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RESUMEN

El propésito de este articulo es determinar si la normatividad y esquemas que mate-
rializan la responsabilidad social empresarial (RSE) se traducen en obligaciones para
las empresas activas en el territorio colombiano. Para el desarrollo de este objetivo,
se llevo a cabo un estudio general del concepto de RSE: su origen, desarrollo y estruc-
tura, con apoyo en la doctrina y en algunos instrumentos de RSE internacionales. En
particular, se evidencia como el debate internacional sobre esta oscila entre intentos
por volverla obligatoria e instrumentos donde se manifiesta como una herramienta
normativa blanda. Este fenomeno es evidente también en el plano doméstico colom-
biano, donde la jurisprudencia constitucional se ha ocupado de la RSE y de su relacion
con el ordenamiento constitucional colombiano. A través de esta jurisprudencia, se
identifica el respaldo constitucional de la RSE en Colombia, asi como el entendimiento
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sobre su alcance. Se concluye que, si bien el juez constitucional reitera que la RSE es
voluntaria, la narrativa constitucional de esta contiene elementos de obligatoriedad.

Palabras clave: responsabilidad social empresarial; Corte Constitucional;
sostenibilidad; obligatoriedad; voluntariedad.

ABSTRACT

The purpose of the present article is to determine whether the normativity and schemes
of corporate social responsibility (CSR) translate into binding obligations for companies
operating in Colombia. To this end, this article carries out a general study of the con-
cept of CSR: its origin, development, and structure, based on the doctrine and certain
international CSR instruments. In particular, this article highlights how the international
debate on CsR fluctuates between attempts to make it binding and instruments where
it is developed as soft law. This phenomenon is also evident in Colombian domestic
law, where the jurisprudence of the Constitutional Court has addressed CSR and its
relationship with the Colombian constitutional order. This jurisprudence identifies
the constitutional backbone for CSR, as well as the constitutional understanding of its
reach. This article concludes that, while the Constitutional Court reiterates that CSR is
voluntary, the constitutional narrative on CSR contains binding elements.

Keywords: Corporate Social Responsibility; Constitutional Court; Sus-

tainability; Binding; Voluntary.

RESUMO

O objetivo deste artigo € determinar se os regulamentos e esquemas que materializam
a responsabilidade social empresarial (RSE) se traduzem em obriga¢des para as empresas
que atuam no territorio colombiano. Para o desenvolvimento deste objetivo, foi realizado
um estudo geral do conceito de RSE, especificamente, a sua origem, desenvolvimento
e estrutura, com o apoio da doutrina e de alguns instrumentos internacionais de RSE.
Particularmente, se evidencia como o debate internacional sobre a RSE oscila entre
as tentativas de torna-la obrigatdria e os instrumentos onde ela se manifesta como
uma ferramenta normativa fraca. Este fendmeno também é evidente na esfera interna
colombiana, onde a jurisprudéncia constitucional tem tratado da RSE e de sua relagao
com a ordem constitucional colombiana. Por meio desta jurisprudéncia, identifica-se o
respaldo constitucional da RSE na Colombia, bem como a compreensao de seu alcance.
Conclui-se que, embora o juiz constitucional reitere que a RSE € voluntaria, a narrativa
constitucional da RSE contém elementos de obrigatoriedade.

Palavras-chave: responsabilidade social empresarial; tribunal constitu-

cional; sustentabilidade; obrigatoriedade; voluntariedade.
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Introduccion

El rol de las empresas en nuestras sociedades ha evolucionado a la
par con el del Estado en el contexto globalizado. Lejos esta el Estado
de tener la capacidad de garantizar la totalidad de derechos en cabeza
de sus ciudadanos, mientras que la empresa, como base del desarro-
llo, ha evidenciado su importante papel en la generacion de bienestar
(Corte Constitucional, T-375), a través de la distribucion de bienes y
servicios que inciden sobre el ambiente y los derechos humanos de sus
trabajadores y de las comunidades vecinas a sus actividades (Correa &
Roa, 2019). Esto es especialmente evidente en paises como Colombia,
en aquellos rubros de la economia, como la mineria y la extraccion de
hidrocarburos, que se desarrollan en areas rurales, en las cuales histo-
ricamente la presencia del Estado ha sido deficiente. Criticas al actuar
de las empresas en estos contextos han dado pie, a nivel global, a un
movimiento que busca regular el comportamiento empresarial y definir
ciertos estandares plenamente exigibles a las empresas.

El auge que ha tenido esta aspiracion en el plano internacional ha
tenido repercusiones en el plano interno porque las empresas que ope-
ran en el territorio adoptan esquemas y politicas de RSE, y porque esta
se integra al discurso del legislador y de la jurisprudencia colombiana
sobre el tema. Se ha generado asi un dialogo entre fuentes del derecho
ortodoxas, como la legislacion y la jurisprudencia, y manifestaciones
regulatorias blandas —soft law—, término que suele usarse para describir
la naturaleza de aquellas iniciativas en las que intervienen con calidad
de reguladores actores no estatales como las empresas (Chinkin, 1980)
o de aquellas iniciativas en las que intervienen Estados, que no buscan
generar obligaciones vinculantes (Klabbers, 1996).

