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Resumen: En el presente trabajo se aborda la cuestion del impacto en las
instituciones del Derecho de Sociedades de la Responsabilidad Social Empresarial
y del deber de respetar los derechos humanos, como dos problematicas diferentes,
que, aunque relacionadas tienen una recepcién y una influencia disimil en el
Derecho de Sociedades. Se parte del reconocimiento de ambas cuestiones como
resultado de la brecha regulativa a nivel transnacional en la regulaciéon de la
actuaciéon de los sujetos econémicos privados (sociedades comerciales), pero se
hace especial referencia en relacion al primer aspecto a la recepcion en el sistema
juridico de Argentina, particularmente en la Ley General de Sociedades; y en la
segunda cuestion a los Principios Rectores sobre Empresas y Derechos Humanos
de Naciones Unidas y a la Directiva sobre diligencia debida de las empresas en
materia de sostenibilidad de la Uni6n Europea.

Palabras clave: RESPONSABILIDAD SOCIAL EMPRESARIAL; SOCIEDADES
COMERCIALES; DILIGENCIA DEBIDA; DERECHOS HUMANOS.

Abstract: In the present work the issue of the impact on Corporate Law
institutions of corporate social responsibility and the duty to respect human rights
is addressed, as two different problematics, that though related have a distinct
reception and an influence in corporate law. It begins with the recognition of both
issues as a result of the regulatory gap at the transnational level in the regulation
of the behaviour of economic entities (commercial companies), nonetheless special
reference is made regarding the first aspect its reception in the legal system of
Argentina, particularly in the General Companies Law, and to the second issue
regarding the United Nations Guiding Principle son Business and Human Rights
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and the Directive on due diligence by companies in sustainability matters by the
European Union.
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El Derecho de Sociedades ante la Responsabilidad Social
Empresarial y el deber de respetar los derechos humanos

Daniela Bardel

l. Introduccion

Desde la década de los afios cincuenta (50) a nivel académico y desde fines
de los afios sesenta (60) a nivel institucional y de produccién normativa se viene
debatiendo sobre la Responsabilidad Social Corporativa, Responsabilidad Social de
la Empresa o Responsabilidad Social Empresarial (en adelante RSE). En este
sentido, la misma puede ser entendida como beyond compliance o el cumplimiento
de obligaciones mas alla de los deberes juridicos establecidos imperativamente por
los sistemas juridicos, debiendo tenerse presente que la conceptualizacion emerge
como respuesta a la brecha reguladora dada a la actuacién transnacional de los
sujetos econdmicos privados!. Los derechos humanos eran en dicho esquema uno
de los tantos aspectos que en la mencionada logica se podia presentar la RSE. Con
posterioridad, y fundamentalmente con los Principios Rectores sobre Empresas y
Derechos Humanos, puesta en practica del marco de Naciones Unidas sobre
Empresas y Derechos Humanos del afio 2011 (PRNU), se ha prestado especial
atencion al vinculo empresas y derechos humanos a través del desarrollo de los

Pilares II “Responsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos” y

! De ahi su renombrado caracter de voluntariedad, y su conceptualizacién como la asuncién de sus

“preocupaciones sociales o medioambientales” o la responsabilidad por sus “impactos en la
sociedad”, como se advierte en las conceptualizaciones del Libro Verde de la Uniéon Europea
“Fomentar un marco europeo para la responsabilidad social de las empresas” (COM, 2001, 336
final), o en la Comunicaciéon “Estrategia renovada de la UE para 2011-2014 sobre la
Responsabilidad Social de las Empresas” (COM 2011, 681 final), respectivamente.
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III “Acceso a mecanismos de reparaciéon”2. En este escenario, el Derecho de
Sociedades como rama juridica destinada a regular el funcionamiento de las
sociedades comerciales -subjetivacion juridica de las empresas- esta interpelada
por los desafios antes mencionados.

En este trabajo se postula que la rama juridica tiene dos desafios diferentes
en tales debates estando presente en ambos la funcién del Derecho de Sociedades.
En el primer supuesto, esto es, en el entendimiento de la RSE como beyond
compliance, estan en discusion los posicionamientos sobre el interés social, y en
relacién a este las opciones de autonomia para la creacion de fuentes ad intra de
RSE y las eventuales responsabilidades de los érganos de administraciéon y
gobierno. En el segundo supuesto, esto es, en el deber de respetar los derechos
humanos -entre los cuales se reconocen al menos los identificados por los PRNU-,
el debate se traslada a la obligacion de la sociedad comercial de respetarlos y a su
responsabilidad ante la transgresion; asi como también la posibilidad de
responsabilizar al 6rgano de administracion. El segundo supuesto, adquiere
relevancia en atencion a la mencionada brecha regulativa, y a la posibilidad de su
cobertura a través del reconocimiento de jus cogens o de la aprobacion en los
derechos domésticos de regulaciones extraterritoriales. Desde estas premisas nos
planteamos dos objetivos: a) analizar las problematicas que se presentan en los
institutos del Derecho de Sociedades en relacion a la recepciéon del concepto de
RSE en el sentido de beyond compliance con las obligaciones vinculantes de un
sistema juridico, en particular el de Argentina; 2) indagar las problematicas que
presenta al Derecho de Sociedades el concepto de debida diligencia en el respeto a

los derechos humanos3. Para el cumplimiento de los objetivos nos valdremos de

2 Principios Rectores sobre las empresas y los derechos humanos. Puesta en practica del marco de

las Naciones Unidas para “proteger, respetar y remediar”. Consejo de Derechos Humanos de

Naciones Unidas, Resoluciéon 17/4,16/6/2011.

3 Por tanto, no se abordaran temas conexos tales como el analisis juridico de la responsabilidad civil

de la sociedad comercial o grupo de sociedades, por infraccién, ya sea a sus compromisos en

materia de RSE, como podria ser el estudio de la autorregulacién, los cédigos de conducta, los

Acuerdos Marco Internacionales, o cualquier otra fuente de cuya examinacién puedan surgir
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fuentes de investigacion tales como la dogmatica juridica, leyes, proyectos
normativos e instrumentos de soft law.

El fundamento del presente trabajo radica en la necesidad de reflexionar
desde el Derecho de Sociedades sobre los desafios de la recepcién en esta rama
juridica de la RSE y del deber de respetar los derechos humanos por parte de los
sujetos econdmicos privados, cuestién que no siempre ha sido distinguida y que
puede ocasionar dificultades en la construccién de los argumentos. En tanto, como
se observara en el desarrollo, los sistemas del Derecho de Sociedades y de los
Derechos Humanos pueden presentar légicas y finalidades no coincidentes,
reflejadas en sus respectivos institutos y construcciones conceptuales, que bajo el
deber de respetar los derechos humanos invitan a ser puestas en necesario
didlogo. En este entendimiento, se ha resaltado que las iniciativas de regulacion
estdn abordadas fundamentalmente desde la perspectiva internacionalista,
resultando oportuno su ampliacién con la perspectiva juridico-mercantil (Noval
Pato, 2020). Piénsese ademas, que la “estrategia regulatoria” postulada por los
PRNU reside en el involucramiento de las sociedades mercantiles con el deber de
respetar los derechos humanos (Ruggie, 2017). A esto se suma, la emergencia de
normas o proyectos de normas vinculantes —como la Directiva de la Uni6n Europea
sobre diligencia debida de las empresas en materia de sostenibilidad- lo cual no
hace sino confirmar la conveniencia de la interaccion entre los mencionados

sistemas -0 subsistemas- juridicos*.

reflexiones sobre la antijuridicidad; ni tampoco las posibilidades de responsabilidad civil
internacional por transgresiones a los derechos humanos. Las mismas configuran lineas de
investigacion vinculadas que por razones de extensién no pueden ser asumidas en este espacio.
4Véase como es definida la RSE desde la perspectiva del Derecho de Sociedades y del Derecho
Internacional Publico. En la primera, Embid Irujo sefiala que la periferia en la delimitacién juridica
de la figura se encuentra la informacién no financiera, pero también existe vinculo entre la RSE y el
Derecho Mercantil en torno a la dimensioén organizativa de la empresa y finalmente mediante la
posible exigencia de la responsabilidad por dafios, donde a la base de derecho civil se suma la nota
mercantilista del concepto de grupo de sociedades (Embid Irujo, 2020). En tanto, desde la
perspectiva del Derecho Internacional Publico Jiménez- Piernas Garcia en base a los Principios
Rectores de Naciones Unidas postula la siguiente definicidon: “Una estrategia complementaria para
incrementar la eficacia horizontal indirecta de los derechos humanos internacionalmente
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Para el desarrollo del trabajo procederemos entonces en primer lugar a
exponer los debates en torno a los fines y funciones del Derecho de Sociedades; en
segundo lugar a sefialar las vicisitudes de la RSE entendida como beyond
compliance; y en tercer lugar a exponer las incidencias en la rama juridica del
deber de respetar los derechos humanos. Para la exposicion de los argumentos, se
partird de los debates tedricos al respecto, para luego sefialar referencias al
derecho positivo argentino; o al Derecho Internacional Publico (en su vertiente de

soft law) y al Derecho Comunitario.

