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Resumen

En nuestra contemporaneidad la empresa debe orientarse hacia una socio-
logia y ética empresariales como la dimensionan Fernando Savater y Adela
Cortina. Respecto de ello, comenta Savater en su libro: Dimension Etica de
la Empresa que: “el empresario o emprendedor de cosas actiia y su objetivo
es satisfacer necesidades humanas... ¢l debe tener la virtud de la audacia em-
presarial, de la cooperacion e imaginacién para entender un algo que no solo
le interesa a ¢l sino también a los demas”. Esta dimension social y axiologica
del Derecho Empresarial esta plasmada y vigente en nuestra Constitucion, la
cual es reafirmada por el Estado Social de Derecho al imponerle a la propiedad
y a la empresa las responsabilidades y funciones sociales y ecologicas, como
corolario de sus principios basilares de la dignidad, el trabajo y la solidaridad

humanos.

Abstract

Nowadays, the company should be aimed to build a business sociology
and ethics like the ones propounded by Fernando Savater and Adela Cortina.
Savater comments in his book “Ethical dimension of the company” (in Spanish
Dimensién Etica de la Empresa): “the entrepreneur acts and his objective is to
satisfy the human needs,... he should have the business audacity as a virtue,
as well as, cooperation and imagination to understand something that will no
benefit just to him but the rest of the people”. This social and axiological di-
mension of the corporate law is written and current in our constitution which is
reaffirmed by the social rule of law. It imposes to the property and the company
responsibilities, social and ecological functions as corollary of their principles
of dignity, work and solidarity.
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Introduccion

“El Estado colombiano estd fundado en el
respeto a la dignidad humana, el trabajo y la
solidaridad de las personas que lo integran, la
primacia de sus derechos inalienables y la pre-
valencia del interés general” (C.N., Arts. 1,2y
5). Desde esta perspectiva, se define el Estado
Social de Derecho como el “Estado que garan-
tiza estados minimos de salario, alimentacion,
salud, habitacion, educacion, asegurados para
todos los ciudadanos bajo la idea de derecho
y no simplemente de caridad (H. L. Wilensky,
1975)”. Por otra parte, funge el Estado consti-
tucional y democratico centrado en forma de
Republica unitaria, descentralizada, con auto-
nomia de sus entidades territoriales, democrati-
ca, participativa y pluralista, que a su vez, “ha
sido la respuesta juridico-politica derivada de
la actividad intervencionista del mismo Estado.
Dicha respuesta esta fundada en nuevos valores-
derechos consagrados por la segunda y tercera
generacion de derechos humanos y se manifiesta
institucionalmente a través de la creacion de me-
canismos de democracia participativa, de con-
trol politico y juridico en el ejercicio del poder y
sobre todo, a través de la consagracion de un ca-
talogo de principios y de derechos fundamenta-
les que inspiran toda la interpretacion y funcio-
namiento de la organizacidn politica”. Asi pues,
a mi modo de ver, estos cambios han incidido
en la nueva concepcion de la interpretacion del
derecho que se resume en “la pérdida de la im-
portancia sacramental del texto legal entendido

como emanacion de la voluntad popular y ma-

yor preocupacion por la justicia material y por
el logro de soluciones que consulten la especifi-
cidad de los hechos...” Siendo asi, vale afirmar
que “en el Estado intervencionista se desvanece
buena parte de la importancia formal (validez) y
de la importancia material (justicia) de la ley”.
(Corte Const., Sent. T-406, junio 5/92. M.P. Ciro
Angarita Baron).

En ese orden de ideas; cabe decir que en de-
sarrollo de los principios y esquemas del Estado
social y democratico de derecho, surge una nue-
va interpretacion constitucional que hace cam-
biar el rol de los legisladores, los jueces y los
intérpretes; pues a partir de este discurso y argu-
mentacion el reto es afrontar una tipica revuelta
contra el formalismo juridico para estar en ca-
pacidad de encontrar el derecho en equidad, el
derecho creativo, el derecho flexible, el derecho
humanizado, el derecho ductil, el derecho de la
logica de lo razonable, que va mas alla de la ley
en sentido positivo sin dejarla, que se esmera
por la prioridad del derecho sustancial y la justi-
cia material; donde “fallar significa discreciona-
lidad, pero no arbitrariedad, valoracion y equili-
brio, no hacer uso exclusivo de los argumentos
lingliisticos puramente formales, sino también
de la historia y la economia, de la politica y la
ética, de la sociologia y la psicologia. Asi, el juez
no podra refugiarse tan facilmente en la fragil
concepcion del derecho como norma estableci-
da...”; de acuerdo con las tesis expuestas por in-
signes tratadistas, como: El buen juez Magnaud
en sus clasicas sentencias, Mauro Cappalletti en