En particular, es la jurisprudencia de la Corte Constitucional, pre-
ponderantemente a través de acciones de tutela, la que ofrece puntos de
analisis para ver como dicha corporacion se ha apropiado de la narrativa
internacional de la RSE y qué implicaciones tiene esto en las operaciones
de las empresas en Colombia, tanto de cara a la existencia de contenidos
minimos de RSE, como a su posible exigibilidad. Asi, el entendimiento
de la Corte Constitucional acerca de la RSE se complementa con la na-
rrativa que sobre la misma existe en el plano internacional, generando
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ciertas dimensiones de obligatoriedad en virtud de su conexion con
los principios constitucionales que rigen el sistema juridico colombiano.
Estas dimensiones se articulan preponderantemente a partir de iniciati-
vas internacionales de soft law, poniendo de manifiesto una fertilizacion
cruzada (Linderfalk, 2014) en la que intervienen un acervo regulatorio
internacional no ortodoxo y el ordenamiento juridico colombiano. Asi,
el “endurecimiento” de dichas fuentes blandas podria estarse dando no
en el plano internacional, sino en el interno colombiano a traves de la
jurisprudencia de la Corte Constitucional.

Adicionalmente, al evidenciar la aparente paradoja de dimensiones
de obligatoriedad en el marco de la voluntariedad, la Corte Constitucio-
nal obliga a matizar, para el contexto colombiano, la idea que la RSE sea
un ejercicio arbitrario de las empresas. En efecto, estas dimensiones de
obligatoriedad contribuyen a una narrativa nacional de la RSE en la que
la aplicacion de estandares internacionales se aparta de las percepciones
subjetivas de los grupos de interés, para generar cierta predictibilidad
en torno a qué debe cumplir una empresa en su politica de RSE (Aftab
& Mocle, 2019).

El presente articulo se propone analizar dicha narrativa e identificar
dichas dimensiones. Para esto, inicialmente se presentara un analisis
de la RSE en el plano internacional, a partir de una revision doctrinaria
y del actual estado de las iniciativas que regulan o buscan regular el
actuar de la empresa. En particular, se destaca el tipo de proceso de
regulacion que genera la RSE a nivel internacional, y como este se di-
ferencia de la obligatoriedad que caracteriza las fuentes formales del
derecho. Este analisis evidencia como el debate internacional en torno
a la RSE se caracteriza por oscilar entre intentos por volverla obligatoria
e instrumentos donde se manifiesta como una herramienta normativa
blanda, donde estos ultimos son sin duda los que predominan y tienen
mayor acogida.

En un segundo momento, a través del analisis de la jurisprudencia de
la Corte Constitucional, se identifican los fundamentos constitucionales
para la RSE en Colombia, su alcance y la forma como debe entenderse
la voluntariedad de la RSE. En este sentido, se hace un analisis jurispru-
dencial a partir del cual se reconstruye la RSE en el marco constitucional
colombiano, a la vez que se evidencia la arriba mencionada fertilizacion
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cruzada entre fuentes blandas y tradicionales del derecho, enmarcadas
bajo la misma narrativa jurisprudencial. Finalmente, se concluye que,
aunque la Corte Constitucional es enfatica en destacar la dimension
voluntaria y autorreguladora de la RSE, a través de la conexion de esta
ultima con el ordenamiento constitucional colombiano, existen limites y
cierta obligatoriedad de contenidos que se escapan de un entendimiento
voluntario en sentido absoluto.

La RSE y su origen internacional:
entre voluntariedad y obligatoriedad

Referencias a la RSE aparecen en la literatura desde 1930 (Carroll,
1999). Desde 1950 se encuentran las primeras discusiones sobre el
alcance especifico de las responsabilidades de las empresas hacia la
sociedad (Latapi Agudelo et al., 2019). Sin embargo, los procesos re-
gulatorios, especialmente internacionales, asociados a la RSE, tienen su
auge con la globalizacion de la economia (Okoye, 2016), pues son el
resultado de la liberalizacion del comercio y de las inversiones (Mu-
chlinski, 2011), a la vez que reflejan una creciente preocupacion del
publico por el impacto social y ambiental del crecimiento economico
(Latapi Agudelo et al., 2019).

La teorizacion de la RSE ha evolucionado notablemente desde la
famosa concepcion de Milton Friedman (1970), eminentemente cen-
trada en utilidades para los accionistas, quien la teorizo como “el uso
de sus recursos [los de la empresal y el manejo de sus actividades para
el aumento de sus utilidades, siempre y cuando respete las reglas del
juego” (p. 3)!. Desde entonces, la consciencia de que el funcionamiento
de una empresa no solo afecta positiva y negativamente los intereses
de sus accionistas, sino también los de otros grupos, como trabajadores,
clientes, consumidores y la comunidad donde esta asentada (Bonilla-
Sanabria, 2017) ha reforzado la necesidad de teorizar acerca de una
responsabilidad empresarial por las consecuencias de dichas afectaciones

! Traduccion propia.
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negativas, lo que por su parte ha dado pie a sendas iniciativas de regu-
lacion en sede internacional.

Estas iniciativas, en el plano internacional, son de dos tipos. Por un
lado, encontramos aquellas que buscan regular la responsabilidad in-
ternacional de las empresas a través de la creacion de obligaciones
internacionales para las mismas, idealmente consagradas en trata-
dos internacionales. Se trata entonces de iniciativas que buscan generar
una responsabilidad internacional a partir de fuentes tradicionales del
derecho internacional. El mas reciente esfuerzo en este sentido esta
actualmente en curso, auspiciado por el Grupo de Trabajo Interguber-
namental de Composicion abierta sobre las Empresas Transnacionales y
Otras Empresas Comerciales en Materia de Derechos Humanos (Nacio-
nes Unidas, 2014), que busca un tratado internacional sobre empresas
y derechos humanos. Dicho proyecto, que ya cuenta con un segundo
borrador (Lopez, 2019), tiene su predecesor en las Normas sobre las
Responsabilidades de las Empresas Transnacionales y Otras Empresas
Comerciales en la Esfera de los Derechos Humanos (Naciones Unidas,
2003), en el sentido de que dichas normas pretendian teorizar, aunque
no en el marco de un tratado, obligaciones para empresas transnacio-
nales, lo que genero un debate que las hizo fracasar (Rodriguez, 2017).

