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LINA LORENZONI ESCOBAR, JULIAN MARTINEZ HERRERA

RESUMEN

El presente articulo argumenta la existencia de un acervo de obligatorio cumplimiento
en lo que respecta a la gestion de variables ambientales, sociales y de gobierno corpo-
rativo (criterios ASG) por parte de las empresas comerciales en Colombia. Se ofrece
una lectura de la funcion social y ecoldgica de la propiedad en el marco del desarrollo
sostenible consagrado en Rio de Janeiro como compromiso internacional del Estado,
que les impone a las empresas un deber de cooperacion y tareas diferenciadas en
cuanto a su implementacion. Ello se desprende del analisis de fuentes normativas,
internacionales y nacionales, asi como de jurisprudencia constitucional colombiana,
que permite concluir que el interés social de la empresa en Colombia incluye variables
ASG vinculantes por el desarrollo sostenible.

Palabras clave: desarrollo sostenible; ASG; deberes de los administradores;

interés social de la empresa; sostenibilidad.

ABSTRACT

The article argues the existence of a minimum corpus binding for Colombian commer-
cial companies, regarding the management of environmental, social, and governance
variables (ESG criteria). We present a reading of the social and ecological function of
property within the sustainable development framework adopted at the Rio Conference
as a State international commitment that implies a cooperation duty for companies
and differentiated tasks in its implementation. The foregoing was developed through
an analysis of normative sources, national and international, as well as Colombian
constitutional jurisprudence, which allowed us to conclude that the corporate purpose
of Colombian corporations includes ESG variables binding by sustainable development.
Keywords: Sustainable development; ESG; duties of administrators; cor-
porate purpose; sustainability.

RESUMO

Este artigo discute a existéncia de um acervo de cumprimento obrigatdrio em relacao
a gestao das variaveis ambientais, sociais e de governanga corporativa (critérios ASG)
por parte das empresas comerciais na Colombia. Apresenta-se uma leitura da fungao
social e ecoldgica da propriedade no quadro do desenvolvimento sustentavel consa-
grado no Rio de Janeiro como compromisso internacional do Estado, que impoe as
empresas um dever de cooperacgao e tarefas diferenciadas quanto a sua concretizagao.
O anterior fica claro a partir da analise de fontes regulatorias internacionais e nacionais,
bem como da jurisprudéncia constitucional colombiana, o que nos permite concluir
que o interesse social da empresa na Colombia inclui variaveis ASG obrigatdrias para
o desenvolvimento sustentavel.

Palavras-chave: desenvolvimento sustentavel; ASG; deveres dos adminis-

tradores; interesse social da empresa; sustentabilidade.
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Introduccion

Desde la crisis financiera de 2008, junto con los efectos de la pande-
mia por Covid-19 y ahora con las consecuencias de la guerra en Ucrania,
se han agudizado las reflexiones en torno al rol de la empresa ante los
retos ambientales, sociales y economicos que aquejan a la sociedad
globalizada en la que operan. Emplazamientos a los lideres empresa-
riales para que identifiquen su “brajula moral” (Gonzalez-Pérez, 2020)
y actuen desde la gestion ética y el cuidado (Camps, 2021) coexisten
con interrogantes sobre la pertinencia, desde el derecho societario, de
privilegiar otros intereses diferentes a los de los accionistas (Gaviria,
2021). Es llamativo que, en estas reflexiones, el actuar ‘responsable’
de las empresas se identifique con un esfuerzo €tico y la necesidad de
instaurar una moralidad reforzada de los empresarios, e incluso se tenga
que justificar desde la imperiosa necesidad de demostrar el desempeno
financiero de los criterios ambientales, sociales y de gobernanza (ASG)
(Ruiz Acosta et al., 2021).

Luego, siguiendo las inercias de un derecho mercantil imbricado
con un modelo de crecimiento economico (Galgano, 1981), la discusion
sobre el actuar responsable de la empresa se enmarca asi en lo que
legalmente no la obligaria, con aproximaciones que varian desde los
buenos sentimientos (Smith et al., 1976) hasta la incorporacion top-down
de los criterios ASG en la estrategia corporativa, pero en las que el pun-
to de partida es la voluntariedad e, incluso, el convencimiento. Por lo
anterior, es apenas logico que este debate también se interrogue sobre
la responsabilidad que podria derivarse, en cabeza de los administra-
dores, por adoptar politicas no directamente ligadas con la generacion
de beneficios o de utilidades.

¢Es correcta esta aproximacion? Este articulo se propone controver-
tirla, proponiendo una hipotesis de aplicabilidad de los criterios ASG a
las empresas colombianas, independiente de su tamano o naturaleza,
a partir de la funcion social y ecologica de la propiedad. Lo anterior se
hara poniendo en evidencia como desde el mundo prepandemia existe
un acervo de obligatorio cumplimiento para orientar a la empresa y
a sus socios, y que, por lo tanto, no deviene de una ‘brujula moral’,
sino mas bien de una ‘brujula legal’, la cual tiene como fundamento la

LOS CRITERIOS ASG EN LAS SOCIEDADES COMERCIALES COLOMBIANAS: (BRUJULA MORAL O LEGAL?

ESTUD. SOCIO-JURID., BOGOTA (COLOMBIA), 25(2). JULIO-DICIEMBRE DE 2023 * ISSN 0124-0579 ISSNE 2145-4531



LINA LORENZONI ESCOBAR, JULIAN MARTINEZ HERRERA

funcion social y ecologica que le asigna la Constitucion Politica a la pro-
piedad, y los principios legalmente incorporados en la Ley 99 de 1993
que desarrollan los compromisos de desarrollo sostenible del Estado
colombiano. Este acervo enmarca los criterios ASG y, por lo tanto, los
hace obligatorios, orientando asi las practicas de gestion empresarial e
incidiendo en la responsabilidad de los socios y administradores.

Para esto, examinamos, en primer lugar, a partir de un estudio de
jurisprudencia constitucional y doctrina, la propiedad reconfigurada
desde la Constitucion de 1991, que tiene, por caracteristica inherente,
una funcion social y ecologica. Ello se predica, desde luego, también de
la propiedad manifestada en la participacion de un socio o accionista
en una sociedad, asi como de la propiedad organizada bajo forma de
empresa, por expresa disposicion constitucional. La identificacion de
la funcion social y ecologica como un interés colectivo condiciona el
ejercicio de los derechos derivados de la propiedad y, por lo tanto, la
toma de decisiones empresariales.

En segundo lugar, evidenciamos, con base en fuentes normativas
colombianas e internacionales, la relacion estrecha entre los mecanismos
que se derivan de una funcion social y ecologica de la propiedad y el
principio de desarrollo sostenible. Dicha relacion es evidente también
para el legislador colombiano, quien, al establecer los principios generales
de la politica ambiental colombiana (Ley 99/1993, art. 1.1), identifica el
desarrollo sostenible como uno de ellos. Al incorporar en dicho articulo
el desarrollo sostenible tal como se consagro en la Declaracion de Rio
sobre Medio Ambiente y Desarrollo, y al reconocer la Declaracion de
Rio, con sus posteriores desarrollos, y el legislador colombiano, el rol
del sector privado para el desarrollo sostenible (Declaracion de Rio,
1992, principio 27; Ley 99/1993, art. 1°, nums. 10 y 11), se plantea el
interrogante de en qué medida los principios de Rio son exigibles a las
empresas.

