campo para reducir impuestos.

Asi pues, es previsible que quienes defiendan una disminucion de la carga
impositiva a las empresas estarian de acuerdo con beneficios tributarios a las BIC. Pero,
incluso, los que no defiendan esta disminucion también podrian aceptarlo sabiendo el
beneficio directo que se generaria para la comunidad.

En segundo lugar, habria que analizar si, para el caso, seria juridicamente valido un
beneficio tributario.

La Corte afirma, en su sentencia C-1003 (2004) que los beneficios tributarios
pueden darse para fomentar alguna actividad. Ademas, que se justificarian ponderando su
razonabilidad y proporcionalidad en funcion de sus fines -que deben tener un interés
superior-con los principios tributarios que sacrificaria. (seccion 6, parr. 1-22)

En este caso, se fomentaria la RSE -que claramente tiene un interés superior al
beneficiar a la comunidad-. Esta seria un fin razonable y proporcional en comparacion con
el principio que se sacrifica, la igualdad (las empresas ya tendrian distintas cargas ante la
ley), ya que es totalmente justificable: no hay igualdad de condiciones pues las BIC ayudan
mas a la sociedad que otras.

Ademas, refuerza esta idea el hecho de que haya multiples precedentes en que se
conceden beneficios tributarios a quienes buscan un beneficio colectivo (como los

mencionados en capitulos anteriores).
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De esta manera, se evidencia que los beneficios tributarios generarian
probablemente una mayor eficacia de la norma. Es probable que no se hayan aceptado por
su efecto en el erario; sin embargo, y a pesar de que ya se evidenciaron argumentos que
atenlan este efecto, esto seria un sacrificio valido para lograr la eficacia de una ley que
generaria muchos beneficios.

Incluso, se podria pensar en una cuestion temporal: “promocionar” el sello con
beneficios tributarios por un periodo. Esto generaria un mayor nimero de empresas BIC
durante ese periodo generando dos efectos positivos: (i) algunas se darian cuenta de los
beneficios intrinsecos de la RSE y la seguirian aplicando después sin los beneficios
estatales, y (ii) el sello se haria mas conocido por la gente del comdn, generando mas
incentivos de mercado (da mejor reputacion tener un sello popular a uno desconocido)
aplicables después del periodo. Esto haria mas com(n su uso sin importar que sean
temporales y seria, a la vez, menos gravoso para el erario por esa misma razon.

Finalmente, habria que aclarar que no hay un precedente claro a nivel comparado de
este tipo de sociedades que tengan beneficios tributarios. De las planteadas en la exposicién
de motivos de la ley BIC? ninguna tiene beneficios tributarios. 2°

Sin embargo, esto no implica que la discusion sea novedosa:

En Espafia, por ejemplo, se ha discutido sobre la necesidad de que las Empresas de
Insercién -un precedente citado por la exposicion de motivos de la Ley BIC- tengan un

régimen tributario distinto por motivos similares a los planteados en el presente trabajo

28 | as Benefit Corporations de E.U. (que se suelen confundir con las empresas B, pero aquellas son un tipo
societario que surgid con base en estas que son simplemente empresas certificadas), las Community Interest
Companies del Reino Unido, las Empresas de Insercion de Espafia, entre otras.

29 Aungue en Inglaterra si hay beneficios tributarios para quienes inviertan en estas sociedades: el 30 % de la
inversidn se puede deducir de la renta. (Sanin Gomez, 2019)
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(para fomentar estas actividades y por el gasto que se evita con sus actividades de interés
general que son competencia de los poderes publicos). (Bonet Sanchez, 2010, p. 24-25)

Por otra parte, en Estados Unidos, Hitoshi & Ganahl (2014, p. 421) afirman que son
muchos los que opinan que estas empresas deben tener beneficios tributarios ya que las
entidades sin animo de lucro del régimen especial los tienen. Asi, estos beneficios se
deberian basar no en el &nimo de lucro de la entidad, sino en el beneficio que generan para
la comunidad (algo que ambas comparten).