Por otro lado, encontramos aquellas iniciativas, como el Pacto Global
(Naciones Unidas, 2000) y los Principios Rectores (Naciones Unidas,
2011), que se caracterizan por ser el resultado de procesos en los que
intervienen Estados, pero cuyo resultado no es un tratado internacional.
Por tanto, dichas iniciativas, al ser de soft law, se apartan de las conse-
cuencias asociadas a tratados ratificados y en vigor; en particular, se
apartan del atributo de obligatoriedad.

De manera similar, actores no estatales, como organizaciones no
gubernamentales, han generado iniciativas igualmente influyentes como
las Lineas Directrices para Empresas Multinacionales de la Organizacion
para el Desarrollo y la Cooperacion Economica (OCDE), cuya primera
version es de 1976 y la mas reciente de 2011. En este sentido, se ma-
nifiesta el soft law ya no desde los Estados, sino desde los actores no
estatales que, en principio, no generarian fuentes vinculantes de derecho.

Existen una multitud de iniciativas internacionales, resultado de los
compromisos gestados por empresas, Estados, otros grupos de interés
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o cualquier nivel de interseccion entre estos ultimos, consagradas en
declaraciones como las ya expuestas, en sellos o en validadores de
conducta, como el 150 26000, o en herramientas para reportar la sos-
tenibilidad, como la Global Reporting Initiative (GRI).

Este segundo tipo de iniciativas de soft law tienen diversos niveles de
incidencia. El Pacto Global y los Principios Rectores se caracterizan por
su amplia acogida por parte de las empresas y sus gremios. Es decir, los
esquemas de regulacion que se caracterizan por la no obligatoriedad —soft
law— son aquellos que han incidido en la practica de la RSE. También
son los esquemas a los cuales se ha referido la Corte Constitucional
en sus teorizaciones sobre la naturaleza de la RSE como voluntaria, en
particular, el Pacto Global (Corte Constitucional, T-247) y los Principios
Rectores de Naciones Unidas (Corte Constitucional, T-372).

Como ya se ha mencionado, el origen de dichos esquemas no refleja
modos de creacion del derecho tradicional, mas bien son la manifesta-
cion de una “gobernanza experimentalista” (Rodriguez, 2017), es decir,
una gobernanza policéntrica (Fischer-Lescano & Teubner, 2004) que, a
diferencia de la estatal, se caracteriza por el concierto de una diversidad
de actores, entre ellos Estados, sociedad civil y empresas, para regular
areas especificas del conocimiento (Fischer-Lescano & Teubner, 2004).
En este sentido, las empresas han mostrado que, junto con ser destinata-
rias de normas, también son arquitectas de estas (Correa & Roa, 2019).
Asi, este tipo de gobernanza evidencia que en ausencia de un rol regu-
lador absoluto del Estado, surge una regulacion fragmentada (Teubner,
2017), funcional al conocimiento, que se manifiesta mediante modos de
produccion y resultados distintos a los tradicionales (Picciotto, 2002).

El panorama brevemente esbozado muestra que la disciplina de la
RSE tiene su origen en el plano internacional y que es a partir de ahi
que entra a ser objeto de discusion en el foro domeéstico de los paises.
Es por esto que esta discusion se ha enmarcado, también a nivel de
la jurisdiccion interna colombiana, en términos de voluntariedad y
obligatoriedad, debido a la postura dominante, aunque en evolucion,
sobre la falta de subjetividad internacional de las empresas y la impo-
sibilidad de adscribirles derechos y obligaciones de tipo internacional
(Tomuschat, 2014). Dicha imposibilidad dogmatica explica también, en
parte, el fracaso de las iniciativas de regulacion de la responsabilidad
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empresarial bajo forma de obligaciones consagradas en tratados inter-
nacionales (Ruggie, 2017).

El hecho que la RSE no se traduzca en obligaciones exigibles en el
sentido tradicional también depende del constante estado de evolu-
cion de las circunstancias a las cuales debe responder la RSE, lo que
hace dificil acomodarla de acuerdo con el esquema de normatividad
vinculante (Okoye, 2016). Lo anterior ha sido objeto de criticas pues-
to que se identifica la falta de caracter obligatorio o vinculante de la
RSE, con una adherencia puramente voluntaria y una violacion exenta
de consecuencias para las empresas (Alfonso, 2013; Tamvada, 2019).
Asi, al no ser vinculantes para las empresas dichas iniciativas, la critica
encuentra que “diluyen su fuerza ante el destinatario de la norma”
(Acevedo et al., 2013).

Sin embargo, hay que matizar los términos “voluntario” y “falto de
consecuencias” en el contexto de la RSE. En efecto, en el plano inter-
nacional, a la vez que se discute una norma convencional y vinculante
para las empresas en el seno del Grupo de Trabajo Intergubernamental
de Composicion abierta sobre las Empresas Transnacionales y Otras
Empresas Comerciales en Materia de Derechos Humanos, también
empiezan a surgir, en particular en el arbitraje de las inversiones, re-
flexiones en torno a una subjetividad internacional para las empresas
y, por tanto, una obligatoriedad de sus iniciativas de RSE (Urbaser c.
Argentina, 2016). Por otro lado, en las jurisdicciones domésticas de los
paises, se dan debates sobre las implicaciones de las iniciativas de RSE
“voluntarias” en el derecho interno.