En tercer lugar, a partir de las definiciones del qué se debe cumplir,
que desarrollamos en los puntos anteriores, pasamos al como hacerlo.
Ofrecemos asi una aproximacion al cumplimiento del sector privado de
los principios de la Declaracion de Rio desde la aplicacion de los crite-
rios ASG adoptados por las empresas. Efectivamente, hay una relacion
estrecha entre los principios de la Declaracion de Rio como herramientas
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de gestion social, ambiental y economica y la aplicacion de los criterios
ASG. Esta relacion puede manifestarse en doble via: por un lado, los
principios de la Declaracion de Rio enmarcan la gestion de los criterios
ASG por parte de las empresas; y, por otro lado, las obliga en cuanto
a aquellos criterios ASG que manifiesten, en el plano empresarial, los
principios de la Declaracion de Rio. Se concreta entonces, a través del
relacionamiento entre criterios ASG y principios de la Declaracion de
Rio, un acervo de obligatorio cumplimiento para las empresas. De esta
manera, la observacion de dicho acervo por parte de los propietarios de
las sociedades comerciales (socios 0 accionistas) y sus administradores,
como parte del interés social de la persona juridica, puede ser exigida
de forma directa por diferentes grupos de interés.

Con base en lo anterior, en la cuarta y ultima parte del articulo,
se realizaran algunas consideraciones sobre la implicacion de esta tesis
en el derecho societario colombiano. Dichas consideraciones preten-
den aportar a una discusion que permita, por una parte, contribuir al
entendimiento del interés social que establece la legislacion comercial
colombiana para las sociedades, incluyendo, al lado del interés de los
accionistas, el de otros grupos de interés; y, por otra parte, justificar el
desarrollo de este interés social en el régimen de responsabilidad de
los administradores.

1. Bases constitucionales de la funcion social y ecologica
de la propiedad aplicada a la empresa y a sus accionistas

La constitucionalizacion de intereses generales ha resignificado el
contenido del derecho de propiedad, que debe analizarse en conside-
racion a su relacion con dichos intereses generales (Pimiento, 2016),
que varian segun el momento historico en el cual se manifiestan (Her-
nandez, 2017). El constituyente colombiano de 1991 los identifico en
la proteccion del ambiente y en la funcion social de las actividades
economicas. De ahi que se reconociera la proteccion del medio am-
biente como un derecho e interés colectivo (Constitucion Politica de
Colombia, 1991, art. 88) y se previera la funcion social y ecologica de
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la propiedad como una obligacion inherente al derecho de propiedad
(Constitucion Politica, 1991, art. 58).

La Constitucion evidencia, ademas, una vision de la propiedad y de
su régimen de proteccion que ampara no solo la propiedad real, sino
posiciones juridicas de contenido patrimonial (Santaella, 2017), en las
que podemos incluir la participacion de un socio o accionista en una
sociedad. Por otro lado, todos los tipos propietarios estan sometidos al
interés superior de la colectividad (Pimiento, 2016). En este sentido, la
funcion social y ecologica de la propiedad no puede concebirse como
un limite externo, sino una parte integrante de esta, en virtud del impe-
rativo constitucional (Pimiento, 2016). La propiedad en el ordenamiento
constitucional colombiano, por lo tanto, transciende el interés individual
(Pimiento, 2016; Moscoso & Padilla, 2016).

En lo que respecta el genus de la propiedad, que consiste en la
participacion de un socio o accionista en una sociedad, la Corte
Constitucional se ha pronunciado sobre su funcion, encontrando que
“todas las caracteristicas de la propiedad como sus atribuciones estan
intrinsecas en la propiedad accionaria” (Sentencia C-133/2009, par.
21.4) y que, por lo tanto, “no es ajena a la proteccion que brinda la
norma superior” (Sentencia C-133/2009, par. 21.5). Por esto mismo,
esta sometida al régimen establecido por dicha norma superior, que
identifica como inherentes al derecho de propiedad su funcion social y
ecologica. Como se vera mas adelante, la funcion social y ecologica ha
sido desarrollada por los compromisos internacionales de sostenibilidad
del Estado colombiano.

El constituyente colombiano enfatiza, ademas, la funcion social de
formas de organizacion de la propiedad, como lo son las empresas.
Justamente, la Constitucion reconoce a las empresas, como base del
desarrollo, una funcion social que implica obligaciones (Constitucion
Politica, 1991, art. 333). Asi, la libertad economica que la Constitucion
les asigna a las empresas tiene, como contrapeso, las obligaciones que
se derivan de la funcion social (Sentencia T-375/1997). La capacidad de
manifestar la funcion social que corresponde a esta forma de propiedad
esta intimamente ligada a las decisiones de sus duenos.

A pesar de que la Constitucion siente las bases para una configu-
racion de la participacion social o accionaria con relacion al interés
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general, se discute ampliamente si esto debe condicionar las decisiones
de los organos sociales, siendo comun una caracterizacion filantropica,
moral u altruista de las decisiones orientadas a una funcion social y
ecologica. Dicha caracterizacion tiene, inevitablemente, un alto grado
de subjetividad, la cual no solo implica cierta reactividad del actuar de
las empresas ante presiones sociales (Aftab & Mocle, 2019), sino que
también, y por esto mismo, expone a la compania al riesgo juridico que
se deriva de demandas por una gestion incorrecta de tal funcion social
y ecologica (Lorenzoni Escobar, 2021).

En lo que sigue, se pretende contribuir a esclarecer, para la actuacion
empresarial, el alcance concreto de la funcion social y ecologica, a la luz
del desarrollo sostenible como principio del derecho internacional, que
el constituyente y el legislador colombiano han adoptado como marco
para orientar el desarrollo economico y social del pais (Constitucion
Politica, 1991, art. 80; Ley 99/1993, art. 1°). Del desarrollo sostenible
se desprenden obligaciones concretas para las empresas que se carac-
terizan como un actor distinto al Estado pero que cooperan con €l, y
con otros grupos de interés, para lograr el desarrollo sostenible; esto
mediante la gestion de las variables ambientales, sociales y economicas
de su actividad, a través de los criterios ASG.

2. Funcion social y ecologica: la obligatoriedad de los
principios de la Declaracion de Rio para las empresas

La Conferencia de Rio de 1992 inauguro lo que se ha denominado
como el “Proceso de Rio” (French, 2005), a partir del cual el desarro-
llo sostenible se constitucionalizo en el derecho internacional (Sands,
1994; Boyle & Freestone, 1999; Barral, 2016). Con lo anterior, se hace
referencia a todos los desarrollos posteriores a 1992, que le han dado
alcance, en el ambito internacional, al principio de desarrollo sostenible.
El derecho domeéstico no ha sido inmune a la gran traccion del Pro-
ceso de Rio, pues varios gobiernos, a partir de la Declaracion de Rio,
adoptaron el desarrollo sostenible como su paradigma de desarrollo
(Barstow Magraw & Hawke, 2008), siendo por tal motivo incluido en
muchas constituciones nacionales (Schrijver, 2008). Colombia no es
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la excepcion, por lo que la Corte Constitucional se ha referido a la
Constitucion Politica colombiana como una Constitucion ecologica
(Sentencia C-431/2000).

