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RESUMEN

En el presente Trabajo de Fin de Grado se realizara un estudio de la
responsabilidad de los administradores de las sociedades mercantiles. Nuestro principal
objetivo se centrara en la diligencia que deben ejercer los administradores para tratar de
mitigar los efectos adversos que se pueden producir sobre los derechos humanos vy el

medio ambiente en el ejercicio de sus actividades.

Comenzaremos con un analisis de la figura del administrador de una sociedad
mercantil que en lineas generales ha de cumplir dos deberes: el deber de lealtad y el

deber de diligencia, que desarrollaremos en el punto 5 del trabajo.

Ademas, profundizaremos en el concepto de sostenibilidad, término que esta
totalmente relacionado con el deber de diligencia de los administradores. En la
actualidad la sostenibilidad se puede encontrar en contextos distintos del ambito
juridico. Se habla en este sentido de ciudades sostenibles, de movilidad sostenible,
turismo sostenible, gestion sostenible de la cadena de suministro, finanzas sostenibles vy,
también, de gobierno corporativo sostenible. Este Gltimo reviste de marcada importancia

debido a su estrecha vinculacion con nuestra tematica de Trabajo de Fin de Grado.

Sugerimos prestar especial atencion a 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. El mencionado
texto comunitario va a afectar directamente al régimen aplicable a los deberes y

responsabilidad de los administradores de las sociedades de capital.

Finalmente, analizaremos tanto la Propuesta de la Directiva anteriormente
mencionada como la Directiva (UE) 2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo
de 23 de octubre de 2019, relativa a la proteccion de las personas que informen sobre
infracciones del Derecho de la Unién que sera modificada en virtud de la nueva

normativa euro pea.
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ABREVIATURAS

ART/ARTS Articulo/Articulos

CE Constitucién Espafiola

CEDH Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH),
CP Cddigo Penal

DDHH Derechos humanos

EEMM Estados Miembros

ESMA Autoridad Europea de Valores y Mercados

EUR euros

LO Ley Organica

LSC Ley de Sociedades de Capital

OCDE Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos
RSC Responsabilidad Social Corporativa

STS Sentencia del Tribunal Supremo

TFUE Tratado de Funcionamiento de la Unidn Europea
UE Unidn Europea



1. INTRODUCCION

En la actualidad a la pérdida de biodiversidad y a la contaminacion de las aguas
(superficiales o subterraneas), del aire, la atmdsfera y de los suelos, se suma la crisis

ocasionada por el cambio climatico.

La crisis climatica se ha convertido en un asunto clave, tanto para los
organismos internacionales como para los Estados miembros de la UE vy
extracomunitarios. Existe, por ende, una mayor concienciacién para intentar frenar esta
problematica situacion. De esta forma, a las empresas publicas y privadas se les ha ido
imponiendo, paulatinamente, una mayor responsabilidad en esta cuestion (cuestién, esta

ultima, que abordaremos con especial interés en nuestro trabajo)

Es importante tener en cuenta que el cambio climéatico afecta a los derechos
fundamentales de la ciudadania, tales como: civiles, politicos, econdmicos, sociales,
ambientales... Esto evidencia (aun mas) la urgencia de adoptar acciones contundentes y
eficaces para reducir las emisiones de gases de efecto invernadero y mitigar de manera

inmediata sus consecuencias perjudiciales.!

Con relacion al presente trabajo, tales efectos adversos y repercusiones
medioambientales se tratan de solventar mediante la propuesta de Directiva, que
establecerd: “un marco horizontal para fomentar la contribucién de las empresas que
operan en el mercado Unico al respeto de los derechos humanos y del medio ambiente
en sus propias operaciones y a través de sus cadenas de valor, identificando,
previniendo, mitigando y dando cuenta de sus efectos adversos sobre los derechos
humanos y el medio ambiente, y contando con una gobernanza, sistemas de gestion y

medidas adecuados para este fin”. 2

1 HERNANDEZ-MENDIBLE, V.R. “El litigio por el cambio climatico. Una nueva revolucion por los
derechos fundamentales. Revista espafiola de Derecho Administrativo num.219/2022 Editorial Civitas,
SA pag 4.

2 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



1.1 Objetivos y justificacion

Este trabajo pretende exponer y justificar los motivos por los cuales es necesario
un cambio para subsanar los efectos adversos que se suelen producir en las actividades
que desempefian las sociedades mercantiles. Lo que se busca es encontrar una solucion
para problemas tales como el cambio climético, de ahi la elaboracion por el Parlamento
Europeo y del Consejo, de la Propuesta de Directiva sobre la diligencia debida de las
empresas en materia de sostenibilidad.

Por ello, una vez entre en vigor tal propuesta, tendra una incidencia directa sobre
la responsabilidad de los administradores, en concreto sobre la diligencia debida que
deberén ejercer en materia de sostenibilidad para el cumplimento de la nueva normativa
y especialmente para promover el respeto de los derechos humanos y la proteccion del

medio ambiente.
En cuanto a objetivos del trabajo podemos destacar:
> Explicar la figura del administrador mercantil y describir la responsabilidad

social corporativa

» Analizar el concepto de sostenibilidad

Y

Desarrollar el deber de diligencia de los administradores
» Examinar la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre

diligencia debida de las empresas en materia de sostenibilidad.



2. ADMINISTRADORES DE LAS SOCIEDADES
MERCANTILES

2.1 Introduccién

Antes de comenzar con el anélisis de la nueva responsabilidad de los
administradores sobre la diligencia debida en materia de sostenibilidad, impulsada por
la propuesta de directiva antes mencionada, es necesario describir brevemente cual es la
figura del administrador, sus facultades y competencias y el resto de las cuestiones que

veremos a continuacion.

Historicamente, antes de la modificacion efectuada en la Ley 19/1989, de 25 de
julio, el Codigo de Comercio de 1885 en la Seccion Cuarta del Libro Il, en su art. 156
regulaba la figura de administrador y les excluia de responsabilidad personal y solidaria
por las operaciones sociales “y si, por la infraccion de las Leyes y Estatutos de la
Compaiiia, o por la contravencion de los acuerdos legitimos de sus Juntas Generales,
irrogaran perjuicio y fueren varios los responsables, cada uno de ellos responderd a

prorrata”.

La postura adoptada por el Codigo de Comercio vigente respecto a los
administradores sociales ha sido calificada, practicamente, por toda la doctrina como de
benevolente al no incurrir en responsabilidad por toda posible falta de diligencia, sino

Unicamente por actuaciones dolosas o de negligencia grave.

En la actual legislacion, concretamente en Ley de Sociedades Capitales, se
refiere a los administradores en el Titulo VI, denominado “La administraciéon de la
sociedad”, estableciendo su art. 209, que “ES competencia de los administradores la

gestion y la representacion de la sociedad en los términos establecidos en esta ley”.

De lo que se deduce que, los administradores de las sociedades se encargan de
gestionar y tomar las decisiones cotidianas de la organizacion, ocupandose ademas de

su representacion.

Para SABOGAL, la sociedad como persona juridica presenta una necesaria

separacion entre quien tiene el interés de realizar determinadas operaciones en un



mercado (la sociedad) y la persona que efectivamente ostenta la potestad de gestionar y

dirigir en interés ajeno esas operaciones (el administrador).

Esta separacion encuentra su fundamento en dos motivos: El primero de ellos,
por una razon de necesidad. Se precisa que las sociedades sean gestionadas Yy
administradas por personas realmente capaces y competentes para ejercer tales
funciones, ya que en la mayoria de las ocasiones los socios carecen de estas
atribuciones, y también por una razén de eficiencia. Con ello, no seria muy adecuado
que todos los socios participaran en la gestion de la sociedad, ya que podria provocar
una situacién muy complicada para la correcta administracion de la organizacion, sobre

todo en los casos de un nimero elevado de socios. *

Por otro lado, los requisitos legalmente establecidos para el cargo de
administrador son los siguientes: que el cargo se desempefie de manera personal y
temporalmente. Este cargo debe poder ser también revocable y remunerado.> Asimismo,

encontramos los requisitos subjetivos del art. 212 de la LSC al disponer que:
1. Los administradores de la sociedad de capital podran ser personas fisicas o juridicas.

2. Salvo disposicién contraria de los estatutos, para ser nombrado administrador no se

requerird la condicion de socio.

Hay que destacar que no es posible actuar como administrador de sociedades en
caso de minoria de edad (exceptuando a menores legalmente emancipados), o de
incapacitacion o inhabilitacién conforme a la ley, prohibiciones reguladas en el art. 213
de la LSC.

Asimismo, existen diferentes modalidades por las que se puede llevar a cabo esta

tarea de administracion de sociedades:

e Administrador unico: En los casos de una sola persona natural o juridica

asignada.

3PEREZ CAZARES, M.E. “Administradores de las sociedades mercantiles, su trascendencia procesal.
Revista Perspectiva Empresarial, 2019.

4 PEREZ CAZARES, M.E. “Administradores de las sociedades mercantiles, su trascendencia procesal.
Revista Perspectiva Empresarial, 2019 pag 5.

SBROSETA PONT, My MARTINEZ SANZ, F. Manual de Derecho Mercantil, Vigésima séptima edicion,
Volumen I.
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e Administradores solidarios 0 mancomunados: Los primeros, actlan de manera
independiente a la hora de gestionar y representar a la sociedad. En cambio, los
mancomunados precisan de acciones consensuadas para que sus actuaciones
puedan tener validez y sean realizadas.

« Consejo de Administracion: 6rgano integrado al menos por tres miembros.

Por ultimo, hemos de mencionar el ambito de la remuneracién de los
administradores, concretamente el apartado 4 del art. 217 incorporado por la reforma
operada por la Ley 31/2014, estableciendo, que “La remuneracion de los
administradores deberd en todo caso guardar una proporcion razonable con la
importancia de la sociedad, la situacion econémica que tuviera en cada momento y los
estdndares de mercado de empresas comparables. El sistema de remuneracion
establecido debera estar orientado a promover la rentabilidad y sostenibilidad a largo
plazo de la sociedad e incorporar las cautelas necesarias para evitar la asuncion excesiva

de riesgos y la recompensa de resultados desfavorables™.

El precepto reflejado esta totalmente relacionado con el objetivo de impulsar la
sostenibilidad, pues el legislador con esta novedad pretende concienciar, y de algun
modo exigir a los administradores un actuar diligente fomentando la rentabilidad y

sostenibilidad a largo plazo. Més adelante se profundizara en el tema en cuestion.

2.2 Funciones y deberes de los administradores

Teniendo en cuenta que las funciones de los administradores pueden ser de
diversa indole, encontrandose establecidas en los estatutos de cada sociedad, nosotros

analizaremos de manera breve las que se encuentran estipuladas en la ley.

Asi, en el capitulo 1l del Titulo VI de la LSC, encontramos los “deberes de los

administradores”, entre ellos:

e Actuar de forma diligente, defendiendo de forma leal los intereses de la

sociedad. Funcion regulada en el art. 225, que sefala:

1. Los administradores deberan desempefiar el cargo y cumplir los deberes

impuestos por las leyes y los estatutos con la diligencia de un ordenado empresario,



teniendo en cuenta la naturaleza del cargo y las funciones atribuidas a cada uno de ellos;
y subordinar, en todo caso, su interés particular al interés de la empresa.

2. Los administradores deberan tener la dedicacion adecuada y adoptardn las
medidas precisas para la buena direccién y el control de la sociedad.

3. En el desempefio de sus funciones, el administrador tiene el deber de exigir y el
derecho de recabar de la sociedad la informacion adecuada y necesaria que le sirva para

el cumplimiento de sus obligaciones.

Este deber de diligencia sera analizado con precision en el punto 5 del presente
TFG.

e No proseguir buscando un beneficio propio, aprovechandose de una posicion de
ventaja, disponiendo el art. 226 que “En el ambito de las decisiones estratégicas
y de negocio, sujetas a la discrecionalidad empresarial, el estdndar de diligencia
de un ordenado empresario se entendera cumplido cuando el administrador haya
actuado de buena fe, sin interés personal en el asunto objeto de decisién, con

informacion suficiente y con arreglo a un procedimiento de decisién adecuado.

2. No se entenderan incluidas dentro del &mbito de discrecionalidad empresarial
aquellas decisiones que afecten personalmente a otros administradores y personas
vinculadas y, en particular, aquellas que tengan por objeto autorizar las operaciones

previstas en el articulo 230.

Es importante tener en cuenta que este articulo se refiere a las decisiones
estratégicas y de negocio, respecto de las cuales los administradores, al tomarlas,
realizan un juicio discrecional, quedando fuera, por tanto, las que se consideran
decisiones no discrecionales, es decir, las que tienen un contenido marcado por la ley,

los estatutos o los acuerdos de junta.

Este concepto puede definirse en otras palabras como “La regla del juicio
empresarial se aplica también a las decisiones que han de ser adoptadas

obligatoriamente por los administradores [...] cuando la ley no determina de modo
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completo la obligacién y existen elementos de incertidumbre, prognosis y que requieran

realizar un juicio valorativo”.®

Asimismo, la aplicacion de esta regla se planteara en el terreno de una accion
social de responsabilidad en la que se esté valorando si el comportamiento de los
administradores ha causado o no un dafio patrimonial a la sociedad, es decir la accién u
omision de los administradores contraria a sus deberes, en este caso al deber de

diligencia.

Por tanto, podemos decir que la regla del articulo 226.1 puede entenderse como
una “concretizacion del deber de diligencia objetivo del administrador cuando adopta
una decisién que no viene determinada por la ley. De este modo, la regla limitaria el
ambito de aplicacion de la responsabilidad por negligencia, por lo que, el juicio acerca
de si el administrador actud diligentemente no procede si actudé informada y

desinteresadamente y se trataba de una decision ‘estratégica o de negocio”.’

2.2.1 Obligaciones de los administradores

Asimismo, estamos ante la presencia de una serie de obligaciones de hacer que
le imponen a los administradores, tanto la legislacion positiva estatal como la normativa

interna de la propia sociedad.

Estas obligaciones existen, ademas de en el ambito de administrar, en el ambito
legalista, dado que implica la obligacion de hacer valer los estatutos de la sociedad; esto
es, de adecuarse y actuar conforme a ellos y a las normas aplicables del derecho positivo
vigente tanto en su actuar interno como externo.® Podemos encontrar tales obligaciones

basicas del deber de lealtad enumeradas en el art. 228 de la LSC, a saber:

a) No ejercer sus funciones con fines distintos para los que se les haya

concedido.

6 BROSETA PONT, M y MARTINEZ SANZ, F. Manual de Derecho Mercantil, Vigésima séptima
edicion, Volumen |.

7 BROSETA PONT, M y MARTINEZ SANZ, F. Manual de Derecho Mercantil, Vigésima séptima
edicién, Volumen |.

8 GARCIA-VILLARRUBIA, M. “La regla de la discrecionalidad empresarial”. Boletin Mercantil, n. 107,
2022
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b)

d)

Deber de no revelar informaciones, datos informes... a los que haya tenido
acceso en el desempefio de su cargo, incluso cuando haya cesado en él,

excepto en los casos en los que la ley lo permita.

Abstenerse de participar en la deliberacion y votacién de acuerdos o
decisiones en las que él o una persona vinculada tenga un conflicto de

intereses, directo o indirecto.

Ejercitar sus funciones con base al principio de responsabilidad personal con
libertad de criterio e independencia respecto de instrucciones y vinculaciones
de terceros.

Adoptar las medidas necesarias para evitar incurrir en situaciones en las que
sus intereses, sean por cuenta propia o ajena, puedan entrar en conflicto con

el interés social y con sus deberes para con la sociedad.

Con relacion al ultimo apartado del art. 228, deriva el deber de evitar situaciones

de conflicto de interés regulado en el art. 229 que obliga al administrador a abstenerse

de:

a)

b)

d)

“Realizar transacciones con la sociedad, excepto que se trate de operaciones
ordinarias, hechas en condiciones estandar para los clientes y de escasa
relevancia, entendiendo por tales aquéllas cuya informacion no sea necesaria
para expresar la imagen fiel del patrimonio, de la situacién financiera y de

los resultados de la entidad.

Utilizar el nombre de la sociedad o invocar su condicién de administrador

para influir indebidamente en la realizacion de operaciones privadas

Hacer uso de los activos sociales, incluida la informacién confidencial de la

compaiiia, con fines privados

Aprovecharse de las oportunidades de negocio de la sociedad

12



e) Obtener ventajas o remuneraciones de terceros distintos de la sociedad y su
grupo asociadas al desempefio de su cargo, salvo que se trate de atenciones

de mera cortesia

f) Desarrollar actividades por cuenta propia 0 cuenta ajena que entrafien una
competencia efectiva, sea actual o potencial, con la sociedad o que, de
cualquier otro modo, le siten en un conflicto permanente con los intereses

de la sociedad”

Esta obligacién de evitar situaciones de interés incluye, ademas del deber de
evitar casos especificos que produzcan un conflicto entre los intereses del administrador
y el interés social, la obligacion prevista en el apartado tercero del articulo, de seguir su
procedimiento, disponiendo que: “En todo caso, los administradores deberdn comunicar
a los demas administradores y, en su caso, al consejo de administracion, o, tratdndose de
un administrador unico, a la junta general cualquier situacion de conflicto, directo o
indirecto, que ellos o personas vinculadas a ellos pudieran tener con el interés de la

sociedad”

Como ya sabemos, los administradores tienen como mision preservar el interés
social en sus actuaciones. Pues bien, dicho interés engloba todos los intereses de la
sociedad y es evidente que los intereses personales de los administradores pueden entrar

en conflicto con los intereses de la sociedad, y por tanto, con los de los socios.