En el caso colombiano, es la jurisprudencia de la Corte Constitu-
cional la que ofrece claves de lectura para entender la RSE aplicada al
contexto del pais, a la vez que permite evidenciar el dialogo entre la
Corte y los otros poderes del Estado (Correa & Roa, 2019); en especial,
entre la Corte y las instancias internacionales que han desarrollado la
RSE —la fertilizacion cruzada arriba mencionada—. Por un lado, de dicha
jurisprudencia se desprende un fundamento constitucional para la RSE,
junto con sus alcances y fines constitucionales. La Corte encuentra
dicho fundamento en la Constitucion, pero lo elabora tedricamente
a partir del marco del soft law internacional sobre la materia. Por otro
lado, en la narrativa de la Corte Constitucional sobre RSE se evidencia
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como dicha corporacion maneja los conceptos de voluntarismo y de
obligatoriedad, generando un espacio entre ambos del que se despren-
den pautas de comportamiento que no son enteramente voluntarias
para las empresas. Asi, junto con el dualismo entre lo voluntario y lo
obligatorio, existe una categoria que no se identifica ni con lo primero
ni con lo segundo, una paradoja conceptual que indica también una
nueva forma de concebir procesos cognitivos (Neuwirth, 2017) y de
interpretar realidades.

Jurisprudencia constitucional y RSE: fundamentos
constitucionales, alcances y fines

La Corte Constitucional ha identificado dos fundamentos constitu-
cionales para la RSE en el ordenamiento colombiano: la funcion social de
la actividad empresarial y el principio de solidaridad. La funcion social
de la empresa, como base del desarrollo, que implica obligaciones, esta
consagrada explicitamente en la Constitucion, la cual también establece
que la libre competencia es un derecho que supone responsabilidades
(Constitucion Politica, articulo 333). De esta manera, la funcion social
implica que las empresas, ademas de producir riqueza, tienen obliga-
ciones que son consustanciales, de naturaleza social (Acevedo et al,,
2013) —una manifestacion del modelo economico adoptado por el
Constituyente en 1991— y de economia social de mercado (Morgenstein-
Sanchez, 2019).

Efectivamente, la Corte Constitucional ha indicado que justamente
debido a que las empresas satisfacen importantes necesidades de la co-
munidad, la libertad economica que la Constitucion les asigna coexiste
con una funcion social que implica obligaciones (Corte Constitucional,
T375). De esta manera, la legitimidad de las decisiones que tome una
empresa debe analizarse a través de esta “doble dimension”, que obliga
a mirar el prisma de la autonomia a partir de dichas decisiones, a la
luz de las consecuencias sociales y ecologicas de las mismas (Corte
Constitucional, T-375). En este sentido, la Carta Politica (articulo 333)
concilia la aspiracion de enriquecimiento de los empresarios con los
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derechos de otros grupos de personas que pueden verse afectados por
la actividad economica (Morgenstein-Sanchez, 2019).

Por tal razon, al estudiar la constitucionalidad de las clausulas de
RSE incluidas en algunos tratados de libre comercio (TLC) la Corte las
ha declarado exequibles, en la medida en que alentar las “practicas vo-
luntarias de responsabilidad social corporativa” es parte de la funcion
social de la empresa, consagrada en el articulo 333 de la Constitucion
(Corte Constitucional, C-915). Este fundamento constitucional de la RSE
fue reiterado por la corporacion cuando afirmo que la RSE, si bien no se
encuentra explicitamente establecida en la Constitucion, encuentra su
base constitucional “solida, suficiente y autonoma” en el articulo 333 de
la Carta (Corte Constitucional, T-781, parrafo 4.5.3.). Este fundamento
constitucional es el que, en palabras de la Corte, contribuye a que la
RSE sea necesaria y, a la vez, un compromiso voluntariamente adquiri-
do (Corte Constitucional, T-247), una paradoja que se analizara en la
tercera parte de este escrito.

Por otro lado, la solidaridad se encuentra enunciada en varios ar-
ticulos de la Constitucion. En particular, obrar conforme al principio
de solidaridad social es un deber de toda persona y ciudadano (Cons-
titucion Politica, articulo 95). En este sentido, la solidaridad ha sido
articulada por la Corte Constitucional como principio y deber. Como
deber obliga a los particulares a vincular el esfuerzo propio en apoyo
de otros (Quinche, 2009) o del interés colectivo (Corte Constitucional,
2014, C-767). El principio de solidaridad, por tanto, ha incidido sobre el
principio de autonomia privada, limitandola en particular en sectores
que desarrollan actividades de interés publico (Bernal, 2016).

La Corte Constitucional ha identificado una “intima conexion” entre
la RSE y el principio de solidaridad, en la medida que ambos concretan un
deber constitucional que le permite a los actores influir en el desarrollo
de derechos fundamentales (Corte Constitucional, T-247). Igualmente,
la Corte ha afirmado, también en sede de estudio de constitucionalidad
de clausulas de RSE en un TLC, que incluir los principios de RSE en el
tratado coadyuva al cumplimiento de principios constitucionales como la
solidaridad (Corte Constitucional, C-608). De esta manera, el principio
constitucional de solidaridad y la funcion social de la empresa se mani-
fiestan concretamente en la RSE. Aqui encontramos entonces un primer
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nivel de coexistencia entre un precepto que es obligatorio, bien sea el
principio de solidaridad o la funcion social de la actividad empresarial,
directamente consagrados en la Constitucion, con una manifestacion de
dichos preceptos que seria voluntaria y autorregulada, es decir, la RSE.