Il. El Derecho de Sociedades: fines y funciones en el sistema juridico

En primer término, es importante reflexionar sobre cuales son los fines y las
funciones que se le atribuyen a la rama dentro del sistema juridico. En sentido
amplio, de la Cuesta Rute afirma que el Derecho Mercantil no abarca todas las
perspectivas juridicas del fenémeno empresarial, dado que por exigencias internas
al propio sistema juridico pero también por imponerlo su funcién respecto a la
materia -que exige respetar su propia naturaleza-, se reduce a contemplar al
empresario, al resultado de su actividad interna, excepto en lo que respecta a las
relaciones laborales; y a su actividad externa, limitada a establecer relaciones en el
mercado de sus bienes y servicios. En consecuencia, el Derecho Mercantil se atiene
a las exigencias que impone el respeto al derecho de propiedad, al derecho de

contratos y al principio de “seguridad en el trafico” (De la Cuesta Rute, 2011)5.

En la perspectiva propia del Derecho de Sociedades, Sdnchez- Calero Guilarte

(2006a) postula el interrogante acerca de si compete a esta subrama precisar la

reconocidos, combinando instrumentos de hard y soft law, en su particular interaccién con las
actividades de toda clase de empresas y con una vocacién eminentemente preventiva”. (Jiménez-
Piernas Garcia, 2018, p. 83). Se advierte ademas en las definiciones el alcance amplio en cuanto al
objeto de la RSE, y el vinculo empresas- derechos humanos como especificaciéon a partir de los
PRNU.
®Si bien en Argentina a partir del afio 2015 la materia civil y comercial se encuentra unificada en el
Codigo Civil y Comercial de la Nacion, entendemos que resulta valioso reconocer su autonomia,
maxime si pensamos en la Ley General de Sociedades.
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eventual funciéon de la empresa; y de ser asi, como ha de abordarse ese objetivo.
Por el contrario, Embid Irujo (2010, 2021) afirma que de los sectores del
ordenamiento juridico que abordan el tratamiento de la empresa, la repercusién
mas profunda de la RSE -en relacién a los diferentes intereses- se produce en el
Derecho Mercantil, por ser en su espacio donde se contiene la disciplina juridica
mas completa sobre la empresa en lo relativo a su organizacion y desarrollo de su
actividad en el mercado. Y es en el Derecho de Sociedades donde se encuentra el
“corazoén” del problema, como consecuencia de la importancia que en dicho dmbito
corresponde al interés social.

De esta manera, una cuestioén a considerar es la rama en el sistema juridico.
En este aspecto, pensando en los limites del Derecho de Sociedades se indica la
presencia del “dilema moral”, consistente en el enfrentamiento entre una posicién
cerrada del Derecho de Sociedades -legislacion societaria como ambito sobre el
que no cabe proyectar otros intereses o derechos que los especificamente tratados
en aquella- o abierta -pretension a favor de que su interpretacion y aplicacion tome
en consideracion los principios inspiradores de otras ramas del ordenamiento-. Se
cuestiona asi, si la subrama societaria debe abrirse a los subsistemas de ramas
fronterizas (Sanchez - Calero Guilarte, 2006a).

En relacién con lo anterior, se deriva la cuestion del propio concepto de
sociedad. Esteban Velasco (2010) sefiala que al captar el mismo unicamente los
intereses de los propietarios del capital, y resolverse los demas vinculos por medio
de contratos relacionales se genera gran parte de la complejidad y dificultad en la
tematica. En el ordenamiento argentino el concepto de sociedad también se
construye en torno a los titulares del capital, y no comprende a todos los participes
de la empresa. No obstante, Zaldivar reconociera como principios -en orden de
prelacion- de la Ley de Sociedades Comerciales los siguientes: 1° interés publico
(entendido como el beneficio - en el sentido de lo que hoy denominariamos
bienestar- de la comunidad en la que actia la sociedad, en un sentido mas

especifico comprende la proteccidn de los terceros vinculados con la sociedad -los
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stakeholders- y los de la empresa misma; 2° seguridad juridica; 3° conservacion de
la empresa; 4° el interés de terceros (siendo uno de sus fines dar seguridad al
trafico mercantil); 5° interés social (entendido por el autor como el beneficio de los
socios y de la sociedad en su conjunto, a los fines del cumplimiento del objeto y con
prescindencia del interés particular de los primeros); 6° interés de los socios
(econdmico y personal) (Zaldivar, 1975).

En el ambito del Derecho de Sociedades el debate ya se habia presentado con
anterioridad a los planteamientos que se dan en torno a la RSE. Asi encontramos
en la Alemania del siglo XIX la discusion entre Von lhering y Von Gierke, acerca de
la naturaleza de la personalidad otorgada a las compafiias por el Derecho de
Sociedades. El primero visualizaba a las compafias como asociaciones privadas en
beneficio exclusivo de sus accionistas, mientras el segundo consideraba que tenian
un objetivo general propio y distinto a los intereses de los propietarios del capital.
En tanto, para Von Gierke la compafiia no es una simple agregacion de los derechos
de propiedad de los socios, mas bien constituye una entidad responsable de sus
actuaciones y consecuencias, con derechos y obligaciones en cuanto tal, de modo
que existe un interés general propio de la empresa, independiente de los intereses
de sus accionistas (Rodriguez Fernandez, 2006, 2007 y 2008).

La disputa se presentd también en el debate jurisprudencial del afio 1919 de
Estados Unidos, en la Corte Suprema de Michigan en el caso “Dodge vs. Ford Motor
Co.”, en el cual los demandantes, en su calidad de accionistas de Ford Motor Co
peticionaron en sede judicial que los administradores repartieran los dividendos
sociales obtenidos. Dado que, a pesar de los beneficios logrados, el 6rgano de
administracion no habia declarado ni repartido dividendo alguno, sino que habia
decidido reinvertir los beneficios con el fin de generar mayor empleo, mejorar la
calidad de vida de los empleados y ampliar los beneficios del sistema industrial. La
decision que se cuestionaba fue rechazada por la Corte, en el entendimiento que el
cargo de los administradores debe emplearse solo y exclusivamente en beneficio

de todos los accionistas (Dobson, 2004).
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En 1916 John Maurice Clark publica un trabajo que hoy se considera pionero
en torno a la RSE®. En su obra sefialaba que se estaba en el inicio de una revolucioén,
yendo del individualismo hacia el sentido de la solidaridad, para soslayar las
consecuencias de un sistema irresponsable: el de una economia del /aissez-faire y
un modelo mercantil construido en torno al “libre contrato”, fiel al lema “los
negocios son los negocios”. Apuntaba que era necesario asumir responsabilidades
econdmicas -incluyendo las ecolégicas-, como obligaciones que mas alla de la ley o
la costumbre, han de tener como fin proteger todos los intereses involucrados,
teniendo presente que las regulaciones del Estado no pueden llegar tan lejos en la
practica (Rodriguez Fernandez, 2008).

