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SUMARIO

La Responsabilidad Social Empresaria (R.S.E.) es una institucién in-
terdisciplinaria. La propuesta es establecer estdndares de disciplina en el
mercado vinculados con exigencias de transparencia, cuidado del medio
ambiente, atencidn a la calidad de vida de clientes y consumidores, y el
bienestar de los empleados y sus familiares, y la provisiéon de bienes pu-
blicos de la comunidad. Funciona reconociendo como carga a las empre-
sas, la asuncion de costos de provision de recursos ptiblicos o la eleccién
de estrategias rentables en el largo plazo, involucradas con proyectos con
aspectos sociales.

En el derecho, es un concepto ambiguo ligado a derechos humanos,
con recepcion constitucional y sin correspondencia normativa especifica
mas alla del derecho del consumidor, sin embargo se refleja en un estan-
dar de legitimidad y se dispersa en la normativa civil y comercial.

La R.S.E se relaciona, sin identificarse con las teorias interdisciplina-
rias de los stakeholders y de la gobernancia. Los conceptos de R.S.E se
incorporan en figuras de responsabilidad “objetiva” o vicaria, y en el dere-
cho societario en la responsabilidad hacia los terceros de administradores
y controlantes y la interpretacién sobre la legitimidad empresaria.

La ponencia sugiere que el espacio més apto para promover su gene-
ralizacién es el derecho de la concurrencia para estimular la incorpora-
ci6on de la figura.

Ponencia: El espacio que mds adaptacion necesita en la actualidad,
para el afianzamiento de los estdndares de la R.S.E, desde el derecho es la
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regulacion de la concurrencia y el fortalecimiento de la legitimacion de las
organizaciones y sus normativas y comunicaciones.

FUNDAMENTOS

1. Hacia un concepto de Responsabilidad Social Empresaria (en
adelante la R.S.E.)

La comunidad tiene problemas de sustentabilidad nuevos y un regis-
tro mds integral de los intereses legitimos a proteger incluidos en el blo-
que de los derechos humanos. La comunidad reclama el deber del esta-
do de proteger contra abusos de derechos humanos, la responsabilidad
corporativa de respetar los derechos humanos y un mayor acceso de las
eventuales victimas a remedios efectivos, judiciales y no judiciales.

La R.S.E. surge como un concepto teorico de la disciplina de adminis-
tracion, procurando dar respuesta a exigencias éticas de las organizaciones
de la comunidad. La R.S.E. plantea una mejora de la transparencia em-
presaria, la disciplina del mercado, el medio ambiente, la calidad de vida
de clientes y consumidores, el bienestar de los empleados y sus familia-
res, y la provisién de bienes publicos de la comunidad. La provision para
estos objetivos asignados a la empresa —desde el entorno— se realizaria,
bien desviando recursos de la corporacion privada o eligiendo estrategias
rentables en el largo plazo, que las involucrara en proyectos con aspectos
sociales.

Existen dos alas en la doctrina de la R.S.E.; una provoluntaria, vincu-
lada al marketing corporativo que encuentra una solucién, cuando la exi-
gencia de inversion en R.S.E., se recupera a través del marketing corpora-
tivo, y la otra proregulatoria (designada como el ala politica) (Gill 2012).

Desde la practica normativa, la primera propuesta internacional fue la
de la OCDE en 1976, en tiempos de inicio de la globalizacién de la actua-
ci6én de las multinacionales. El documento se llama “Guidelines for Mul-
tinational Enterprises’, consiste en recomendaciones y el eje es la defensa
de los derechos humanos.

Las Guidelines —la tiltima versi6n es del 2011— fueron elaboradas por
los estados miembros de la OCDE con la colaboracién de organizaciones
empresarias, sindicatos y organizaciones de la sociedad civil. Con ello se
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pretendia uniformar los requerimientos asociados a la R.S.E, en materia
de inversién de todos los estados miembros, evitando que se produjeran
distorsiones en la competitividad y en los negocios. Los temas considera-
dos en las Guidelines son las politicas de empleo y relaciones industriales,
medio ambiente, los intereses de los consumidores, ciencia y tecnologia
competencia, tributacién lucha contra el soborno, el pedido de sobornos
y la extorsién. La transparencia es un tema esencial en la R.S.E., y estd
presente en el Pacto Global de las Naciones Unidos y otras herramientas
autorregulatorias.