La Declaracion de Rio, como su nombre lo indica, no es un tratado
internacional, sino una declaracion adoptada mediante resolucion por
la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas, y, en
ese sentido, se discute su obligatoriedad en derecho internacional. Si
bien la personalidad legal de la Organizacion de las Naciones Unidas
ha sido reconocida por la Corte Internacional de Justicia (1949), existen
debates sobre los efectos de las resoluciones adoptadas por la Asamblea
General. La doctrina especializada reconoce que resoluciones unanimes
o cuyos contenidos se repitan pueden o bien contribuir al desarrollo
del derecho internacional consuetudinario (Crawford, 2012) o bien,
ellas mismas, ser una fuente de derecho internacional consuetudinario
(Wolfrum, 2011). En este sentido, se ha afirmado la vinculatoriedad
de los Principios de Rio en el derecho internacional, entre los que se
encuentra el desarrollo sostenible, a partir de la Declaracion de Rio
(Barral, 2016). Estos principios han sido incorporados por los Estados
en sus politicas internas; los Estados han ademas continuado a reafir-
marlos en resoluciones de la Asamblea General de la Organizacion de
las Naciones Unidas subsiguientes, la ultima de las cuales ha llevado
a la adopcion de los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ONU, 2015).
Dicha practica internacional y doméstica de los Estados ha dado pie a
sendos desarrollos normativos que han cristalizado el entendimiento
del desarrollo sostenible como principio integrador del desarrollo eco-
nomico, social, y la proteccion ambiental (Rodrigo Hernandez, 2015)
de cara al objetivo de la equidad inter e infrageneracional (Comision
Mundial sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, 1987).

Es importante destacar que la Declaracion de Rio establece el deber
de Estados y personas de cooperar en la aplicacion de los principios
consagrados en ella y en el desarrollo del “derecho internacional en la
esfera del desarrollo sostenible” (Declaracion de Rio, 1992, principio
27). En otras palabras, la arquitectura de la Declaracion de Rio va mas
alla de la dimension estatal, trascendiendo a los grupos de interés, que
incluyen a las empresas. Este punto ha sido reiterado en los desarrollos
posteriores que hacen parte del Proceso de Rio y que reafirman el
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papel fundacional de la Declaracion de Rio para el desarrollo sostenible.
Empezando por el Programa 21 (ONU, 1992) —que se refiere a herra-
mientas y mecanismos que pueden usar las empresas para contribuir
al desarrollo sostenible—, pasando por el Plan de Implementacion de
Johannesburgo (ONU, 2002) —que afirma que, “sin el sector privado, el
desarrollo sostenible no sera mas que un sueno distante—, y, finalmente,
llegando a la Agenda 2030 (ONU, 2015) —en la que se reconoce “el
papel que desempenaran en la implementacion de la nueva agenda los
diversos integrantes del sector privado”™—, es claro que se reafirma el
desarrollo sostenible como principio de derecho internacional, a la vez
que se configura un papel para el sector empresarial.

Esta coexistencia de deberes estatales y particulares es reconocida
también por el legislador colombiano. Este ultimo, al establecer los
principios generales ambientales de la politica ambiental colombiana,
afirma que el proceso de desarrollo economico y social del pais se
orientara segun los principios del desarrollo sostenible contenidos en la
Declaracion de Rio (Ley 99/1993, art. 1°), y que el Estado planificara el
manejo y aprovechamiento de los recursos naturales, entre otros, para
garantizar su desarrollo sostenible (Constitucion Politica, 1991, art. 80).

En el ordenamiento colombiano, la accion para la proteccion y
recuperacion del ambiente no es solo estatal, sino que expresamente
involucra al sector privado, mediante una tarea conjunta y coordinada
(Ley 99/1993, art. 1.10). La legislacion colombiana reitera entonces un
rol para el sector empresarial en el desarrollo sostenible, que implica
obligaciones complementarias, pero distintas, a las estatales.

Finalmente, la Corte Constitucional ha considerado, al estudiar
la constitucionalidad del articulo 1° de la Ley 99 de 1993 (Sentencia
C-528/1994), que los principios de la Declaracion de Rio estan en con-
sonancia con los postulados de la Constitucion Politica y que cumplen,
a partir de su caracter normativo, una funcion de complemento a la
normatividad ambiental colombiana (Acevedo Aguirre, 2016), asi como
aplican a la interpretacion de disposiciones de igual o inferior jerarquia
a la ley en sentido amplio, lo que quiere decir que dichos principios
abarcan areas distintas al derecho ambiental, incluyendo asi también
el derecho de sociedades.

LOS CRITERIOS ASG EN LAS SOCIEDADES COMERCIALES COLOMBIANAS: (BRUJULA MORAL O LEGAL?

ESTUD. SOCIO-JURID., BOGOTA (COLOMBIA), 25(2). JULIO-DICIEMBRE DE 2023 * ISSN 0124-0579 ISSNE 2145-4531



LINA LORENZONI ESCOBAR, JULIAN MARTINEZ HERRERA

Dicho esto, y como se acaba de evidenciar, es claro que existe en-
tonces un rol para la empresa. Debemos entonces interrogarnos sobre
su alcance. El objetivo de la Declaracion de Rio consiste en establecer
herramientas para la integracion y, por lo tanto, gestion de variables
ambientales, sociales y economicas, con un objetivo de equidad para
generaciones presentes y futuras. Tal concepcion integradora deriva de
la mirada sistémica que acompana los principios de la Declaracion de
Rio. Hoy la sostenibilidad permea el derecho en todas sus vertientes,
incluyendo, desde luego, el derecho societario.

La Declaracion de Rio articula este objetivo integrador mediante
principios operativos, de los cuales se desprenden procesos de inmediata
familiaridad para el abogado de empresa. Es a partir de estos principios
y herramientas que se debe articular la funcion ecologica y social de
la propiedad representada en las cuotas o acciones en una sociedad
comercial y, asi mismo, la funcion social de la empresa.

Debe mencionarse que, en las tres décadas que nos separan de la
Declaracion de Rio, la relacion de las actividades empresariales con
variables ambientales y sociales ha sido normada en otros escenarios,
no solo en el ambito de la Organizacion de las Naciones Unidas, con los
Principios Rectores para Empresas y Derechos Humanos (oNu, 2011),
sino también en el ambito de otras organizaciones internacionales, tales
como la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economi-
cos (OCDE), con sus Lineas Directrices para Empresas Multinacionales
(OCDE, 2011); y la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), con su
Declaracion sobre las Empresas Multinacionales (01T, 2022). Todo lo
anterior se ha sumado a la normativa de sostenibilidad para configurar
los contornos de una reflexion sobre obligaciones o responsabilidades
para las empresas en el derecho internacional.