A nivel doctrinal, se entiende que existe “conflicto de intereses” cuando un
sujeto representa los intereses de dos sujetos distintos, de manera que no puede defender
los intereses de uno de ellos sin perjudicar los intereses del otro, es decir, los intereses
en conflicto pueden ser los propios del actor frente a los de otra persona, o bien, los
intereses de dos sujetos distintos del actor. Esta es la clave fundamental para que se
produzca conflicto, la existencia de un sujeto en una relacion representativa, en sentido

amplio.®

® REYES VILLAMIZAR, F. “Reflexiones sobre el tratamiento de los conflictos de intereses de los
administradores en el Derecho de sociedades”, Supersociedades, nim. 10, 2015 pag 8
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2.2.2 La dispensa

A partir de aqui, es de vital importancia hacer mencion del art. 230 de la LSC,
concretamente su apartado primero que sefiala que “El régimen relativo al deber de
lealtad y a la responsabilidad por su infraccién es imperativo. No seran validas las

disposiciones estatutarias que lo limiten o sean contrarias al mismo”.

Y es que la importancia del deber de lealtad en la actuacion del administrador se
ve plasmada en la trasformacion del deber de lealtad como un deber indisponible para
las partes. Su naturaleza imperativa, consagrada legalmente en dicho articulo, hace que
el deber de lealtad constituya el minimo indisponible que debe ser respetado en la

relacion entre la sociedad y el administrador.

No obstante, el legislador ha creado la figura de la dispensa, un sistema de
autorizacion con la finalidad de permitir a los administradores el desarrollo de
determinadas conductas que supongan un conflicto de interés con la sociedad. De modo
que, ante una situacion de conflicto de intereses, la sociedad puede conceder el permiso
para que una conducta concreta, correcta y debidamente identificada, pueda ser
desarrollada por el administrador. La dispensa es el Unico instrumento de
consentimiento al alcance de la sociedad para que el administrador conflictuado pueda

intervenir en las operaciones a que el conflicto se refiera.?

Sin embargo, la imperatividad consagrada no es absoluta, pues el legislador dota
a la imperatividad de una interesante versatilidad al introducir el instrumento de la

dispensa como forma de permitir determinados comportamientos desleales prohibidos.
11

10 MEIJOMIL GONZALEZ, A. “EL ALCANCE DE LA DISPENSA DEL DEBER DE LEALTAD DEL
ADMINISTRADOR”. Universidad del Pais Vasco/ Euskal Herriko Unibertsitatea. Donostia-San
Sebastian, 2022 pag 15 16
11 MEIJOMIL GONZALEZ, A. “EL ALCANCE DE LA DISPENSA DEL DEBER DE LEALTAD DEL
ADMINISTRADOR”. Universidad del Pais Vasco/ Euskal Herriko Unibertsitatea. Donostia-San
Sebastian, 2022 pag 15 16
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En todo caso, la dispensa se concede de forma expresa y especifica para una
situacion concreta, siendo por tanto contrarios a la ley, tantos pactos contrarios al

régimen legal imperativo, como dispensas concedidas con caracter general.

Pues bien, es ldgico que existen otras muchas tareas asignadas a la figura del
administrador mas enfocadas al dia a dia de una empresa, como por ejemplo podria ser
la convocatoria de la Junta General de Accionistas o incluso, promover una hipotética
disolucion de la sociedad en ciertas situaciones legales, entre muchas otras. Pero el
objeto del presente trabajo no es realizar un anélisis de las funciones y competencias de

estos de manera exhaustiva.

Para concluir este apartado podemos mencionar a GIUSEPPE, quien afirma que,

“los administradores deben cumplir los deberes que les imponen la ley y el acta
constitutiva, con la diligencia de un mandatario como conviene al miembro de un
organo. De no hacerlo, si no se vigilan la marcha general de la gestion y no tratan de
0 12

evitar actos perjudiciales a la sociedad, etc., cada uno responde solidariamente”.

Responsabilidad que sera objeto de estudio en el siguiente apartado.

2.3 Responsabilidad de los administradores

Como ya hemos explicado en el apartado anterior, un administrador no solo se
encarga de las gestiones del dia a dia de la sociedad, o de ser representante legal de ella,
sino que también debe obrar respetando los deberes y obligaciones, antes mencionadas,
entre otras. No obstante, los administradores pueden causar un dafio a los intereses de la
sociedad (por citar algin ejemplo: que una accién haya prescrito a su favor sin haber
iniciado actuaciones procesales; por una ruinosa operacién o negligente afectando al
medio ambiente). También puede causar un dafio a los socios (por ejemplo, por
privarles indebidamente de asistir a una Junta general) o a terceros (por celebrar con
ellos un determinado contrato en nombre de la sociedad y dejarlo voluntariamente

impagado).?

Esto explica que, la LSC fije una serie de deberes y obligaciones que, en caso de

no ser cumplidos o respetados, pueden derivar en supuestos de responsabilidad para

'2 Giuseppe, B. (1978). Instituciones de derecho privado, pag 545.
13 BROSETA PONT, M y MARTINEZ SANZ, F. Manual de Derecho Mercantil, Vigésima séptima
edicion, Volumen 1.
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estos. Concretamente, la LSC regula en el Titulo VI, capitulo V la “Responsabilidad de

los administradores™ estableciendo el art. 236 que,

“Los administradores responderan frente a la sociedad, frente a los socios y frente a los
acreedores sociales, del dafio que causen por actos u omisiones contrarios a la ley o a
los estatutos o por los realizados incumpliendo los deberes inherentes al desempefio del
cargo, siempre y cuando haya intervenido dolo o culpa.

La culpabilidad se presumird, salvo prueba en contrario, cuando el acto sea contrario a

la ley o a los estatutos sociales”.

Con el fin de aclarar el &mbito subjetivo de aplicacién de la norma y por tanto
para determinar que personas han de responder del dafio causado, se llevo a cabo una

reforma de este articulo, reforma operada por la Ley 31/2014.

En este sentido, se extendid la responsabilidad a los administradores de hecho,
considerado por la jurisprudencia como aquella persona que facticamente actle como
administrador de la sociedad, pese a carecer de un nombramiento valido (STS de 14
marzo de 2007).14

Segun el actual articulo 236, apartado 3, “tendra la consideracion de
administrador de hecho tanto la persona que en la realidad del trafico desempefie sin
titulo, con un titulo nulo o extinguido, o con otro titulo, las funciones propias de
administrador, como, en su caso, aquella bajo cuyas instrucciones actien los

administradores de la sociedad”

Por otro lado, es importante tener en cuenta la prevision contenida en el apartado
4 del art. 236, que declara la aplicacion de las disposiciones sobre deberes y
responsabilidad de los administradores sociales a “la persona, cualquiera que sea su

denominacion, que tenga atribuidas facultades de mas alta direccion de la sociedad”.

Para que resultard aplicable este precepto es necesario que se cumplan dos
condiciones exigidas en él: que el modo de organizarse el 6rgano sea el consejo de
administracion y que éste no haya delegado sus funciones a uno o varios consejeros con

caracter permanente.

14 STS 261/2007, 14 De marzo de 2007
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Por tanto, a tenor del presente articulo para que se pueda exigir responsabilidad
se requiere una accion u omision contraria a la ley o a los estatutos. Logicamente por
“ley” no ha de entenderse solo la LSC, sino toda norma legal imperativa. Asimismo, se
requiere la concurrencia de dolo o culpa. El precepto incorpora ademas una regla de
inversion de carga de la prueba de la culpabilidad del administrador susceptible de ser
destruida mediante prueba en contrario, en la medida en que se presuma su concurrencia

cuando el acto contravenga la ley o los estatutos sociales. °

2.3.1 Carga de la prueba

Profundizando en el art. 236.1, se puede deducir un tratamiento diverso (de
indudable relevancia procesal) con relacién a quien le corresponde la carga de la prueba,
si la conducta del administrador es contraria a la ley o a los estatutos, la culpa se
presume, salvo prueba en contrario; en cambio, cuando la conducta sometida a
enjuiciamiento infringe deberes inherentes al cargo de administrador social podria
sostenerse que no opera esta inversion de las reglas de la carga de la prueba y por tanto,
debera ser el demandante quien acredite que este incumplimiento se produjo dolosa o

culposamente por parte del administrador.

Un sector doctrinal, considera que la diferencia la podemos encontrar en el
hecho de que las obligaciones impuestas por la Ley y por los estatutos pueden ser
calificadas como obligaciones de resultado, mientras que las impuestas por la “clausula
general de diligencia” son obligaciones de medios, y por tanto, para la primera sera
suficiente para acreditar la conducta antijuridica, demostrar que se ha producido un
incumplimiento del deber legal o estatutario, mientras que en las segundas la
conformaria la mera vulneracion del deber de diligencia que le corresponde al

administrador en el desempefio de su cargo. °

2.3.2 Causas de exoneracion de responsabilidad
También merece especial atencion el art. 237 que dispone que “todos los
miembros del 6rgano de administracion que hubiera adoptado el acuerdo o realizado el

acto lesivo responderan solidariamente, salvo los que prueben que, no habiendo

15 BROSETA PONT, M y MARTINEZ SANZ, F. Manual de Derecho Mercantil, Vigésima séptima
edicion, Volumen 1.

1 FACHAL NOGUER, N. “El régimen de responsabilidad del érgano de administracion plural: en
particular, el consejo de administracion con funciones delegadas”. Tribuna, 31-07-2018
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intervenido en su adopcion y ejecucion, desconocian su existencia o, conociéndola,
hicieron todo lo conveniente para evitar el dafio o, al menos, se opusieron expresamente

a aquél”

Por tanto, se pueden extraer como causas de exoneracion de responsabilidad
algunas de las siguientes:

En primer lugar, si el administrador no acudiera a la reunion en la que se adopto
el acuerdo, sera necesario que este posteriormente no lo ejecute, pues en caso de
hacerlo, lo estaria ratificando. Ademas, serd necesario probar que desconocia la

existencia del acuerdo.

En segundo lugar, para el caso en que se tenga conocimiento del acto, serad
conveniente que se haya hecho todo lo necesario para evitar el dafio.

Por ultimo, en el caso de asistencia a la reunién, no sera suficiente abstenerse,

sino que sera necesario haber votado en contra.

2.3.3 Acciones de responsabilidad

Para concluir con el apartado de responsabilidad, es conveniente mencionar unos
instrumentos creados por la ley con la finalidad de exigir responsabilidad a los
administradores. La ley distingue entre la accion social e individual de responsabilidad,
en funcion de que el patrimonio directamente dafiado por el acto de los administradores

sea el de la sociedad o el de los socios o terceros.

Es decir, la accion social es la que corresponde ejercitar cuando la conducta de
los administradores lesiona directamente el interés de la sociedad, mientras que la
individual, es la que puede ejercitar un socio 0 un tercero cuyo patrimonio ha resultado

perjudicado por las acciones dolosas o culposas del administrador.

El art. 238 de la LSC sefiala que “la accion de responsabilidad contra los
administradores se entablard por la sociedad, previo acuerdo de la junta general, que
puede ser adoptado a solicitud de cualquier socio aunque no conste en el orden del dia.
Los estatutos no podran establecer una mayoria distinta a la ordinaria para la adopcion

de este acuerdo”.

Los legitimados para ejercerla son la sociedad, previo acuerdo de la junta

general, aun cuando no conste en el orden del dia; los socios que hubieran solicitado la

18



convocatoria de Junta general para que esta decidiese sobre el ejercicio de la accion de
responsabilidad, podran entablar ellos mismos la accién en tres casos:

e Cuando los administradores no convoquen la Junta general solicitada
e Cuando la sociedad no entable la accion en el plazo de un mes

e Cuando el acuerdo de la Junta hubiera sido contrario al ejercicio de la accion
Por ultimo, también podran ejercer la accion los acreedores de la sociedad

sujetos a una serie de requisitos.

Con relacién a esta responsabilidad el Tribunal Supremo ha exigido una serie de
requisitos para poderla ejercitar, a saber:’

e Que los administradores hayan llevado a cabo una accién u omisién, por lo que

no se exige una conducta activa para poder pedir esta responsabilidad.

e Que la conducta sea imputable a los administradores sea cual sea la forma del

organo de administracion.

e Que la conducta sea antijuridica, exigiéndose por tanto que, el administrador al

actuar haya incumplido alguna provision legal o estatutaria.

e Que hayan producido un dafio a la sociedad, precisando que se haya ocasionado

un perjuicio al patrimonio de la sociedad.

e Por altimo, que exista una relacion causal entre la conducta del administrador y

el dafio societario

Por tanto, una vez se cumplan estos requisitos se podra interponer antes los

juzgados de lo mercantil la accion social de responsabilidad.

En cuanto a la accién individual antes mencionada, resulta muy discutida, por

doctrina y jurisprudencia, su naturaleza (contractual o extracontractual).

No obstante, se ha considerado de naturaleza extracontractual, pues, si s un

tercero quien reclama, resulta complicado llegar a la conclusion que entre el

17 STS 261/2007, 14 De marzo de 2007
19



administrador y el dafiado no existe relacion contractual, puesto que el contrato se
establece entre el tercero y la sociedad, y el administrador actuaria tan solo como agente
de la sociedad, para constituir las relaciones juridicas de la sociedad con terceros.
Mismo criterio sigue el TS en su sentencia de 30 de enero de 2001 destacando su

naturaleza “claramente extracontractual”

Finalmente, en cuanto al plazo de prescripcién de la accion, la sentencia de 20
de julio de 2001 del TS estimaba que el plazo de prescripcion de todas las acciones de
responsabilidad contra los administradores, con independencia que quien interponga la
demanda, era el de cuatro afios desde el cese en el cargo. Asi, el art. 241 bis de la LSC
dispone que “La accion de responsabilidad contra los administradores, sea social o
individual, prescribird a los cuatro afios a contar desde el dia en que hubiera podido

ejercitarse”.

3. APROXIMACION AL SIGNIFICADO JURIDICO DE LA
RESPONSABILIDAD SOCIAL CORPORATIVA

3.1 Evolucion del concepto de Responsabilidad Social
Corporativa

En la actualidad, la responsabilidad social corporativa (en adelante, RSC) se
puede considerar como una figura juridica, sobre todo desde la perspectiva del Derecho
de la empresa y de las sociedades mercantiles, aunque su regulacion sea todavia escasa.
Es importante tener en cuenta que esta figura esta totalmente relacionada con el régimen
relativo a la llamada “informacion no financiera”, establecido en el Derecho espafiol
sobre la base de la Directiva 2014/95/UE *°, encontrandose regulado concretamente en
el Real Decreto-ley 18/2017, de 25 de noviembre® y en la Ley 11/2018, de 28 de

diciembre?, como transposicion a la Directiva Europea.

18 BROSETA PONT, M y MARTINEZ SANZ, F. Manual de Derecho Mercantil, Vigésima séptima
edicion, Volumen 1.

1 EMBID IRUJO, J.M. “Aproximacion al significado juridico de la responsabilidad social corporativa”.
Revista de Derecho Mercantil num.316/2020 Editorial Civitas, SA pag 1.

20 Real Decreto-ley 18/2017, de 24 de noviembre, por el que se modifican el Codigo de Comercio, el
texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2
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El Informe de informacion no financiera es un instrumento de compromiso con
el cumplimiento de determinados objetivos que se consideran socialmente relevantes.
Este instrumento ha ido sufriendo, paulatinamente, una ampliacion de los obligados a su
realizacion y, ahora, de su contenido para vincular éste a las politicas de lucha contra el
cambio climético. Todo esto se debe a que en los ultimos afios ha ido aumentando la
preocupacion por que las empresas amplien y mejoren la informacién social y medio

ambiental traduciéndose en una mayor actividad legislativa.

El objetivo fundamental de este impulso legislativo es que mejore la
responsabilidad y transparencia empresarial, en aras de la sostenibilidad, lo que, entre
otras cuestiones, requiere que se difunda esta informacion. Considera la Directiva
anteriormente mencionada que es necesario mejorar la coherencia y la comparabilidad
de la informacion no financiera divulgada en la Union Europea para que algunas
grandes empresas ofrezcan informacion relativa a cuestiones medioambientales y

sociales, asi como relativas al personal y al respeto de los derechos humanos.??

La divulgacion de informacion no financiera se ha relacionado, desde un primer
momento, con la responsabilidad social corporativa y, en esa medida, con el gobierno
corporativo. Tradicionalmente se ha considerado que la Unica responsabilidad y
finalidad de la empresa consistia en obtener el maximo de beneficio para los duefos.
Sin embargo, esta idea ha ido perdiendo valor en los ultimos afios debido a la cada vez

mayor conciencia de consumidores, inversores y de la sociedad en general.