En los afios treinta (30) del siglo XX, la controversia se reflejé en el debate en
Estados Unidos mantenido entre los juristas Adolph A. Berle y E. Merrick Dodd. El
primero, era reacio a apartarse de la vision clasica, segiun la cual los
administradores de las compaiiias son fiduciarios solo de los accionistas. El
segundo, entendia que han de servir como fiduciarios de todos los stakeholders,
resaltando asi la importancia de los otros participes -constituencies (cuerpos
electorales)- en su terminologia, sostenia que los derechos de propiedad y los
negocios gozan de proteccion legal en cuanto benefician y estan al servicio del
conjunto de la sociedad (Rodriguez Fernandez, 2002, 2007, 2008). Como postula
Teubner la cuestion debatida por los autores es hacia quiénes tienen deberes
fiduciarios los administradores. La respuesta plantea un tema mas general referido
al desarrollo legal de la RSE, a la cuestion de si y hasta qué punto la ley reconoce
las obligaciones sociales de la corporacion; el aspecto mas especifico se refiere a
los medios de institucionalizaciéon juridica, a la eleccion de las construcciones
legales para aplicar la decisidn general (Teubner, 1985).

De lo antes expuesto, se infiere que las preguntas sobre los fines que debe

perseguir el Derecho de Sociedades tienen una trayectoria que se remonta al siglo

® La obra referida es “The changing basis of economic responsibility”. Journal of Political Economy,

vol. 24, 209-229.
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XIX, y que en definitiva es lo que se vuelve a interrogar -pero en un contexto
marcado por la globalizacién- cuando se piensa a la RSE en relacién a las

sociedades comerciales.

lll. El Derecho de Sociedades y la RSE como beyond compliance

En el esquema antes presentado abordaremos en primer término al interés
social dada su relevancia para recepcionar a la RSE en el ambito interno de la
sociedad comercial. El acercamiento lo realizaremos desde una perspectiva
funcional y conceptual. Luego, trataremos cuales podrian ser las fuentes internas
mediante las cuales se adopte una politica de RSE, y la eventual responsabilidad de

los 6rganos de gobierno y administracion en tales decisiones?’.

lll.1. La concepcion del interés social como criterio ordenador

La concepcidn del interés social desempefia un papel clave en el desarrollo de
la RSE, y su resolucion puede convertirse en el nudo gordiano de la relacién. No
obstante, se afirma que la reflexion sobre la funcién social de la empresa y el papel
de la RSE se ha desplazado de su sede tradicional -la clausula del interés social- al
plano de los mecanismos de gobernanza de la empresa. Los términos actuales del
debate doctrinal se situarian alrededor de la primacia del accionista o del 6rgano
de administracion. En la primera orientaciéon adquiere importancia el papel del

activismo accionarial, particularmente el de los inversores institucionales y en la

7 La asuncién por parte de una sociedad comercial de una politica de RSE, en su caso, tiene impactos

v.gr. en la rendicién de cuentas de informacién no financiera. En este aspecto, la RSE se ha
“juridificado” -en palabras de Embid Irujo desde la “periferia”, como sucede en el Derecho de la
Unién Europea con la Directiva sobre Informacién no financiera y las diversas transposiciones en
sus Estados miembros (Embid Irujo, 2020). Al mismo tiempo, la asuncién de una politica de RSE
ocasionaria repensar los cauces institucionales de didlogo con los diferentes stakeholders (v.gr.
comunicacién, participacion, decisién). Por razones de extensién no abordaremos estas cuestiones,
que las entendemos como consecuencias ad intra de la asunciéon de RSE desde el sistema del
Derecho de Sociedades.
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segunda la composiciéon multistakholder o la presencia de administradores
fiduciarios de stakeholders (Embid Irujo y Del Val Talens, 2016).

Sin perjuicio de ello, centrandonos en el concepto de interés social debemos
recordar que el mismo no goza de consenso en cuanto a su existencia ni
significado. Por ello, nos parece constructivo analizarlo desde dos perspectivas: la
primera de tipo funcional, y a través de ella establecer los roles que desempefia la
clausula del interés social; la segunda de tipo conceptual sefnalando los
posicionamientos tedricos a su respecto. Finalmente, haremos referencia a su
regulacién en el sistema societario argentino. Consideramos que en ultima
instancia la relaciéon entre interés social y la RSE es una decisiéon de politica
legislativa no exenta de conflictos. Como veremos, las dos posturas -contractualista
e institucionalista-, tienen raices en conceptos basilares del Derecho de Sociedades
y hasta algiin matiz ideolégico que fundamenta el contenido (Molina Sandoval,

2002).

l11.1.1. Perspectiva funcional: lo que define el interés social

Desde la doctrina se sefiala que el interés social cumple diferentes funciones,
tales como la de distinguir conductas licitas de las ilicitas en la orbita societaria; de
actuar en consecuencia como una clausula de comportamiento de cierre; y, en
ultima instancia de erigirse como criterio de distribucion de recursos. En
definitiva, el interés social viene a ofrecer una solucion a los conflictos societarios
(Molina Sandoval, 2002).

Asi, en la primera de las funciones actia como una idea que tiene como
finalidad deslindar conductas legitimas y licitas frente a las que no lo son
estableciendo un limite a la libertad de socios y 6rganos sociales (Sanchez - Calero
Guilarte, 2006b, Arroyo, 2002). En la segunda linea funcional, la perspectiva de
interés social que interesa a los fines de analizar la RSE es la que lo visualiza como

clausula general explicita o implicita que fija el criterio de actuaciéon de los
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administradores y del control de lo actuado por estos (Esteban Velasco, 2004). Se
remarca asi la finalidad de la clausula del interés social para cubrir las lagunas del
contrato de sociedad -al estilo de la cldusula de buena fe-, y de ahi la importancia
de su definicién desde la politica legislativa. Adquiere una funcién procedimental -
y no material- particularmente para determinar las reglas de uso del principio
mayoritario (Paz Ares, 2002- 1997). Finalmente, respecto de la ultima linea
funcional el interés social apunta siempre a un problema de asignaciéon de
recursos. Se trata de determinar un criterio que establezca cémo debe
administrarse el patrimonio de la sociedad y cémo aplicar los resultados
generados con su actividad (Sanchez - Calero Guilarte, 2006b).

En sintesis, desde la perspectiva funcional el interés social tiene como
objetivos deslindar conductas licitas de las ilicitas -actuando, asi como criterio
orientador a prioriy evaluador a posteriori-, sirviendo como clausula de cierre en
la definicion de la conducta de los érganos societarios y de los socios, y definiendo
en ultima instancia la distribucion de los recursos. El interés social se convierte en
un limite legal a la actuacion de los socios y los 6rganos societarios de gobierno,

administracion y control.

111.1.2. Perspectiva conceptual

Como concepto legal su contenido aparece impreciso. Siendo tradicional su
respeto, su indeterminacion ha provocado un debate continuado sobre qué
intereses lo integran. Es un debate complejo, pues involucra ideas y principios que
exceden lo societario (Sanchez - Calero Guilarte, 2006b; Arroyo, 2002). Siendo un
concepto juridico -y no econémico-, ya que apunta a los sujetos legitimados para
orientar la marcha de la sociedad (Sanchez - Calero Guilarte, 2006a), no puede
desconocerse que esta impregnado de valoraciones politicas y culturales que se

reflejan a su vez en la concepcion de empresa (Esteban Velasco, 2004).
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De esta manera, el problema clasico sobre el interés social, supone el debate
sobre su existencia o inexistencia. En la linea de admitir su existencia, podemos
reconducir los debates a dos posturas marco: la contractualista y la
institucionalista. Las teorias contractualistas de origen italiano conciben al interés
social como el interés comun de los socios en su calidad de tales (Molina Sandoval,
2002). En sus diferentes versiones ponen el foco en los socios, es decir, presentan
una visién intrasocietaria suponiendo la primacia de la propiedad sobre otros
intereses o derechos conexos (Fuentes Naharro et. al, 2013). De otro lado, las
teorias institucionalistas con difusion en Francia y Alemania afirman que la
sociedad tiene un interés propio, superior al interés particular de los socios.
Dentro de la cual se incluye la de la empresa en si -Unternehmen an sich-
desarrollada por Walter Rathenau, en la que se da el reconocimiento de un interés
social con existencia autonoma y jerarquia superior a la suma de los intereses de
los socios. Esta postura, mira ademas a los otros grupos de interés involucrados
mostrando una perspectiva quizas mas “extrasocietaria”. Es asi su interés mas
amplio, y esta conectado con una pluralidad de grupos de personas que se vinculan
con la actividad de la sociedad (Molina Sandoval, 2002; Fuentes Naharro et. al,
2013).