En el presente escrito, sin embargo, nos centraremos en la narrativa
de sostenibilidad tal como se articula en el Proceso de Rio, para fines
de argumentar la obligatoriedad de los criterios ASG. Ello no porque
los desarrollos apenas descritos sean irrelevantes para la materia, sino
porque la sostenibilidad se ha consolidado como principio juridico
internacional que irradia efectos normativos codificados en el ordena-
miento juridico interno colombiano, de manera que permite plantear
reflexiones ancladas en derecho positivo para la orientacion del actuar
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empresarial. Es decir, en Colombia los Principios de Rio se encuentran
positivizados mediante una ley que incorpora las obligaciones en mate-
ria de desarrollo sostenible, como es la Ley 99 de 1993, y que exige la
corresponsabilidad del sector empresarial para alcanzar dicho desarrollo,
tal y como se expuso anteriormente.

Consideérese el principio 4 de la Declaracion de Rio, en el cual se
establece que la proteccion del medio ambiente debera constituir una
parte integrante del proceso de desarrollo. Esto es reforzado por el prin-
cipio 17, el cual se refiere a la realizacion de evaluaciones de impacto
ambiental, las cuales por demas incorpora autonomamente la Ley 99
de 1993 entre los principios de la politica ambiental colombiana (Ley
99/1993, art. 1.11). La forma como se traduce al nivel empresarial el
requisito del estudio de impacto ambiental consiste, entre otros, en la
realizacion de dicho estudio en el momento de estructurar un proyecto
y también a lo largo de su vida util (Walde, 2004). Por su parte, la medi-
cion de los impactos debera alimentarse por el principio de precaucion
(principio 15), que es también enumerado, junto al de prevencion, entre
los principios generales ambientales que enmarcan la politica ambiental
colombiana (Ley 99/1993, art. 1.6 y 1.8). La toma de decisiones en estos
procesos de evaluacion debe contar con participacion de los grupos
de interés y, en particular, de las mujeres (principio 20), lo que para
las empresas significa establecer procedimientos participativos (Walde,
2004) e inclusivos con los grupos de interés.

Estas pautas obligatorias para el proceso de toma de decisiones se
complementan, en la Declaracion de Rio, con el principio de reduccion
y eliminacion de modalidades de consumo y produccion insostenibles
(principio 8). La relacion con el mundo empresarial en este caso es
especialmente evidente, puesto que participa de la produccion. Final-
mente, el principio 8 tiene una relacion muy estrecha con el principio
16, referente a la internalizacion de los costos ambientales, el cual a
su vez es acogido por el legislador colombiano como “incorporacion
de costos ambientales y el uso de instrumentos economicos para la
prevencion, correccion y restauracion del deterioro ambiental” (Ley
99/1993, art. 1.7). Ambos principios se han reflejado en practicas tales
como los certificados y codigos voluntarios (Walde, 2004).
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Vemos asi como los principios de la Declaracion de Rio constituyen
una obligacion internacional del Estado colombiano de la que se des-
prenden procesos diferenciados pero concurrentes para el Estado y para
los particulares. A partir de estos principios orientadores, se desprende
un acervo para el cumplimiento de la funcion ecologica y social de la
propiedad en relacion con el capital social y de la empresa. Dicho acervo,
en el caso de las empresas, se identifica en los principios contenidos
en la Declaracion de Rio que pueden traducirse al plano empresarial.

3. El contorno minimo de los criterios
ASG en la gestion empresarial

El rol de las empresas es cada vez mas complejo, pues se evidencia su
potencial para generar bienestar (Sentencia T-375/1997) y su potencial
de incidir sobre el medio ambiente y los grupos de interés (Correa &
Roa, 2019), tanto internos, como son sus trabajadores, asi como ex-
ternos. Normalmente, las empresas articulan el diagnostico y gestion
de este tipo de impactos a través de criterios ASG (Suarez Serrano &
Blanco Prieto, 2022).

Los criterios ASG se refieren a los asuntos ambientales, sociales y
de gobernanza que pueden afectar los compromisos de una empresa
para ejecutar su estrategia en el largo plazo. Ahora bien, en la practica,
estos criterios se han venido identificando por las companias a partir
de la adopcion voluntaria de los marcos de reportes en materia de sos-
tenibilidad, con base, por ejemplo, en las guias de la Global Reporting
Iniciative (GRD o el Integrated Reporting (IR), y, ultimamente, con el
contenido de la informacion no financiera que obligatoriamente deben
transmitir las empresas a las autoridades. La tendencia sobre la regulacion
del contenido de la informacion no financiera, precisamente, consiste
en determinar los indicadores con los cuales se permite demostrar
los criterios ASG, mas exactos y que permitan a los grupos de interés
comparar el desempeno ASG de las distintas companias. En el entorno
de la region latinoamericana, esta tendencia se viene reflejando en
las empresas cotizadas, por ejemplo, en el reporte de sostenibilidad
corporativa que deben presentar los emisores en Peru a partir del ano
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2021 (Resolucion de Superintendente 018-2020-SMV/02/2020), asi
como en la Norma de Caracter General 461 de 2021 de la Comision
para el Mercado Financiero en Chile, que establecio la obligacion para
ciertas entidades supervisadas de incorporar en sus memorias anuales
informacion sobre sostenibilidad y gobierno corporativo; y también en
Colombia mediante el Decreto 151 de 2021, que modifica el régimen de
revelacion de informacion por parte de los emisores de valores. Ademas,
en el entorno europeo, se cuenta con la Directiva sobre Informes de Sos-
tenibilidad Corporativa (CSRD) o Directiva 2022/2464 del Parlamento
Europeo y del Consejo del 14 de diciembre de 2022 (Union Europea,
2022), que amplia el ambito de aplicacion de la Directiva 2014/95
sobre “Divulgacion de informacion no financiera e informacion sobre
diversidad” (Union Europea, 2014) y las directrices sobre la presenta-
cion de informes no financieros de la Comision Europea (2017), con
lo que se espera un mayor reporte de criterios ASG por las empresas,
independiente de que sean cotizadas o no, que tendra repercusion en
territorio comunitario como extracomunitario.

Al margen de este escenario de sociedades emisoras de valores,
veremos como, a través de la aplicacion de los principios de la Decla-
racion de Rio y de la funcion social y ecologica de la propiedad, surge
un marco vinculante para ordenar la informacion ESG y, adicionalmente,
para administrar riesgos derivados de la no gestion de la sostenibilidad.

Luego, no podria decirse que las sociedades no sujetas a la obligacion
de reporte en los términos que se vienen presentando en el ambito
internacional —la gran mayoria de las sociedades del pais— estén exentas
de aplicar los criterios ASG. En Colombia, la obligacion de los criterios
ASG deriva de la manifestacion, en el plano empresarial, de los princi-
pios de la Declaracion de Rio, la cual opera con un efecto unificador
y definidor de los criterios ASG sobre los cuales deben decidir todas
las empresas, independientemente del sector en el que operan y de su
tamano, aunque en el marco legal actual solo algunas de ellas tengan
un deber de reportar.