A partir de esta evolucion, ha ido apareciendo el término de RSC, que se puede
definir como el “compromiso voluntario de una organizacion, sociedad o empresa con
la sociedad, el medio ambiente y el desarrollo sostenible. Al referirse a la
responsabilidad social se alude a la proteccién del medio ambiente y desarrollo

sostenible, la conciliacion de la vida profesional y familiar, la prevencién de riesgos y

de julio, y la Ley 22/2015, de 20 de julio, de Auditoria de Cuentas, en materia de informacion no
financiera y diversidad.
21 ey 11/2018, de 28 de diciembre, por la que se modifica el Cadigo de Comercio, el texto refundido de

la Ley de Sociedades de Capital aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, y la Ley
22/2015, de 20 de julio, de Auditoria de Cuentas, en materia de informacion no financiera y diversidad.

22 CAMPUZANO, A.B y PALOMAR, A. “El informe de informacién no financiera: evolucion e
incidencia en la Ley de Cambio Climatico y en el ambito de la gestion administrativa”. Revista Aranzadi
de Derecho Ambiental num.49/2021 Editorial Aranzadi, S.A.U pag 1
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salud laborales, la ética en los negocios, la transparencia, la reputacion y el buen

gobierno corporativo o la integracion de discapacitados”.?®

La RSC ha ido evolucionando a medida que surgian distintos acuerdos
internacionales. Una de las primeras iniciativas es el Pacto Mundial de las Naciones
Unidas (Global Compact), de compromiso ético, y con el objetivo de que todas las
entidades de todos los paises se basen, en el desarrollo de sus estrategias y en la
ejecucion de sus operaciones, en unos principios de conducta y accién en materia de
derechos humanos, trabajo, medio ambiente y lucha contra la corrupcién, de modo que,
la entidad que se adhiera al Pacto, asumia voluntariamente el reto de ir implantando los
principios del acuerdo en sus actividades diarias.

En relacién con el asunto, podemos destacar el Informe Espafia 2004 de la
Fundacion Encuentro, que afirma que “Aunque haya quienes aun suscriban la tesis de
Milton Friedman respecto a que la Unica responsabilidad social de la empresa—siempre
que se respeten escrupulosamente las reglas del juego— seria ganar tanto dinero como
fuera posible, maximizando el valor financiero para los duefios o accionistas, la
evidencia indica que, en este capitalismo globalizado y mediatizado por las tecnologias
de la informacion y de la comunicacion que nos ha tocado vivir, eso ya no va a resultar
suficiente”.?* En la actualidad, hay que tener en cuenta que ni los consumidores ni
inversores, con plena informacién sobre los métodos y formas de trabajar y actuar de las
empresas, van a permitir que las actividades realizadas por estas violen sus derechos o

incidan de manera negativa al medio ambiente.

3.1.1 Normas en materia de sostenibilidad

En esta linea, es importante mencionar el aumento del compromiso empresarial
en relacion con la sostenibilidad y el compromiso medioambiental, dando lugar a varias

medidas legislativas, entre las que podemos destacar:

3 CAMPUZANO, A.B y PALOMAR, A. “El informe de informacion no financiera: evolucion e
incidencia en la Ley de Cambio Climatico y en el ambito de la gestion administrativa”. Revista Aranzadi
de Derecho Ambiental num.49/2021 Editorial Aranzadi, S.A.U pag 14, 15
2 CAMPUZANO, A.B y PALOMAR, A. “El informe de informacion no financiera: evolucion e
incidencia en la Ley de Cambio Climatico y en el ambito de la gestion administrativa”. Revista Aranzadi
de Derecho Ambiental num.49/2021 Editorial Aranzadi, S.A.U pag 14, 15
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o Ley 5/2021, de 12 de abril, por la que se modifica el texto refundido de la Ley
de Sociedades de Capital, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2
de julio, y otras normas financieras, en lo que respecta al fomento de la
implicacion a largo plazo de los accionistas en las sociedades cotizadas.

o Ley7/2021, de 20 de mayo, de Cambio Climatico y transicion energética

La primera de las leyes incorpora al ordenamiento juridico espafiol la Directiva
(UE) 2017/828 del Parlamento Europeo y del Consejo de 17 de mayo de 2017,
afirmando esta tltima en su Preambulo que “la crisis financiera ha puesto de manifiesto
que, en muchos casos, los accionistas han apoyado una asuncion excesiva de riesgos a
corto plazo por parte de los gestores. (...) La implicacion efectiva y sostenible de los
accionistas es una de las piedras angulares del modelo de gobierno corporativo de las
sociedades cotizadas, que depende del sistema de control y equilibrio entre los distintos
organos y las distintas personas interesadas. Una mayor implicacion de los accionistas
en el gobierno corporativo constituye uno de los instrumentos que pueden contribuir a
mejorar el rendimiento financiero y no financiero de esas sociedades, también por lo
que se refiere a factores medioambientales, sociales y de gestion, en particular como los
que se mencionan en los Principios de Inversion Responsable que las Naciones Unidas

sostienen”.

La misma conclusion comparten diferentes organismos internacionales como la
OCDE (Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdémicos) o la
Organizacion de Naciones Unidas, a través de los Principios de Gobierno Corporativo
de 2015, para la Inversion Responsable, que afirman que “un sistema econémicamente
eficiente y financieramente sostenible a escala global recompensara a largo plazo la

inversion responsable y beneficiara al medio ambiente y a la sociedad en su conjunto”.?®

Asimismo, un informe emitido por la Autoridad Europea de Valores y Mercados
(ESMA) ha destacado la relacion que existe entre las inversiones a largo plazo y la
sostenibilidad social y medioambiental de las empresas. Llegando a la conclusion de

que la politica de implicacion a largo plazo de las sociedades y las empresas de

% CAMPUZANO, A.B y PALOMAR, A. “El informe de informacion no financiera: evolucion e
incidencia en la Ley de Cambio Climatico y en el ambito de la gestion administrativa”. Revista Aranzadi
de Derecho Ambiental num.49/2021 Editorial Aranzadi, S.A.U pag 16, 17
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servicios de inversion deberian también contemplar indicadores medioambientales y

sostenibles.

A modo de conclusion, mencionar el Foro Econdmico de Davos que, en su
quincuagésima celebracion afirmd, que la empresa es algo mas que una unidad
econdmica generadora de riqueza, que atiende a las aspiraciones humanas y sociales en
el marco del sistema social en su conjunto, destacando que el rendimiento no debe
medirse tan solo con los beneficios de los accionistas, sino también en relacion con el

cumplimiento de los objetivos ambientales y sociales.?®

En cuanto a la Ley 7/2021, de 20 de mayo, de Cambio Climético y transicion
energética podemos destacar lo dispuesto en el titulo V, que recoge las medidas de
adaptacion frente a los impactos del cambio climético, disponiendo que “el cambio
climatico ya es una realidad y sus impactos se muestran con una amplitud y profundidad
crecientes en nuestro pais. Sectores clave de nuestra economia dependen estrechamente
del clima. Las acciones de adaptacion efectivas reducen la exposicion y la
vulnerabilidad de los sistemas sociales, economicos y ambientales frente al cambio del
clima y también pueden mejorar su capacidad para recuperarse y reestablecerse tras una

perturbacion asociada al clima”?’.

Por todo lo mencionado anteriormente, se impone la obligacion de presentar, en
materia de obligaciones de informacidn no financiera, “un informe de caracter anual en
el que se haga una evaluacion del impacto financiero de los riesgos asociados al cambio
climatico generados por la exposicion de su actividad, incluyendo los riesgos de la
transicién hacia una economia sostenible y las medidas que se adopten para hacer frente

a dichos riesgos financieros”.?

3.2 Fuentes reguladoras de la RSC

Una vez estudiada de manera breve la evolucion que ha ido sufriendo el conceto
de RSC, es importante también encontrar y analizar las fuentes que han dado lugar a la

aplicacion de esta responsabilidad. La realidad es que la incorporacién de la RSC en la

% CAMPUZANO, A.B y PALOMAR, A. “El informe de informacion no financiera: evolucion e
incidencia en la Ley de Cambio Climatico y en el ambito de la gestion administrativa”. Revista Aranzadi
de Derecho Ambiental num.49/2021 Editorial Aranzadi, S.A.U pag 17

27 ey 7/2021, de 20 de mayo, de Cambio Climatico y transicién energética

28 ey 7/2021, de 20 de mayo, de Cambio Climatico y transicidn energética
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estructura de las sociedades mercantiles no deriva Unicamente por consecuencia de una
imposicion juridica. Tampoco se puede afirmar que la imposicion de medidas de RSC
deriven de la voluntad de las empresas. De modo que, es necesario buscar el origen de
dicha responsabilidad, sin quitarle el mérito a las empresas que llevan a cabo estas
actuaciones responsables.

Esta explicacion la podemos encontrar en el concepto de la costumbre. Ahora
bien, la costumbre, por si sola, no puede explicar la compleja realidad de la RSC, ni
tampoco sirve para fundar pretensiones subjetivas sobre el cumplimiento de las

practicas de responsabilidad social que afectan a una serie de agentes en el mercado?.

Ademas, mientras que en otras ramas de la realidad juridica seria posible que se
pudieran identificar costumbres diversas (ya sea por su contenido, su significado
empresarial, su dimension territorial...) susceptibles de ser recopiladas, esta labor no ha

sido llevada a cabo y parece dificil que se realice en un futuro.

Asimismo, a esta vital tarea de ordenacion, fijando y delimitando el contenido de
la RSC no ha contribuido la jurisprudencia, ya que no hay apenas referencias en las

sentencias de los tribunales al tema de esta responsabilidad.*

Mucha mas importancia le estd dando nuestra doctrina dado que, aunque
nuestros autores aun no hayan conseguido dotar a la RSC de un contenido juridico
solido, se ha convertido en tema de habitual tratamiento para los juristas especializados

en derecho de empresa y mercado.

Pudiendo destacar, por ejemplo, la definicion que MEGIAS LOPEZ ofrece de la
RSC, el cual considera que tiene el propdsito de hacer comprender a los administradores
de las sociedades, que la estrategia empresarial de creacion de valor es completamente
viable en términos de rentabilidad. “Como bien dice el Codigo de Buen Gobierno de

2015, se trata de conciliar el interés social con los demas grupos de interés no

29 EMBID IRUJO, J.M. “Aproximacion al significado juridico de la responsabilidad social corporativa”.
Revista de Derecho Mercantil num.316/2020 Editorial Civitas, SA
30 EMBID IRUJO, J.M. “Aproximacién al significado juridico de la responsabilidad social corporativa”.
Revista de Derecho Mercantil num.316/2020 Editorial Civitas, SA
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accionarial, velando para que la promocién del interés social tenga en cuenta a los

stakeholders y para que la politica de RSC se oriente a la creacion de valor”3L,

Afirmando el mismo que, “Para evitar decisiones arbitrarias por los
administradores, seria mas prudente exigir desde la norma positiva la participacién de la
junta general en el proceso de adopcion de una politica de RSC que promueva intereses
no accionariales”. Siendo ideal su previsién en un codigo de conducta vinculante o en
los propios estatutos, con los criterios minimos o pautas a seguir en la adopcion de
acciones de RSC.%

3.2.1 Retribucidén de los administradores

Es interesante mencionar en Espafia la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia
Sostenible que afecté a un conjunto de normas y entré en vigor con el objetivo de
promover la responsabilidad social de las empresas, con la creacion de un Consejo
estatal de responsabilidad social empresarial, que reconoceria a las empresas
socialmente responsables, y que incentivaba la publicacion de informes especificos en
materia de RSC.

Como se ha mencionado anteriormente en el apartado 5 de “administradores de
las sociedades mercantiles”, en el ambito de la retribucion de los administradores
sociales, hay que resaltar la reforma impulsada por la Ley 31/2014, que afadié un

cuarto apartado en el art. 217.

Esta novedad lo que ha pretendido es impulsar una politica de rentabilidad a
largo plazo para intentar concienciar a las sociedades de la importancia de evitar
actuaciones, por parte de los administradores, de caracter no diligente o desleal y
promover asi, un modelo econdmico sostenible contra el cambio climatico, teniendo
consecuencias adversas para aquellos, incidiendo en sus remuneraciones, en caso de no

cumplir tales criterios de actuacion.

31 MEGIAS LOPEZ, J. “La creacion de valor tolerante: un modelo de compatibilidad juridica entre el
interés social y responsabilidad social corporativa”. Diario La Ley, N° 9019, Seccién Doctrina, 12 de
Julio de 2017
% MEGIAS LOPEZ, J. “La creacion de valor tolerante: un modelo de compatibilidad juridica entre el
interés social y responsabilidad social corporativa”. Diario La Ley, N° 9019, Seccién Doctrina, 12 de
Julio de 2017
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Podemos concluir con el apartado de la “RSC” con la definicién que ofrece
PEREZ BENITEZ, que la entiende como “la ordenacion de las relaciones entre la
empresa, su consejo de administracion, los accionistas, y otras partes interesadas, que

determina la forma en que se gestionan y controlan las empresas”.®

4. LASOSTENIBILIDAD EN LAREGULACION NACIONALE
INTERNACIONAL

4.1 Concepto y caracteristicas

El presente punto que se va a analizar resulta de vital trascendencia puesto que
estd totalmente vinculado con la tematica del trabajo. Pues hay que recordar que
estamos estudiando la responsabilidad que tienen los administradores derivada de la

nueva normativa europea en materia de sostenibilidad.

En este apartado se realizard& un examen mas profundo de dicho término,
comenzando con sus antecedentes, concepto, caracteristicas y manifestaciones

normativas entre otras.

A lo largo de los dltimos afios fomentar el desarrollo econdmico de forma
sostenible ha sido una tendencia. En este proceso colectivo ha participado tanto el sector

empresarial como los mismos Estados.

Con el hito histérico marcado por la publicacion del Informe Bruntland (el
desarrollo sostenible aparecio de manera oficial por primera vez en el afio 1987 en el
llamado Informe de Bruntland “ con el titulo Nuestro futuro comun, encargado por la
Asamblea General de las Naciones Unidas, concepto y a la vez principio que puede
definirse como aquel desarrollo que concilia el avance econémico y tecnoldgico con la

salvaguarda del medio ambiente para las generaciones presentes”)**, se empezaron a

3 PEREZ BENITEZ, J. J. “El capitalismo iluminado. La propuesta de directiva sobre diligencia debida en
materia de sostenibilidad”. Diario La Ley, n°10109, Seccién Tribuna, 13 de Julio de 2022.
34 DEL CASTILLO MORA, D. “El desarrollo sostenible en los espacios naturales protegidos: las areas
de influencia socioecondmica y otras perspectivas”. Revista Aranzadi de Derecho Ambiental num.
26/2013
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definir cuales debian ser las responsabilidades de las empresas, utilizdndose por primera
vez el concepto de desarrollo sostenible.®

El concepto de desarrollo sostenible, sobre el cual se basa la nueva agenda de
desarrollo internacional, es aparentemente sencillo, pero refleja, al mismo tiempo, un
complejo equilibrio entre distintas perspectivas sobre la relacion entre medio ambiente y

desarrollo econdémico y social.®

El término de desarrollo sostenible, como se puso de manifiesto en la
Comunicacion de la Comision Europea de 1 de octubre de 2003 al Consejo y al
Parlamento Europeo, requiere que el crecimiento econdémico, progreso social y la

mejora de la calidad ambiental estén relacionados de manera inexcusable.*’

Ademas, aparece disefiada la politica sostenible comunitaria en la estrategia de
la Union Europea para un desarrollo sostenible (Propuesta de la Comision ante el
Consejo Europeo de Gotemburgo), documento que se redactd en 2001 y revisado en

2005 en Lisboa, el cual ha sido sucesivamente actualizado.®®

En este sentido, se necesita para la adecuada gestion y optimizacion del espacio
natural protegido, que los sectores poblacionales vean el espacio, no como una
limitacion a su desarrollo, sino como una oportunidad para diversificar y optimizar el

desarrollo desde una perspectiva sostenible. °

Por ello, han ido apareciendo diversos protocolos, acuerdos y convenios
internacionales de Naciones Unidas que incluian los tres pilares del desarrollo

sostenible, econdémico, social y ambiental.