No obstante, la forma como se manifiestan los fundamentos cons-
titucionales en la RSE no seria enteramente voluntaria, en la medida en
que la Corte también se ha pronunciado sobre el contenido de la RSE.
Cabe anotar que se trata de un contenido que obedece a las afecta-
ciones que causan actividades empresariales licitas y necesarias (Corte
Constitucional, T-732), en el entendido de que los particulares, entre
ellos las empresas, pueden afectar derechos humanos y el medio am-
biente. La Corte parece entonces construir su aproximacion a la RSE a
partir de la “relacion de impacto” que se puede generar entre un actuar
empresarial y el entorno en el que opera (Tamvada, 2020).

A partir de esta relacion de impacto, la Corte ha indicado cuales
son los contenidos, sustantivos y procesales, de la RSE. El énfasis sobre
el contenido de la RSE debe leerse en el marco de la preocupacion ge-
neralizada, a nivel global, sobre el llamado “lavado verde” (greenwashing
en inglés), por parte de empresas que, de manera deliberada, adoptan
el lenguaje de la sostenibilidad sin reflejar sus afirmaciones, ambientales
y sociales, en su practica o incluso, para distraer de su real desempeno
ambiental o social (Gatti et al., 2019). Lo anterior ocurre por una au-
sencia de estandarizacion de la RSE (Gatti et al., 2019), concebida como
un ejercicio netamente voluntario sin mecanismos de verificacion ni
exigibilidad (Tamvada, 2020). Por esto mismo, se ha sostenido que el
lavado verde podria prevenirse mediante una refinacion del sistema
regulatorio de la RSE, ya sea a través del desarrollo de estandares o la
integracion de las dimensiones de lo voluntario y lo obligatorio (Gatti
et al, 2019). En este sentido, la Corte se alinea con esta ultima tendencia,
en la medida en que busca refinar la regulacion de la RSE introduciendo
un marco de referencia, el cual, sin embargo, no niega la dimension
voluntaria. De esta manera, la Corte distingue un marco sustantivo de
un marco procesal para la RSE.

Los elementos sustantivos de la RSE se materializan en la proteccion
del medio ambiente y en la mejora social o desarrollo humano integral,
en el marco de las operaciones de una empresa: pilares ambiental y
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social (Corte Constitucional, T-247; T-781; T-061). Lo anterior incluye
el respeto por parte de la empresa de los derechos humanos. Efec-
tivamente, la Corte indica que en un Estado social de derecho, “los
derechos no generan unicamente obligaciones en cabeza del Estado”
y que las empresas “deben actuar de conformidad con la proteccion
al ambiente y los derechos de las personas que habitan en las zonas
en las que pueden generar alguna afectacion” (Corte Constitucional,
T-732, parrafo 52). Los pilares ambientales y sociales de la RSE podran
ser administrados por las empresas mediante esquemas como el Glo-
bal Compact (Corte Constitucional, T-247), los cuales no pierden su
caracteristica de voluntariedad; en este sentido, debe interpretarse que
la empresa podra optar por un esquema de gestion de sus impactos
ambientales y sociales sin ser obligatorio uno en particular.

Los elementos que podriamos definir como procesales, en relacion
con los grupos de interés, consisten en la “interaccion con los agentes
interesados” (Corte Constitucional, T-781). La Corte reconoce entonces
que la empresa tiene responsabilidades con los grupos de interés. La
Corte no ofrece ningun criterio para la identificacion de los grupos de
interés y sobre este punto la literatura tiende a considerar como grupos
de interés, aquellos grupos e individuos que pueden afectar a la empre-
sa o ser afectados por ella (Freeman et al., 2010). Asi, la teoria de los
grupos de interés implica integrarlos al modelo de negocios (Freeman
et al, 2010). Aun asi, hay varias aproximaciones a la identificacion de
los grupos de interés (Mitchell & Lee, 2019), sin que la Corte Constitu-
cional haya sido especifica sobre ninguna en particular, de manera que,
en este ejercicio de identificacion de los mismos, la Corte se remite a
la discrecion de las empresas. La remision es entonces similar a la ya
vista para el eje sustancial, en la medida en que la obligatoriedad del
eje se traduce en opciones de gestion para las empresas.

Lo anterior debe, sin embargo, matizarse en el contexto minero-
energético, donde la Corte es un poco mas especifica en la descripcion de
la interaccion con los grupos de intereés, al indicar que se trata de incluir
en las politicas de RSE mecanismos de participacion con las comunidades
y relacionamiento con las autoridades locales (Corte Constitucional,
sU-095). También en el contexto minero-energético, la Corte habla de
“empresas como” Ecopetrol, donde el elemento procesal se manifiesta
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adicionalmente en los procesos internos de la empresa en relacion con
su RSE, que se deben regir por el principio de transparencia (Corte
Constitucional, T-061), de manera que no haya practicas encubiertas o
vulneraciones indirectas (Corte Constitucional, T-247).