De esta manera en la vision contractualista del interés social -actualmente
reformulada en la idea de creacion de valor para el accionista o shareholder- se
destaca que los intereses extrasocietarios pueden estar tanto relacionados con la
actividad empresarial como no relacionados. Respecto a los primeros son los
relativos a los sujetos que mantienen algun tipo de vinculo con la actividad social,
como los trabajadores, los proveedores, los acreedores, los clientes, los
consumidores y ciertos intereses publicos. Los diferentes intereses tienen su
propio cauce de solucion a través del mercado y de la regulacion correspondiente.
Asi, su via sera el contrato que vincule a la sociedad con el tercero, el derecho
concursal, de responsabilidad civil, etc. Incluso, a través de normas societarias

dirigidas a proteger a los terceros-acreedores, como sucede con las normas sobre
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el capital social, la disoluciéon y la responsabilidad de los administradores. Lo
relevante, es que estos intereses no pueden ser canalizados por la via del interés
social. De esta manera, la proteccion de los diferentes sectores involucrados, no
tendria lugar en el &mbito del Derecho de Sociedades, sino en el reforzamiento de
su defensa en cada rama del ordenamiento juridico. Los segundos, es decir, los no
relacionados, estdn al margen del interés social, como pueden ser los intereses
relacionados con fines culturales, caritativos o filantrépicos (Ruiz Mufioz, 2011;
Hadad, 2016).

Por el contrario, se sefiala que la RSE nos conduciria a un interés social de
tipo pluralista. Lo que demuestra, la continuidad entre la RSE y los planteamientos
sobre la vision institucional o pluralista de la empresa y de su interés (Embid Irujo,
2010). No obstante, con posterioridad el autor sostuvo que no debe identificarse la
vision institucionalista de la empresa con la RSE, dado que la primera aboga por la
existencia de un interés de la empresa, distinto y superior del comun a los socios,
la segunda persigue una solucion integradora de los intereses confluyentes (Embid
Irujo y Del Vals Talents, 2016).

Por ello, la apertura a la RSE y a un concepto plural de interés societario,
implicaria una reestructuracion ad intra de las personas juridicas, dado que
deberia brindar los procedimientos institucionales para vincularse con terceros
dentro de la misma estructura societaria. Cuando por el contrario, hasta el
momento en nuestro ordenamiento los vinculos con los terceros se desarrollaban
de manera externa a la estructura societaria. Asi, por ejemplo, Etcheverry sefiala
que el orden juridico debe tomar el concepto de RSE y fomentarlo. Y, debe
buscarse un marco juridico que elimine la aparente contradiccion entre el
concepto de interés social (obtener el maximo de beneficios) y la proyeccion de
parte del capital o ganancias hacia acciones que beneficien a terceros (Etcheverry,

2004).
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I11.1.3. Las referencias normativas en el ordenamiento juridico argentino

Tal como sefialdramos el interés social es un concepto juridico. El mismo no
se encuentra definido en la ley, o al menos su contenido no constituye ningin
objeto normativo. Dificilmente se encuentre en algin Derecho positivo la
definicidn o los criterios que permitan desentrafiar el significado del interés social
(Arroyo, 2002). Tal descripcién no escapa a nuestro sistema juridico, en el cual el
interés social no esta regulado de manera especifica e integral en la Ley General de
Sociedades (LGS), pero ha merecido la atencién de la doctrina societaria, a pesar
de lo cual no se ha alcanzado el consenso en torno a su conceptualizacién y
delimitacion, a tal punto que se lo ha considerado como uno de los conceptos mas
“evanescentes” al que se enfrenta la doctrina (Messina, 2016; Hadad y Messina,
2018).

En este entendimiento, encontramos en la LGS diversas referencias al mismo,
pero no hallamos una definicion. Calcaterra postula que aquellas legislaciones que
se enrolan en la corriente institucionalista protegen de manera directa al interés
social, en tanto las que se enrolan en la corriente contractualista -tal como la
Argentina a criterio de la autora- protegen de manera indirecta al interés social
(Calcaterra, 1998). Asi encontramos en la LGS referencias explicitas en los
articulos 194, 197, 248 y 272. Regulacion que refiere a la limitacion o suspension
del derecho de suscripcion preferente por razones de interés de la sociedad
(articulos 194 y 197); el deber de abstencion de voto del accionista con interés
contrario a la sociedad (articulo 248); el deber de los directores de abstenerse de
intervenir en las deliberaciones cuando tengan un interés contrario al de la
sociedad y el deber de comunicarselo al directorio y a los sindicos (articulo 272). Y
de manera implicita en los articulos 54, 68, 70, 251, 271 y 273 de la LGS los cuales
regulan sobre distintos institutos, como la inoponibilidad de la persona juridica
(articulo 54). Al respecto, explica Dobson que la nocién de “fines extrasocietarios”

debe asociarse con las nociones de “riesgo empresario” y de “desvio del interés
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social”, y que en este contexto - que apunta a la proteccién de los terceros- debe
ser interpretado como desvio del interés de la sociedad (Dobson, 2004). Regulan
asimismo sobre la proteccion del capital social (articulos 68 y 70), la impugnacién
de la decisién asamblearia (articulo 251) o la actuacién de los administradores y la
prohibicion de contratar con la sociedad y de realizar actividades en competencia
(articulos 271 y 273). Mediante estos articulos se intenta resguardar del obrar de
los administradores, no solo a los socios sino a la propia sociedad como ente

diferenciado (Dobson, 2004).

11l.2. Las posibilidades de configuracidon de RSE en el Derecho de Sociedades a

través de las fuentes ad intra

Adentrados en las fuentes internas en las cuales se puede decidir una politica
de RSE, haremos referencia en primer lugar a las decisiones del 6rgano de
administracion, si entendemos que se vinculan con la gestion de la sociedad8. La
RSE incorporaria de este modo una opcion financiera (Sanchez-Calero Guilarte et.
al, 2010)°. Asi la RSE supone la adopcion de medidas que afectan a la gestion de la
empresa, siendo en consecuencia, los administradores quienes deben decidir y
ejecutar su implementacion. Cuestion diferente, es la aprobacion o desaprobacion
de las medidas por la asamblea que puede estar determinada por la premisa de
obtener el mayor interés para la sociedad (Cebria, 2014; Bello Knoll y Genco, 2013;
Gomez Segade, 2012; Jorda Garcia, 2010; Ibafiez Jiménez, 2008).

Asi y aunque la RSE puede implantarse en la empresa por decisién de las
personas que la dirigen, hay que considerar que esta circunstancia no crea
problemas siempre que los directivos sean también los propietarios de la empresa,

pero cuando los administradores tienen el control efectivo de la empresa pero lo

8 Por razones de extension no nos detendremos en el desarrollo de los instrumentos, tales como el

estatuto, los reglamentos o los pactos parasocietarios.
°Un tema que requiere de un abordaje en particular lo constituye la opcién de modelos societarios
que en su propia configuracion prevean estructuras para el desarrollo de la RSE, como sucede, v.gr.
con las empresas b o b corporations.
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ejercen bajo el respeto a las leyes que a su vez les obliga a respetar los deberes
fiduciarios con quienes los han nombrado, el ejercicio de la RSE puede ser
contrario a las normas y las leyes pueden no protegerlos expresamente (Salas
Fumas, 2005)10,

Otro sector afirma que la RSE puede tener su origen en el 6rgano de gobierno,
mediante la adopcién general de un programa de RSE o la adopcién concreta de
afectacién de fondos para RSE (Embid Irujo, 2004). En atencién al principio de
igualdad de trato la junta podria renunciar a la maximizaciéon de los beneficios
sociales mediante el fomento de las actividades socialmente responsables (Cebri3,
2014). En las Sociedades Anénimas (S.A) es de aplicacidén el articulo 233 LGS en
cuanto dispone “Las asambleas tienen competencia exclusiva para tratar los
asuntos incluidos en los articulos 234 y 235”. Y el articulo 234, cuando en el inciso
1 refiere a ‘toda otra medida relativa a la gestion de la sociedad que le competa
resolver conforme a la ley y el estatuto o que sometan a su decision el directorio, el
consejo de vigilancia o los sindicos”. En tanto, sefiala Bello Knoll y Genco (2013)
que para la Sociedad de Responsabilidad Limitada (S.R.L) no hay norma que
prohiba que la reunidn de socios pueda tratar de temas que hacen a la gestion.