35 BLANDINO LOPEZ, N. “Digitalizacion societaria y sostenibilidad, en blsqueda de la recuperacion
economica”. Derecho Digital e Innovacidn, N° 15, Seccidn Doctrina, Primer trimestre de 2023, LA LEY
3 BLANDINO LOPEZ, N. “Digitalizacién societaria y sostenibilidad, en busqueda de la recuperacion
econdmica”. Derecho Digital e Innovacion, N° 15, Seccion Doctrina, Primer trimestre de 2023, LA LEY
37 DEL CASTILLO MORA, D. “El desarrollo sostenible en los espacios naturales protegidos: las areas
de influencia socioeconémica y otras perspectivas”. Revista Aranzadi de Derecho Ambiental num.
26/2013

% DEL CASTILLO MORA, D. “El desarrollo sostenible en los espacios naturales protegidos: las areas de
influencia socioecondmica y otras perspectivas”. Revista Aranzadi de Derecho Ambiental num. 26/2013
3% DEL CASTILLO MORA, D. “El desarrollo sostenible en los espacios naturales protegidos: las areas de
influencia socioecondmica y otras perspectivas”. Revista Aranzadi de Derecho Ambiental num. 26/2013
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A modo de ejemplo podemos citar, la Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente
y Desarrollo (Rio de Janeiro, 1992), que establecio la necesidad de erradicar la pobreza,
el Protocolo de Kioto (Japdn 1997), que regulé metas relacionadas con la reduccién de
las emisiones de gases de efecto invernadero para los paises desarrollados y economias
en transicion, la Cumbre de la Tierra (Johannesburgo, 2002), que tiene el fin de renovar
el compromiso politico con el Desarrollo Sostenible o La Conferencia Rio +20 (Rio de
Janeiro, 2012), que se centra en la economia verde en el contexto del desarrollo
sostenible y la erradicacion de la pobreza.*°

Es importante tener en cuenta que la sostenibilidad empresarial representa una
nueva manera de realizar negocios, implica promover la inclusién social, la
optimizacion de los recursos naturales, reducir el impacto medioambiental, preservando
el planeta para las futuras generaciones, pero conservando al mismo tiempo la
viabilidad economica de la empresa. Concretamente, hablar de sostenibilidad
empresarial hace referencia a la contribucion que aportan las empresas al desarrollo

sostenible. 4

La sostenibilidad de las sociedades mercantiles pertenece al mismo campo
semantico de la responsabilidad social y el gobierno corporativo (términos
anteriormente analizados). Esta sostenibilidad surge por la generalizacion de dos
fendbmenos distintos y muy concretos: Por un lado, del hecho de que en la sociedad
cotizada aparece de forma evidente la convivencia entre socios de muy diferente
caracter por lo que el gobierno corporativo tiene que regular los riesgos y costes
generados por esta convivencia entre los diferentes tipos de socios y entre estos y los
administradores sociales, llegando incluso a diferenciar entre ejecutivos y no ejecutivos.
Por otro lado, por la crisis econdmica, que desde el 2008, se inicia y tiene su mayor
incidencia en los mercados financieros, en los que la inversion a corto o largo plazo
tiene una particular problematica. “En estos mercados los incentivos a los ejecutivos se
vinculaban en muchas ocasiones a valoraciones de mercado y el crecimiento no
organico derivado de los procesos de reestructuracion precedentes dio lugar a que los

resultados de las entidades absorbentes se dispararan, al menos formalmente, sin una

40 BLANDINO LOPEZ, N. “Digitalizacion societaria y sostenibilidad, en bisqueda de la recuperacion
economica”. Derecho Digital e Innovacidn, N° 15, Seccion Doctrina, Primer trimestre de 2023, LA LEY
4 BLANDINO LOPEZ, N. “Digitalizacién societaria y sostenibilidad, en busqueda de la recuperacion
econdmica”. Derecho Digital e Innovacion, N° 15, Seccién Doctrina, Primer trimestre de 2023, LA LEY
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paralela ponderacion de riesgos a medio plazo o de las progresivas exigencias de

solvencia”.*?

La expresion sostenibilidad es utilizada de manera abundante por nuestro
legislador. En este sentido, el Codigo de Buen Gobierno de las Sociedades Cotizadas, a
la hora de definir las bases de la responsabilidad de los administradores partié de la
afirmacion de que, el administrador debia actuar de forma leal y con la diligencia de un
ordenado empresario persiguiendo el interés social, para hacer una construccién de
mayor alcance, en la que el interés social se identifica con la creacion de valor a largo
plazo y todo ello teniendo en cuenta, junto al interés social, los intereses de los grupos
de stakeholders.*

Tal y como afirma PEINADO GARCIA, “partimos de una tendencia que
apreciamos en nuestro ordenamiento societario en la que la sostenibilidad a largo plazo
se incorpora al interés social e incluye la relacion con terceros grupos de interés, por
cuanto el legislador considera que el administrador debe coadyuvar a sus intereses como
forma eficaz de perseguir el interés social. Y si tal ponderacion de intereses la realiza el

legislador, el administrador diligente debe asumirla.**

4.1.1 Exigencias de la sostenibilidad

Asimismo, en la actualidad la responsabilidad empresarial va mas alla del
cumplimiento minimo de la legislacion laboral o medioambiental, supone el
funcionamiento de la organizacion a un nivel estratégico, presentando caracteristicas

como?®:

e Estrategia de sostenibilidad sélida de acuerdo con sus capacidades

materiales.

42 PEINADO GRACIA, J. I. “La sostenibilidad y el deber de diligencia de los administradores. Una
primera reflexién sobre la sostenibilidad de la sociedad mercantil. Y la responsabilidad por falta de

diligencia de los administradores”, Revista del Derecho Mercantil num.311/2019.

43 PEINADO GRACIA, J. I. “La sostenibilidad y el deber de diligencia de los administradores. Una
primera reflexién sobre la sostenibilidad de la sociedad mercantil. Y la responsabilidad por falta de
diligencia de los administradores”, Revista del Derecho Mercantil num.311/2019.

4 PEINADO GRACIA, J. I. “La sostenibilidad y el deber de diligencia de los administradores. Una
primera reflexion sobre la sostenibilidad de la sociedad mercantil. Y la responsabilidad por falta de
diligencia de los administradores”, Revista del Derecho Mercantil num.311/20109.

45 BLANDINO LOPEZ, N. “Digitalizacién societaria y sostenibilidad, en busqueda de la recuperacion
econdmica”. Derecho Digital e Innovacion, N° 15, Seccién Doctrina, Primer trimestre de 2023, LA LEY
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e Fijacion de objetivos medioambientales y sociales.
e Integracion de las distintas areas de la comparfiia como elemento gestor.

e Reportes de seguimiento, tanto para analizar desempefio como para
incorporarlos a las decisiones de los méaximos 6rganos de gobierno de la

organizacion.

En cuanto a los beneficiarios con el uso de la sostenibilidad empresarial
podemos destacar a varios. En primer lugar, tenemos a los inversores, quienes estarian
al tanto sobre los riesgos en materia de sostenibilidad a los que estan expuestas las

empresas.

Asimismo, se satisfacerian las exigencias de los usuarios, ya sea organizaciones,
clientes o socios comerciales. Puesto que en los ultimos tiempos exigen que las
empresas asuman un mayor compromiso con la sostenibilidad. ElI aumento se habria
producido, en cualquier caso, debido a la rapida evolucion de la sensibilizacion de los

ciudadanos, las preferencias de los consumidores y las practicas de mercado.*®

No obstante, no resulta sencillo integrar todas las politicas y actuaciones en
materia de sostenibilidad en las actividades de las empresas. Esto puede deberse a varias
razones: (i) en primer lugar, a la complejidad en la cadena de suministros (que dificulta
obtener informacidn confiable sobre los proveedores), (ii) a la diversidad de las normas
nacionales (que disminuye la igualdad de las empresas en los diferentes paises de la
union) o (iii) simplemente, que las compafias aun no se preocupan en establecer
practicas sostenibles y solo pretenden vender una imagen sostenible ante la sociedad

(greenwashing)®’.

El greenwashing hace referencia a la practica de obtener una ventaja competitiva
desleal comercializando un producto financiero como respetuoso con el medio ambiente
cuando, en realidad, no cumple los requisitos medioambientales béasicos, segun lo

establecido en el Reglamento (UE) 2020/852 del Parlamento Europeo y del Consejo de

46 BLANDINO LOPEZ, N. “Digitalizacién societaria y sostenibilidad, en busqueda de la recuperacion
economica”. Derecho Digital e Innovacidn, N° 15, Seccion Doctrina, Primer trimestre de 2023, LA LEY
47 BLANDINO LOPEZ, N. “Digitalizacién societaria y sostenibilidad, en blsqueda de la recuperacion
econdmica”. Derecho Digital e Innovacion, N° 15, Seccién Doctrina, Primer trimestre de 2023, LA LEY
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18 de junio de 2020 relativo al establecimiento de un marco para facilitar las inversiones

sostenibles.*®

En cualquier caso, las empresas que quieran actuar de conformidad con las

politicas y medidas en materia de sostenibilidad deberan adoptar al menos las siguientes

estrategias*®:

Actuar con total y absoluta transparencia, sobre todo en el &mbito de la rendicion
de cuentas e informes, y, por tanto, no tomarlo como un mero tramite
establecido por una normativa, adoptando una verdadera conciencia Yy

responsabilidad con la sostenibilidad empresarial.

Ser innovadores y eficientes, a través de la mejora de los procesos de
produccién, implementacion de nueva tecnologia, ahorro de recursos
energeéticos, reduccion de gastos, revision de la cadena de valor (incluyendo la

cadena de suministro) o por medio de la implementacion de economia circular.°

Tener presente la inclusion social de las personas excluidas de las oportunidades
de desarrollo, la equidad laboral y la mejora de la calidad de vida de sus
colaboradores, en otras palabras, la inclusion social hace referencia a “la
creacion de oportunidades para todas las personas y el tratamiento de

desigualdades profundamente arraigadas™.>!

Definir el establecimiento de una contribucion social, no debe existir mucha
distancia entre la realidad y los propdsitos corporativos. Una vez que las partes
interesadas observen que las empresas estan tratando de resolver los problemas

de la sociedad, tendran mas confianza en ellas y en sus lideres.>?

48 BLANDINO LOPEZ, N. “Digitalizacién societaria y sostenibilidad, en busqueda de la recuperacion
economica”. Derecho Digital e Innovacién, N° 15, Seccion Doctrina, Primer trimestre de 2023, LA LEY
4 BLANDINO LOPEZ, N. “Digitalizacién societaria y sostenibilidad, en busqueda de la recuperacion
econdmica”. Derecho Digital e Innovacion, N° 15, Seccidn Doctrina, Primer trimestre de 2023, LA LEY

50 MENDILUCE, M. “Cuéles son los retos que tiene la empresa con respecto a la sostenibilidad”.
06/09/2022

51 SIVARAMAN, A. “Cinco cosas que debe saber acerca de la sostenibilidad y la inclusion social.
02/09/2022

52 HUNT, V. “Cuales son los retos que tiene la empresa con respecto a la sostenibilidad”. 06/09/2022
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e Generacion de valor hacia los grupos de interés, ya sean empleados, clientes,
proveedores, ciudad local o sociedad en general. Es decir, implica que las
politicas y programas de las empresas deben de hacer frente a las opiniones y
preocupaciones de estos grupos, puesto que todos tiene un rol en la
sostenibilidad y no depende solo de las empresas.

e Creando espacios de discusion de manera que se generen opiniones, estudios,
compromisos y acciones concretas en pro de la sostenibilidad. “Esto ademas de
ser un elemento importante en la construccion de la reputacion organizacional

proporciona una base fundamental para la toma de decisiones”>®

e Mitigando el cambio climatico mediante el establecimiento de procesos que
consideren de forma amplia el cuido del medio ambiente, como por ejemplo las
emisiones de gases, eficiencia del uso de agua, energias renovables y gestion

adecuada de residuos.

4.1.2 La digitalizacion a raiz de la crisis sanitaria por el Covid-19

Por altimo, es importante destacar también, como la crisis sanitaria ocasionada
por la COVID-19, revelo la vulnerabilidad de muchas empresas y paises que vieron
reducidos sus ingresos de manera significativa. No obstante, hubo algunas empresas
que, para superar tales dificultades, optaron por las soluciones digitales, logrando de
esta manera revertir su mala situacion econdmica. Pues bien, el éxito de estas
tecnologias ha puesto de manifiesto la necesidad de continuar con la transformacion
digital de las empresas. Ahora bien, estd debe tener presente los parametros

internacionalmente aceptables del desarrollo sostenible.>

Ademas, debido a que la sostenibilidad estd generando una nueva conciencia
empresarial, un cambio progresivo en la forma de realizar los negocios en todos los
sectores de la economia, debido a la presion de los mismos consumidores, que exigen

un mayor compromiso y contribucién social, por parte de las grandes corporaciones, la

3 MASTROENI, L., CASTRO, V., y GUZMAN, P. “Comunicacion estratégica de la sostenibilidad paso

a paso”. Manual para el desarrollo de estrategias de comunicacion alineadas a un modelo de negocio

sostenibilidad, (s.f.)

5 BLANDINO LOPEZ, N. “Digitalizacién societaria y sostenibilidad, en busqueda de la recuperacion

econdmica”. Derecho Digital e Innovacion, N° 15, Seccién Doctrina, Primer trimestre de 2023, LA LEY
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Unioén Europea esta llevando a cabo un intenso trabajo normativo en cuanto a la

sostenibilidad empresarial se refiere.>

En este sentido, se prevé la aprobacién de nuevas directivas europeas en materia
de sostenibilidad empresarial®®. Tendran el objetivo de obligar a las empresas a presentar
informacion no financiera en materia de derechos medioambientales, sociales, humanos

y factores de gobernanza, datos que deberan ser detallados, verificables y publicos.

Asimismo, se pretende aumentar el deber de vigilancia debida en materia de
sostenibilidad, dando lugar su aprobacién a un marco regulatorio homologado, que
velara por el respeto de los derechos humanos y el cuidado del medio ambiente,
identificard, prevera y mitigara los efectos adversos que produzcan las actividades de las

empresas 0 su cadena de suministro.

Efectivamente nos estamos refiriendo a la propuesta de directiva sobre diligencia
debida en materia de sostenibilidad, que se analizara en el ultimo punto del presente

trabajo.

4.2 La aparicion de la sostenibilidad en nuestro ordenamiento
juridico

La sostenibilidad tal y como se ha ido explicando a lo largo del apartado, es una
expresion de gran interés en la gestion empresarial, que se repite cada vez mas en
normas de diversa indole. Sostenibilidad que ya puede ser entendida como, la opcion
para la creacion de valor para la sociedad y el socio a largo plazo mediante un adecuado

tratamiento de los grupos de interés.>’

Se puede hablar de sostenibilidad de la financiacion de las infraestructuras
(ferroviarias), la sostenibilidad financiera de comunidades auténomas y administracion

local, del sistema nacional de biocarburantes y bioliquidos, sostenibilidad financiera de

55 BLANDINO LOPEZ, N. “Digitalizacién societaria y sostenibilidad, en busqueda de la recuperacion
economica”. Derecho Digital e Innovacidn, N° 15, Secciéon Doctrina, Primer trimestre de 2023, LA LEY
% BLANDINO LOPEZ, N. “Digitalizacion societaria y sostenibilidad, en bisqueda de la recuperacion
econdmica”. Derecho Digital e Innovacion, N° 15, Seccién Doctrina, Primer trimestre de 2023, LA LEY

5" PEINADO GRACIA, J. I. “La sostenibilidad y el deber de diligencia de los administradores. Una
primera reflexion sobre la sostenibilidad de la sociedad mercantil. Y la responsabilidad por falta de

diligencia de los administradores”, Revista del Derecho Mercantil num.311/2019.
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las administraciones publicas, sostenibilidad del medio y también, sostenibilidad e

inclusién social.%®

4.2.1 La sostenibilidad en la CE

En este sentido, podemos destacar el art. 135 de la Constitucién Espafiola que
dispone que: “Todas las Administraciones Publicas adecuaran sus actuaciones al
principio de estabilidad presupuestaria. El Estado y las Comunidades Auténomas no
podran incurrir en un déficit estructural que supere los margenes establecidos, en su

caso, por la Unién Europea para sus Estados Miembros".

Pues bien, en desarrollo de este precepto se dictd la LO 2/2012 de estabilidad
Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera®, con tres objetivos fundamentales: En
primer lugar, garantizar la sostenibilidad financiera de todas las Administraciones
Pablicas, en segundo lugar, fortalecer la confianza en la estabilidad de la economia
espafola y por ultimo, reforzar el compromiso de Espafia con la Unién Europea en

materia de estabilidad presupuestaria.

Una de las principales novedades de dicha ley, es su propio titulo. En efecto,
incorpora la sostenibilidad financiera como principio rector de la actuacion econdémico-
financiera de todas las Administraciones Publicas espafiolas. Con ello se pretende
reforzar la idea de estabilidad, no solo en un momento coyuntural, sino con caracter
permanente, lo que contribuird a preparar el camino para los retos a los que nuestro
sistema de bienestar se enfrenta a medio y largo plazo. Segun el art. 4 de la LO
2/2012%:

“Las actuaciones de las Administraciones Publicas y demas sujetos
comprendidos en el &mbito de aplicacion de esta Ley estaran sujetas al principio de

sostenibilidad financiera.

Se entendera por sostenibilidad financiera la capacidad para financiar compromisos de

gasto presentes y futuros dentro de los limites de déficit, deuda publica y morosidad de

%8 PEINADO GRACIA, J. I. “La sostenibilidad y el deber de diligencia de los administradores. Una
primera reflexion sobre la sostenibilidad de la sociedad mercantil. Y la responsabilidad por falta de
diligencia de los administradores”, Revista del Derecho Mercantil num.311/2019.