Estos dos elementos —el substantivo y el procesal— deberan en todo
caso guardar conformidad con el espiritu de la Constitucion Politica
(Corte Constitucional, T-781) y los objetivos del Estado social (Corte
Constitucional, T-247). El fin ultimo de la RSE consistira en que la empresa
pueda promover el bienestar social de la comunidad (Corte Constitu-
cional, T-247), mediante la realizacion del contenido de los derechos
fundamentales de las personas y comunidades que se encuentran en las
areas de impacto donde ejecutan sus actividades (Corte Constitucional,
T-781). La Corte reconoce que la empresa es un “sujeto que actua al
interior de una sociedad” (Corte Constitucional, T-247, paragrafo 7),
de la cual deriva una riqueza economica (Corte Constitucional, T-129),
que por tanto debe ser participe de su desarrollo y promotor de su
bienestar (Corte Constitucional, T-247; T-129).

En este sentido, resalta la Corte que los programas de RSE cumplen
un rol distinto pero complementario al del Estado, puesto que, desde
una perspectiva distinta a la de este, persiguen sus mismos objetivos:
operan sobre el mismo telos (Corte Constitucional, T-247). En la RSE se
identifica una concurrencia (Correa y Roa, 2019), compatibilidad (Corte
Constitucional, T-247), complementariedad (Corte Constitucional, T-781)
y armonia (Corte Constitucional, T-061) con los fines y la configuracion
del Estado social de derecho.

Jurisprudencia constitucional y la naturaleza
de la RSE: {voluntaria u obligatoria?

La Corte Constitucional se refiere a la RSE como una forma de “au-
torregulacion”, una serie de politicas o lineamientos que las empresas
“suelen adoptar de forma discrecional o facultativa, en forma de soft
law” (Corte Constitucional, T-781, parrafo 4.5.1).

Este entendimiento de la RSE como un ejercicio discrecional o facul-
tativo es también como la Corte ha analizado herramientas especificas,
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como los principios del Pacto Global o los Principios Rectores. En efecto,
la Corte ha sido enfatica en resaltar que los principios del Pacto Global
son voluntarios, entendidos como “no vinculantes”; es decir, dependen
de sus destinatarios, sus compromisos y su autoevaluacion para su
aplicacion (Corte Constitucional, T-247). En relacion con los Principios
Rectores, la Corte también ha indicado, parafraseando la advertencia
contenida en los mismos, que no son un “nuevo tratado de derechos
humanos, no crean derechos o nuevas obligaciones” (Corte Constitu-
cional, T-732, parrafo 52). Asi, se desprende de estas premisas lo que
la RSE y sus instrumentos no son; no son vinculantes. Es mas, la RSE
es algo que “trasciende el simple cumplimiento de las normas” (Corte
Constitucional, T-781, parrafo 4.5.1.), va “mas alla del mero cumplimiento
de la obligacion legal” (Corte Constitucional, T-129, parrafo 9.7.6.): a
contrario, no se trataria de una obligacion legal. Sin embargo, esta volun-
tariedad ab origine de los principios no se traduce, necesariamente, en
una voluntariedad en la forma como deben ser aplicados en Colombia.

Efectivamente, la Corporacion ha destacado que los principios
de RSE, al tener elementos incluidos en la regulacion constitucional,
“resultan vinculantes por cuanto normas de naturaleza constitucional”
(Corte Constitucional, T-247, parrafo 7), y que no se puede desconocer
la relacion estrecha de los compromisos “voluntarios” de RSE con los
postulados y fines constitucionales (Corte Constitucional, T-781). En
este sentido, la voluntariedad de la fuente de la RSE, en la practica, esta
enmarcada y obligatoriamente delimitada en virtud de su conexidad
con los principios constitucionales. De esta manera, las fuentes de soft
law invocadas por la Corte para sustentar una voluntariedad ab origine
de la RSE, en realidad se “endurecen” al ingresar el ordenamiento cons-
titucional colombiano, en aquellos puntos donde se superponen a los
postulados y fines de la Carta.

La Corte insiste en que el hecho que las empresas operen en el marco
de un Estado social de derecho las obliga a actuar de conformidad con
la proteccion del medio ambiente y los derechos de las comunidades de
las zonas donde operan (Corte Constitucional, T-732), pues no podria
tolerarse la vulneracion por parte de particulares de derechos de cuya
realizacion dependen los fines del Estado. En este sentido, la Corte ha
identificado los dos ejes sustanciales: el ambiental y el social, y un eje
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procesal, orientado al dialogo y a la transparencia con las comunidades,
de la RSE. Estos ejes deben interpretarse por parte de las empresas como
un de minimis para una politica de RSE que cumpla con los lineamientos
constitucionales del ordenamiento colombiano. Este de minimis, en el
caso de las empresas del sector minero-energético, esta reforzado no
solo en la exigencia de transparencia con comunidades y autoridades
locales, sino también en el riguroso seguimiento que sobre las politicas
de RSE adoptadas deberan adelantar las autoridades minero-ambientales.

De esta manera, la RSE, asi sea “fruto de iniciativas voluntarias (...,]
contiene elementos que resultan definitorios en el comportamiento
que deben tener los actores en el Estado social de derecho” (Corte
Constitucional, T-247, parrafo 7). Llama la atencion el uso del verbo
“deber” contrapuesto a la voluntariedad apenas invocada para describir
las iniciativas de RSE. De forma similar, la Corte se ha referido a la RSE
como un conjunto de programas que responden a la “necesidad” de
que la empresa promueva el desarrollo de la comunidad donde opera
(Corte Constitucional, T-247) o como un conjunto de medidas que no
solo son deseables sino “necesarias” (Corte Constitucional, T-061). El
deber y la necesidad en la implementacion de politicas de RSE se expli-
can en virtud del respaldo constitucional de esta en el ordenamiento
colombiano.