2.LaR.S.Eylateoria de administracion de los Stakeholders. Seme-
janzas y Diferencias

La R.S.E. se relaciona con otra teoria de administracién: la teoria
de los stakeholders Desde los ultimos cincuenta anos, los conceptos de
stakeholder y la R.S.E, se entrecruzan y se corresponden, comparten el
concepto bésico: la consideracién del interés de los allegados a la empre-
sa (los stakeholders). La relacién estratégica con estos sectores hace a la
sustentabilidad de la empresa como tal. De esta manera la consideracion
de los requerimientos legitimos de estos sectores hace a la viabilidad del
proyecto empresario.

La teoria ética que funda el modelo de los stakeholders, considera que
la responsabilidad fiduciaria de los administradores societarios incluye
la proteccién del interés de los socios (shareholders) y simultdineamente
la de los intereses de aquellos que contratan con la compaiiia, llamados
stakeholders. Se asume que el 6rgano societario no sélo “administra” la
sociedad sino también un “haz” de relaciones juridicas que incluye todos
los negocios de la sociedad con terceros.

La extension del area de stakeholders incluida es el punto crucial. Los
grupos son mas o menos amplios incluyendo a los accionistas (sharehol-
ders), empleados, clientes, proveedores, la comunidad local, los compe-
tidores, los grupos de interés o en algunos casos los representantes de la
sociedad civil, o el medio ambiente y los derechos humanos. En estos dos
altimos casos, también debe definirse los interlocutores que representen
esa esfera de interés.

La diferencia entre la teoria delos stakeholdersylaR.S.E., es que mien-
tras la primera considera la expansion de los intereses legitimos que debe
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considerar la estrategia empresarial —agregando al los stakeholders—, el
centro de la estrategia es el interés de la empresa (agregando el enfoque
de su sustentabilidad de largo plazo), en la R.S.E., en cambio el objeto es
el interés de los stakeholders.

3.LaR.S.E.ylateoria de la gobernancia, semejanzas y diferencias

La gobernancia, es una version “aggiornada” de la autorregulacién. La
historia del derecho empresario estd indisolublemente ligada a la auto-
regulacion, Los estados receptan las normas privadas, y las aprovechan,
como herramienta regulatoria, imponiendo cargas que las fortalezcan,
difundiéndolas, y adoptdndolas para la interpretacién de la actividad.

ultima década del siglo XX, se vivieron procesos que llevaron la aten-
ci6n a la problematica de “sustentabilidad” de la regulacion societaria, la
informacién que se generaba sobre las perspectivas de la participaciéon
accionaria y la inversién societaria era elaborada viciosa, desconside-
rando los intereses legitimos de los tenedores de titulos corporativos y
tenedores de acciones. Los resortes de control legales no funcionaron, y
se precipitaron sucesivas crisis internacionales. La legislacién result6 in-
suficiente para dar respuesta a un fenémeno que excedi6 el &mbito legal,
involucrando practicas del &mbito de las empresas cotizantes, y los au-
ditores privados. Como respuesta de la comunidad se apoy6 en recursos
de autoregulacion, que se articulan en una suerte de red, fortaleciéndose
mutuamente, con el sistema legal. La autoregulacién muté o simplemen-
te se renombro “gobernancia’.

Cddigos de buenas practicas, elaboraciones de indices, ejercicio de
acciones tutelares colectivas, se sumaron al elenco de la regulacién so-
cietaria. Los organismos internacionales promovieron la visidn, y en las
legislaciones nacionales se incorporaron normas que favorecian esta ar-
ticulacién. En Argentina se dicté en este marco el decreto 677/2001 de
Transparencia del mercado accionario.

La problemadtica de la gobernanza tiene en comtin con la teorifa de los
stakeholders y la Responsabilidad Social Empresaria, la nocién de la sus-
tentabilidad, y la consideracién de los intereses de los stakeholders.