59 L0 2/2012, de 27 de abril, de estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera
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deuda comercial conforme a lo establecido en esta Ley, la normativa sobre morosidad y

en la normativa europea.

Se entiende que existe sostenibilidad de la deuda comercial, cuando el periodo medio de
pago a los proveedores no supere el plazo maximo previsto en la normativa sobre

morosidad.

Para el cumplimiento del principio de sostenibilidad financiera las operaciones

financieras se someteran al principio de prudencia financiera”.

4.2.2 La sostenibilidad en el ambito mercantil

Por otro lado, en el d&mbito de las sociedades mercantiles la utilizacion del
término sostenibilidad tiene antecedentes, aunque de escasa utilidad. En el ambito del
capital riesgo vemos como la exposicion de motivos de la Ley 25/2005, de 24 de
noviembre, Entidades de Capital-Riesgo, recogia que las entidades de capital riesgo
debian colaborar con la sostenibilidad de la economia espafiola y por la sociedad de
bienestar. No obstante, en el texto articulado no se acogia la expresion ni de forma

expresa, ni ninguna medida vinculada o conducente a tal sostenibilidad.

En las sociedades mercantiles de base mutualista se recoge la sostenibilidad
como uno de los principios rectores de la economia social, estableciendo el art. 4, como
principio rector de estas empresas, de la Ley 5/2011, de 29 marzo, de economia social
que “la promociéon de la solidaridad interna y con la sociedad que favorezca el
compromiso con el desarrollo local, la igualdad de oportunidades entre hombres y
mujeres, la cohesion social, la insercién de personas en riesgo de exclusion social, la
generacion de empleo estable y de calidad, la conciliacion de la vida personal, familiar y

laboral y la sostenibilidad”.

Un mayor esfuerzo sobre las politicas de sostenibilidad se llevo a cabo en la Ley
2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible sefialando su articulo segundo que “se
entiende por economia sostenible un patron de crecimiento que concilie el desarrollo
econémico, social y ambiental en una economia productiva y competitiva, que
favorezca el empleo de calidad, la igualdad de oportunidades y la cohesion social, y que

garantice el respeto ambiental y el uso racional de los recursos naturales, de forma que

36



permita satisfacer las necesidades de las generaciones presentes sin comprometer las

posibilidades de las generaciones futuras para atender sus propias necesidades”®?.

Este mismo precepto impulsa un conjunto de medidas que tienen por objeto la
comunicacion al mercado de las iniciativas y desarrollos adoptados por algunas las

sociedades en materia de responsabilidad social corporativa y sostenibilidad.

Ademas de estas medidas, hay que tener en cuenta Directiva 2014/95/UE, de 22
de octubre de 2014, sobre la divulgacién de informacion no financiera e informacion
sobre diversidad por parte de determinadas grandes empresas y determinados grupos.
Esta normativa tenia la finalidad de identificar riesgos para mejorar la sostenibilidad y
aumentar la confianza de los inversores, los consumidores y la sociedad en general y
que para ello incrementaba la divulgacion de informacion no financiera, como podian

ser los factores sociales y medioambientales.®?

Dicha Directiva se traspuso al Derecho Espafiol a través del Real Decreto-ley
18/2017, de 24 de noviembre y normas complementarias. En la misma aparece un
elemento mas que consideramos relevante, las compafias deberan explicar qué

relaciones han mantenido con los grupos de interés.%

A partir de este conjunto normativo podemos diferenciar entre un concepto
amplio de sostenibilidad y un concepto estricto. En el primero de ellos encontramos el
universo semantico de la Responsabilidad Social Corporativa en campos muy variados
y generalmente generados a partir de politicas medioambientalistas y extendidos a otros

ambitos y mercados sociales.%*

En cuanto al concepto estricto, la sostenibilidad se relaciona con la inversién a
largo plazo, la creacion de valor para la sociedad a largo plazo y todo ello vinculado a

las relaciones con los grupos de interés. En este sentido, cabe preguntarse qué pasa con

61 Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible

52 PEINADO GRACIA, J. I. “La sostenibilidad y el deber de diligencia de los administradores. Una
primera reflexién sobre la sostenibilidad de la sociedad mercantil. Y la responsabilidad por falta de
diligencia de los administradores”, Revista del Derecho Mercantil num.311/2019.

8 PEINADO GRACIA, J. I. “La sostenibilidad y el deber de diligencia de los administradores. Una
primera reflexién sobre la sostenibilidad de la sociedad mercantil. Y la responsabilidad por falta de
diligencia de los administradores”, Revista del Derecho Mercantil num.311/20109.

8 PEINADO GRACIA, J. I. “La sostenibilidad y el deber de diligencia de los administradores. Una
primera reflexion sobre la sostenibilidad de la sociedad mercantil. Y la responsabilidad por falta de
diligencia de los administradores”, Revista del Derecho Mercantil num.311/2019.
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la creacion de valor para el socio a corto plazo; o lo que es igual, las estrategias de
inversion de quienes van a ser temporalmente socios y que requieren creacion de valor a

corto plazo.®

Hay que tener en cuenta que, optar por apropiarse el valor creado a corto o a
largo plazo, es algo que depende de la decisién de los socios con vocacion de
permanencia, y que no corresponde, por tanto, a quienes entran y salen de la sociedad.
El legislador bajo la expresion sostenibilidad diferencia entre dos tipos de socios, “el
cortoplacista, al que s6lo percibe como inversor y al que s6lo la transparencia le
protege, y el largoplacista, a favor del cual el legislador cada vez constrifie mas la

actuacion de los administradores responsables.®®

Esta opcion se hace incluyendo de manera implicita, la duracion de la sociedad
en el interés social. Por ello, en las sociedades con duracion determinada el interés
social incluira el cumplimiento de ese plazo y la sostenibilidad consistira en la creacion
de valor a ese plazo y la no asuncion de riesgos que bajo la diligencia de un ordenado
empresario puedan poner en peligro esa duracion. Igualmente, en las sociedades de

duracion indeterminada, la sostenibilidad supondra la creacion de valor a largo plazo®’.

En ambos casos se le da un nuevo relieve a la duracion de la sociedad,
introduciéndola en el interés social y en elemento esencial del contrato de sociedad.
Ademas, la diferenciacion entre sociedades cotizadas y otras sociedades mercantiles,
teniendo en cuenta la liquidez, puede permitirnos un enjuiciamiento distinto de la
legitimacién del comportamiento de los accionistas, pero no tiene por qué afectar a la

consideracion del interés social y a la integracion de la duracion pactada en el mismo®8,

8 PEINADO GRACIA, J. I. “La sostenibilidad y el deber de diligencia de los administradores. Una
primera reflexién sobre la sostenibilidad de la sociedad mercantil. Y la responsabilidad por falta de
diligencia de los administradores”, Revista del Derecho Mercantil num.311/2019.
% PEINADO GRACIA, J. I. “La sostenibilidad y el deber de diligencia de los administradores. Una
primera reflexién sobre la sostenibilidad de la sociedad mercantil. Y la responsabilidad por falta de
diligencia de los administradores”, Revista del Derecho Mercantil num.311/2019.
57 PEINADO GRACIA, J. I. “La sostenibilidad y el deber de diligencia de los administradores. Una
primera reflexién sobre la sostenibilidad de la sociedad mercantil. Y la responsabilidad por falta de
diligencia de los administradores”, Revista del Derecho Mercantil num.311/20109.
8 PEINADO GRACIA, J. I. “La sostenibilidad y el deber de diligencia de los administradores. Una
primera reflexion sobre la sostenibilidad de la sociedad mercantil. Y la responsabilidad por falta de
diligencia de los administradores”, Revista del Derecho Mercantil num.311/2019.
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4.2.3 La division del concepto de sostenibilidad
Es interesante resaltar dos aspectos: por un lado, la sostenibilidad como estandar
de diligencia de los administradores y en consecuencia, la responsabilidad de los

administradores.

Un criterio tradicional nos llevaria a la conclusién de que las acciones contrarias
a la sostenibilidad (fomentar la sostenibilidad, no valdria ser neutrales), daria lugar a un
enfrentamiento entre el interés social, identificado como la sostenibilidad a largo plazo
y una decision de los administradores de deslealtad por apropiarse de recursos sociales
hasta el punto de no promover dicha sostenibilidad. Desde este punto de vista, la
responsabilidad de los administradores se fundamentaria en el incumplimiento de su

deber de lealtad®®.

Por otro lado, cuando nos centramos en la apropiacion de recursos por conflicto
de interés se esta teniendo en cuenta un modelo de gestion basado en stakeholders, en
los socios. Consiste en una situacion de equilibrio entre olvidarse del entorno de grupos
de interés de una sociedad centrandose Unicamente en la consecucion de valor para los
socios, 0 bien perseguir ese mismo valor pero mediante una ponderada colaboracién con

los intereses de esos grupos de interés.

La colaboracion con los grupos de interés supone un medio que va a ayudar a
que el interés social se proyecte en el largo plazo. Si la colaboracion con los grupos de
interés es el medio, la norma incorpora una definicion de qué deben hacer los

administradores y asi se determina cuél debe ser su diligente proceder.”

Por (ltimo, conviene destacar que, si la sostenibilidad™, por tanto, es un
elemento del interés social y de la diligencia exigible a los administradores, la

determinacion del ambito donde tiene cabida el concepto juridico indeterminado de

8 PEINADO GRACIA, J. I. “La sostenibilidad y el deber de diligencia de los administradores. Una
primera reflexién sobre la sostenibilidad de la sociedad mercantil. Y la responsabilidad por falta de
diligencia de los administradores”, Revista del Derecho Mercantil num.311/2019.
0 PEINADO GRACIA, J. I. “La sostenibilidad y el deber de diligencia de los administradores. Una
primera reflexién sobre la sostenibilidad de la sociedad mercantil. Y la responsabilidad por falta de
diligencia de los administradores”, Revista del Derecho Mercantil num.311/20109.
L PEINADO GRACIA, J. I. “La sostenibilidad y el deber de diligencia de los administradores. Una
primera reflexion sobre la sostenibilidad de la sociedad mercantil. Y la responsabilidad por falta de
diligencia de los administradores”, Revista del Derecho Mercantil num.311/2019.
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sostenibilidad se vuelve relevante. Una primera identificacion se produce entre interés

social y sostenibilidad, y de ahi entre interés social y creacion de valor a largo plazo.

El concepto juridico indeterminado de sostenibilidad, entendido como creacion
de valor a largo plazo, nos abre a una pluralidad de formulas para valorar la creacion de
valor. Estas formulas operaran en dos &mbitos en nuestro Derecho de sociedades.

Por un lado, en positivo, ayuda al empresario a definir que instrumentos debe
utilizar para conseguir una gestion eficiente. Por otro lado, en negativo, no deberén
integrarse las practicas contradictorias o las finalidades diversas en el sistema de
retribucién de esos mismos administradores. Tanto en uno como en otro caso, se
incorporan a la diligencia del administrador y, por tanto, generan responsabilidad las

conductas desviadas.

Teniendo en cuenta que los instrumentos para perseguir la sostenibilidad pueden
ser variados e incluso una misma medida, en teoria, puede o no contribuir a la creacion
de valor a largo plazo, serd mas sencillo un control a posteriori, como son las acciones
de responsabilidad, que un control a priori como son las acciones de impugnacion de
acuerdos de los 6rganos sociales. Obviamente, a largo plazo se puede enjuiciar el

resultado obtenido.

No obstante, “la norma o, mejor, el conjunto normativo, nos abre a formulas
determinadas. Nos referimos al conjunto normativo pues en nuestro ordenamiento
consideramos que hay una opcion legislativa hacia la actuacion de los grupos de interés
como formula inexcusable (no necesariamente Unica) de perseguir tal sostenibilidad, sin

que exista de forma expresa tal mandato”’?.

Con relacion al tema en cuestion, el ordenamiento del Reino Unido ha hecho
expresa esta proposicion normativa de conectar diligencia, largo plazo y grupos de
interés. Dicha proposicion se materializa en la seccion 172 de la Companies Act 2006,

que recoge de forma expresa el mandato dirigido a los administradores de atender a los

2 PEINADO GRACIA, J. I. “La sostenibilidad y el deber de diligencia de los administradores. Una
primera reflexion sobre la sostenibilidad de la sociedad mercantil. Y la responsabilidad por falta de
diligencia de los administradores”, Revista del Derecho Mercantil num.311/2019.
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de sus grupos de interés, precisamente asociandolo con la creacion de valor a largo

plazo”.

5. EL DEBER DE DILIGENCIADE LOS ADMINISTRADORES

5.1 Evolucion de los deberes de diligencia

Continuando con el andlisis del tema del presente trabajo, es imprescindible
dedicarle un apartado a uno de los deberes de los administradores, que deben tener
presente en el ejercicio de sus funciones. Nos referimos al deber de diligencia regulado
en el art. 225 de la LSC, antes mencionado.

Pues bien, a este término se refiere la propuesta de Directiva, regulando las
obligaciones de diligencia debida en materia de sostenibilidad de las empresas vy, al
mismo tiempo, estableciendo las obligaciones de los administradores de empresas y los

sistemas de gestion empresarial para aplicar la diligencia debida.

Dicha propuesta de Directiva remarca ademas que, la proteccion de los derechos
humanos compete, en primer lugar, a los Estados Miembros. Pero a la vez, destaca la
importancia de las empresas trasnacionales, que es fundamental para que se logren los
objetivos relativos a la sostenibilidad y de que estas se hallan en mejores condiciones

para cumplir con las finalidades de la Propuesta de Directiva.’

En este sentido, varios Estados Miembros estan introduciendo constantemente
legislacion relativa a la diligencia debida en materia de sostenibilidad, y otros estan en
proceso de adoptar dichas medidas. Es por ello por lo que cada vez un nimero mas
grande de Estados Miembros estan exigiendo a los administradores, que tengan en

cuenta las repercusiones externas de la empresa, den prioridad a los intereses de las

3 PEINADO GRACIA, J. I. “La sostenibilidad y el deber de diligencia de los administradores. Una
primera reflexién sobre la sostenibilidad de la sociedad mercantil. Y la responsabilidad por falta de
diligencia de los administradores”, Revista del Derecho Mercantil num.311/2019.

" DE CARLOS OLIVEIRA, A. C .“La naturaleza juridica de las obligaciones de diligencia debida frente
a los clientes y socios de negocio ”. Diario La Ley , Seccion Estudios, 12 de Abril de 2023.
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partes interesadas en sus decisiones y adopten una declaracion sobre la estrategia de la

empresa en materia de derechos humanos.”

El mecanismo con el que se pretende alcanzar estos objetivos es con la
obligatoriedad de la aplicacion de las medidas de diligencia debida sobre toda la cadena
de valor, transfiriendo a las empresas tanto la responsabilidad de su correcta aplicacién

COMO sus costes.’®

Continuaremos con el estudio de la Propuesta de Directiva con mayor detalle en
el apartado 6 del presente trabajo. Pues este punto lo dedicaremos a la evolucién que ha

ido sufriendo los deberes de diligencia.

Historicamente, los deberes de prevencion de delitos en la empresa han
evolucionado a partir de los delitos medioambientales y de corrupcion. En Espaiia, la
estructura actual de responsabilidad penal de las personas juridicas tiene su origen en las
preocupaciones sociales y gubernamentales alrededor de tales delitos. En la actualidad,
las demandas de diligencia debida han evolucionado sustancialmente en complejidad en
el &mbito de los deberes de prevencion del blanqueo de capitales y financiacion del

terrorismo.

En efecto, en este Ultimo caso, la diligencia debida no se refiere solo a evitar
delitos dentro de la empresa o realizados por la persona juridica, sino que incluye

asimismo un tercer elemento, relacionado al deber de control de riesgo de terceros.

En este sentido, la propuesta de Directiva parece seguir la tendencia que se ha
iniciado con el deber de diligencia sobre el origen del capital. Se trata, en concreto, de
exigir un mayor nivel de cuidado e investigacion sobre los socios comerciales o clientes
con los cuales la empresa se relaciona, para prevenir o identificar los riesgos de delitos

ocasionados por estos.”’

5 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

8 DE CARLOS OLIVEIRA, A. C .“La naturaleza juridica de las obligaciones de diligencia debida frente
a los clientes y socios de negocio ”. Diario La Ley , Seccion Estudios, 12 de Abril de 2023.
""DE CARLOS OLIVEIRA, A. C .“La naturaleza juridica de las obligaciones de diligencia debida frente

a los clientes y socios de negocio ”. Diario La Ley, Seccion Estudios, 12 de Abril de 2023.
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Podemos destacar tres posibilidades de aplicacién de las medidas de diligencia
debida:"®

e Para prevenir los déficits de organizacion estructural de la persona juridica que
permiten que se puedan cometer delitos en la actividad empresarial.

e Para prevenir que los trabajadores de una empresa aprovechen su posicion y
cometan delitos en contra de los intereses de la empresa.

e Para controlar los riesgos de los terceros que tienen relaciones de negocio con la
empresa, ya sean los clientes o los proveedores de servicios.