En la medida en que de la Declaracion de Rio se desprende un
acervo, debemos entender que, en palabras de la Corte Constitucional,
el “vigor juridico” de la Declaracion de Rio (Sentencia C-528/1994)
orienta los criterios ASG en las empresas y, en particular, derrama sobre
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aquellos que coincidan con ese acervo una calidad de obligatoriedad.
El deber de cooperacion materializado en la Declaracion de Rio (De-
claracion de Rio, 1992, principio 27) y la funcion integradora entre
variables ambientales, sociales y economicas del desarrollo sostenible
no es nada distinto a aplicar y a documentar la aplicacion de dichos
principios, lo que las empresas rutinariamente administran a través de
los sistemas de gestion de compliance. El vigor juridico de la Declaracion
de Rio determinara cuales aspectos de dichos sistemas de gestion son un
minimo de ineludible cumplimiento. En este sentido, no debe extranar
que se afirmara, para 2018, que en “25 anos desde la Declaracion de
Rio en 1992 el numero de requisitos de informacion no financiera se
ha incrementado en mas de 10 veces” (Rizo Patron, 2018).

Lo anterior invita a reflexionar, entonces, sobre lo que debe caracte-
rizarse como voluntario en una organizacion. Ciertamente este acervo
ya es a menudo incluido por las empresas en sus sistemas de gestion
que denominan voluntarios. Sin embargo, cuando estamos ante una
exigencia legal de caracter ambiental, social o de gobierno corporativo,
ya no nos encontrariamos en el ambito voluntario de la responsabilidad
social empresarial (Alfaro, 2016).

Es posible, por lo tanto, buscar traducir los principios de la Decla-
racion de Rio al lenguaje de los criterios ASG. Al hacer este ejercicio,
son materiales los principios de la Declaracion de Rio que tienen un
impacto directo en las organizaciones y que pueden ser documentados
a través de los sistemas o programas de gestion. Esto parte de la base
de reconocer que existen diferencias entre los Estados y las empresas
para los fines de la implementacion de los principios. Parafraseando
a la Corte Suprema de Canada (2020), junto con principios que solo
pueden ser aplicados y exigidos a Los estados, existen principios que
también pueden ser exigidos y aplicados por los particulares.!

! La Corte se refiere en el parrafo 104 a la costumbre internacional diferenciando
aquella que aplica entre Estados unicamente, “inter-state custom”, de aquella que es aplicable
a las empresas.
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Tabla 1. Comparativo de los principios
de la Declaracion de Rio y los criterios ASG

Principio de la Declaracion de Rio

Criterio ASG

Sistema/programa
de gestion

1.1. Principio 4: “A fin de alcanzar el desarrollo sosteni-
ble, la proteccion del medio ambiente debera constituir
parte integrante del proceso de desarrollo y no podra
considerarse de forma aislada”.

Nota: traducido en el ordenamiento colombiano en el articulo
80 de la Constitucion.

Ambiental

Gestion ambiental

1.2. Principio 8: “Para alcanzar el desarrollo sostenible
y una mejor calidad de vida para todas las personas, los
Estados deberian reducir y eliminar las modalidades de
produccion y consumo insostenibles y fomentar politicas
demograficas apropiadas”.

Nota: traducido en el ordenamiento colombiano en el numeral
7 del articulo 1°de la Ley 99 de 1993.

Ambiental

Gestion ambiental

1.3. Principio 1: “Los seres humanos constituyen el
centro de las preocupaciones relacionadas con el desa-
rrollo sostenible. Tienen derecho a una vida saludable
y productiva en armonia con la naturaleza”.

Nota: traducido en el ordenamiento colombiano mediante
Sentencia C-293 de 2002 de la Corte Constitucional.

Social

Gestion de seguri-
dad y salud en el
trabajo

1.4. Principio 5: “Todos los Estados y todas las personas
deberan cooperar en la tarea esencial de erradicar la
pobreza como requisito indispensable del desarrollo
sostenible, a fin de reducir las disparidades en los niveles
de vida y responder mejor a las necesidades de la mayoria
de los pueblos del mundo”.

Nota: traducido en el ordenamiento colombiano mediante
Sentencia SU-484 de 2008 de la Corte Constitucional,
entre otras.

Social

Gestion de practi-
cas laborales soste-
nibles

1.5. Principio 20: “Las mujeres desempenan un papel
fundamental en la ordenacion del medio ambiente y en
el desarrollo. Es, por tanto, imprescindible contar con su
plena participacion para lograr el desarrollo sostenible”.
Nota: traducido en el ordenamiento colombiano mediante Sen-
tencia C-543 de 2010 de la Corte Constitucional, entre otras.

Social

Gestion de practi-
cas de inclusion y
diversidad

1.6. Principio 9: “Los Estados deberian cooperar en
el fortalecimiento de su propia capacidad de lograr el
desarrollo sostenible, aumentando el saber cientifico
mediante el intercambio de conocimientos cientificos y
tecnologicos, e intensificando el desarrollo, la adaptacion,
la difusion y la transferencia de tecnologias, entre estas
tecnologias nuevas e innovadoras”.

Nota: traducido en el ordenamiento colombiano mediante el
articulo 70 de la Constitucion Politica.

Social

Gestion de la inno-
vacion social
Gestion de la
proteccion de datos
personales

Continda
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Principio de la Declaracion de Rio

Criterio ASG

Sistema/programa
de gestion

1.7. Principio 2: “El derecho al desarrollo debe ejercerse
de forma tal que responda equitativamente a las nece-
sidades de desarrollo y ambientales de las generaciones
presentes y futuras”.

Nota: traducido en el ordenamiento colombiano en la Senten-
cia C-519 de 1994 de la Corte Constitucional colombiana.

Gobernanza

Gestion de gobier-
no corporativo
Gestion del riesgo
de LAFT/corrupcion

1.8. Principio 25: “La paz, el desarrollo y la proteccion al
medio ambiente son interdependientes e inseparables”.
Nota: traducido en el ordenamiento colombiano en la Senten-
cia C-058 de 1994 de la Corte Constitucional colombiana.

Gobernanza

Gestion de gobier-
no corporativo
Gestion del riesgo
de LAFT/corrupcion

1.9. Principio 10: “El mejor modo de tratar las cuestiones
ambientales es con la participacion de todos los ciudada-
nos interesados, en el nivel que corresponda. [...1 Debera
proporcionarse acceso efectivo a los procedimientos
judiciales y administrativos, entre éstos al resarcimiento
de danos y los recursos pertinentes”.

Nota: traducido en el ordenamiento colombiano en el articulo
15 de la Ley 23 de 1973 y en los articulos 69 y 74 de la
Ley 99 de 1993.

Gobernanza

Gestion de gobier-
no corporativo

1.10. Principio 21: “Deberia movilizarse la creatividad,
los ideales y el valor de los jovenes del mundo para for-
jar una alianza mundial orientada a lograr el desarrollo
sostenible y asegurar un mejor futuro para todos”.
Nota: traducido en el ordenamiento colombiano mediante el
articulo 45 de la Constitucion.