4.LaR.S.Eyelderecho

+El concepto de Responsabilidad social tiene recepcién en el dere-
cho?
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La R.S.E. habla de lo que la comunidad concibe hoy como buena fe.
¢Coémo incorporarla a la normativa, para fomentar con el soporte legal la
ampliacion de la actividad societaria, al desarrollo de objetivos de interés
social de la comunidad que alberga a la empresa?

El sistema juridico cuenta con una alternativa acotada de recursos
para hacer promover la cooperacidn, facilitar la provisién de recursos a la
comunidad yla distribucién de riesgos: el derecho de responsabilidad, las
cargas publicas y el derecho de propiedad.

1. Utiliza el derecho de la responsabilidad, para asignar los costos
del azar (los dafios), que consiste en asignar a un actor un costo, y
a un perjudicado, el crédito por el monto del perjuicio sufrido.

2. Establece “cargas publicas” u “obligaciones fiscales” para proveer
ala generacion de los bienes ptiblicos.

3. Establece derechos de propiedad, para promover la generacién y
proveer ala conservacion de los recursos que ingresardn al comin
através de la provision individual, se usa el derecho de propiedad
-en el sentido amplio que interpreta nuestra jurisprudencia.

4. El derecho de propiedad es el recurso mas vigoroso, ya que “ali-
nea” el estimulo individual, de quien debe realizar la accién so-
cialmente 1til, con su interés, al apropiarse de resultados de su
accion, contando con el mejor estimulo para el efecto buscado,
es adecuada al modelo de libertad y realizacién personal volca-
do en la ética de nuestra comunidad. En el modelo constitucional
subyace una asuncién en cuanto a que la generacién de recursos
apropiables, genera a su vez ventajas al comtin —las llamadas ex-
ternalidades positivas, asociadas a las posibilidades que se otor-
gan a la comunidad (empleo, innovacién tecnoldgica, etc.)—.

4.1. R.S.E. y la el Derecho de la Responsabilidad civil

La responsabilidad civil, es un tecnicismo juridico, que se utiliza para
asignar los costos del azar (los dafnos), imponiendo el costo del riesgo a
una persona, en virtud de hechos —reconocidos como causa— que la ha-
cen imputable. La esencia de la responsabilidad es su exigibilidad, en la
responsabilidad existe un polo (sujeto) acreedor —quien puede reclamar
la cobertura de la responsabilidad— frente a un polo (sujeto) deudor.
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sLa llamada responsabilidad social empresaria se relaciona con la co-
bertura de riesgos, o se trata de casos de provision de bienes ptiblicos?

Si la exigencia excede la cobertura de riesgos imputables, la R.S.E. se-
ria un costo tributario, sin embargo, la comunidad no indica aplicar de un
determinado porcentaje de las ganancias a un tributo, o la inversién di-
recta de dicho monto en a objetivos de determinada naturaleza, sino que
se requiere una actitud general de empatia con objetivos de bien cominy
una actuacion filantrépica®.

El argumento de fondo es el reconocimiento que la empresa que se
beneficia del mercado para generar su rentabilidad, compense por esa
oportunidad a la comunidad que da vida al mercado. Desde esta perspec-
tiva, el mercado funcionaria como una “ventaja externa’, o “externalidad
positiva” para el empresario, y el imperativo moral impondria la interna-
lizacién de sus costos, al empresariado que lo aprovecha. Se plantea un
quid pro quo, y a partir de alli, se impone un mandato moral de asuncién
de incumbencia.

Un segundo fundamento, plantea la asignacién del riesgo del desarro-
llo al sector empresario. Se requiere de las empresas que a su vez devuel-
van las ventajas externas de las que se benefician sin contraprestacion,
0 en su caso compensen la creacién del riesgo, que generan, en forma
de aportes socialmente utiles. Pero la falta de posibilidad de estimar las
equivalencias y de precision en la causalidad de imputacién de los costos
impide realizar una asignacién de responsabilidad legal. El planteo, y la
necesidad resultan legitimos, sin embargo el mecanismo de atribucién no
lo es. Resta un desarrollo tedrico que permita darle fundamento y susten-
tabilidad®.