Todas estas variantes de la diligencia debida deben estar integrados en los
programas de compliance (término analizado méas adelante), y uno de sus principales
objetivos es controlar los riesgos de comision de las empresas, para poder evitar asi,

sanciones por incumplimiento de los deberes de cuidado.

5.1.1 La naturaleza juridica del deber de diligencia

Por lo que se refiere a la naturaleza juridica de este deber, resulta controvertida:
si se trata de considerar a los clientes (personas fisicas y juridicas auto responsables),
como fuentes de peligro dentro del ambito de riesgo del negocio, sobre el cual deberia
encargarse la empresa. O en cambio, si se trata de un deber de distinta naturaleza, mas

relacionado con los deberes de evitar los delitos de terceros.

Tal y como sefiala DE CARLOS OLIVEIRA “la esencia de los deberes de
diligencia debida en concreto se halla en la imposicion de un deber de actuar de
Derecho publico, que impulse al sector privado a activar el potencial de accion
preventiva que ya posee, pero que ahora serd utilizado también como mecanismo de

prevencion de los delitos de terceros”.”

Es por ello por lo que la Propuesta de Directiva pretende considerar a las
multinacionales como parte de la estrategia politico criminal de prevencién de delitos

menos relevantes, en un &mbito mas amplio de vigilancia y de fomento de un ambiente

8 DE CARLOS OLIVEIRA, A. C .“La naturaleza juridica de las obligaciones de diligencia debida frente
a los clientes y socios de negocio”. Diario La Ley , Seccion Estudios, 12 de Abril de 2023.

" DE CARLOS OLIVEIRA, A. C .“La naturaleza juridica de las obligaciones de diligencia debida frente
a los clientes y socios de negocio”. Diario La Ley , Seccion Estudios, 12 de Abril de 2023
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corporativo preocupado por los impactos sociales, y de esta manera, no contar solo con
la capacidad del sistema de justicia para descubrir delitos.

Esta distribucion de competencias entre el Estado y las empresas para conseguir
los objetivos de sostenibilidad y derechos sociales de la Union puede entenderse como
una forma de delegacién a las empresas, puesto que estas estan en mejores condiciones

para lograr esa funcion preventiva de delitos.

Esta delegacion de competencias ocurre a través de dos vias diferentes: por un
lado, tenemos una delegacion formal, en la que se incluyen todas las normas
administrativas de prevencion y denuncia. Por otro lado, nos encontramos con una
delegacion de facto, de estimulo a la extensién de los programas de compliance y de
reforma de la estructura de las empresas, ya sea para prevenir delitos que estan fuera del
ambito de riesgo de la empresa o para recopilar pruebas para el caso de que se detecten

irregularidades.®

Asimismo, hay que tener en cuenta que la Propuesta de Directiva tambien
impone obligaciones positivas, es decir dicha Propuesta establece que la obligacion de
aplicar medidas de diligencia debida no pretende atribuir a las empresas la funcion de

prevencion de todo tipo de delitos, sino que se trata de una obligacién de medios.

En definitiva, su objetivo es fomentar la implementacién de programas solidos
de compliance. De modo que, las diversas posibilidades de castigo de las
multinacionales, no se centraran, en todo caso, en los delitos de resultado que hayan
cometido, sino que también se tendra en cuenta el hecho de dejar de poner en marcha un
programa de cumplimiento efectivo por no controlar e inspeccionar su cadena de

suministro o no facilitar los informes de operacion no financiera.

Segun DE CARLOS OLIVEIRA “este modelo de deber de diligencia debida
incitado por la Directiva se presenta, asi, como un deber especial distinto del deber
negativo general de no dafar. Los sistemas de compliance de DDHH que se pretenden
fomentar por via de estas reglas de soft law pueden llegar a ser algo mas que la simple

organizacion para no cometer delitos”.5!

8 DE CARLOS OLIVEIRA, A. C .“La naturaleza juridica de las obligaciones de diligencia debida frente
a los clientes y socios de negocio”. Diario La Ley , Seccion Estudios, 12 de Abril de 2023
81 DE CARLOS OLIVEIRA, A. C .“La naturaleza juridica de las obligaciones de diligencia debida frente
a los clientes y socios de negocio”. Diario La Ley , Seccion Estudios, 12 de Abril de 2023

44



En esta linea, puede resultar interesante analizar qué clase de deber juridico
fundamentaria la sancién (penal o administrativa) por infringir la obligacién de medios

de las empresas antes mencionada, impuesta por la Directiva de diligencia debida.

Antes de la publicacion de la Propuesta de Directiva®, NIETO MARTIN ya
sefialé lo que podria constituir la naturaleza juridica de los deberes de diligencia. Segln
el autor “las normas europeas que establecen deberes a las empresas transnacionales
destinadas a garantizar que su actividad sea respetuosa con los DDHH formarian parte
de una incipiente estrategia de imponer obligaciones positivas de las empresas que
podriamos calificar como un deber positivo especial de colaboracion”.®® Es decir, la
obligacion de seguir un programa que garantice la prevencién de delitos en la cadena de
valor, facilitando, de esta manera, la identificacion de irregularidades en el ambito

empresarial.

Por tanto, puede decirse que el deber colaboracion se fundamenta en la teoria de
los deberes positivos, en tanto deberes de fomento de determinados bienes o del interés
publico. Pues se trata de la idea de atribuir un deber de apoyo a la preservacion de
derechos y libertades que incumbe, en primero lugar, al Estado y a sus funcionarios. De
modo que, el deber de colaboracion es una forma de atribuir a los particulares una
funcion especial de cumplir tareas que hayan sido previamente determinadas por el

Estado o este caso por las instituciones europeas.*

Por otro lado, estos deberes positivos de colaboracion también pueden ser
considerados como deberes de denuncia y su infraccion puede derivar en un
encubrimiento del autor del delito contra los derechos humanos o del medio ambiente.®
Tal y como sefiala SANCHEZ ORTIZ, estas conductas “configuran una categoria de

responsabilidad que se acerca a la incriminacion de conductas de reproche de los sujetos

8 DE CARLOS OLIVEIRA, A. C .“La naturaleza juridica de las obligaciones de diligencia debida frente
a los clientes y socios de negocio ”. Diario La Ley , Seccion Estudios, 12 de Abril de 2023

8 Nieto Martin, InDret (3), 2020, p. 140

8 DE CARLOS OLIVEIRA, A. C .“La naturaleza juridica de las obligaciones de diligencia debida frente
a los clientes y socios de negocio”. Diario La Ley , Seccion Estudios, 12 de Abril de 2023

8 DE CARLOS OLIVEIRA, A. C .“La naturaleza juridica de las obligaciones de diligencia debida frente
a los clientes y socios de negocio”. Diario La Ley , Seccion Estudios, 12 de Abril de 2023
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que no participan de la ejecucién del delito, conocen de su existencia en un momento

posterior y deciden seguir aprovechandose del delito que ya esta consumado” &

Para concluir con el apartado de la naturaleza juridica del deber de diligencia

podemos precisar lo siguiente®’:

e Por un lado, es posible extender el deber de las multinacionales vinculando los
deberes de diligencia debida con el resultado, cuando haya una relacion
suficiente de gestion y control de las multinacionales sobre la cadena de
suministro.

e Por otro lado, hay que reconocer el deber de diligencia como un deber de
medios, de implementacion de mecanismos de prevencion, denuncia y
aplicacion de planos de correccion, es decir un deber de controlar de la cadena

de valor.

5.2 El compliance corporativo

Con la entrada en vigor de la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio se eliming el
principio de “societas delinquere non potest” (principio que impedia a las personas
juridicas delinquir)® y se introdujo la responsabilidad penal de las personas juridicas en
nuestro ordenamiento juridico. Asimismo, la entrada en vigor de la Ley Organica a
1/2015, de 22 de marzo, doto de contenido al art. 31 bis del Codigo Penal, estableciendo

los requisitos fundamentales del sistema de cumplimiento penal.

En estos ultimos afios la mayoria de las medianas y grandes empresas se han
dotado de sistemas de prevencion de riesgos penales o “Corporate Compliance”, que
contribuyen a prevenir de forma eficaz la comision no ya de conductas delictivas sino

de conductas ilicitas en el ambito de la empresa.®

8 Sanchez-Ostiz Gutiérrez, ¢Encubridores o complices? contribucion a una teoria global de las
adhesiones post-ejecutivas, 2004, p. 185.

8 DE CARLOS OLIVEIRA, A. C .“La naturaleza juridica de las obligaciones de diligencia debida frente
a los clientes y socios de negocio ”. Diario La Ley , Seccion Estudios, 12 de Abril de 2023

8 CAMACHO VIZCAINO, A y CORTES LABADIA, J.P. “Partidos politicos y responsabilidad penal de
las personas juridicas”. Diario La Ley, N° 8586, Seccion Tribuna, 20 de Julio de 2015

8 CHOZA CORDERO, A y LOZANO LIANO, J. “Compliance ambiental: mas alla del cumplimiento
normativo como camino hacia una economia sostenible”. Revista Aranzadi Doctrinal num.11/2021
Editorial Aranzadi, S.A.U.
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5.2.1 El articulo 31 bis del CP

Como se ha citado anteriormente el art. 31 bis del CP se refiere a estos
programas de auto regulacion corporativa, en los nimeros 2 y 5 que disponen que:

“2. Si el delito fuere cometido por las personas indicadas en la letra a del apartado
anterior, la persona juridica quedard exenta de responsabilidad si se cumplen las
siguientes condiciones:

18, el 6rgano de administracién ha adoptado y ejecutado con eficacia, antes de la
comision del delito, modelos de organizacion y gestion que incluyen las medidas de
vigilancia y control idoneas para prevenir delitos de la misma naturaleza o para reducir

de forma significativa el riesgo de su comision;

2% la supervision del funcionamiento y del cumplimiento del modelo de
prevencion implantado ha sido confiada a un 6rgano de la persona juridica legalmente la
funcion de supervisar la eficacia de los controles internos de la persona juridica;

32 los autores individuales han cometido el delito eludiendo fraudulentamente los

modelos de organizacion y de prevencion y

48 no se ha producido una omision o un ejercicio insuficiente de sus funciones de
supervision, vigilancia y control por parte del 6rgano al que se refiere la condicién
23.7’

Ademas, tal y como se establece en el apartado 5, estos modelos de organizacion y

gestion deberan cumplir los siguientes requisitos:

“1°, ldentificaran las actividades en cuyo ambito puedan ser cometidos los delitos
que deben ser prevenidos

2°, Estableceran los protocolos o procedimientos que concreten el proceso de
formacién de la voluntad de la persona juridica, de adopcion de decisiones y de
ejecucion de las mismas con relacion a aquéllos.

3°. Dispondran de modelos de gestion de los recursos financieros adecuados para

impedir la comision de los delitos que deben ser prevenidos.
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4° Impondran la obligacion de informar de posibles riesgos e incumplimientos al
organismo encargado de vigilar el funcionamiento y observancia del modelo de
prevencion.

5°. Establecerdn un sistema disciplinario que sancione adecuadamente el

incumplimiento de las medidas que establezca el modelo.

6°. Realizardn una verificacion periédica del modelo y de su eventual
modificacion cuando se pongan de manifiesto infracciones relevantes de sus
disposiciones, o cuando se produzcan cambios en la organizacion, en la estructura

de control o en la actividad desarrollada que los hagan necesarios”

En este sentido, dentro de esos sistemas de prevencion, también ha de
contemplarse el desarrollo de un verdadero “Compliance ambiental” que garantice la
prevencion de delitos ecologicos y, por tanto, alinee a la compafiia con una economia
sostenible. En otras palabras, es una herramienta util para alcanzar los compromisos
climéticos de la Unidn Europea y contribuir asi a que la actividad de la compariia pueda

ser considerada como medioambientalmente sostenible.*®

5.2.2 Analisis del gobierno corporativo

Antes de comenzar con el estudio en profundidad del compliance corporativo, es
necesario remitirse al concepto de gobierno corporativo. Término que parte de la idea de
empresa moderna y provoca un cambio en la cultura de las empresas, tal y como estaba
concebida. La empresa tradicional se caracterizaba por desempefiar sus actividades
dentro de un marco convencional rigiéndose por normas y practicas organizativas

establecidas.

En este contexto, la delegacion, en personas distintas a los duefios, de la toma de
decisiones (administradores), dio lugar al concepto de Gobierno Corporativo, que puede
entenderse como el conjunto de reglas, procedimientos, procesos y practicas fijadas para

controlar, dirigir y mejorar el funcionamiento de las empresas.

% CHOZA CORDERO, Ay LOZANO LIARNO, J. “Compliance ambiental: mas alla del cumplimiento
normativo como camino hacia una economia sostenible”. Revista Aranzadi Doctrinal num.11/2021
Editorial Aranzadi, S.A.U.

% MORAL DE LA ROSA, J. “Compliance corporativo y el informe de sostenibilidad”. LA LEY
mercantil, N° 110, Febrero de 2024, Editorial LA LEY
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El gobierno corporativo adquiere gran importancia en el &mbito de las sociedades
cotizadas, con el objetivo de generar confianza en los mercados de capitales,
estableciendo un mecanismo de salvaguarda y supervision de las relaciones entre los
accionistas, el consejo de administracion, la alta direccion y otros stakeholders. De igual
manera, esta influencia del uso y concienciacion de la importancia del gobierno
corporativo se ha extendido a otras sociedades no cotizadas e incluso al &mbito de la

administracion pablica.%

Es importante detenerse en el concepto de stakeholders, puesto que su contenido
va a influir en el sistema de gobierno corporativo que elaboren las empresas. Algunos
autores® consideran que se trata de individuos que de manera directa o indirecta,
voluntaria o involuntaria tengan alguna apuesta hecha en la marcha de la empresa y que
si, por alguna manera se ven condicionados por la actividad de la empresa, pueden, a su
vez condicionarla. Para MORAL DE LA ROSA se consideran como “cualquier grupo o
individuo que puede afectar o ser afectado por la consecucion de los objetivos

empresariales”.%*

La relevancia de este grupo radica en que, entre otros motivos, los grupos de
interés o stakeholders buscan especialmente mantener relaciones con aquellas entidades
que sean mas rigurosas en el cumplimiento de las obligaciones y més transparentes a la
hora de informar sobre el contenido de sus actividades y la forma en que desarrollan sus
negocios. A su vez, el hecho de exigir responsabilidad a los administradores de las
sociedades, por el incumplimiento o violacidn de estas obligaciones, dota de una mayor

seguridad a todas las partes interesadas.*®

Pues bien, del concepto de gobierno corporativo surge el término compliance
corporativo, como un instrumento que, como anteriormente se ha detallado, forma parte
esencial del conjunto de pautas, reglas y normas que conforman del modelo de gobierno

corporativo. Se entiende por compliance corporativo “las acciones, estrategias y

92 MORAL DE LA ROSA, J. “Compliance corporativo y el informe de sostenibilidad”. LA LEY
mercantil, N° 110, Febrero de 2024, Editorial LA LEY

9 FERNANDEZ FERNANDEZ, J,L. y BAJO SANJUAN, A. “La teoria del Stakeholder o de los Grupos
de interés, pieza clave de la RSE, del éxito empresarial y de la sostenibilidad”. ADResearch Esic. N 6 vol.
6. Julio diciembre 2012

% MORAL DE LA ROSA, J. “Compliance corporativo y el informe de sostenibilidad”. LA LEY
mercantil, N° 110, Febrero de 2024, Editorial LA LEY

% MORAL DE LA ROSA, J. “Compliance corporativo y el informe de sostenibilidad”. LA LEY
mercantil, N° 110, Febrero de 2024, Editorial LA LEY
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practicas implementadas y puestas en funcionamiento por las empresas para detectar y
fijar los riesgos legales. Siendo la finalidad fijar los controles precisos para el correcto

cumplimiento de las diferentes normas disefiadas”.%

La idea fundamental sobre la que se fundamentan estos sistemas de Gobierno
Corporativo y Compliance es que deben ser respetuosos con los criterios conocidos por
las siglas ESG (Environmental, Social y Governance), a partir de las cuales se clasifican
las empresas en funcién de si impactan positiva 0 negativamente al medio ambiente, la
sociedad y la economia. Los mismos ya se formularon por las Naciones Unidas, que los
consideraban como los instrumentos de las empresas para ser sostenibles en materia
social, ambiental y de buen gobierno, teniendo en cuenta siempre que el objetivo
principal de las empresas es generar riqueza y obtener rentabilidad desde el punto de

vista econdmico o financiero.%’

Por tanto el hecho de implementar y conseguir que lo criterios ESG se incluyan
dentro del Plan estratégico de Gobierno, Riesgo y Cumplimiento de las compafiias,
servira para alinear y coordinar los criterios de sostenibilidad con los objetivos de la
empresa Yy, con ello, fijar los indicadores que deben aportar informacion sobre el grado
de desarrollo y avance para el cumplimiento de los objetivos de sostenibilidad que
establezca la organizacion, que se veran recogidos y documentados en los llamados
informes de sostenibilidad.®® Los mencionados informes de sostenibilidad seran tratados

mas adelante en este trabajo.