Sin embargo, plantean algunos inconvenientes frente a estos: se dice que el
beneficio colectivo que generan no es facilmente definible, pues toda empresa mejora la
comunidad. Ademas, al ser empresas que buscan el lucro, si la economia no esta en buen
momento, dejaran de tener actividades de beneficio colectivo y seguiran recibiendo los
beneficios tributarios. % (p.422-439)

A pesar de esto, se considera que tales inconvenientes no serian aplicables a las BIC
ya que: para el primero, la solucion es aplicar el criterio de buscar un mayor beneficio
cuantitativo con la RSE y la ley lo hace prescribiendo algunas dimensiones que deben ser
aplicadas y que generan un beneficio distinto al original de la empresa (y que ademas deben
estar explicitas en los estatutos). Para el segundo, la misma ley prescribe que si se dejan de
realizar las actividades y cumplir con los estandares necesarios, se perderia el sello BIC y,
con este, los beneficios estatales.

Finalmente, en Colombia también se ha tratado el tema entre algunos abogados:

Juan Esteban Sanin Gémez (2019, parr. 3) opina, por ejemplo, que sin incentivos las

30 Como seguramente esta sucediendo al momento de escribirse el presente trabajo, en contexto de la
pandemia del COVID-19.
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empresas no se impondran mas esfuerzos de los que ya tienen en su gestion y que, de estos
incentivos, los fiscales serian los mas importantes.

Asi pues, a pesar de que se verifica que se trata de un debate valido, la ley BIC se
mantendra por el momento sin estos beneficios y, muy seguramente, sin mayor eficacia
juridica. Asi, se esta disminuyendo el avance en el régimen de RSE que la norma pudo

haber brindado.

4.4. Aspectos juridicos

Se debe verificar, ademas, algunas situaciones juridicas que no fueron completamente

reguladas por la normay que podrian afectar su eficacia.

4.4.1. Desde el lucro:

Una idea que parece desprenderse de la norma es que, juridicamente, se quedo solo en
buenas intenciones: suena ideal afirmar que las sociedades deben velar, ademas de por los
intereses de los accionistas, por el interés general. Sin embargo, esta nocion es mas
complicada de lo que parece pues las sociedades han sido creadas para lucrar a los
asociados y limitar esto por otros conceptos es problematico.

Este conflicto ha sido tratado, incluso, via doctrina por la Superintendencia de
Sociedades (en adelante “la Superintendencia’) (Oficio 100, 1999, p. 2-5). Esta afirma -
hablando solo de donaciones, pero légicamente aplicable a otras acciones de RSE que
impliquen costos- que se debe diferenciar segn quienes las realicen:

En primer lugar, si son los administradores, estos deben actuar de acuerdo con el
objeto social (no solo el principal, sino lo directamente relacionado). Esto permitiria dos

observaciones:
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(i) Como se ha afirmado con anterioridad, la RSE correctamente planificada genera
lucro -asi sea a largo plazo- para la compafiia. Lo que podria implicar que estos actos estén
relacionados con el objeto social, pues son necesarios para el funcionamiento de la
empresa.

(if) Ademas, podria pensarse en un argumento mas general en que se afirme que el
principio constitucional de la funcidon social de la empresa permitiria este tipo de acciones
en una comunidad, como si fuera una prolongacion constitucional del objeto social de todas
las sociedades.

Sin embargo, estas ideas no implicarian una permision general para realizar
cualquier tipo de acto de RSE. El oficio igualmente afirma que este actuar “no exime a los
administradores de actuar diligentemente al definir el objeto material y la cuantia misma de
la donacion, pues si con ella causan perjuicios estan legalmente obligados a indemnizarlos.”
(p. 2).

Asi pues, solo se podrian realizar actos que se consideren que no generen perjuicios
para la sociedad y, sabiendo que la RSE genera gastos, los actos no dafiinos serian los que
posteriormente puedan generar un lucro. Es decir, la RSE de los administradores, para no
responder, se debe realizar en pro del interés de los asociados, mas que simple altruismo.

En segundo lugar, si la RSE es por parte de la asamblea de accionistas o junta de
socios, la Superintendencia afirma que se puede llevar a cabo si se cuentan con las
formalidades legales (como las mayorias).

Sin embargo, esto tampoco implicaria una ampliacion absoluta de la RSE, pues
dice la Superintendencia que igualmente esas decisiones podrian ser impugnadas por
socios, revisores fiscales o administradores por exceder los limites del contrato social.

Podria alegarse, por ejemplo, que un exceso en estos actos va en contravia del fin del
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contrato de sociedad del articulo 98 del Cdodigo de Comercio que es repartirse entre los
socios las utilidades (o sea el &nimo de lucro).