Asi, la Corte destaca que de los contextos en los que operan las
empresas surge “una variedad de posibilidades de accion” para que la
empresa pueda repercutir de manera positiva en la comunidad donde
opera (Corte Constitucional, T-247, parrafo 7) y “diversas alternativas”
para materializar su funcion social (Corte Constitucional, T-781, para-
grafo 5.2.6.). La RSE no consiste entonces unicamente en ser consciente
de dicha posibilidad, sino de asumirla (Corte Constitucional, T-247).
Asi, la realizacion de la funcion social de la empresa y la aplicacion del
principio de solidaridad la obligan a asumir las posibilidades existentes,
entre ellas la RSE, para cumplir con los fines constitucionales. Por esto
mismo, la politica de RSE debera estar alineada con dichos fines. Es
claro que la RSE se concibe como una herramienta que materializa la
funcion social de las empresas, que a la vez esta alineada con los fines
del Estado. Por lo tanto, la RSE concurre con el Estado en capacidades
desde luego distintas.
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Sobre este punto, cabe evidenciar que, en el caso especifico de
los procesos de gobernanza de los recursos naturales no renovables,
el llamado de la Corte es reforzado. Por un lado, la Corte ha hecho
llamados especificos a las empresas que operan en el sector extractivo,
especificando el espiritu en que debe enmarcarse la materializacion de su
funcion social, que “puede realizarse” mediante diversas alternativas que
cumplan el contenido de los derechos humanos (Corte Constitucional,
T-781). La Corte ha justificado el llamado especifico a las empresas de
este sector en el interés publico de su actividad, del que dichas empre-
sas derivan grandes beneficios economicos, con fuertes cargas para un
grupo limitado de personas (Corte Constitucional, T-732). Por ello, a
las empresas beneficiarias de concesiones del Estado les “corresponde
asumir una responsabilidad social”, en cuyo caso la adopcion de la RSE es
“no solo deseable sino necesaria” (Corte Constitucional, T-061, paragrafo
5.14.1) y reitera: “empresas como Ecopetrol S.A. deben asumir practicas
relacionadas con el ejercicio de la responsabilidad ambiental, social y
ética” (Corte Constitucional, T-061, paragrafo 5.1.4.2.). En este sentido,
para el sector extractivo entre las alternativas para el cumplimiento de su
constitucional funcion social y del principio de solidaridad, la adopcion
de una politica de RSE es una obligacion. Entre los contenidos de dicha
politica, también para el sector minero-extractivo, la Corte ha indicado
que deben incluirse los principios constitucionales de participacion
ciudadana y relacionamiento permanente con las autoridades locales
(Corte Constitucional, su-095).

Asi, la RSE despliega lo que se ha denominado una “eficacia consti-
tucional”, en la medida en que, aunque sus fuentes de derecho inter-
nacional sean blandas, adquieren una eficacia y fuerza vinculante con
base en la fuente constitucional (Correa & Roa, 2019). Dicha fuerza
vinculante se predica de los ejes de minimis, en el marco de los cuales
las empresas podran desplegar varias posibilidades de accion. Estas
posibilidades implican entonces un margen de discrecionalidad para las
empresas, las cuales construiran su politica de RSE a partir de dicho de
minimis. En este sentido, esta eficacia constitucional tiene implicaciones
en sede de exigibilidad de las politicas de RSE y en sede de obligaciones
de las autoridades estatales.
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En lo que respecta la exigibilidad de dichas politicas a las empresas,
la eficacia constitucional de la RSE es el reflejo de la eficacia de los de-
rechos constitucionales entre los particulares, lo cual, observa la Corte,
es el fundamento de la procedibilidad de la accion de tutela contra
particulares (Corte Constitucional, T-247). Esta procede en la medida en
que los derechos fundamentales se consideren como vigentes, eficaces
y vinculantes en las relaciones entre particulares (Corte Constitucional,
T-247). Esto lo reitero la Corte al indicar que, en la medida en que las
actuaciones del particular supongan un amplio impacto social, podra
proceder la accion de tutela contra el mismo (Corte Constitucional,
T-732), una reflexion realizada en el marco de la mas amplia sobre
deberes de la empresa en el contexto de los derechos humanos y la
proteccion del medio ambiente. Asi, podria inferirse que en la medida
en que la RSE debe materializar, de manera complementaria al Estado,
los fines constitucionales de este, si la empresa atenta contra los mismos
o incumple su RSE, dicho actuar podria ser objeto de accion de tutela
por parte del particular afectado.

En lo que respecta al rol de las autoridades del Estado frente a la RSE,
en primer lugar, el juez constitucional podra proferir 6rdenes a cargo de
la empresa por afectacion a derechos fundamentales (Corte Constitu-
cional, T-732). En segundo, el Estado tiene un deber de prevencion para
evitar que las empresas vulneren derechos humanos, incluidas aquellas
en las cuales participa (Corte Constitucional, T-732). Dicho deber se
refleja en el llamado, también en el contexto minero-energético, a las
autoridades mineras y ambientales no solo para que apoyen, sino para
que “exijan rigurosamente” a las empresas o personas contratistas del
sector la implementacion de referentes como los principios de empre-
sas y derechos humanos (identificados con los Principios Rectores y el
Pacto Global de Naciones Unidas), que se hayan desarrollado en el pais
mediante el plan de accion de derechos y empresas u otras estrategias
que los apliquen (Corte Constitucional, su-095).