5.2.3 Obligatoriedad de los programas corporativos

En cuanto a la obligatoriedad de estos programas podemos destacar que “hoy en
dia es una herramienta totalmente imprescindible en el funcionamiento de toda persona
juridica dada la gran cantidad de exigencias éticas, legales civiles, penales, laborales y

administrativas que se imponen para su adecuado funcionamiento”.%°

% MORAL DE LA ROSA, J. “Compliance corporativo y el informe de sostenibilidad”. LA LEY
mercantil, N° 110, Febrero de 2024, Editorial LA LEY

% MORAL DE LA ROSA, J. “Compliance corporativo y el informe de sostenibilidad”. LA LEY
mercantil, N° 110, Febrero de 2024, Editorial LA LEY

% RAYON BALLESTEROS, M.C. “Los programas de cumplimiento penal: origen, regulacion, contenido
y eficacia en el proceso”. Anuario juridico y econémico escurialense. LI (2018) 197/22.
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De modo que, aunque como tal no son obligatorios, su utilizacion es muy
recomendable, puesto que se permite disfrutar de varias ventajas pudiéndose destacar
las siguientes: la exoneracion o atenuacion de la responsabilidad penal, la reduccion de
las sanciones que pudieran imponerse, la evitacion de dafios reputacionales, el
preferente posicionamiento en el mercado al reflejar una mejor imagen a la sociedad
respecto de las empresas de la competencia o poder participar en concursos publicos
cuando se exijan como requisito la implantacién de tales programas en la sociedad.
Asimismo, pueden servir para acreditar ante los tribunales el cumplimiento y respeto de

los deberes de diligencia en el ejercicio de las funciones de la misma.%

Cuestion importante es que el CP en el art. 31 bis antes mencionado, no exige
tampoco la implantacion de tales programas. Lo cierto es que de la lectura del precepto
se puede deducir que la Unica posibilidad para poder declarar exenta de responsabilidad
penal a una persona juridica es mediante la implantacion de estos programas. En
realidad, las propias reglas del negocio y de los mercados donde estos se desarrollan, asi
como los grupos de interés exigen a las sociedades el disefio los sistemas de

compliance.

Por tanto, podemos concluir afirmando que, por regla general, en la mayoria de las
sociedades espafiolas, la implantacion de un programa de cumplimiento normativo no es
una obligacion legal, sino que dependerd de la voluntad de la propia sociedad
manifestada a través de su érgano de administracion. No obstante, el aumento de la
legislacion y, por tanto, de la diversificacion de los tipos de incumplimiento dificulta el
ejercicio de las funciones de supervision y control a los administradores, por lo que
podria considerarse como un elemento de autorregulacion incentivada, puesto que en
muchas ocasiones el deber de diligencia exigido, solo se entendera cumplido si se han

adoptado los programas de cumplimento como sistemas de control adecuados.*

10 MORAL DE LA ROSA, J. “Compliance corporativo y el informe de sostenibilidad”. LA LEY
mercantil, N° 110, Febrero de 2024, Editorial LA LEY

101 GIMENO BEVIA, V. “Los programas de compliance como manifestacion del deber de diligencia de
los administradores”, Revista de Derecho de Sociedades num.55/2019.
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5.3 El informe de sostenibilidad

A pesar de que en el apartado siguiente del trabajo nos enfocaremos en el
concepto de sostenibilidad, debido a la relacion absoluta entre los programas
compliance y los informes de sostenibilidad, dedicaremos este subapartado a dichos

informes, sirviéndonos ademas para introducir el punto siguiente.

Los informes de sostenibilidad cumplen diversas funciones, de modo que,
ademas de formar parte de la documentacion que constituye el informe de gestion de la
sociedad junto a los informes financieros, ofrecen informacion necesaria a los grupos de
interés que quieran relacionarse con la empresa y pueden provocar la exoneracion o
atenuacion de la responsabilidad penal de los administradores, incluso de la propia

persona juridica.?

Para MORAL DE LA ROSA!® ”no cabe duda de que las decisiones en esta
materia marcaran las bases y definicion de la estrategia de la compafiia, el desarrollo de
su actividad, la composicion y decision de los organos de direccion y la propia
definicion de la estructura de la sociedad, asi como la concepcion que, en materia social,
medioambiental, de derechos humanos y gobernanza tiene establecida la empresa. Todo

ello conforma lo que se denomina cultura empresarial”.

Por ello, debido a la importancia de esta rama son cada vez mas las normativas,
tanto nacionales como europeas, las que exigen introducir a los sistemas de informacion
no financiera, informacion relativa a los derechos humanos, a la lucha contra la
corrupcion y soborno, llegando hasta la necesidad de desarrollar e incluir, por citar un

algtin ejemplo, las politicas sobre materias referidas a las relaciones con funcionarios.%

Debe citarse la Directiva 2014/95/UE, de 22 de octubre de 2014, sobre la
divulgacion de informacién no financiera e informacion sobre diversidad por parte de
determinadas grandes empresas y determinados grupos, transpuesta al Derecho espafiol

por el Real Decreto-ley 18/2017, de 24 de noviembre, que establecié para determinadas

102 MORAL DE LA ROSA, J. “Compliance corporativo y el informe de sostenibilidad”. LA LEY
mercantil, N° 110, Febrero de 2024, Editorial LA LEY
103 MORAL DE LA ROSA, J. “Compliance corporativo y el informe de sostenibilidad”. LA LEY
mercantil, N° 110, Febrero de 2024, Editorial LA LEY
104 MORAL DE LA ROSA, J. “Compliance corporativo y el informe de sostenibilidad”. LA LEY
mercantil, N° 110, Febrero de 2024, Editorial LA LEY
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sociedades, en particular para las calificadas como entidades de interés publico, la
obligacion de incluir en el informe de gestion la informacion no financiera en cuestiones

medioambientales y sociales.'%

De modo que la necesidad de coordinar toda la materia de compliance con las
propias contenidas en el informe no financiero (sobre sostenibilidad) se convierten en

algo presente y esencial en el dia a dia de las entidades.

Es importante destacar que el propio informe de sostenibilidad debe ser auditado
por tercero externo independiente, lo que es una garantia del cumplimiento estricto de la
legalidad vigente y del actuar de la entidad conforme a sus normas. Asimismo, la
doctrina entiende que'®® la informacion de sostenibilidad supera en cantidad y en
complejidad a la informacion financiera, ademas de presentar ciertas diferencias
respecto de la informacion financiera. Pues en el caso de la informacion sobre

sostenibilidad, se exige la publicacion de objetivos a largo plazo.

Por ello, se afirma que la informacion exigida en el futuro relativa a la

sostenibilidad puede llegar a sobrepasar a la informacion financiera.’

5.3.1 Contenido del informe de sostenibilidad

Por lo que se refiere al contenido y a la materia en si, que debe contener dichos
informes, debemos hacer referencia al término de sostenibilidad ya que, tal y como
desarrollaremos en el siguiente apartado del trabajo, aparece como un concepto
novedoso con la pretension de constituirse en el eje central de comportamiento de la
actividad empresarial, pudiendo observar como, cada vez con mayor intensidad se

fomenta la integracion de la sostenibilidad en las estrategias empresariales. %

105 pEREZ BENITEZ, J. J. “El capitalismo iluminado. La propuesta de directiva sobre diligencia debida
en materia de sostenibilidad”. Diario La Ley, n°10109, Seccién Tribuna, 13 de Julio de 2022.

16 MORAL DE LA ROSA, J. “Compliance corporativo y el informe de sostenibilidad”. LA LEY
mercantil, N° 110, Febrero de 2024, Editorial LA LEY

107 CASTILLA VIDA, A. y ANDREU PINILLOS, A. “Sostenibilidad: Principales conclusiones de la 11
Impact Week de EY”.

18 MORAL DE LA ROSA, J. “Compliance corporativo y el informe de sostenibilidad”. LA LEY
mercantil, N° 110, Febrero de 2024, Editorial LA LEY
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De manera que las normas sobre presentacion de informacién sobre
sostenibilidad deben regirse bajo los principios y marcos reconocidos
internacionalmente en los Objetivos de Desarrollo Sostenible de las Naciones Unidas,
los Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos de las Naciones
Unidas, las Lineas Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales, la Guia de
la OCDE de Debida Diligencia para una Conducta Empresarial Responsable y las
directrices sectoriales conexas y los Principios para la Inversion Responsable de las

Naciones Unidas, entre otros.1

Asimismo, tales normas sobre presentacion de informacion sobre sostenibilidad
deben especificar la informacion que las empresas deben divulgar relacionada a factores
medioambientales de especial importancia, como pueden ser los efectos sobre el clima,
el aire, el suelo, el agua y la biodiversidad, asi como a factores sociales, concretamente,
a las condiciones laborales, a la participacion de los interlocutores sociales, la
negociacion colectiva, la igualdad, la no discriminacion, la diversidad y la inclusion, y
los derechos humanos. Esta informacidn debe incluir las repercusiones de la empresa en

las personas, en particular los trabajadores, y en la salud humana. %

La informacion que las empresas divulguen con relacion a los derechos humanos
debe incluir, datos sobre la existencia de trabajo forzoso e infantil en sus cadenas de
valor. lgualmente, deben informar de posibles riesgos y tendencias con respecto al
empleo y los ingresos. Asi como, la informacion que debe presentarse sobre la
proporcion y el desglose de los trabajadores que participan en la formacion. Del mismo
modo, “deben ofrecerse datos relativos a si la sociedad cuenta con una politica de
incentivos ofrecidos a los miembros de dichos 6rganos y si estdn vinculados a
cuestiones de sostenibilidad, e informacion sobre los sistemas internos de control y de
gestion de riesgos de la empresa en relacion con el proceso de presentacion de

informacidn sobre sostenibilidad”.**!

En definitiva, la informacion sobre sostenibilidad debe permitir conocer a los grupos

de interés tener una vision global de la politica y de los criterios de actuacion de las

19 MORAL DE LA ROSA, J. “Compliance corporativo y el informe de sostenibilidad”. LA LEY
mercantil, N° 110, Febrero de 2024, Editorial LA LEY

111 MORAL DE LA ROSA, J. “Compliance corporativo y el informe de sostenibilidad”. LA LEY
mercantil, N° 110, Febrero de 2024, Editorial LA LEY
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entidades, para que puedan conocer si estas, son respetuosas y actian de conformidad
con la normativa sobre el respeto al medio ambiente, derechos humanos y a la

sostenibilidad en general.

6. ANALISIS DE LANORMATIVA EUROPEA

6.1 Directiva (UE) 2019/1937, relativa a la proteccion de las
personas que informen sobre infracciones del Derecho de la Union

El ultimo punto del trabajo tiene por objeto el estudio de las normativas europeas
que resultan méas relevantes y por tanto, inciden directamente en el tema que hemos
tratado a lo largo del trabajo. Empezaremos por la Directiva (UE) 2019/1937, relativa a
la proteccion de las personas que informen sobre infracciones del Derecho de la Unién y
concluiremos con la Propuesta de Directiva sobre diligencia debida de las empresas en

materia de sostenibilidad.

Lo primero que hay que destacar es que la razon de estudio de la Directiva (UE)
2019/1937, reside en que la propia Directiva seria objeto de reforma en algunos
aspectos, en el supuesto en que entrard en vigor la propuesta de Directiva que

posteriormente analizaremos.

En la actualidad cada vez hay una mayor preocupacion, por la complejidad del
asunto, por la lucha contra ciertos ilicitos de dificil investigacion. Razén por la cual
podemos observar, la creacion de diversas formulas juridicas (inspiradas en el Derecho
norteamericano) que fomentan la denuncia. Un ejemplo de ello, en la legislacion
nacional lo encontramos en el art. 62 de la Ley 39/2015, del procedimiento
Administrativo Comun, que retira 0 minoriza la sancién del infractor que delate a los
demas participantes de la comision del ilicito. Logicamente la Directiva (UE)

2019/1937 se publicd para conseguir una finalidad parecida®?.

Lo cierto es que antes de la entrada en vigor de la Directiva, ya existian otras

normativas internacionales en materia de lucha contra los delitos, suscritos por la UE y

112 LOZANO CUTANDA, B. “La directiva de proteccion del denunciante”. Diario La Ley, N° 9550,
Seccion Tribuna, 10 de enero de 2020.
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por Espafia. Uno de los mas relevantes es la Convencidn de Naciones Unidas contra la
Corrupcién de Nueva York de 2003, firmando Espafia el 16 de septiembre de 2005. El
Tratado tiene por objeto “promover y fortalecer las medidas para prevenir y combatir
mas eficaz y eficientemente la corrupcion” y para ello el Estado Parte “adoptara las
medidas para eliminar las consecuencias de los actos de corrupcion”, aunque Siempre

teniendo en cuenta los derechos adquiridos de buena fe por terceras personas®®,

Asimismo, su art. 33 dispone que “cada Estado Parte considerara la posibilidad
de incorporar en su ordenamiento juridico interno medidas apropiadas para proporcionar
proteccion contra todo trato injustificado a las personas que denuncien ante las
autoridades competentes, de buena fe y con motivos razonables, cualesquiera hechos

relacionados con delitos tipificados con arreglo a la presente Convencion’,

Igualmente, se establece el deber de adoptar las medidas precisas para garantizar
de manera eficaz a los testigos y peritos que hayan denunciado sobre delitos, la
proteccion necesaria contra actos o represalias contra ellos, proteccion que se extiende a

familiares y personas cercanas cuando proceda®*®.

En la UE podemos encontrar solo algunos paises que han regulado en este
ambito la legislacion en materia de proteccion de denunciantes. Por lo que se refiere a
Espafia, podemos mencionar el art. 24 de la nueva Ley Organica 3/2018, de proteccion
de Datos Personales y Garantia de los Derechos Digitales que ha declarado “licita la
creacion y mantenimiento de sistemas de informacion a través de los cuales pueda
ponerse en conocimiento de una entidad de Derecho privado, incluso anonimamente, la
comision en el seno de la misma o en la actuacion de terceros que contratasen con ella,
de actos o conductas que pudieran resultar contrarios a la normativa general o sectorial
que le fuera aplicable”, siempre que concurran los principios establecidos en el

precepto’!®.

113 TARDIO PATO, J.A. “La proteccién del informante en la Ley Espaiiola 2/2023, de transposicion de la
directiva 2019/1937”. Revista espafiola de Derecho Administrativo num.226/2023.

114 TARDIO PATO, J.A. “La proteccién del informante en la Ley Espafiola 2/2023, de transposicion de la
directiva 2019/1937”. Revista espafiola de Derecho Administrativo num.226/2023.

115 TARDIO PATO, J.A. “La proteccion del informante en la Ley Espaiiola 2/2023, de transposicion de la
directiva 2019/1937”. Revista espafiola de Derecho Administrativo num.226/2023.
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Por tanto, con esta Directiva el legislador ha pretendido ofrecer un conjunto de
normas que garanticen la proteccion de las personas que faciliten informacion para el
descubrimiento de ilicitos penales cometidos en el seno de una entidad, ya sea publica o
privada. En efecto, se colabora para la mejor aplicacion del derecho de la UE, en
aquellos &mbitos donde sea preciso reforzar, la aplicacion de las leyes y la escasez de

denunciast!’.

En otras palabras, la Directiva busca fortalecer la proteccion de la denuncia y el
ejercicio de su derecho a la libertad de expresion e informacién consagrado en el art. 10
del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH), art. 11 de la Carta de los

Derechos Fundamentales de la UE y en el art. 20 de la CE.

Por todo lo expuesto, podemos afirmar que su objetivo principal no es otro que
garantizar que la informacion sobre infracciones reales o potenciales cometidas en la
UE, se pongan en conocimiento de la manera mas inmediata de quienes tengan mas
posibilidades de investigarlas, o estén méas cerca de la fuente del problema, y en todo

caso, quienes tengan competencia para su solucion*?e,

6.1.1 Ambito de proteccion de la Directiva

En cuanto al ambito de proteccion del medio ambiente, reunir, prevenir, detectar
y mitigar los delitos contra el medio ambiente, siguen siendo uno de los objetivos y
retos mas importantes de la UE, tal y como reconocio la Comision en su comunicacion,
titulada “Acciones de la UE para mejorar el cumplimiento y la gobernanza

medioambiental’**°,

Teniendo en cuenta gque, antes de la entrada en vigor de la Directiva, la Unica
normativa existente relativa a la proteccion de las denunciantes relacionadas con la
proteccion del medio ambiente, la encontrabamos en la Directiva 2013/30/UE del

Parlamento Europeo y del Consejo, la incorporacion de dicha proteccion es vital para

117 BACHMAIER WINTER, L. “Whistleblowing europeo y compliance: La Directiva EU de 2019
relativa a la proteccion de personas que reporten infracciones del Derecho de la Unién”. Diario La Ley,
N° 9539, Seccidn Tribuna, 18 de Diciembre de 2019

118 CALVO VERGUEZ, J. “Estructura, contenido y alcance de la Directiva (UE) 2019/1937 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2019, relativa a la proteccion de las personas que
informen sobre infracciones del Derecho de la Unién”. Revista Aranzadi Union Europea num.5/2020.
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garantizar el cumplimento efectivo de todas las obligaciones en materia
medioambiental, cuyo incumplimiento puede causar dafios y perjuicios para el interés

publico®?°.