En linea con esta ultima idea, y como se afirma en el mencionado oficio, las
donaciones (o RSE) deben “examinarse caso a caso y con un criterio restrictivo, como
corresponde al caracter oneroso del contrato social” (p. 5). Es decir, sigue primando el
lucro sobre la funcion social.

Asi pues, se podria pensar que una forma de evitar estos inconvenientes en una
sociedad que simplemente desee realizar acciones de RSE sin limite (o puro altruismo)3*
seria estipular esas actividades de forma expresa en el objeto social. Aungue si los actos se
consideran excesivos, podrian ser impugnados pues siguen yendo en contravia del lucro.

Esto haria, hasta ahora, més ineficaz la Ley BIC, pues en esta las sociedades deben
dejar expresamente establecidos en sus estatutos los actos de RSE que llevaran a cabo. Es
decir, una sociedad sin el sello BIC podria lograr el mismo fin de realizar actividades de
RSE de forma mas permisiva sin tener que acudir a todas las cargas de ser BIC.

Solo habria un incentivo claro de seguridad juridica si en las BIC no se pudieran
impugnar actividades de RSE -cuando se exceden y afectan el luco- expresadas en los
estatutos. Pero esto no parece cumplirse: las BIC igual son sociedades y, por tanto, no se
estd aceptando que el elemento del lucro se elimine, sino que subsista y que se logre con un

modelo distinto -de RSE-.

31 Es innegable que hay sociedades que desean realizar actividades puramente altruistas y esto retaria la
nocién de RSE defendida en este texto. Sin embargo, estas actividades se consideran distintas a la RSE por
los elementos mencionados con anterioridad y por el hecho de que la RSE toma el elemento de “empresa” por
ser usual su préctica en este tipo de actividades y por poderse usar estratégicamente. El puro altruismo se
considera una nocion ética que no necesita encasillarse en un concepto “empresarial”, pues el simple
altruismo no parece una decision estratégica de una empresa y porque, entendiendo el término como uno que
se concentra en las motivaciones -en lo interior-, no es necesario diferenciarlo expresamente en conceptos
distintos segun el sujeto que lo realice (empresa 0 persona natural).
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Contrario a los argumentos anteriores, Francisco Reyes (2020) parece entender que
si hay un cambio drastico en la ley BIC: este afirma que las sociedades “tradicionales” que
inviertan mas del 50 % de las utilidades en programas de RSE estan vulnerando la
normatividad comercial y que, por el contrario, las sociedades BIC si pueden hacerlo.

No se entiende exactamente a que se refiere con ir en contra de las normas
comerciales. Se considera que, con la mayoria decisoria necesaria, ambos tipos de
sociedades pueden repartir menos del 50 % de utilidades a los socios y, por lo tanto, utilizar
mas de este porcentaje en RSE (aunque, como se dijo, desde cierto punto podrian
impugnarse estas decisiones).

Podria entonces interpretarse, sabiendo que se habla expresamente de que la suma
que diferencia ambos casos es 50 %, que se esta refiriendo al articulo 155 del Codigo de
Comercio que afirma que “Cuando no se obtenga la mayoria prevista en el inciso anterior
[el 78 % de las acciones de la reunion], debera distribuirse por los menos el 50% de las
utilidades liquidas.”

Asi pues, lo que se entiende de la declaracidn de Reyes -que, asi se esté
interpretando erroneamente, parece ser un punto importante para discutir- es que en las BIC
no hay ese minimo del 50 % de reparticidn de utilidades porque esto representa el interés de
lucro de los asociados y en este tipo de sociedades este se ve relegado por el interés
colectivo.

Esto no parece viable legalmente, pues la ley BIC no deroga expresamente ese
articulo -ni tacitamente al parecer-. Asi pues, el hecho de que no lo haga podria reforzar un

punto:
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El 50 % que se debe repartir como minimo -salvo voto en contrario- parece denotar
un simbolismo®2: el lucro de los asociados tiene tal importancia que el Codigo de Comercio
prescribe mayorias calificadas para que este sea menor a la mitad de las utilidades.

La ley BIC, por ser sociedad comercial, tiene intacto tal simbolismo. Asi, en
principio y salvo pacto en contrario, cualquier actividad de RSE debe entenderse como de
igual o menor importancia pecuniaria al lucro de los asociados. Por lo tanto, estos tendran
los mismos mecanismos para velar por que este interés sea satisfecho.