Gobernanza

Gestion de gobier-
no corporativo

1.11. Principio 22: “Las poblaciones indigenas y sus
comunidades, asi como otras comunidades locales,
desempenian un papel fundamental en la ordenacion del
medio ambiente y en el desarrollo debido a sus conoci-
mientos y practicas tradicionales. Los Estados deberian
reconocer y apoyar debidamente su identidad, cultura
e intereses y hacer posible su participacion efectiva en
el logro del desarrollo sostenible”.

Nota: traducido en el ordenamiento colombiano en los articulos
22y 23 delaley 99 de 1993,y enla Ley 21 de 1991.

Gobernanza

Gestion de gobier-
no corporativo

1.12. Principio 15: “Con el fin de proteger el medio
ambiente, los Estados deberan aplicar ampliamente
el criterio de precaucion conforme a sus capacidades.
Cuando haya peligro de dano grave o irreversible, la falta
de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como
razon para postergar la adopcion de medidas eficaces
en funcion de los costos para impedir la degradacion
del medio ambiente”.

Nota: traducido en el ordenamiento colombiano en el numeral
6 del articulo 1°de la Ley 99 de 1993.

Gobernanza

Gestion de gobier-
no corporativo
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Sistema/programa

Principio de la Declaracion de Rio Criterio ASG 2
de gestion

1.13. Principio 17: “Debera emprenderse una evaluacion
del impacto ambiental, en calidad de instrumento na-
cional, respecto de cualquier actividad propuesta que
probablemente haya de producir un impacto negativo Gobernanza Gestion de gobier-
considerable en el medio ambiente y que esté sujeta no corporativo

a la decision de una autoridad nacional competente”.
Nota: traducido en el ordenamiento colombiano en el numeral

11 del articulo 1°de la Ley 99 de 1993.

Nota: las referencias normativas relacionadas con la incorporacion de los principios de la Declaracion de
Rio al ordenamiento colombiano no son exhaustivas. Su finalidad consiste en evidenciar la juridicidad en
el plano doméstico de dichos principios internacionales.

Fuente: elaboracion de los autores.

De la tabla | se desprenden varios analisis que senalaremos de
forma general.

El primero de ellos tiene que ver con la obligacion de cumplir los
criterios de ASG que traducen al nivel empresarial el principio de la
Declaracion de Rio correspondiente. Es decir, no existe una autonomia
plena de la empresa sobre cuales principios ASG gestionar, debera cum-
plir con el acervo construido. Lo anterior permite la estandarizacion de
los criterios ASG que, con posterioridad, comunicaran las companias a
sus grupos de interés; algunas de ellas a través de marcos y estandares
de reporte y otras que, sin aplicar estos marcos y estandares, podran
incorporar a la gestion de los administradores el deber de cooperar de
buena fe en la aplicacion de los principios de la Declaracion de Rio.

El segundo parte del marco estratégico de las empresas, puesto que,
al hacer evidente la obligatoriedad de los principios en mencion, las
companias los vincularan a sus estrategias, permitiéndoles configurar
su proposito como ciudadano corporativo. Existiran algunas companias
que tendran la obligacion legal de implementar el Sistema de Gestion
de Seguridad y Salud en el Trabajo (Decreto 1072/2015) o las acciones
encaminadas a dirigir la gestion ambiental a través de los departamentos
de gestion ambiental (Decreto 1076/2015), o de incorporar y mantener
los parametros declarados con el Registro Nacional de Bases de Datos
Personales (Decreto 886/2014), o de tener programas de €tica empre-
sarial (Ley 1778/2016) o sistemas de autocontrol y gestion del riesgo
de lavado de activos y financiacion del terrorismo (Circular Externa
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100-00005/2014). No obstante, la realidad es que estos y otros sistemas
de gestion se ejecutan con las mismas areas de soporte que hay dentro
de las empresas, por lo que integrarlos bajo la mirada de los principios
de la Declaracion de Rio permitira la priorizacion de actividades que,
conectadas con el proposito superior, aportaran valor a la compania.

El tercer analisis tiene relacion con cuales deberian ser los elementos
comunes para desplegar cada sistema o programa de gestion relacionado
en la tabla 1, cuyos soportes van a permitir demostrar el cumplimiento
de los principios. Estos elementos comunes corresponden a las buenas
practicas o componentes de los sistemas de gestion de compliance (Inter-
national Organization for Standardization, 2021). Entre dichos sistemas
y programas tenemos: a) la aprobacion de politicas desde el principal
organo de administracion de la sociedad comercial; b) la designacion de
una persona, un area o un grupo de personas encargadas de la imple-
mentacion de las politicas, junto con la destinacion de presupuesto para
hacerlo; ¢) el disefio e implementacion de controles y procedimientos
a partir de la identificacion de riesgos ASG; d) la capacitacion constante
sobre los sistemas o programas de gestion; e) el reporte de indicadores
del encargado a la alta direccion y al organo principal de administra-
cion de la sociedad comercial para su seguimiento y orientacion; f) la
auditoria sobre la eficacia de la implementacion de los controles y de
estos elementos comunes.

El cuarto analisis se refiere a la identificacion y valoracion de los
riesgos ASG, en algunas ocasiones asociados a los riesgos no financieros,
legales o de cumplimiento. Independiente de la denominacion, uno de
los factores clave para la gestion de dichos riesgos es identificar qué
tan expuesta se encuentra la empresa a su materializacion por la falta
de los elementos comunes descritos para prevenirlos, detectarlos y
reaccionar frente a ellos. La legalizacion que trae el acervo manifiesta
asi una transicion de la gestion ambiental y social desde lo netamente
reputacional al ambito de lo juridico, lo que brinda mas certeza a las
empresas en la gestion de sus riesgos.

El quinto analisis tiene que ver con el seguimiento que hagan las
autoridades competentes al cumplimiento del acervo propuesto y las
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eventuales sanciones asociadas al incumplimiento. La falta de teorizacion
juridica sobre la conexion entre los principios de la Declaracion de Rio
y el derecho societario es una causa evidente para que las autoridades
no los utilicen como herramienta de interpretacion en sus decisiones.
Sin embargo, ello no puede ser motivo para continuar omitiendo esta
interrelacion. Por ejemplo, para aquellas companias que gestionan
recursos publicos, la reforma del régimen fiscal en Colombia (Acto
Legislativo 4/2019, art. 1°) incluyo como principio de la gestion fiscal
el desarrollo sostenible. Luego, debe esperarse que la definicion amplia
de sujeto de vigilancia y control que trae el Decreto-Ley 403 de 2020,
que implementa dicho acto legislativo, empiece a producir decisiones
en materia de gestion fiscal ambiental dando aplicacion al desarrollo
sostenible (Escudero Aranda et al.,, 2022). Ahi el acervo propuesto ad-
quiere sentido desde la perspectiva de la aplicacion de la Declaracion
de Rio en la gestion fiscal y también desde la optica de defensa de la
debida diligencia por los administradores.