La exigencia rigurosa que deben hacer las autoridades mineras y
ambientales a las empresas en este sentido no se limita unicamente
a dicha implementacion, sino también a la debida diligencia social y
ambiental y al respeto de los derechos humanos en cumplimiento de
los postulados constitucionales (Corte Constitucional, su-095). Es decir,
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tanto para compromisos de RSE adoptados, como para obligaciones de
ley en el derecho doméstico el nivel de exigencia de las autoridades
mineras y ambientales debera ser el mismo, de manera que la obligacion
de vigilancia y control no diferencia entre la naturaleza ni la fuente de
las normas. Aqui se presenta, nuevamente, lo que aparentemente parece
ser una contradiccion logica, pues se trata de un llamado obligatorio a
las autoridades del Estado a “exigir rigurosamente” lo que, por lo menos
en el plano internacional, seria voluntario.

Asi, la Corte refleja en su jurisprudencia la disyuntiva entre obli-
gatoriedad y voluntariedad de las obligaciones de RSE, en el plano
internacional. Coexisten pues estos dos planos de obligatoriedad y
voluntariedad en cabeza de actores distintos: Estado, en el deber de
vigilancia y control, y empresas, en el alcance y ejecucion de la RSE,
de tal manera que dificilmente podria argumentarse que en virtud de
la voluntariedad de los “principios de derechos humanos y empresas”
pudiera una empresa substraerse a la vigilancia y exigencia de la auto-
ridad competente o definir arbitrariamente un contenido para la RSE.

Al contrario, lo que la Corte nos muestra, a la par con los desarro-
llos internacionales en el tema, es que estamos mas alla de una simple
“deseabilidad moral” de las conductas empresariales (Bonilla-Sanabria,
2017). En otras palabras, cobijada por el manto de una mal llamada
voluntariedad, la narrativa constitucional sobre conducta empresarial
responsable enfoca espacios de paradoja logica aparente, en la que no
existe arbitrariedad ni autorregulacion o voluntariedad absolutas. Dichos
espacios son los ejes sustanciales y procesales arriba identificados, un
reflejo obligatorio de los fines constitucionales del Estado, en los que
opera la RSE dirigida a dichos fines, que por tanto no puede entenderse
como voluntaria en sentido absoluto.

Conclusion

El recorrido apenas realizado muestra que, si bien las fuentes de la
RSE en el plano internacional se enmarcan en una categoria de volunta-
riedad de la que pareciera desprenderse una total libertad por parte de
las empresas en su adopcion, dicha apreciacion, cuestionable de por si en
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el plano internacional, debe cuestionarse aun mas en el plano interno.
Efectivamente, a partir del reconocimiento del caracter voluntario de
la RsE, la Corte Constitucional ha desarrollado una apropiacion de esta
disciplina marcadamente internacional a la luz del ordenamiento juridico
colombiano. Dicha apropiacion, a través de la conexidad de los fines de
la RSE con los fines propios del ordenamiento constitucional en el mar-
co del Estado social de derecho, revela dimensiones de obligatoriedad
que delimitan y condicionan el alcance de la discrecionalidad propia
de las empresas, las cuales, al adoptar iniciativas de RSE a la vez que
manifiestan su autonomia, materializan su funcion social y solidaridad
en el marco de los fines constitucionales del Estado. De esta manera,
puede concluirse que, en Colombia, lejos de ser un ejercicio voluntario,
la RSE se caracteriza por tener unos pilares de los cuales una empresa
no podra prescindir, un de minimis de obligatorio cumplimiento.
Finalmente, cabe hacer una anotacion con relacion a la critica que
consiste en que para que surjan contornos de obligatoriedad en la RSE,
esta debera primero ser adoptada por la empresa, lo cual podria inter-
pretarse como un incentivo perverso para no adoptar dicha politica.
Ya se explico que el sector minero-energético es una excepcion a esta
observacion, pues la Corte ha configurado en este caso la RSE como
obligatoria, en el marco de las alternativas que tienen las empresas
minero-energéticas para cumplir su funcion social. Cabe interrogarse
entonces, si el incentivo perverso opera para los otros sectores de la
economia, pues en este caso la RSE es una posibilidad de accion para
materializar la funcion social. Sin embargo, la Corte ha indicado que
la RSE es no solo tomar consciencia de esta posibilidad sino asumirla y
ha sido clara sobre los efectos practicos de la funcion social de la acti-
vidad empresarial y la aplicacion del principio de solidaridad: de estos
se desprenden obligaciones y responsabilidades para las empresas, que
podrian incluso ser objeto de litigio mediante accion de tutela. Adicio-
nalmente, no deben olvidar las empresas, en particular aquellas que por
una razon u otra podrian estar sometidas a litigios internacionales, que
en el derecho internacional la exigibilidad de la RSE esta evolucionando.
De esta manera, no es plausible como politica tomar la decision de de-
limitar y manejar el riesgo juridico que se deriva de la RSE omitiéndola.
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Al contrario, el manejo del riesgo juridico que se deriva de esta
implica familiarizarse con la paradoja de lo exigible en lo voluntario,
definiendo claramente los limites y los fines de la politica adoptada a
la luz de la Constitucion y siendo absolutamente conscientes de que
las autoridades del Estado podran auditar dicha politica, como puede
ocurrir en el sector minero-energético a la luz del llamado de la Corte.
Es claro entonces que la sancion asociada a una pobre politica de RSE,
0 a su ausencia, no es “meramente” un asunto de reputacion, sino que
cada vez mas se aproxima a una exigibilidad de tipo legal, tanto en el
plano doméstico como internacional.
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