En virtud de lo anterior, se entiende que, asi se indique que la norma es un cambio
de paradigma para el derecho societario, su utilidad practica no parece la mejor®® y pudo
haber hecho cambios mas drasticos en cuanto a la posibilidad de realizar actividades de
RSE sin mayores obstaculos.

Por ejemplo, se pudo haber pensado en dos grupos de inversionistas en este tipo de
sociedades: (i) aquellos que ven las BIC como una estrategia de lucro, con una vinculacion
mas clara al concepto de RSE aqui adoptado. (ii) Aquellos que la piensan como una forma
de beneficencia, que pareceria en contravia de la nocion de sociedad y podria ser puro

altruismo®*

32 No es, ni mucho menos, una disposicion legal. Simplemente se entiende que era la intencion del legislador
comercial. Ahora, en las SAS, tal requisito no existe por la mayor libertad que este tipo societario permite
(aunque la importancia de lucrar a los accionistas puede seguirse viendo protegida por el abuso del derecho).
Sin embargo, las BIC pueden ser cualquier tipo societario y no se derogé explicitamente esta norma, por lo
que se llega a la inconsistencia de que las BIC con tipo societario del Codigo de Comercio deben cumplir con
una mayoria decisoria para repartir menos del 50 % de utilidades (aunque por su finalidad esto no pareceria
I6gico), mientras que SAS no.

33Hasta ahora, mas que un cambio en la actividad empresarial en las sociedades BIC, podria hablarse de un
cambio para las otras sociedades. José Miguel Mendoza (2020) afirma que el hecho de que se hayan creado
las BIC es un mensaje para los administradores de otras sociedades que su deber es con los accionistas
Unicamente, pues, si quisieran ampliarlo a otros sujetos, acudirian precisamente a una sociedad con este sello.
Aungue no se esta de acuerdo totalmente con esta afirmacidn -por considerarse que estas sociedades no estan
disefiadas de la mejor manera- si se considera que hay un buen punto.

3 Aungue no hay motivo alguno para impedir que el derecho societario evolucione hasta este punto si es lo
que la poblacion realiza y desea.
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De esta manera, la regla de la reparticion de utilidades del 50 % del 155 seria
adecuada para el primer grupo, pues se protegeria su interés de lucro. Sin embargo, para el
segundo grupo no se aplicaria esto. Asi, tal norma debid haber sido derogada para todas las
BIC (no sola las que, por ser SAS, no tienen esta limitacion): que fueran las compafiias las
que pactaran la forma de repartir utilidades segun su busqueda primordial de lucro o ayuda
a la sociedad (y de paso afirmar que el lucro no es necesariamente el fin de estas empresas,
para asi permitir que cada una lo delimite expresamente y protegerse frente a
impugnaciones.)

Por tanto, la forma de proteger la RSE sigue siendo, en cualquier sociedad
comercial, que sea planificada y en pro del interés de los asociados; no puro altruismo. Esto
no se considera algo negativo pues para el altruismo estan las ESALES. Ademas, la norma
sigue velando por (i) el lucro de todos los tipos de asociados (incluso los minoritarios por
los que vela el 155 del Codigo de Comercio) y (ii) que se incentive una buena

administracion de la sociedad -incluyendo su faceta de RSE-.

4.4.2. Desde los deberes del administrador:
El articulo 4 de la ley BIC afirma que los administradores, “Ademas de las normas
previstas en materia de responsabilidad en la Ley 222 de 1995 (...) deberan tener en cuenta,
el interés de la sociedad, el de sus socios o accionistas y el beneficio e interés colectivo que
se haya definido en sus estatutos sociales”.

Esto no es nada mas que abrir la puerta para acciones de responsabilidad en contra
de los administradores por incumplir ese beneficio comin, como se expresa en la
exposicion de motivos: “el incumplimiento de los requisitos y finalidades especificas en

cuanto a las actividades de beneficio e interés colectivo deberian configurar el supuesto
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para la eventual interposicion de la accion de responsabilidad” (Duque Marguez, y otros,
2016, p. 17).

Este cambio implica una nocion compleja que debe ser objeto de analisis bajo el
régimen de responsabilidad de los administradores en el contexto colombiano.

En primer lugar, parece que la regla estd aumentando la responsabilidad de los
administradores, pues esta prescribiendo que ahora deberan responder no solo por dafios a
la sociedad, sino también por incumplimiento en velar por el interés general.