Los Jueces Legisladores, Gustavo Zagrebelsky

Revista Justicia, No. 16 - pp. 101-108 - Diciembre 2009 - Universidad Simon Bolivar - Barranquilla, Colombia - ISSN: 0124-7441
www.unisimonbolivar.edu.co/publicaciones/index.php/justicia



LA Empresa eN EL Estapo SociaL bE DERECHO

THE COMPANY’S ROLE IN THE SOCIAL RULE OF LAW 1 03

en El Derecho Ductil, Ciro Angarita Barén en
la Sentencia T-406, jun. 5/92), Miguel Reale en
La Teoria Tridimensional del Derecho, Luis Re-
casens Siches en La Nueva Interpretacion de la
Filosofia del Derecho y Tratado Fundamental
de Filosofia del Derecho, Donald Dworkin en
El Imperio de la Justicia, Jurgen Habermas en
Facticidad y Validez, Robert Alexy en Teoria de
la Argumentacion Juridica y La Teoria de los
Principios o Mandatos de Optimizacion, Rodol-
fo Arango Rivadeneira en £/ Concepto de De-
rechos Sociales Fundamentales, Dario Botero
Uribe en Teoria Social del Derecho y Filosofia
Vitalista. Por todo ello, puede concluirse que en
oposicion al Estado totalitario o transpersona-
lista, considerado un fin en si mismo, donde las
personas estan a su servicio (Estado formal de
Derecho), se ha impuesto un tipo de filosofia po-
litica y derecho esencialmente humanistas o per-
sonalistas, incardinado en nuestra Carta Magna,
la cual hace de la dignidad y los derechos de la
persona la base del Estado; por lo que, en vez
de poner al individuo al servicio del Estado, se
le exige a las autoridades estar al servicio de la
comunidad y de las personas humanas convir-
tiendo a estas en su sujeto, razon y fin (Corte
Const. Sent. C-251 abr. 11/2002. M. P. Eduardo
Montealegre Lynett, Clara Inés Vargas Hernan-

dez).

Componentes tedricos
Pues bien; es en ese Estado formal de dere-
cho donde se recepciona lo que podriamos lla-

mar el concepto individual, absoluto, sagrado

¢ inviolable de la propiedad y la empresa, con
rezago del derecho decimononico, incrustado en
la Constitucion de 1886; el cual fue cambiado
por el Estado social de derecho hacia una nueva
dimension ética, social y ecologica. Ello signifi-
ca que hoy no puede concebirse ese concepto de
empresa y propiedad desde una sola disciplina
como el derecho y la economia, sino que debe
enfocarse partiendo de un perfil pluridimensio-
nal, inclusive superior a la definicion propuesta
por el italiano Asquini, que la descompuso en
cuatro dimensiones: El perfil objetivo (estable-
cimiento), el perfil subjetivo (empresario), el
perfil funcional (actividad) y el perfil corpora-
tivo (institucion). En nuestra contemporaneidad
la empresa debe orientarse hacia una sociolo-
gia y €tica empresariales como la dimensionan
Fernando Savater y Adela Cortina. Respecto de
ello, comenta Savater: (Dimensién Etica de la
Empresa) que: “el empresario o emprendedor
de cosas actlia y su objetivo es satisfacer nece-
sidades humanas... ¢l debe tener la virtud de la
audacia empresarial, de la cooperacion e ima-
ginacion para entender un algo que no solo le
interesa a él sino también a los demas”. Por ello,
piensa que “Robinson Crusoe es el paradigma
de un tipo de persona emprendedora, es el tipico
hombre que llega a una isla y de inmediato co-
mienza a hacer casas y barricadas, a domesticar
bichos y a hacer todo tipo de cosas, sin embargo
no lo podemos asemejar a un empresario porque
sus empresas estan destinadas solamente a sa-
tisfacer sus necesidades, no tienen la dimension