Finalmente, debe destacarse el gran peso que tiene el criterio de
gobernanza para el cumplimiento de los principios de la Declaracion de
Rio por parte de las sociedades comerciales, a través de la gestion de los
sistemas o programas de gobierno corporativo que disenen las empresas.
De ahi la denominacion de un gobierno corporativo ecologico (Burritt,
2003) y gobierno corporativo sostenible (Martinez-Echeverria, 2019),
en la que el término ecologico o sostenible es utilizado para determinar
la relacion sistémica de la empresa con sus diferentes grupos de interés,
siendo uno de estos el medio ambiente (Mackey & Sisodia, 2016). Por
eso, el gobierno corporativo no debe ser visto exclusivamente para
facilitar el cumplimiento de las politicas ambientales de las empresas,
también debe ser entendido como aquel que permite el cumplimiento
de este acervo. Lo anterior le brinda certeza a la gestion de los riesgos
de los compromisos que se derivan de los dialogos con los grupos de
interées, algunos, como mujeres, juventudes y pueblos indigenas, identi-
ficados de manera expresa en los principios de la Declaracion de Rio.

LOS CRITERIOS ASG EN LAS SOCIEDADES COMERCIALES COLOMBIANAS: (BRUJULA MORAL O LEGAL?

ESTUD. SOCIO-JURID., BOGOTA (COLOMBIA), 25(2). JULIO-DICIEMBRE DE 2023 * ISSN 0124-0579 ISSNE 2145-4531

19



LINA LORENZONI ESCOBAR, JULIAN MARTINEZ HERRERA

4. Algunas implicaciones de la obligatoriedad
de los criterios ASG en el derecho societario

El ‘vigor normativo’ de los principios de la Declaracion de Rio
(Sentencia C-528/1994) incide no solo en los sistemas de gestion de
las empresas, sino también en la aplicacion del Codigo de Comercio
colombiano (Decreto 410/1971) sobre el régimen de responsabilidad
de los administradores. Asi, los efectos juridicos de los principios de la
Declaracion de Rio deben acompanar la gestion empresarial constru-
yendo hoy una relacion clara entre sostenibilidad y derecho. Aceptar
que los criterios ASG son obligatorios en Colombia, bajo las considera-
ciones vistas, conlleva que nuestro derecho societario deba adaptarse a
las exigencias que esto implica, en especial al alcance del concepto del
interés social y al régimen de responsabilidad de los administradores.

Mucho se ha escrito sobre la definicion del interés social (Fernandez
Torres, 2018), y la posicion mas pacifica lo concreta como el interés
comun de los socios o accionistas (Narvaez, 2008), excluyendo a los
otros grupos de interés. Sin embargo, el interés social debe compren-
der los demas grupos de interés, pues la funcion social de la empresa
del articulo 333 de la Constitucion Politica impregna esta concepcion
(Morgestein, 2011) y busca un balance que permita entender que el
proposito, valores y la ética son tan importantes como las utilidades
mismas (Freeman, 2020) e, incluso, que deben estar integrados bajo
un concepto de creacion de valor sostenible (Sjafjell et al., 2023). No
obstante, aun aceptando la satisfaccion de otros grupos de interés
diferentes a los accionistas, el problema ha radicado en que estos se
han definido desde la perspectiva del management, pero no desde una
mirada sociologica (King, 2022) y, por eso, derivar la obligatoriedad de
los criterios ASG para las sociedades comerciales colombianas desde los
principios de la Declaracion de Rio permitiria superar las restricciones
tradicionales de interaccion con los grupos de interés y responder frente
a colectivos mas vulnerables y sin influencia ante las corporaciones.

Pudiera argumentarse que la interpretacion anterior solo es posi-
ble en Colombia para aquellas sociedades comerciales que adoptasen
voluntariamente la condicion de ‘beneficio e interés colectivo’ (BIC),
reguladas en la Ley 1901 de 2018, y que condenara a los que no tienen
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esta condicion a continuar bajo las demandas de los accionistas como
el unico grupo de interés valido.

Sin embargo, aceptar esta posible lectura estaria dejando sin efecto
la funcion ecologica y social inherente a la empresa y a la propiedad.
En otras palabras, al limitar la posibilidad de desarrollar la actividad
economica para servir intereses mas amplios que los de los solos ac-
cionistas a las sociedades BIC, el legislador colombiano pareciera haber
desconocido que toda propiedad, incluso la que se ejerce sobre socie-
dades comerciales, tiene afectado su nucleo sustancial a una funcion
ecologica y social. Por absurdo, no seria posible predicar entonces que
las sociedades comerciales desarrollen sus programas de responsabili-
dad social empresarial, pues se entenderia que solo las sociedades BIC
puedan incorporar estos programas dentro de su objeto social principal
o secundario.

Este no puede ser un entendimiento plausible. Los antecedentes de
las sociedades BIC radican en un fenomeno internacional que parte de
la necesidad de certificar clara y objetivamente el desempeno social
y ambiental de una compania o el cumplimiento de las practicas ASG
(Elkington & Zeitz, 2014). Ello no quiere decir que a las sociedades que
no estén certificadas o no tengan el caracter de BIC les esté prohibido
dicho desempeno, argumentando que el interés social solo obedece
a la maximizacion de las utilidades y distribucion de los dividendos.
Bajo este escenario, y paradojicamente, las empresas que se certifican
como BCorp, sin ser una sociedad BIC, estarian exponiendo la respon-
sabilidad de sus administradores. En este sentido, cobra materialidad el
acervo desarrollado hasta ahora: tratese de sociedades BIC o de las que
no tengan dicha condicion, la funcion social y ecologica descrita debe
cumplirse. El punto es racionalizar y ordenar ese cumplimiento, para
lo cual se propone la aplicacion de los principios de la Declaracion de
Rio, operativizados en la gestion empresarial a partir de los criterios
ASG que los concreten.

Quienes sostienen el entendimiento reducido al interes de los socios
siempre ponen de presente la problematica que genera aceptar lo contrario
desde la perspectiva del régimen de responsabilidad de los administradores
en la ley colombiana (Mendoza, 2020), puesto que un representante legal,
al encaminar una de sus actuaciones al cumplimiento de la funcion social
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cuyo desarrollo pueda generar un perjuicio para los accionistas, podria
ser sujeto de demandas por parte de estos por el no cumplimiento del
interés social, al extralimitar el interés comun de los socios.

Tan de fondo es este aspecto que, volviendo a las sociedades BIC,
se podria desincentivar el uso de esta figura por los asesores legales al
notar el caracter perjudicial para los administradores por extender su
responsabilidad (Ley 1901/2018, art. 4°).

Si esto fuese asi, tendriamos dos regimenes de responsabilidad de
administradores en Colombia, uno para sociedades BIC y otro para
sociedades no BIC, una negacion a todo deber fiduciario que se predi-
cara de los administradores de las sociedades no BIC en relacion con
los grupos de interés distintos a los accionistas y una extralimitacion
de los administradores de sociedades no BIC en el desarrollo de sus
programas de responsabilidad social empresarial. Por eso, una lectura
desprevenida de ese caracter binario es que lo manifestado por el legis-
lador no es nada diferente al régimen general de la Ley 222 de 1995,
que es cumplir con el objeto social de la empresa. Por lo anterior, el
acervo juega un papel importante para acompanar la debida diligencia
de los administradores, independiente del tipo de sociedad comercial.