El derecho de la responsabilidad civil promueve conductas de R.S.E.,
al imponer una mayor diligencia en la preservacion de la sustentabilidad

! Las exigencias sociales en R.S.E, tienen caracteristicas locales e histéricas. La
R.S.E es diferente en Europa Continental, que en USA, o los paises en proceso de de-
sarrollo. Mientras en Europa las compaiiias contribuyen bédsicamente a través del sis-
tema tributario, en USA, hay una tradicién de filantropfa (Kakabadse, Rozuel, & Lee
Davies, 2005).

2 Un ejemplo de esta dificultad es la regulacién de la figura de los dafios puniti-
vos en la normativa de defensa del consumidor. Claro ejemplo de introduccién de un
estandar de R.S.E, cuya constitucionalidad es cuestionada y no logra aceptacién en el
4ambito judicial.
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de los vinculos con los stakeholders, y la alineacién del derecho con es-
tas necesidades sociales se expresa en las s modificaciones ultimas del
derecho de la responsabilidad civil. Asi la incorporacién de tipos deno-
minados “objetivos” que facilitan la aplicacién de principios de respon-
sabilidad civil, —responsabilidades por riesgo creado, o incumplimiento
de obligaciones de diligencia o custodia— vinculada con la normativa de
prevencion especifica.

La normativa sobre responsabilidad directas de los administradores
societarios hacia terceros, la normativa especifica de responsabilidad por
dano ambiental, las responsabilidades del productor y titular de la marca
por el dafio generado por el producto, sumada a las responsabilidades por
los dafios generados por la informacién defectuosa o errada, todas incor-
poradas en la ley de defensa del consumidor, la responsabilidad vicaria
del operador de internet, desarrollada por la jurisprudencia, y la respon-
sabilidad del organizador de eventos mediaticos incorporados en la ley
23.184, la elaboracién jurisprudencial, compensando la mora legislativa,
en materia de legitimidad ampliada, facilita y viabiliza la presion social
hacia conductas compatibles con la R.S.E.

4.2. La R.S.E. y el derecho societario

El derecho societario clésico se cristaliza alrededor de 1930, en la obra
ahora clasica norteamericana de Berle y Means (Berle & Means, 1932), y
considera la sociedad abierta, que cotizaba su capital en la bolsa y con-
taba con un socio inversor ajeno al interés de la sociedad frente a unos
gerentes autdcratas que “disponian” de los recursos de la sociedad, mu-
chas veces en desmedro del interés de los duefios del capital. El “modelo”
considerado es el del shareholder. Por otro lado, atiende a los riesgos de
la contratacién condicionados por la “personificacién” que implica la pa-
trimonializacién societaria y lo regula un sistema para la imputacién de
obligaciones al patrimonio comun, su alcance y excepciones.

Normas de orden publico preservan el incentivo ala inversién yacotan
el riesgo a los terceros. La vigencia del incentivo a la inversidn societaria,
de interés publico también est4 protegida con el régimen de informacién
y con la prioridad del interés patrimonial del socio, sobre su participacién
en el capital. Las normas intrasocietarias, no consideraron intereses dife-
rentes a los de los shareholders, en el tiempo que se consolida la regula-
cion societaria vigente, se entendia que la actividad privada, cumpliendo
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con la legalidad, beneficiaba al bien comun simplemente persiguiendo
sus fines privados.

Desde esta perspectiva, la llamada R.S.E. es una filantropia con dine-
ro ajeno, y una incitacion al fraude (violacién al deber fiduciario que los
administradores tienen para con los duenos del capital), més propia de
Robin Hood que de un administrador responsable®.

El Derecho societario facilita la incorporacion de practicas de R.S.E.
cuando la normativa —regulatoria o jurisprudencial— considera la legi-
timacién societaria, El funcionamiento del régimen de responsabilidad
societaria, promueve la R.S.E, por el efecto del precedente. También se
fomenta la incorporacién de practicas consistentes con la R.S.E, cuando
se establecen cargas de informacién que faciliten la transparencia, como
se promueve desde la normativa legal y la regulacién administrativas. Las
modificaciones en torno a la ley de Mercado de Capitales establecidas en
laley 26.831.