Para esto, la respuesta inicial podria ser que es parcialmente cierto: de los tres
deberes de los administradores del articulo 23 de la ley 222 de 1995 (diligencia de un buen
hombre de negocios, lealtad y buena fe), se estd aumentando el de diligencia. Por otro lado,
se le esta protegiendo frente al deber de lealtad, pues ahora no respondera cuando
disminuya el interés de los socios por intereses de terceros. Sin embargo, este analisis se
queda corto.

En cuanto al deber de diligencia, cabrian algunas observaciones:

Es evidente que hay un aumento de este deber. Sin embargo, pareceria méas notable
incluso de lo que aparenta.

En Colombia se viene aceptando la regla de la discrecionalidad de los
administradores que consiste en que los jueces no pueden juzgar en retrospectiva las
actuaciones que un administrador realizo sin poder saber, en su momento, los resultados
efectivos de estas.

Sin embargo, esta proteccién a los administradores para que puedan asumir riesgos
queda “neutralizada” con el inciso 4 del articulo 24 de la ley 222 de 1995 que afirma que
“en los casos de incumplimiento o extralimitacion de sus funciones, violacion de la ley o de

los estatutos, se presumird la culpa del administrador”. Es decir, es una carga del
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administrador desvirtuar esa presuncion ante un juez, por lo que se evidencia que es algo
sumamente distinto a la regla de la discrecionalidad: se esta juzgando “tanto” la conducta
del administrador que, si este no desvirtia que hubo culpa, sera condenado.® |

En la ley BIC, entonces, se podria interpretar que la excepcion seria la regla comdn
en cuanto a las actuaciones en pro del interés general: la ley ordena afiadir explicitamente
las conductas de beneficio colectivo que deben ser llevadas por el administrador. Por lo
tanto, el incumplimiento de estas seria generador de una presuncién de culpa.

La Superintendencia de Sociedades dice en la sentencia 800-85 (2015) que la
proteccion de la discrecionalidad “(...) no puede extenderse a las omisiones negligentes.”
(p. 6). Bien podria pensarse que un incumplimiento de los estatutos seria un tipo de omision
negligente.

Pero no solo eso, los administradores podrian responder mas facilmente incluso por
conductas de falta de RSE que no hayan estipulado expresamente. Piénsese por ejemplo en
un caso real: en el contexto del COVID-19, dos sociedades con teatros de cine tuvieron
diferentes actitudes frente a la pandemia. Una cerro los teatros, pensando en la salud de los
trabajadores. La segunda no lo hizo. La gente criticé a la segunda por tal conducta
afirmando que no acudirian mas a estos teatros.

Esto implicaria que en una sociedad BIC podria haber accion social de
responsabilidad toda vez que la regla de discrecionalidad no se aplica cuando los
administradores “(...) incurran en violaciones legales” (Mendoza, 2018, parr. 7) y en este

caso se viold el deber legal que tienen los administradores en las BIC de tener en cuenta el

% La Superintendencia de Sociedades, en su Sentencia No. 2013-801-082, es clara en decir que la regla de
discrecionalidad no se aplica en estos casos, pues afirman que no tienen facultad para juzgar las conductas de
los empresarios “salvo en aquellos casos en los que se acrediten actuaciones ilegales, abusivas o viciadas por
un conflicto de interés”. (Superintendencia de Sociedades, 2013)

70



71

interés colectivo -entendiendo que hubo un dafio por el lucro cesante que dejara de percibir
la compaiiia debido al dafio reputacional-. %

Asi pues, se comprueba que, en cuanto a la diligencia, las BIC generan cargas
excesivas para los administradores. Por lo que, aunque haya un fin loable -coaccionar a los
administradores para que velen por el interés comun-, puede disuadir a las personas para
desarrollar este rol.

Esto seria atenuado bajo el siguiente razonamiento: (i) la responsabilidad de los
administradores, a pesar de ser un régimen especial, sigue requiriendo un dafio®’. (ii) Las
conductas violatorias de las cargas en favor del interés colectivo no siempre generarian
dafo, por lo que disminuiria el riesgo para los administradores.

Sin embargo, no es una atenuacion muy convincente: si la RSE puede generar
beneficios econdmicos, su no realizacidén puede desmejorar pecuniariamente a la sociedad.
Ademas, se puede generar la pérdida del sello BIC y multas. Por lo que la responsabilidad
del administrador seguira siendo alta y riesgosa.