social, la dimension de impacto social que es
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obligatoria en el empresario. La funcién social
del empresario no es un requisito voluntario de
su empresa: es una necesidad de ella”. Pues bien;
coincidiendo con el aludido fil6sofo, puede ale-
garse que el soledefio personaje, de buena fami-
lia, acomodado, de la region de Robinson, cuyo
verdadero nombre responde a Robinson Kreutz-
naer (literariamente autobiografiado por Daniel
Defoe (1660-1731), un dia resuelve abandonar
la casa de sus padres, renuncia a su estado social
para experimentar la aventura y el riesgo, y en
ese temerario ideal forja su futuro. Huelga ex-
presar también que si concibiéramos a Robinson
Crusoe, fuera de la existencia social resultaria
imposible su realizacion como persona; toda vez
que la condicion para lograr la realizacion hu-
mana es la coexistencia, la interdependencia, la
solidaridad, la accion comunicativa de los hom-
bres con los demas; porque sabemos que existir
implica coexistir, con lo cual la persona misma
funda su propia finitud ejerciendo preferencias
entre las diversas posibilidades; es decir, ella se
va haciendo ser social sin renunciar a su liber-
tad. Por ello, afirma Habermas que: “el lengua-
je, la intercomunicacion, la accion lingiiistica
no tiene sentido, puesto que este vehiculo de
la cultura solo encuentra su razén de ser en
el entendimiento con el otro para poder lo-
grar la busqueda del consenso, el acuerdo y
el orden social, lo cual es inescindible de la
sociedad”. Asi las cosas, debe concluirse que
el solitario y emprendedor hombre durante los
veintiocho afos que supervivio en la Isla, nego

su esencial condicion humana como es la de

tener una vida digna en la sociedad; pues esta
claro que fuera de esta no hay Estado, no hay
Derecho, no hay realizacion de la persona, no se
pueden ejercer los derechos ni cumplir con los
deberes. Precisamente, en su tiempo el sociolo-
go y jurista francés Ledn Duguit, a bien divulgo
la teoria del derecho-deber o solidaridad, tesis
con la cual se le imprimié un enfoque social a
la propiedad, y se le asenté la estocada final al
derecho individualista y absoluto de la misma,
también entiéndase la empresa, que era propio
del capitalismo tradicional y egoista. En ese sen-
tido, Duguit expresé que: “La propiedad que se
apoya unicamente sobre la utilidad no debe
existir sino en la medida en que esta utilidad
sea social. El legislador puede por lo tanto,
introducir a la propiedad individual todas
las restricciones que sean conforme con las
necesidades sociales a las cuales aquella co-
rresponde. La propiedad no es ya un derecho
intangible y sagrado, sino un derecho conti-
nuamente cambiante, que debe evolucionar
con las necesidades sociales a las cuales debe
sujetarse... el propietario tiene por el hecho
de ser propietario, una cierta funcion social
que realizar” (Corte Suprema de Justicia. Sala
Plena. Sentencia. Mayo 10 de 1938). Con todo,
entre nosotros el caudillo Jorge Eliécer Gaitan,
asesinado el 9 de abril de 1948, cinéndose al
pensamiento de Duguit, defendié y propuso en
Colombia la funcién social de la propiedad, idea
que quedo en la Constitucion Politica de 1936.
Efectivamente, este “adalid gigante” de nuestra