4.3. La R.S.E. y el derecho de la concurrencia

La R.S.E. surge para hacer la empresa sustentable, es decir que en su
base estd asociado a los intereses de ésta, ;Qué drea del derecho se invo-
lucra con los recursos que fortalecen la vigencia de la empresa en el mer-
cado? Sin dudas es el derecho de la concurrencia. El derecho de la concu-
rrencia protege la imagen empresaria, le otorga credibilidad a la misma,
regula la publicidad y la lealtad en la concurrencia.

Las acciones filantrépicas de las sociedades comerciales tienen mas
probabilidad de crecer cuando simultdneamente generan activos intan-
gibles, para la empresa o reducen costos, esto es cuando pueden incor-
porarse al patrimonio neto, en concordancia con el objeto del contrato
societario. Por otro lado, las alternativas regulatorias, més acordes a nues-
tro sistema constitucional son aquellas en las que coincide el respeto al
interés del actor, con el interés puiblico vinculado al resultado de la actua-
cion, se trata de las que permiten apropiarse del beneficio de la inversion:
El survey de Pricewaterhouse sobre Sustentabilidad del 2002, consideraba
que el 75% de las empresas relevadas tiene algiin abordaje de la temati-
ca de R.S.E. en el desarrollo de su estrategia, para mejorar la reputacién

3 Milton Friedman en un célebre, breve y polémico articulo de 1970 calificé a la
R.S.E como un robo.
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el 90%; buscando ventajas competitivas y reduciendo costos, el 75%, y el
73% alinedndose con la tendencia del mercado, a pedido del publico o el
management empresario. (Pricewaterhouse Coopers, 2002).

La reputacién —imagen empresaria— se relaciona con su potenciali-
dad de generar utilidades, la inversién en imagen se vuelca al valor de la
marca que puede contabilizarse y registrarse en el patrimonio empresa-
rio. La marca es un recurso del derecho de la concurrencia. En un merca-
do global, existe la necesidad empresaria de lograr identidad global en el
proceso de actuacion transnacional, para obtener legitimidad en ambien-
tes institucionales foraneos ante nuevas clientelas y stakeholders. (enti-
dades financieras locales, publico local, ONG, etc.). Es una oportunidad
para fomentar acciones consistentes con la R.S.E., a partir de la actuacién
de las organizaciones no gubernamentales que promueven, difunden y
controlan la adopcién de estdndares de conducta.

Elriesgo, es como en el caso de la normativa legal, la falta de control y
la llamada “captura” por parte de los intereses “controlados” Se requiere
organizaciones que efectiian un seguimiento de la veracidad de las decla-
raciones de principios y los avances empresarios en ponerlos en préctica.
La legitimacion a las organizaciones no gubernamentales, depende del
auxilio del Estado, asegurando su transparencia, promoviendo su accion,
y articulando su accién con la regulacién legal.

El efecto sinérgico de desarrollo de técnicas de management y presiéon
social a través del impulso de las organizaciones se manifiesta en el uso
de normas de calidad para medir el desempeiio de R.S.E., la publicacién
de indices de medicién, la mayor exigencia de marketing en torno a las
llamadas “marcas blancas’, y la misma presion en el seno de las empresas
como se verifica en el caso de la incorporacién de protocolos empresa-
rios.

El derecho de la lealtad comercial, la regulacién de la competencia
publicitaria, el derecho del consumidor, y el derecho de las asociaciones
civiles es el resorte juridico que més puede aportar para incorporar estos
estdndares: En la medida en que la practica regulatoria facilite y promue-
va, las acciones de distincién marcaria, a través de acciones de R.S.E. (re-
gistro y publicidad de la incorporacién de cédigos de buenas préacticas,
certificaciones de calidad, acciones, legitimacidn a las organizaciones no
gubernamentales para el control de la veracidad de los registros, y la posi-
bilidad de su impugnacidn, registro de sentencias condenatorias en casos
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de responsabilidad civil por conductas contrarias a la R.S.E) y extienda
a esta informacién cuando quepa, la proteccién de los signos distintivos
marcarios, més se facilitara la uniformacion de estdndares de R.S.E.

El nudo esta alli, el tiempo y la subsistencia del criterio, puede hacer
el resto.
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