Para aminorar esta situacion, se podria pensar en una derogacion al Gltimo inciso del
articulo 24 de la ley 222 de 1995 que toma como ineficaces las clausulas de limitacion de

responsabilidad de los administradores®. Asi, las BIC podrian cautivar a posibles

% En linea con esto, y sabiendo de la importancia que esta adquiriendo la RSE Gltimamente, se podria pensar
que, en el futuro, acciones de responsabilidad como las del caso hipotético podrian salir triunfantes en
cualquier tipo de sociedad. Esto entendiendo que, ademas del dafio, habria una clara negligencia del
administrador y una conducta distinta a la de un “buen hombre de negocios”. Lo anterior bajo el supuesto de
que en el futuro, si la RSE sigue tomando fuerza, sera mayoritariamente aceptado que no pensar en los
stakeholders es obrar negligentemente. Esta idea ha tomado importancia en articulos juridicos recientes en
Colombia, como aquél de Jose Miguel Mendoza en que afirma que en Colombia hay normas que permiten
concluir que las sociedades deben tener en cuenta los intereses de la comunidad y normas que hacen pensar lo
contrario (Mendoza, 2020).

37 cepg indispensable que se compruebe la existencia de un detrimento patrimonial” como afirma la
Superintendencia de Sociedades en la sentencia 800-35 (2017).

38 Esta idea ya ha tenido precedentes incluso mas extremos. En el proyecto de ley N° 70 de 2015
(Superintendencia de Sociedades, 2015) sobre una reforma al régimen societario se proponia eliminar
totalmente esta prohibicién por considerarla una afectacion inadecuada a la libertad contractual.
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administradores afirmando que pueden tomar decisiones de RSE sin estar sometidos a
acciones de responsabilidad muy altas (si la sociedad busca mas lucro que RSE, podria
limitar la indemnizacion frente a incumplimientos de cargas de interés colectivo y si busca
méas RSE puede limitar la responsabilidad por cualquier otra decision de negocios).
Exactamente esto fue lo que se usé en la Benefit Corporation, el antecesor de la BIC, donde
se permite limitar la responsabilidad del administrador por dafios pecuniarios. (Benefit
Corporations, s.f., seccién 3, parrafo 23)

De otro lado, el deber de lealtad también deberia ser analizado:

El articulo 23 de la ley 222 de 1995 prohibe, bajo el deber de lealtad, para un
administrador incurrir en conductas en interés personal o de terceros sin autorizacién del
méaximo o6rgano social.

El tema es relevante en el estudio de la RSE porque se ha demostrado que en esta
puede haber un interés personal:

Se ha dicho que la RSE puede presentar un problema de agencia, entendiendo este
como aquella situacién en que un principal delega en un agente un servicio en beneficio de
aquél, pero, como el agente acttia también segln su conveniencia, no va a actuar siempre
siguiendo los intereses del principal. (Jensen & Meckling, 1976, p. 308)

Asi, en estudios estadounidenses se ha comprobado que en ocasiones los
administradores (agentes) han invertido excesivamente en RSE para, por ejemplo, obtener
mejor reputacion y poder impulsar su carrera. Esto sabiendo que los costos van a estar en
cabeza de los accionistas (principales). (Rubin, A. & Barnea A, 2010, p. 1)

Este caso, aunque no sea tan comun en la actualidad, debe ser tenido en cuenta para
las BIC, pues seguramente seran las sociedades mas propensas a estas situaciones (sobre

todo en aquellas en que la RSE sea un modelo de inversion, no simple altruismo).
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Asi, aungue la ley no otorgue soluciones a este problema, se debe prever su
posibilidad para evitarlo antes que acudir a una accion de responsabilidad que implica
Costos.

Por otro lado, también es innegable que en ocasiones -seguramente la mayoria- el
deber de lealtad es importante en la RSE por el interés que hay de terceros, pues estas
acciones se suelen desarrollar buscando un interés de terceros, aunque beneficiando
igualmente a la compafiia.

El problema en este caso seria que el administrador buscara fines loables de RSE -
como donaciones, por ejemplo- y que se interpretara esto como primar el interés de un
tercero (donatario) sobre el interés de los accionistas.

La basqueda de soluciones a este problema es la razon principal, incluso, para que
algunas jurisdicciones -como Inglaterra y E.U.- hayan creado este tipo de sociedades.
(Lane, 2014, parr. 5)

Ahora bien, se podria pensar que en algunos casos este deber de lealtad no es
vulnerado por el simple hecho de realizarse acciones de RSE: la Superintendencia de
Sociedades ha explicado que los conflictos de interés no son faciles de definir (hay que
analizar cada caso) y esta entiende, en su sentencia No. 800-52 (2014), que “existe
conflicto de interés cuando no es posible la satisfaccion simultanea de dos intereses” (p. 6).