Desde la administracion de empresas se indica que la mision de RSE, en
primer lugar, debe ser aprobada por los accionistas en cuanto siguen siendo los
titulares de los derechos de propiedad y es a ellos a quiénes compete, en ultima
instancia, decidir con qué criterios asignar los recursos de la organizacion. En
segundo lugar, es relevante que el texto de la misidon deje claro si la RSE es un
medio para aumentar la riqueza de los accionistas, o por el contrario, es un fin en si
mismo. En el primer caso, se sefiala que junto a la mision propiamente dicha debe
figurar de forma explicita la relacion de causa efecto esperada entre las

actuaciones responsables con los diferentes interesados y el fin de maximizar a

0 La posible confrontacién de intereses se vio reflejada en el caso resuelto por la Audiencia
provincial de Madrid en la Sentencia 321/2011 del 11/11/2011. Puede verse: Amesti Mendizabal,
2013.
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largo plazo los intereses de los accionistas. En tercer lugar, la empresa debe hacer
publica la misién elegida para que los que se relacionan con ella conozcan el
compromiso que asume y por tanto puedan exigirle explicaciones si en algin
momento se alejan del mismo (Salas Fumas, 2005).

Creemos que la pregunta que subyace a las fuentes, es si los actos que quedan
comprendidos en la RSE hacen solo a la gestién de la sociedad o también afectan a
la propiedad de sus socios. Para que una politica de RSE vincule a la sociedad, es
requisito ineludible su referendo o aprobaciéon por el 6rgano de gobierno.
Requisito que resulta indispensable, no ya para su aplicacion juridicamente valida
0 para su imputacion legal a la sociedad (para lo cual basta la actuacién de los
propios administradores), sino para la conformidad de los socios con actividades
virtualmente corrosivas del patrimonio corporativo (Ibafiez Jiménez, 2008). Asi
mismo, es importante destacar, como se observara posteriormente, que aun
admitiendo que la RSE hace a la gestion societaria, queda pendiente en ultima
instancia de la aprobacion del 6rgano de gobierno y en este aspecto se puede

dilucidar la importancia de los propietarios para la recepcion del instituto.
l1l.3. Responsabilidad del drgano de administracion

Para desarrollar la responsabilidad de los integrantes del érgano de
administraciéon es necesario plantearse dos lineas de analisis. De un lado, la
actuacién de los administradores; y en este caso como se ha sefialado que al
constituirse el interés social en un pardmetro para deslindar conductas legitimas e
ilegitimas y para evaluar los deberes de diligencia y lealtad, de su concepcién
dependera la orientacion de la actuacion de los administradores. Es pertinente
recordar que el Derecho de Sociedades establece una serie de mecanismos que
permiten la toma de decisiones, entre los cuales destacan los estdndares de

conductall, Esta técnica se fundamenta en el cardcter incompleto del contrato de

11 El articulo 59 de la LGS dispone: [Diligencia del administrador. Responsabilidad.] Los administradores y

los representantes de la sociedad deben obrar con la lealtad y la diligencia de un buen hombre de
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sociedad, en tanto resulta imposible especificar restricciones sobre un acto
indefinido de delegacién de derechos de decisién. De este modo, los deberes de los
administradores son la respuesta desarrollada por el sistema juridico para
completar los términos que no se han especificado en los contratos suscriptos por
los socios. De aqui la relevancia del interés social como clausula de cierre del
sistema (Messina, 2016). La otra linea estd constituida por la eventual
responsabilidad que los administradores puedan acarrear por su actuacion, ya sea
frente a la sociedad, los socios o los terceros.

Respecto del primer punto en andlisis, es decir, de la actuaciéon de los
administradores encontramos dos posicionamientos diferenciados dependientes
de la adscripcién a una u otra teoria sobre el interés social. Asi, el sector afin con la
posicion contractualista, sefiala los problemas y las dificultades que implica tener
en consideracion a maultiples stakeholders. Se argumenta que una lealtad
“multifiduciaria” afecta el derecho de propiedad de los socios (Ruiz Mufioz, 2011).
En el mismo sentido, se apunta que la pretension que los administradores logren
una simultanea satisfaccion de todos los intereses y que a todos les depare un trato
prioritario, lleva a graficar la situacion como la “capacidad de cuadrar el circulo”
(Sanchez - Calero Guilarte, 2006a) o la “imposibilidad de servir a demasiados
sefiores” (Hadad y Messina, 2018). No obstante, si la RSE va unida a la rentabilidad
el problema de la compatibilidad con el interés social resulta un falso dilema, y, por
tanto, la diligencia de los administradores queda fuera de toda duda. Sin embargo,
cuando la vinculacion se rompe la diligencia de los administradores no resulta tan
rotunda (Sanchez Calero Guilarte et. al, 2010). Ademas se argumenta un efecto
“desresponsabilizador” de los administradores (en tanto incorporar mas intereses
a la decision significa mas discrecionalidad) o intensificador de la responsabilidad

(en cuanto amplia la lista de los sujetos que pueden contestar las decisiones de los

negocios. Los que faltaren a sus obligaciones son responsables, ilimitada y solidariamente, por los dafos
y perjuicios que resultaren de su accidn u omision.
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administradores e incrementa el escrutinio a que estan sujetos), aunque este
efecto tiene condicionada su viabilidad a los derechos que se le otorguen a los
stakeholders para el respeto de sus intereses (Gomes Ramos, 2012).

Por tanto, las objeciones podrian reconducirse a la afectacién del derecho de
propiedad de los socios, la falta de orientacién diafana para la conducta de los
administradores que supone una gestién con orientacion plural y las dificultades
para evaluar la gestion. Al respecto cabe considerar que el documento desarrollado
por Melle Hernandez et al afirma que la cuestion del oportunismo directivo en un
modelo accionarial o pluralista es un asunto empirico y no tedrico, y por el
momento no hay evidencia que demuestre los mayores costos en uno u otro.
Ambos modelos exigen de forma ineludible complejos juicios gerenciales sobre un
amplio conjunto de sub-objetivos y medios para alcanzarlos, y ambos tienen
problemas para medir resultados. Por tanto, concluye que la dificultad es similar,
al menos referida al objetivo general ex ante de la empresa. En la actualidad, ex
post puede resultar mas facil medir el éxito en la creacion de valor para los
accionistas que en la generacion de riqueza neta total. No obstante, cabe tener
presente que toda decisién ex post sobre la distribucion del valor creado puede
influir en los incentivos ex ante de los participes para un periodo posterior (Melle
Hernandez et. al, 2007).

En el extremo opuesto, quienes son mas proclives a una posicion plural del
interés social, dan mayor preponderancia a la vinculacién de la autorregulacion
societaria, y el interés social funcionaria como clausula de cierre para los
supuestos en que los administradores se mueven en el ambito de la
discrecionalidad. En el desarrollo de la autorregulacién, surge la pregunta si un
codigo de conducta regulador de la RSE integra los “deberes estatutarios”
(contractuales) que vinculan a los administradores, y por tanto si pueden enervar
su responsabilidad. Ante lo cual se apunta que no habra deberes en los casos en los
cuales el cddigo de conducta se limite a una declaracién formal de valores y

practicas comerciales en una empresa (Gomes Ramos, 2012). Al abarcar la

245

INVESTIGACIONES | Daniela Bardel, El derecho de sociedades ante la responsabilidad...



Revista Electrdnica. Instituto de Investigaciones Ambrosio L. Gioja
n° 33, 2024, Buenos Aires, Argentina, ISSN 1851-3069, pp. 226-263

conducta de los administradores, tanto acciones como omisiones, es importante -y
otorga seguridad juridica- que ellos tengan determinado un orden de jerarquia de
los intereses que deben tutelar. En esta linea, la autorregulacién en materia de RSE
puede actuar como concrecion de los estandares de conducta. Como sefiala Richard
“‘de alli la utilidad especifica de la RSE en torno al estandar del art. 59 LSC, en
marco del art. 902 CC”(Richard, 2010: 6)12.