Patria consideraba que “el error de los defenso-
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res del derecho absoluto de la propiedad consis-
tié en que concebian la propiedad y su derecho
fuera de la sociedad o de la realidad, por lo tanto
no lo sometian a la norma de todo derecho, que
implica un valor de relacion”; pues para él, “el
Derecho es la fuerza especifica de la sociedad
que nace de elementos objetivos pero se actua-
liza en valores de orden esencialmente sicologi-
cos y morales. El Derecho por sobre todo, es una
sintesis moral” (La Masacre en las Bananeras,
1928, p. 11). Entonces, esta dimension social y
axiologica del Derecho vigente en nuestra Cons-
titucion, es la que proclama el Estado social de
derecho imponiéndole a la propiedad y a la em-
presa las responsabilidades y funciones sociales
y ecoldgicas, a través de sus principios basilares
como la dignidad, el trabajo y la solidaridad hu-
manas (Arts. 1, 2, 25, 58, 78, 79, 95-2, 333-3
superiores). En esa medida, ha de entenderse
que “el desarrollo humano es una teoria y me-
todologia del desarrollo economico, politico y
social que pretende integrar y superar los prin-
cipales enfoques convencionales. En particular
el desarrollo no se reduce al aumento de la ri-
queza o del ingreso per cdpita, sino que abarca
otros valores como la equidad, la democracia,
el equilibrio ecologico, la justicia de género...
que también son esenciales para que los seres
humanos podamos vivir mejor” (del libro: El
conflicto, callejon con salida. Informe Nacional
de Desarrollo Humano Colombia, 2003).

Por lo analizado, hasta ahora es obvio apre-
ciar que debido a la naturaleza social, ética y

valiosa de la empresa, la definicion clasica, indi-

vidualista y egocéntrica esbozada por el econo-
mista neoliberal Milton Friedman es totalmente
opuesta a la nueva concepcion propuesta en el
Estado Social de Derecho; pues para este defen-
sor del capitalismo social de mercado, la empre-
sa solo debe “perseguir la ganancia absoluta
y calculadora sin beneficio de los demas”, y
agrega que “la inica responsabilidad social de
la empresa consiste en aumentar sus utilida-
des”. Con todo, somos del pensamiento que el
novedoso concepto de empresa trae su correlato,
cual es la responsabilidad social, lo cual hace
que la empresa vaya mas alla de la funcion eco-
némica, juridica, utilitaria particular, cultural,
historica, ambiental, psicoldgica, ética, técnica
y aborde la actividad politica (centro de poder).
En ese sentido, su compromiso ha de ser el desa-
rrollo integral del factor o ser humano; lo que sin
duda, esta a tono con nuestro constitucionalismo
(Articulos 1, 58, 333, incisos segundo y tercero,
respectivamente de la Constitucion de 1991), los
incisos en referencia son de la siguiente literali-
dad: El primero dice que “la propiedad es una
funcion social que implica obligaciones. Como
tal, le es inherente una funcion ecologica”; mien-
tras que el otro ordena que “la empresa, como
base del desarrollo, tiene una funcién social que
implica obligaciones...”. Asi pues; La funcién
social de la empresa permite crear riquezas para
la comunidad, como también promover su desa-
rrollo integral y convertirla en categoria politica,
0 sea, como un “centro autonomo del ejercicio
del poder”. Con relacidn, a esta funcion ha dicho

la Corte Constitucional, que “como lo dispone
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el Articulo 333 de la Constitucion Politica, la
actividad econdmica y la iniciativa privada son
libres pero dentro de los limites del bien comun.
Es decir, la Constitucion garantiza a todos la po-
sibilidad de establecer unidades de explotacion
econdmica en los mas diversos campos, propi-
ciando asi el progreso de la colectividad, pero
exige que la actividad correspondiente consulte
las necesidades del conglomerado y se lleve a
efecto sin causarle dafio. Si bien, la Carta reco-
noce que la empresa es base del desarrollo, con
una funcién social que implica obligaciones. La
enunciada norma, también sefiala que la “ley
delimitara el alcance de la libertad economica
cuando asi lo exijan el interés social, el ambien-
te y el patrimonio cultural de la Nacion...”. (C.
Const. Sent. T-14, ene. 25/94. M. P. José Gre-
gorio Hernandez Galindo). De igual manera, ha
pronunciado el maximo tribunal que: “la libre
empresa tiene su fundamento en la propiedad
privada. Ella es la piedra angular de la econo-
mia. De ahi que la Constitucion anterior y la
nueva la garanticen como un derecho; el cual,
sin embargo, solo se justifica como tal en cabeza
de su titular, en la medida que se cumple una
funcién social. Es una idea que desde 1936 se
expresa en la siguiente frase que ahora se repite:
“la propiedad es una funcién social que implica
obligaciones” o en otras palabras, digamos que
“la funcion social en relacion con la propie-
dad, encierra la solidaridad, legitima la expro-
piacion, cuando el interés social lo exige, aun sin
indemnizacion, permite la participacion de todos