Como bien se sabe, la RSE puede generar satisfaccion del interés de la compafiia.
Por lo tanto, no entra en la definicion de conflicto de interés siempre que se vele por que
ese acto pueda mejorar a la sociedad después. Lo que demuestra que, sin la intervencién de

la Ley BIC, la situacion estaba parcialmente controlada.

73



74

Sin embargo, la Ley BIC elimino totalmente estos conflictos de interés al permitir y
prescribir, sin moderacion, que un administrador vele por el interés comuan sin expresar si
requiere o no el permiso de otro Grgano societario.

Esto seria atil para algunos casos especificos que eran innegablemente conflictivos:
piénsese en que un administrador que, entre dos ofertas para que se le compre un
establecimiento de comercio, prefiera aquella en la que permanecen todos los empleados a
la de mejor precio. Antes de las BIC esto probablemente hubiera sido objeto de una accion
de responsabilidad®®, pues es inentendible que se haya hecho también en pro de la
compafiia.

Ademas, esa eliminacién mejora notablemente a las sociedades BIC que realicen
actos de puro altruismo.

Pero, claramente, para aquellas sociedades donde los inversionistas desean lucrarse
hay una desmejora, pues los administradores ya no seran limitados por este deber de lealtad
en sus actividades de RSE. Ademas, si las realizan sin pensar en el lucro, tendran esa
proteccién legal (que no es muy clara, pues se contrapone a la posibilidad previamente
mencionada de alegar que en las BIC permanece el lucro).

Por lo tanto, cae ahora en las propias sociedades la funcion de prever estos
inconvenientes y pactar, en las funciones del administrador, limites en sus conductas de

RSE en pro del interés de los asociados: si son altruistas seguramente daran mayor

39 En una conferencia en la Universidad del Externado se le plantea una situacion hipotética a Francisco
Reyes Villamizar y este parece dar a entender que en Colombia se deberia velar en este caso por el interés de
los accionistas, pues el administrador podria responder por dafios causados a estos. (Reyes Villamizar, 2013)
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discrecionalidad; si buscan inversion con RSE, seguramente limitaran sus funciones al

permiso de otro 6rgano. 4

De todo lo explicado con anterioridad se concluye que la Ley BIC dice no dejar el
lucro atras, pero su regulacion juridica -salvo el hecho de no derogar normatividad
societaria sobre este elemento- parece ser méas beneficiosa para quienes realmente no tienen
un incentivo monetario claro y desean realizar puro altruismo.

Esto tiene un lado positivo: el altruismo es una actitud que la comunidad necesita
con urgencia. Sin embargo, en la realidad, el lucro incentiva a una mayor cantidad de
personas Yy su afectacion en las BIC -basada también en la falta de incentivos- solo hara que

este mecanismo no sea el mejor para reforzar la RSE.

4.4.3. Otros aspectos:
La RSE es un mundo nuevo y complejo. Ademas de los aspectos previamente explicados,
se podrian exponer otros puntos que tampoco quedaron claros en la ley BIC.

(i) El legitimado para una accion social de responsabilidad es legalmente la
compafiia, y la ley BIC, aunque hable del interés general, no deroga esto. Si un
administrador no actta en pro de un grupo de interés, ¢puede este demandarlo?; ¢se
considera un dafio el hecho de que una sociedad haya pactado en sus estatutos mejorarlo y
no lo haya hecho?; si no hay dafio para la sociedad y esta no puede demandarlo, ¢el no
mejoramiento queda indemne? En Inglaterra ya se han pensado posibles soluciones a esto,

como que un accionista demande en nombre del grupo de interés afectado y, aunque no

40 Estos “problemas” con respecto al deber de lealtad no son una novedad en las BIC. Este deber ya ha sido
criticado, e incluso se ha querido reformar con el Proyecto de Ley N° 70 de 2015, Op. Cit., p. 68
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haya tenido verdadera efectividad (Tate, 2012, p. 1-8), puede pensarse como parte de lo que
se avecina para la RSE.