Respecto de la segunda linea, es decir, la de la responsabilidad va a ser
nuevamente tributaria a la concepcion del interés social, y se puede dar en tres (3)
planos: frente a la sociedad, los socios y los terceros. El régimen societario
argentino dispone que los directores responden, de forma ilimitada y solidaria,
frente a la sociedad, los accionistas y los terceros por el mal desempefio de su
cargo, segun el estandar del articulo 59, asi como por la violacién de la ley, el
estatuto o el reglamento y por cualquier otro dafio producido por dolo, abuso de
facultades o culpa grave!3.

La accion social de responsabilidad contra los directores la ejerce la propia
sociedad, previa resolucion de la asamblea de accionistas!4. Asimismo, los socios y
los terceros conservan siempre sus acciones frente a los directores!> (Rivera,
2001).

Es procedente a efectos de analizar la responsabilidad vincular la actuacion
de los administradores en relacion con la autorregulacion. En este sentido, Esteban
Velasco sefiala las siguientes consideraciones: en primer lugar, el control del
cumplimiento de los deberes y eventual sancion queda en manos de los accionistas
(v.gr. amonestacion, revocacion), pero no habria via de accidn para los grupos de

interés; en segundo lugar, los administradores no podrian ser declarados

12 Articulo 902 Cédigo Civil. Cuanto mayor sea el deber de obrar con prudencia y pleno

conocimiento de las cosas, mayor sera la obligacién que resulte de las consecuencias posibles de los
hechos. La referencia al articulo es anterior al vigente Cédigo Civil y Comercial de la Nacién del afio
2015.

13 Articulo 274 LGS. Para SRL, rige el art. 157 LGS.

1% Articulos 276 y 277 LGS.
15 Articulo 279 LGS.
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responsables en caso de haber actuado conforme a esas exigencias de politica
social, aun cuando repercutiera negativamente en los intereses econdmicos de los
accionistas (Esteban Velasco, 2004). En el mismo sentido, se considera que se
podrian iniciar las acciones de responsabilidad contra los administradores, si los
mismos incumplen los compromisos previstos en los estatutos o en los cddigos de
conducta (Bercovitz Rodriguez-Cano, 2010)16.

Se plantea la hipotesis acerca de la relacién que puede establecerse entre los
planos de las recomendaciones voluntarias de buen gobierno y las normas
imperativas de responsabilidad de administradores. Mutatis mutandi, sus
consideraciones pueden ser constructivas para analizar la relacién que se
establece entre las fuentes de la RSE y la responsabilidad de los administradores.
En tanto, las recomendaciones son materia disponible, de seguimiento voluntario
por parte de las sociedades destinatarias, el régimen de responsabilidad esta
compuesto por un conjunto de normas imperativas, de aplicacidon obligatoria y no
excluibles ni modificables por la voluntad societaria. Sin embargo, aunque las
recomendaciones sean de seguimiento voluntario, si una sociedad decide
adoptarlas incorporandolas a un instrumento formal vinculante, como son los
estatutos sociales y los reglamentos de régimen interno, las convierte en normas
de obligado cumplimiento a todos los efectos (Quijano Gonzalez, 2009). En
consecuencia, la transgresion de los instrumentos implicara en el supuesto de
concurrencia de los demdas presupuestos, la responsabilidad civil de los
administradores frente a los perjudicados. La autorregulacién permite en estos
casos especificar estandares genéricos atendiendo a las caracteristicas de cada
empresa y concretando de forma razonada los niveles de diligencia exigibles
dentro de cada negocio a priori (Grimaldos Garcia, 2010). Esta via abre la puerta
para pensar la antijuridicidad, porque permite ver la transgresion de un
instrumento autorregulatorio como antijuridico. Queda pendiente pensar en cémo

los terceros se pueden ver dafiados.

18 Incluso cuando el c6digo haya sido elaborado por los propios administradores.
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lll. 4. Responsabilidad del 6rgano de gobierno

Si se parte de la competencia del 6rgano de administracion para la adopcién
de RSE, la asamblea no deberia aprobar previamente toda medida, si no que su
funcién es la de censurar la gestion social, y, en consecuencia, mas bien controlar
las actividades realizadas por los administradores. No es necesaria la inclusion en
el orden del dia de la Asamblea Ordinaria de la aprobaciéon de las medidas de RSE,
ya que en la medida que afectan al resultado de la empresa, apareceran de una u
otra forma reflejadas en el Balance o en la Cuenta de Pérdidas y Ganancias de la
sociedad, y por tanto seran objeto de aprobaciéon o no junto a las cuentas del
ejercicio (Jorda Garcia, 2010).

Nuestra LGS en el ya mencionado articulo 234 dispone: [Asamblea
Ordinaria]. “Corresponde a la asamblea ordinaria considerar y resolver los
siguientes asuntos: 1° Balance General, estado de resultados, distribucién de
ganancias, memorias e informe del sindico y toda otra medida relativa a la gestién
de la sociedad que le competa resolver conforme a la ley y el estatuto o que
sometan a su decision el directorio, el consejo de vigilancia o los sindicos”.

En el plano de las decisiones de RSE que pueda tomar la asamblea, se pueden
presentar diversos supuestos. De un lado, se debe contemplar la posibilidad del
cuestionamiento por parte de los socios que votan en contra de la adopcién de la
afectacion de fondos para la RSE, por lesion al interés social (Embid Irujo, 2004).
Todo lo cual, demuestra nuevamente la interdependencia de los conceptos.
Ademas de los limites impuestos al poder deliberativo de la asamblea, establecidos
por la ley, el estatuto o por el respeto de los derechos individuales de los
accionistas, consagrados generalmente de forma imperativa, existe un limite mas
genérico, el cual consiste en la exigencia de que el poder de la asamblea sea
ejercido en el interés social, ya que en su defecto nos encontrariamos frente a un

acuerdo adoptado en “exceso o desviaciéon de poder” (Nissen, 2006).
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La posible impugnacién de la decisién asamblearia en lo que atafie a la RSE
estaria dada en raz6on de su contenido o legalidad material. En este sentido, las
posibilidades se podrian dar por lesiéon al objeto o al interés social. Asi es
impugnable la resolucién asamblearia cuyo contenido no es congruente con el
objeto social, en tanto, la tutela del mismo comporta el limite de la decisién
mayoritaria y de los derechos individuales de los accionistas (Farina, 2011).

Cuando el articulo 251 LGS se refiere a la adopcién de una resolucién “en
violacion de la ley” hace referencia a la totalidad del ordenamiento juridico, y
alcanza a aquellas que encubren una desviacion indebida del interés social (Nissen,
2006). No obstante, es dable sefialar que el autor piensa al interés social como
limite para la proteccion de las minorias. Se postula que si el 6rgano de gobierno
ha tomado una decisién que resulta contraria al interés social, los administradores
deberian desconocerla y actuar en cumplimiento del interés societario, por cuanto
éste se desprende del contrato social, que es un elemento normativo superior a las
decisiones de los drganos de gobierno, dentro de la estructura juridica de la
sociedad (Cabanellas de las Cuevas, citado en Molina Sandoval, 2004).

De otro lado, encontramos el supuesto de la decision de acuerdos que vayan
en contra de obligaciones de compromisos de RSE adoptados en los estatutos. En
este caso se considera que podran impugnarse como contrarios a los estatutos

(Bercovitz-Rodriguez Cano, 2010).

IV. El Derecho de Sociedades y el deber de respetar los derechos humanos

Ha de sefalarse que la cuestion del vinculo de empresas y derechos humanos
puede ser entendida como parte de la “delimitacion” del concepto de RSE. Desde el
surgimiento a nivel académico del término en 1853 con la obra de Howen

Bowen 17, el concepto ha sido espacio de connotacion y denotaciéon de

17 En Social Responsibilities of the Businessman, New York: Harper & Row, 1953.
249

INVESTIGACIONES | Daniela Bardel, El derecho de sociedades ante la responsabilidad...