en los frutos recogidos, no discrimina derechos,

de acuerdo a las riquezas...”. (Sent. Corte Const.
C-006, enero 18 de 1993. M. P. Eduardo Cifuen-
tes Muifloz). Por consiguiente, se resume dicien-
do que la vision sociologica, moral y ecologica
de la propiedad y la empresa conllevan los prin-
cipios de solidaridad y subsidiaridad; en vir-
tud de los cuales, se va mas alla de lo individual
para contribuir con el bien comtn, asumiéndo-
se entonces un papel protagénico que busque
el desarrollo humano, el bienestar colectivo, la
integralidad con todas las personas, donde haya
alteridad con los demas, corresponsabilidad,
complementariedad, interdependencia, donde el
principio de solidaridad reconozca la dignidad
humana que pone al hombre como autor, niicleo
y fin de la actividad economica y social, o en
otros términos, donde lo solidario implique la
adhesion a la causa de otros; para lo cual es ne-
cesario que exista la intima relacion del dere-
cho con la moral y la vinculacion del individuo
con el grupo, a fin de poder acceder a la justi-
cia material o a la equidad social. Por lo demas,
debe anotarse que en el equilibrado &mbito de la
solidaridad no debe hacer eco la falta de amor
y la soledad de los Buendia, como advierte Ga-
briel Garcia Marquez en el siguiente texto: “el
Aureliano con la cola de cerdo era el inico de
los Buendia que en un siglo habia sido conce-
bido con amor. Los Buendia no eran capaces
de amar, y ahi esta el secreto de su soledad,
de su frustracion. La soledad, para mi, es lo
contrario de la solidaridad” (£/ olor de la gua-
yaba, Bogota: Editorial La Oveja Negra, 1982,

p. 78). Por consecuencia, habria que decir que
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“la empresa debe concebirse como comunidad
de personas, cuyo sentido estd en llevar a cabo
un trabajo con y para los hombres..., donde la
razon sea la satisfaccion de necesidades que re-
porten beneficios a quienes trabajan en la conse-
cucion de aportar tales satisfactores...”. Desde
esta perspectiva; es necesario que la empresa se
ajuste a la denominada ética de minimos y a la
responsabilidad social, que son categorias que
exigen serios compromisos, como el que se ha
mencionado antes, la obligacion de preservar el

mundo ecolodgico o “ambiental”.

Conclusion

Finalmente; debe precisarse que como el
Estado Social y Democratico de Derecho con-
sagrado en nuestra Carta Politica, revoluciono
y cambio el concepto de propiedad y empresa;
fuerza concluir que el Articulo 25 del Cédigo de
Comercio, también fue adicionado; por lo que la
empresa ya no “se entenderd como toda activi-
dad econdmica organizada para la produccion,
transformacion, circulacion, administracion o
custodia de bienes, o para la prestacion de ser-
vicios...”; sino también como “la base del desa-
rrollo que tiene una funcion social que implica
obligaciones...”, y a la que le asiste una respon-
sabilidad ecologica. Por lo demas, la empresa
debe proyectarse en el contexto de la globaliza-
cion, en sus dos componentes: la globalizacion
de los mercados y la globalizacion de la produc-
cion o la de un derecho mercantil globalizado,
que esta fuera de fronteras o soberanias, donde

los conceptos basilares del Codigo de Comercio

perdieron vigencia, pero que se redimensionan
y actualizan constitucionalizandolos; por via de
ejemplo, ténganse los Articulos 1, 2, 25, 58, 225,
226, 333, superiores, que en su orden aperturan
la globalizacion a través de los tratados y con-
venios internacionales, le imprimen una funcion
social y responsabilidad ambiental a la empresa,
y se les endilga a los comerciantes nuevos debe-
res como el deber de tributacion, de solidaridad

y de preservacion de un medio ambiente sano.
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