En este orden de ideas, el debate del interés social no puede ser
abordado sin el régimen de responsabilidad de los administradores.
Aqui se evidencia la importancia de la obligatoriedad de los criterios
ASG, puesto que, de entrada, al extender la funcion social y ecologica
de la propiedad y la empresa, permite entender que al lado del interés
comun de los socios hay otros que derivan del acervo propuesto; que
ambos constituyen el interés social de las companias, esto es, no son
excluyentes y en términos constitucionales son inherentes el uno al otro.

Este entendimiento se justifica porque, desde la gestion del gobierno
corporativo, se deben incorporar en las deliberaciones de los maximos
organos sociales de la administracion los dialogos y compromisos con
los diferentes grupos de interés (ejemplo: accionistas, empleados, pro-
veedores, clientes, comunidad y medio ambiente) que implementen los
principios de la Declaracion de Rio. Lo anterior se obtiene a partir de la
extension de algunos de los elementos comunes descritos en el numeral
anterior y que por lo menos se podrian traducir en: a) unas funciones
expresas en materia de gestion de sostenibilidad por parte del maximo
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organo de administracion que reflejen el obligatorio cumplimiento del
acervo propuesto a partir de la Declaracion de Rio; b) la identificacion
de indicadores de cumplimiento de los criterios ASG para monitoreo por
parte de este organo; c) el seguimiento a la informacion no financiera
que esta produciendo la sociedad con particular atencion a aquella
que documenta el acervo propuesto para la gestion del riesgo que se
deriva de su publicacion; y d) los planes de accion que materializan los
compromisos con los grupos de interés.

Ahora bien, la obligatoriedad de los criterios ASG también permite
interpretar la responsabilidad de los administradores, pues, ante el es-
cenario hipotético planteado, la denominada business judgment rule, con
la que se miden los deberes de cuidado y lealtad que deben tener estos,
exige demostrar que sus decisiones hayan sido tomadas de buena fe,
en funcion de los intereses de la sociedad y con base en la informacion
adecuada (Gomez et al.,, 2019), pero, segun lo aqui argumentado, de
manera alineada con los principios de la Declaracion de Rio. En otras
palabras, asi como el acervo replantea el concepto del interés social,
igualmente fortalece la actuacion de los administradores diligentes.
Con la interpretacion propuesta se contribuye a evitar que se confunda
‘una falsa impunidad’ por quienes toman decisiones con base en los
diferentes grupos de interés y no unicamente a favor del accionista,
pues la informacion por tener en cuenta debera fundamentarse en los
principios de la Declaracion de Rio transformados en criterios ASG.
Ademas, esta interpretacion no pretende modificar el deber de lealtad,
ya que este seguira erigiéndose en relacion con los accionistas, pero si
ayuda a entender que el deber legal o de cumplir con los criterios ASG
no puede obviarse.

Asi las cosas, no podria decirse que hay una conducta culposa del
administrador en perjuicio de los accionistas cuando su actuacion tuvo
como origen evitar un grave dano a una comunidad como grupo de
interés, aun sin la certeza cientifica de la intervencion realizada; por
ejemplo, una decision que implique mayores costos de produccion sos-
tenible, esto es, una decision que implementa el principio de precaucion
y prevencion, y el de produccion sostenible de la Declaracion de Rio.

Ahora bien, aceptado lo anterior, se trasladaria la discusion al pro-
cedimiento de debida diligencia en la toma de decision que rodea la
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actuacion del administrador y que, en el caso que venimos construyendo,
podria plantear interrogantes sobre si el dano es fundado o no, sobre
si estamos ante una comunidad representativa o un grupo minoritario
pero expresivo, y si su pretension es auténtica o instrumentalizada por
un interés economico, sobre qué medida regulatoria puede adoptarse
para atender el reclamo, o si la misma causa efectos peores, sobre los
criterios de adjudicacion ante la escasez de recursos y los riesgos que
se enfrentan, y como compararlos (Lorenzetti & Lorenzetti, 2019).

Aqui encontramos otra respuesta desde los mismos principios de la
Declaracion de Rio, pues dicha debida diligencia consistiria en buscar
la participacion ciudadana (principio 10) y en realizar evaluaciones de
impacto ambiental (principio 17) y comparaciones intra e intergenera-
cionales (principio 2).

Ello toda vez que, en cuanto mas informacion se obtenga por parte
de la ciudadania para la adopcion de una decision, mas posibilidad exis-
te de construir escenarios acordes con los costes y beneficios de esta.
Dichos escenarios seran construidos con las metodologias de impacto
ambiental que no necesariamente son exclusivas para el licenciamiento.
Una vez hecho lo anterior, y en caso de que existan tensiones entre los
distintos escenarios, se ponderara con base en la comparacion intra e
intergeneracional, es decir, aplicando la equidad en la relacion interde-
pendiente entre generaciones presentes y futuras.

Por eso, el gobierno corporativo en este aspecto juega un rol de-
terminante, pues debe impulsar una cultura de transparencia para que
la informacion sea conocida por los grupos de interés relevantes, y asi
asegurar que la informacion de la participacion ciudadana fluya hacia
el maximo organo de administracion y velar porque queden las cons-
tancias de las deliberaciones acorde con las evaluaciones de impacto
ambiental y las comparaciones intra e intergeneracionales.

Conclusiones
La obligatoriedad de los criterios ASG en Colombia para las sociedades

comerciales refleja la consolidacion de la relacion entre la sostenibilidad
y el derecho, permitiendo armonizar los conceptos de interés social y el
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régimen de responsabilidad social de los administradores con la funcion
ecologica y social que constitucionalmente se le imprime a la propiedad
sobre el capital social de una sociedad y al actuar empresarial.

Como vimos, dicha armonizacion no se basa sobre postulados de
voluntariedad, o, por lo menos, no de manera absoluta. La funcion
social y ecologica de la propiedad y de la empresa se materializa a tra-
vés de la aplicacion de los principios de la Declaracion de Rio al plano
empresarial. Efectivamente, tales principios exigen demostrar el deber
a las personas, incluyendo a las sociedades comerciales, de cooperar de
buena fe para lograr el desarrollo sostenible. En el plano empresarial,
lo anterior se logra con el despliegue de criterios ASG en los diferentes
sistemas o programas de gestion empresarial relacionados, como el
acervo en materia de sostenibilidad. De esto, debera entenderse que
las consecuencias del incumplimiento de este acervo van mas alla de
la sola sancion reputacional e incursionan en el campo de las sanciones
comunmente conocidas por las empresas por parte de las autoridades
competentes.

De lo anterior se desprende ademas una racionalizacion del des-
empeno social y ambiental de las empresas, por lo menos desde lo que
juridicamente las obliga. Los principios de la Declaracion de Rio aplica-
dos mediante criterios ASG son la brujula legal de dicha racionalizacion.
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