Revista Electrdnica. Instituto de Investigaciones Ambrosio L. Gioja
n° 33, 2024, Buenos Aires, Argentina, ISSN 1851-3069, pp. 226-263

posicionamientos politicos, producto de lo cual nunca obtuvo un consenso en torno
a su extension. Como mencionaramos, con el auge e impacto de los PRNU y la
instauracién del concepto de debida diligencia se ha producido una delimitacién en
torno al contenido de lo que otrora encuadraba dentro de la RSE, y en este
instrumento esta demarcado a los derechos humanos a través del Pilar I y el deber
de respetar. Esta limitacion supone quizas correr el eje de la discusién en la que se
planteaba la insercién de la RSE -como vimos en el punto anterior-, en tanto, la
obligacion de respetar los derechos humanos y el ejercicio de la debida diligencia
pueden a partir de regulaciones extraterritoriales estatales convertirse en deberes
imperativos para las sociedades comerciales, que quedan por fuera de su espacio
de autonomia y voluntariedad, tal como se planteaba en el esquema anterior de
RSE. Por supuesto, que esta situacion requiere seguir avanzando en la producciéon
normativa, dado que el sistema de los PRNU sigue operando en la logica del soft
law. Sin embargo, la presencia de normas comunitarias y estatales, tales como las
de Francia, Alemania, Holanda y Noruega, entre otras en curso de negociacion; y la
Directiva de la Uni6on Europea son muestra de la perspectiva indicadal8; asi como
también la identificacion de derechos humanos como normas de ius cogens. A
pesar de lo sefalado, quedan interrogantes que demandan una mayor
profundizacion, como por ejemplo, aquellos que apuntan al modo de dar respuesta

a la operatividad de la responsabilidad de la sociedad comercial.

18 Directiva UE 2024/1760 del Parlamento Europeo y del Consejo de 13 de junio de 2024 sobre
diligencia debida de las empresas en materia de sostenibilidad y por la que se modifican la
Directiva (UE) 2019/1937 y el Reglamento (UE) 2023/2859. Previamente, con fecha 30 de
noviembre de 2022 el Consejo Europeo adoptd su posiciéon negociadora: Consejo de la Unioén
Europea, “Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la diligencia
debida en materia de sostenibilidad de las empresas y por la que se modifica la Directiva (UE)
2019/1937: orientacién general (doc. N° 1504/1/22 de 30 de noviembre de 2022). Con fecha 1 de
junio de 2023 se adopt6 la posicién negociadora final del Parlamento Europeo P9_TA (2023) 0209
Diligencia debida de las empresas en materia de sostenibilidad. Enmiendas aprobadas por el
Parlamento Europeo el 1 de junio de 2023 sobre la propuesta de Directiva del Parlamento Europeo
y del Consejo sobre diligencia debida de las empresas en materia de sostenibilidad y por la que se
modifica la Directiva (UE) 2019/1937 (COM (2022)0071 - C9-0050/2022 - 2022/0051(COD)). A
partir de entonces, el proyecto fue negociado por la Presidencia del Consejo, con el Parlamento y la
Comisidn en el marco de las reuniones interinstitucionales informales (Marquez Carrasco, 2023).
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En esta faceta, y a raiz de que este trabajo se enfoca en el Derecho argentino,
pero la problematica se inserta en un contexto de “derecho transnacional”, es
oportuno sefialar que el Informe de Empresas y Derechos Humanos de la REDESCA
también adhiere a este esquema planteado, y sefiala por ejemplo entre los criterios
interamericanos fundamentales en materia de empresas y derechos humanos a la
prevencién y debida diligencia en materia de derechos humanos (criterio j)1°. En
su desarrollo indica, que en el contexto del binomio empresas-derechos humanos,
la debida diligencia no solo refiere a las acciones exigidas al Estado con el objetivo
de garantizar los derechos humanos y proteger a las personas de violaciones a sus
derechos, sino también el requerimiento que los Estados deben ordenar a las
empresas en el plano interno a través de un proceso continuo de gestién para
hacer frente a su responsabilidad de respetar los derechos humanos (parr. 50).
Ademas, el Informe al desarrollar las obligaciones internacionales de los Estados
en el contexto de actividades empresariales a la luz de los estandares
interamericanos, en el punto 4 dedicado al deber de investigar, sancionar y
garantizar el acceso a mecanismos efectivos de reparacion sefala la necesidad de
asegurar que la aplicacion de esquemas normativos e institucionales propios del
derecho corporativo no amenacen la realizacion de los derechos humanos y el
acceso a la justicia. Se apunta “De hecho, algunos Estados han observado que el
hecho de que las empresas pueden, con frecuencia, “saltar”, “moverse” o “cambiar
de jurisdiccion” exige enfoques vinculantes frente a la conducta corporativa que
genere problemas desde una perspectiva de derechos humanos, y superen las
limitaciones de las iniciativas meramente voluntarias sobre responsabilidad
corporativa” (parr. 135). Al mismo tiempo, dado que se trata de regulaciones
extraterritoriales que alcanzarian la actuacion de las sociedades comerciales, ya

sea a través de las filiales o de los vinculos contractuales de las cadenas de

19 Informe Empresas y Derechos Humanos: Estdndares Interamericanos de la Relatoria Especial

sobre Derechos Econdmicos Sociales Culturales y Ambientales (REDESCA), Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, 2019.
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produccioén, tanto directos como indirectos, es indudable que la regulacion de la
debida diligencia puede tener aplicacién en nuestro Estado.

Para el desarrollo del deber de diligencia de las empresas, nos basaremos en
dos fuentes, de un lado los PRNU -que han funcionado como guia de otras
iniciativas también de soft law, y de propuestas de hard law-; y de otro, la Directiva
sobre debida diligencia de las empresas de la Unién Europea20.

Los PRNU establecen como principio fundacional n® 10 el deber de respetar
los derechos humanos. Recordemos que John Ruggie (2014) elabora el sistema en
torno a la inexistencia de una obligacién legal de las empresas, y en el
reconocimiento de una “norma social bien establecida”. La debida diligencia se
encuentra delineada en el principio n° 15 el cual sefiala “Para cumplir con su
responsabilidad de respetar los derechos humanos, las empresas deben contar con
politicas y procedimientos apropiados en funcién de su tamafio y circunstancias, a
saber: a) un compromiso politico de asumir su responsabilidad de respetar los
derechos humanos; b) un proceso de diligencia debida en materia de derechos
humanos para identificar, prevenir, mitigar y rendir cuentas de como abordaran su
impacto sobre los derechos humanos; c) unos procesos que permitan reparar
todas las consecuencias negativas sobre los derechos humanos que hayan
provocado o contribuido a provocar.

Al mismo tiempo, parte de la estrategia de Ruggie fue valerse del concepto de
debida diligencia, como resorte entre el ambito del Derecho Internacional Publico
de los derechos humanos y el Derecho de Sociedades (Ruggie, 2014). Ya han sido
sefialadas, las dificultades que esto puede ocasionar debido a la ambigiiedad del
concepto. Centrandonos especificamente en el ambito del Derecho de Sociedades
que aqui nos interesa, debemos sefalar que el mismo también es susceptible de

una triple conceptualizacién: como proceso para la toma de decisiones, como

20 Las referencias se haran a la Directiva UE 2024/1760 del Parlamento Europeo y del Consejo de

13 de junio de 2024 sobre diligencia debida de las empresas en materia de sostenibilidad y por la
que se modifican la Directiva (UE) 2019/1937 y el Reglamento (UE) 2023/2859.
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deber de los administradores societarios, y como proceso para el respeto de los
derechos humanos. La primera conceptualizacién es propia del area de la
administraciéon y puede en ocasiones estar juridificado como un deber. En este
sentido, la debida diligencia consiste en “onfirmar los hechos, datos y
representaciones involucrados en una transaccién comercial para determinar el
valor, coste y riesgo de la misma, incluyendo los riesgos de litigacién futura”
(Martin Ortega, 2013, p. 4). La segunda conceptualizacion, es recepcionada en las
regulaciones estatales del Derecho de Sociedades como estandar de conducta de
los miembros del 6rgano de administracién, como menciondramos ut supra al
referirnos al deber de diligencia regulado en el articulo 59 LGS. Finalmente, como
proceso para el respeto de los derechos humanos conforme la propuesta de los
PRNU y demas instrumentos que la receptan.