(i) El problema de agencia por RSE también ha sido estudiado entre socios (Amir
& Amir, 2006). Este seria mas comun en Colombia donde el capital es muy concentrado en
grupos mayoritarios (Mendoza, 2016, 14m50s). Por lo tanto, disminuyen los conflictos con
administradores -al ser vigilados directamente por accionistas mayoritarios-, pero aumentan
los conflictos con entre mayoritarios y minoritarios, pues aquellos son reconocidos como la
cara de la sociedad y, por tanto, tendrian el reconocimiento de las acciones de RSE.

Para esto, es necesario entender que el abuso del derecho de voto sera una
herramienta util en las BIC. El tema no es nuevo; algo similar fue reflejado en uno de los
casos mas caracteristicos de RSE: Dodge V. Ford. Muchos lo piensan como un conflicto
entre RSE y utilidades (se dice que Ford queria donar y Dodge queria solo lucro). Pero
otros afirman que fue una cuestion del mayoritario (Ford) de no repartir utilidades tomando
como excusa el interés social para presionar al minoritario (Dodge).

(iii) Pensando en casos que ya se dicen que han ocurrido -una empresa que dice
entregar alimentos a nifios sin recursos como actividad de RSE, pero que los “alimentos”
eran dulces-, ¢la RSE podra ser objeto de publicidad engafiosa segun el Estatuto del
Consumidor?, ¢0 esto debio haber sido establecido expresamente en la Ley BIC como
ocurrio en Italia? (Alcalde Silva, 2018, p. 392).

De esta manera, se evidencia que la RSE no es una cuestion simple de tratar. Esta
trae nuevos problemas juridicos, muchos de ellos todavia escasos o incluso inexistentes,
gue cada vez iran cobrando relevancia (como se ha dicho, el COVID-19 ya ha iniciado

multiples debates que tratan estos “problemas” desde, por ejemplo, el campo societario) Sin
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embargo, lo ideal es prepararse para la ocurrencia de estos pues seguramente llegaran;
sobre todo si se entiende la fuerza que cada vez més adquiere la RSE.
La ley BIC no parece tratar estos problema -algo entendible por su novedad-, pero,

por el momento, esta norma serd el principio de un régimen juridico para abordar la RSE.
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Capitulo 5

Conclusiones

La RSE es un concepto que puede ser usado estratégicamente por una empresa, toda vez
que permite obtener lucro de una manera distinta.

Este concepto ha sido abordado mayoritariamente en el ambito internacional,
aunque la nocidn de la Corte es ideal para entender su naturaleza y elementos.

La RSE puede ser forzada estatalmente, aunque, sabiendo de los beneficios
intrinsecos que genera, es una mejor opcidn facilitarla para que las empresas la desarrollen
correctamente. En este sentido, Colombia tiene pocas normas que regulen la RSE y suelen
enfocarse mas en facilitarla que en obligarla.

No parece mala idea incentivar mediante el lucro -lo mas Idgico parece ser mediante
beneficios tributarios- la RSE. Asi, seria mas facil que el interés de los accionistas y el
interés de la sociedad en general estén alineados.

Aunque, parece no tener, empiricamente, una real eficacia en los sujetos a los que se
destina, la ley BIC parece ser un comienzo claro del régimen de RSE en Colombia, por ser
la primera norma que trata el tema de forma especifica y concreta.

A nivel factico, la Ley BIC parece buscar que las sociedades apliquen “un exceso
de RSE”, lo que genera un efecto negativo: habra pocas compafiias que puedan o quieren
asumir cargas tan grandes sin tener beneficios claros a cambio de que compensen los
esfuerzos. Si se hubiera permitido adoptar el sello con menos cargas, podria lograrse el fin

adecuado de tener mayores empresas BIC con un grado de RSE adecuado para cada una.
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A nivel juridico, la ley parece estar destinada principalmente a quienes desean un
exceso de RSE que no genere utilidades, pues no es clara su proteccién a los asociados que
igual deseen lucrarse.

Los administradores de estas sociedades veran un aumento grande en sus cargas y
no se permite, como en otros paises, limitar su responsabilidad para incentivarlos a tomar el
rol.

Aunque el altruismo no se considere RSE en estricto sentido, ya es momento de que
el lucro deje de ser un elemento esencial para aquellas sociedades que deseen realizar actos
de este tipo.

La RSE plantea un gran nimero de retos que cada vez iran haciéndose mas
evidentes, como se ha visto con el COVID-19, por ejemplo. La Ley BIC no parece

suficiente para tratarlos, pero puede ser un inicio.
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