En esta linea, se sostiene que la valoracion del riesgo empresarial y el riesgo
para los derechos humanos son dos procesos que deben diferenciarse, en tanto
persiguen objetivos distintos. En el primer caso, el interés de la propia sociedad, y
en el segundo, los impactos sobre los derechos humanos de terceros. Sefialandose
que el respeto de los derechos humanos debe prevalecer sobre el interés de toda
empresa, prescindiendo del seguimiento de una concepcion contractualista o
institucionalista de la sociedad (Noval Pato, p. 2020).

Por su parte, la Directiva dedica el articulo 5° a la diligencia debida
estableciendo que los Estados miembros velaran porque las empresas actien, en
materia de derechos humanos y medio ambiente, con diligencia debida basada en

el riesgo conforme a lo establecido en los articulos 7 a 16.

IV.1. La regulacion extraterritorial de la debida diligencia para el respeto de los

derechos humanos

Cuando los dafios extraterritoriales puedan dar lugar a la exigencia de

responsabilidad de las empresas, resulta preciso extremar la prudencia a la hora
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de regular la obligacién de due diligence. Esto sucede v.gr. en la Directiva cuando
se sefala en su articulo 1° que se establecen normas a) sobre las obligaciones que
incumben a las empresas en relacion con los efectos adversos, reales y potenciales,
para los derechos humanos y el medio ambiente de sus propias operaciones, de las
operaciones de sus filiales, y de las operaciones efectuadas por sus socios
comerciales en las cadenas de actividades de dichas empresas, asi como b) sobre la
responsabilidad que se deriva del incumplimiento de esas normas.

Se afirma que la regulacion extraterritorial de la debida diligencia, ya no tiene
como prevision lograr que las empresas introduzcan planes de vigilancia en su
gestion, sino clarificar en qué medida esos programas permiten la exclusiéon o
limitacion de la responsabilidad extraterritorial (Noval Pato, 2020). Por ello, en las
diferentes propuestas ha sido un dmbito de discusién cual ha de ser el alcance
subjetivo y material de la debida diligencia2!. Vinculado a ello, como demostrar que
el cumplimiento de los procesos puede funcionar como una causa de exoneraciéon
cuando se ha producido una violacién a los derechos humanos, pero la sociedad
comercial puede acreditar la puesta en practica del mecanismo. En esta tesitura
puede verse la regulacion en el articulo 29 de la responsabilidad civil, en especial el
inciso 1° en donde se advierte como la acreditacion de la debida diligencia puede
funcionar como un eximente de responsabilidad.

Es decir, que la regulaciéon de la debida diligencia mediante normas de
alcance extraterritorial, puede alcanzar la regulacion de la actuacién de las
sociedades comerciales en terceros Estados (ya sea bajo la modalidad de filial o
cadena de actividades), y de esta manera establecer el alcance de la

responsabilidad de las empresas en relacion a los derechos humanos.

21 Pueden verse las diferencias v.gr. entre los articulos 2 de la Resolucién del Parlamento Europeo,
de 10 de marzo de 2021, con recomendaciones destinadas a la Comision sobre diligencia debida de
las empresas y responsabilidad corporativa (2020/2129(INL)) y el articulo 2° de la Propuesta de
Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre diligencia debida de las empresas en materia
de sostenibilidad y por la que se modifica la Directiva (UE) 2019/1937, COM (2022), 71 final.
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IV.2. La debida diligencia y la responsabilidad de los administradores

Como afirma Peinado los debates en relacion a la RSE se relacionaban con el
alcance del deber de lealtad, pero se consideraba a la misma mayormente inocua
en relacion al deber de diligencia (Peinado, 2019). Esta situacién se ve modificada
si al regular el deber de respetar los derechos humanos y la debida diligencia de las
empresas, se incluye también una prevision en relacién a la responsabilidad de los
administradores vinculada a su deber de diligencia. Esto es lo que habia sido
plasmado por la propuesta de Directiva del 202222, Asi se incluia una disposicion
(en el articulo 25) sobre el deber de diligencia de los administradores. Esto
constituia, sin embargo, uno de los aspectos de mayor deliberacion en el
tratamiento en la busqueda de la version final (Viera Gonzalez, 2023; Marquez
Carrasco, 2023) y finalmente no fue aprobado. El articulo en cuestién contemplaba
la siguiente proyeccion:

1. Los Estados miembros velaran porque, al cumplir su deber de actuar en el
mejor interés de la empresa, los administradores de las empresas a las que se
refiere el articulo 2, aparado 1, tengan en cuenta las consecuencias de sus
decisiones en materia de sostenibilidad, incluidas cuando proceda, las
consecuencias para los derechos humanos, el cambio climatico y el medio
ambiente a corto, medio y largo plazo.

2. Los Estados miembros se aseguraran de que sus disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas que regulen el incumplimiento de las
obligaciones de los administradores se apliquen también a lo dispuesto en el

presente articulo.

22 propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre diligencia debida de las

empresas en materia de sostenibilidad y por la que se modifica la Directiva (UE) 2019/1937, COM
(2022) 71 final, 23 de febrero de 2022.
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V. Conclusiones

Podemos decir que la RSE ademads de ser un fenémeno interdisciplinario, es
también un fendmeno que abarca e interpela a diferentes sub-sistemas dentro del
sistema juridico. En este trabajo, se ha intentado un acercamiento a la RSE desde el
Derecho de Sociedades, por entender que bajo esta rama del ordenamiento
juridico tiene lugar la operativizaciéon del desarrollo del instituto. Como se habra
advertido, conviven en su seno dos posicionamientos sobre los fines y funciones de
la rama que en consecuencia inciden en el entendimiento sobre el interés social,
posibilitando o no la incorporacién de compromisos de RSE dentro de la estructura
societaria. No obstante, a esta situacién hay que sumarle la complejidad que se
presenta en el tema que nos ocupa en relacién al alcance transnacional de la
actuacion de las sociedades comerciales. En este sentido, han de pensarse también
las estrategias de juridicidad que pueden darse en torno a la reclamacion por parte
de terceros en cuanto al incumplimiento de politicas de RSE.

De otro lado, es necesario distinguir las problematicas que presenta el
concepto de debida diligencia en relacion a las empresas y los derechos humanos.
Dado que es un supuesto diferente al de la RSE. Aqui no rige la premisa de
voluntariedad, sino que es imperativo el respeto a los derechos humanos por parte
de las sociedades comerciales -aunque caben también disquisiciones sobre el
corpus que estaria comprendido-, ya sea por via de imposicion de los derechos
estatales, del reconocimiento de ius cogens o de las incipientes regulaciones
extraterritoriales. Los desafios consisten aqui en pensar las respuestas desde el
Derecho Internacional Privado, para cubrir las brechas de regulaciéon tal como
acontece con la regulacion de la Directiva de la Unidén Europea ya mencionada.

No cabe duda, que cada subsistema aborda a las problematicas desde sus
constructos. Sin embargo, consideramos necesario el entendimiento mutuo, en
tanto, el mismo deviene necesario en la actual estrategia presentada por los PRNU,

y en las normas de aplicaciéon inmediata que actualmente se discuten desde el
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Derecho Internacional Privado (tales como las regulaciones de diversos Estados
europeos, o la propia Directiva), sin que esto signifique su preferencia en relacién a
otras opciones regulatorias, como la del Tratado Vinculante sobre Empresas y
Derechos Humanos.

En conclusion, entendemos que de un lado, en el Derecho de Sociedades se
han discutido los fines y funciones de las sociedades comerciales en los derechos
estatales; y que la misma ha sido interpelada por las discusiones dadas en el plano
transnacional acerca de los limites y las responsabilidades de las empresas
multinacionales sobre el alcance de la RSE. Actualmente, esa discusion se
recondujo al binomio empresas-derechos humanos, queriendo conjugarse las
racionalidades de ambas ramas juridicas y desarrollando nuevas formas de
regulaciones que vienen a cubrir -al menos parcialmente- la brecha regulatoria

que se daba en la regulacion allende los Estados de las sociedades comerciales.
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