La Directiva (UE) 2019/1937 entrd en vigor el 16 de diciembre de 2019, a partir
de los 20 dias de su publicacion en el Diario Oficial de la Union Europea. Por lo que se
refiere al &mbito de aplicacion material de la Directiva, este abarca las infracciones que
afecten a ciertos sectores como la contratacién publica; servicios, bienes y mercados
financieros; seguridad de los productos, del transporte; proteccién del medio ambiente,

entre otros'?!

6.1.2 Ambito de aplicacion de la directiva

Para conocer acerca del &mbito de aplicacion personal, debemos acudir a su
art.4, que establece que la Directiva se aplicard a los denunciantes que ejerzan su
actividad profesional en el sector puablico o privado y que hayan obtenido informacion
sobre infracciones en el ambito laboral. Asimismo, se aplicard a los denunciantes
cuando obtengan informacion sobre infracciones una vez finalizada su relacion

laboral'??,

Todo ello, sin perjuicio de que cada EM tenga la facultad de extender a su libre
albedrio, el ambito de proteccion que preve la Directiva, elaborandose para tal fin, vias
para las denuncias relacionadas con conflictos o reclamaciones interpersonales, que

afecten Unicamente al denunciante!??

Por otro parte, las entidades juridicas, tanto de los sectores publicos como
privados, deberan establecer procedimientos de denuncia interna y seguimiento, con el
objeto de que puedan los trabajadores aportar a las entidades informacion relativa a

posibles infracciones. No obstante, no todas las empresas tienen la obligacion de
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establecer el canal de denuncia interno. Por ejemplo estdn exentas las empresas con
menos de 50 trabajadores que no actlen en el ambito de los servicios, bienes y
mercados financieros y estén fuera del &mbito de aplicacién reflejado en el Anexo de la

Directiva relacionado, entre otros ambitos, con la proteccion del medio ambiente!?*,

6.1.3 Proteccion de la Directiva

Importante sefialar el art. 15'%°, pues otorga proteccion a los denunciantes que

realicen relevaciones publicas, siempre que concurran los siguientes requisitos:

e El denunciante haya agotado la via ordinaria por los canales internos y externos,
sin que se hayan adoptado medidas al respecto en el plazo determinado
legalmente.

e Y que la persona considere que la infraccion consumada pueda afectar

gravemente al interés social, por ejemplo una situacion de emergencia.

En el capitulo VI de la Directiva bajo la rabrica “Medidas de proteccion”,
encontramos todas las medidas que los EEMM deben adoptar para hacer frente a todas

las represalias contra las personas mencionadas en el art. 4 de la Directiva.

Concretamente, los arts. 19 y 20 de la Directiva hacen referencia a la proteccion
del denunciante en el ambito laboral, identificAndose asi, todas las represalias que
puedan producirse en su puesto de trabajo, ya sea la suspension del contrato de trabajo o
directamente su despido, incluyéndose también, posibles coacciones, amenazas,

reducciones salariales, entre otras'?®.

En el art. 20 de la Directiva se establecen algunas de las medidas de apoyo de las
que pueden disfrutar los denunciantes pudiendo destacar: disponer de toda la
informacion y asesoramiento completo sobre procedimientos, recursos y derechos de los

que sea titular; gozar de la asistencia efectiva por parte de las autoridades frente a
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cualquier represalia contra ellos; y cuentan con todo la asistencia juridica necesaria en
los procedimiento penales y civiles trasfronterizos en virtud de la Directiva (UE)
2016/1919 y la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo
Finalmente, conforme el art. 23 de la Directiva los EEMM impondran sanciones
efectivas, proporcionadas y disuasorias directamente aplicables a toda persona fisica o

juridica quet?’:

e Impida o intente impedir una denuncia.
e Ejercite represalias contra los denunciantes.
e Fomenten procedimientos abusivos contra los denunciantes.

e O vulneren el deber de mantener la confidencialidad de la identidad de los

denunciantes.

6.2 Propuesta de Directiva, sobre diligencia debida de las
empresas en materia de sostenibilidad

Una vez analizada de manera breve la Directiva (UE) 2019/1937, debemos
continuar con el analisis de la propuesta de Directiva sobre diligencia debida de las
empresas en materia de sostenibilidad. Lo cierto, es que a lo largo del presente trabajo

ya se ha ido citando y explicando algunos puntos relevantes de la Propuesta.

A pesar de ello, en este apartado realizaremos un analisis en mayor profundidad
sobre los aspectos mas relevantes e interesantes de la misma, comenzando por explicar
las razones y objetivos que han llevado a desarrollar esta Propuesta, asi como su

fundamento juridico y otras cuestiones que se veran a continuacion.

La Propuesta fue elaborada por el por el Parlamento Europeo y el Consejo,
presentada en febrero de 2022 y tiene como objetivo promover una actuacion
empresarial sostenible y responsable a lo largo de las cadenas de valor mundiales. En el

texto normativo se indica que las empresas al actuar en ambitos muy amplios y
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complejos pueden encontrar dificultades para identificar y subsanar todos los riesgos

que se pueden generar en sus cadenas de valort?®,

Por ello, para la identificacion de estos riesgos, que inciden y afectan
negativamente a los derechos humanos y, particularmente, a los medioambientales, es
necesario que las empresas ejerzan la diligencia debida, siendo esta la que se exige y se
fomenta en la Propuesta. Es decir, el ejercicio de esta diligencia debida implica que las
sociedades mercantiles identifiquen, evallen, prevengan, eliminen y subsanen todos
aquellos efectos negativos que puedan afectar a los derechos humanos vy
medioambientales, generados en su cadena de valor y en sus relaciones con otras
entidades!?.

Asi, entre los objetivos prioritarios de la UE, segin la Comunicacién de la
Comision sobre el Pacto Verde Europeo encontramos, el garantizar un alto nivel de
proteccion y la mejora de la calidad del medio ambiente, requiriendo para la
consecucion de tales objetivos, la cooperacion de los poderes publicos con los sujetos

privados, concretamente las personas juridicas*®.

Tal y como sefiala TAPIA HERMIDA esta propuesta se encuentra como uno de
los objetivos de la UE, para conseguir que las empresas colaboren y tomen medidas

para luchar contra el cambio climéatico y fomentar la gobernanza sostenible!3!

En la realidad podemos observar como a lo largo de estos ultimos afios algunos

paises ya han estado enfocando su actividad legislativa a la prevencion y proteccion de
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los derechos humanos y al fomento de la diligencia necesaria para la consecucion de
tales objetivos. Asi, podemos destacar:13?

e Con anterioridad al Brexit, Reino Unido impulsé en 2015, la Ley de Esclavitud
Moderna, que tenia por objeto luchar contra la trata de seres humanos,
estableciendo sanciones mas severas para tales crimenes y mejorando la

proteccion de las victimas.

e Francia aprob6 en 2017, la Ley relativa al deber de vigilancia de las casas
matrices, que recogia un conjunto de obligaciones de vigilancia y control
impuestas a las grandes empresas, para luchar contra las actividades que
vulneraran los derechos humanos, libertades publicas, la salud, los derechos de

los trabajadores o el medio ambiente.

e Paises Bajos promulgoé en 2019, la Ley de diligencia debida sobre trabajo
infantil, mediante la cual las empresas creadas en dicho pais tienen que
garantizar el debido cuidado y evitar que los productos o servicios que se

ofrezcan se produzcan gracias a la explotacion infantil.

e Igualmente, Alemania en 2021, aprobé la Ley de Diligencia Debida
Empresarial, donde establece unos estandares minimos, para la adecuada gestion

de las empresas en sus cadenas de valor.

e Por ultimo, en Espafia, podemos destacar el Anteproyecto de proteccion de los
derechos humanos, de la sostenibilidad y de la diligencia debida en las
actividades empresariales transnacionales de las empresas. En la norma se
estipulan una serie de obligaciones dirigidas a las empresas constituidas o que
operen en territorio espafiol, a fin de preservar el respeto de los derechos
humanos y medioambientales en el proceso de la cadena de valor de tales

empresas.

Todo este conjunto normativo sobre diligencia debida y respeto de derechos

humanos y medioambientales manifiesta el continuo crecimiento de deseo de apoyar a
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las empresas, para garantizar y fomentar una politica y actuacion empresarial que vele
por todos estos derechos. Dice la Propuesta que, “la legislacion de la Unién en materia
de diligencia debida de las empresas promoveria el respeto de los derechos humanos y
la proteccion del medio ambiente, crearia una igualdad de condiciones para las
empresas dentro de la Unidn y evitaria la fragmentacion derivada de la actuacion de los

Estados miembros por si solos”*33,

Esta nueva politica de diligencia debera evaluarse anualmente y revisarse en
aquellos supuestos en lo que sea necesario, es decir, tal y como se deduce de la
Propuesta del Parlamento Europeo, se trata de un procedimiento de revision continua y
permanente de todos aquellos riesgos derivados de la actividad empresarial. Resaltar la
importancia que asumen los propios administradores de las sociedades, pues seran los
encargados de la labor de adoptar, hacer cumplir, incorporar criterios, planes, objetivos
y todas las estrategias de diligencia debida y respeto de la sostenibilidad 3,

Con el objetivo de promover el comportamiento diligente de los administradores
se consider0 la posibilidad de vincular y asegurar que los incentivos conseguidos por
aquellos no fueran en contra de los estandares de proteccion de los objetivos a largo

plazo y sostenibilidad®®.

6.2.1 Objetivos de la Propuesta de Directiva

En cuanto a los objetivos de la Propuesta de Directiva podemos destacar los

siguientes™*®:

e Mejorar los programas de gobierno empresarial para garantizar que los procesos
de mitigacion de las repercusiones a los derechos humanos, al medio ambiente,

sean mas efectivos.

133 COHEN BENCHETRIT, A. “Primera aproximacion a la Propuesta de Directiva sobre el gobierno
corporativo sostenible y diligencia debida”. Diario La Ley , Seccion Tribuna, 17 de Marzo de 2022.

13¢ COHEN BENCHETRIT, A. “Primera aproximacion a la Propuesta de Directiva sobre el gobierno
corporativo sostenible y diligencia debida”. Diario La Ley , Seccion Tribuna, 17 de Marzo de 2022.

135 COHEN BENCHETRIT, A. “Primera aproximacion a la Propuesta de Directiva sobre el gobierno
corporativo sostenible y diligencia debida”. Diario La Ley , Seccion Tribuna, 17 de Marzo de 2022.

136 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

63



e Ayudara a la convergencia de requisitos sobre la diligencia debida en el mercado
y dotara una mayor seguridad juridica para las sociedades y partes interesadas
con respecto a los comportamientos y responsabilidades exigidas para la

consecucién de sus objetivos.

e Otorgard una mayor responsabilidad a las empresas por los efectos negativos
que generen, asi como, para el cumplimiento de las obligaciones, en materia de
conducta empresarial responsable, impuestas en las politicas ya existentes de la
UE.

e Facilitard para las personas, que hayan sido objeto de violaciones de los

derechos humanos por un actuar empresarial, el acceso a las vias de recurso.
e Crear una nueva norma que proteja la cultura de diligencia debida corporativa.

e La Propuesta al tener el objetivo de ordenar los procesos empresariales, se
complementara con otras medidas ya vigentes en la UE que tratan temas

totalmente relacionados con el actuar diligente y la sostenibilidad ambiental.

En este sentido, podemos mencionar la Directiva sobre divulgacion de
informacion no financiera. Esta introdujo un conjunto de requisitos, que debian cumplir
alrededor de 12000 empresas, relacionados con los riesgos a eliminar, medidas, planes y

politicas de respeto de derechos humanos, ambientales y sociales®*’.

Asi, la referida Directiva dispone que “Es necesario establecer determinados
requisitos legales minimos acerca del alcance de la informacion que las empresas deben

poner a disposicion del publico y de las autoridades en la Union”.

Por ello, con el objetivo de impulsar la coherencia de la informacion no
financiera algunas grandes empresas de la UE, “deben preparar un estado no financiero
que contenga informacién relativa por lo menos a cuestiones medioambientales y
sociales, asi como relativas al personal, al respeto de los derechos humanos y a la lucha

contra la corrupcion y el soborno. Ese estado debe incluir una descripcion de las
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politicas, resultados y riesgos vinculados a esas cuestiones y debe incluirse en el

informe de gestion de la empresa de que se trate”'®,

Lo cierto es que tal Directiva, a pesar de que tuvo un impacto positivo en la
actuacion empresarial responsable, no ha incidido lo suficiente para que la mayoria de
las empresas tengan en cuenta sus repercusiones en la cadena de valor. En efecto, la
Propuesta de Directiva complementara a la Directiva sobre divulgacion de informacién
no financiera, estableciendo nuevas obligaciones para algunas empresas, consistentes en
identificar, analizar, prevenir y eliminar todos los efectos nocivos sobre los derechos

humanos y medioambientales, tal y como se ha mencionado anteriormente.

La Propuesta también apoyara al Reglamento sobre divulgacién de informacion
en materia de finanzas. Conforme este reglamento, las empresas tienen la obligacion
presentar publicamente sus politicas en materia de diligencia debida, para verificar que
sus decisiones de inversion no generen efectos adversos y por tanto, no atenten contra la

sostenibilidad que se pretende garantizar®3,

Asimismo, existen otras medidas legislativas que también seran respaldadas por
la Propuesta. Por citar algun ejemplo tenemos: El Reglamento sobre la taxonomia; que
facilita la toma de decisiones en el ambito de las inversiones y establece categorias de
inversiones sostenible desde el punto de vista medioambiental, la Directiva 2011/36/UE
relativa a la prevencion y lucha de trata de seres humanos y a la proteccion de las
victimas; para la lucha eficaz contra todas las formas de explotacion, ya sea explotacion
sexual, el trabajo forzoso, la esclavitud..., la Directiva sobre sanciones a los
empleadores; que regula medidas sancionadoras que se aplicaran a los empleadores que
incumplan lo dispuesto en la Directiva. Podemos citar la iniciativa sobre productos
sostenibles que, si bien no ha entrado aun en vigor, tiene por objeto revisar la vigente
Directiva sobre disefio ecologico, y hace referencia a la sostenibilidad de los bienes que

se introducen en el mercado europeo.4°
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Por tanto, tal y como afirma BLANDINO LOPEZ la propuesta de directiva tiene
mucha potencial tanto para complementar la normativa existente como para completar
todas las lagunas juridicas en el ambito de la sostenibilidad. Esto ademé&s va a suponer
grandes beneficios tanto para los inversores como para los usuarios, pues estaran al
tanto de los riesgos que en materia de sostenibilidad en los que pueden incurrir las

empresas#,

Por ultimo, la propia Comision considera que el hecho de que las empresas
lleven a cabo politicas y estrategias que fomenten y defiendan los objetivos en materia
de sostenibilidad, va a hacer que los beneficios que aquellas obtengan, en términos
reputacionales, sean mayores que los gastos en que deban incurran por la adopcion de

tales medidas para el cumplimiento de la norma europea’*?,

6.3 El contenido normativo de la propuesta

El fundamento juridico de la Propuesta lo encontramos en los articulos 50 y 114
del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE). Pues el art. 50 otorga a la
UE la competencia para “actuar con ¢l fin de alcanzar la libertad de establecimiento en
relacion con una actividad determinada, en particular coordinando, en la medida
necesaria y con objeto de hacerlas equivalentes, las garantias exigidas en los Estados
miembros a las sociedades definidas en el parrafo segundo del articulo 54 del TFUE,

para proteger los intereses de socios y terceros™#3,

Asimismo, la Unién puede invocar el art. 114 del TFUE, en los casos en los que
la normativa impuesta por los Estados Miembros este impidiendo u obstaculizando el
libre ejercicio de las libertades fundamentales, interfiriendo, de esta manera, en el
correcto funcionamiento del mercado de la UE. Antes de empezar con el anélisis del

articulado conviene sefialar los siguientes puntos:
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En primer lugar, resulta complicado pensar que la legislacion nacional sera
suficiente para hacer frente a problemas tales como la contaminacion, cambio climatico,
trata de seres humanos... Ademas, hay que tener en cuenta que muchos de los
problemas y riesgos que afectan a los DDHH y al medio ambiente derivados de la

cadena de valor, en muchas ocasiones tienen repercusiones transfronterizas!#,

En segundo lugar, como se ha mencionado anteriormente, muchas empresas
actlan tanto en el ambito europeo como en el mundial. Esto implica que muchas
empresas tienen una propiedad trasfronteriza y por tanto, sus actividades se ven
afectadas por normas de diferentes Estados. Esto son algunos de los motivos por los que
algunas grandes empresas estan en contra de adoptar medidas adicionales de

sostenibilidad y exigen la igualdad de condiciones en estos aspectos 145,

Igualmente, el aumento considerable de normativas reguladoras sobre diligencia
debida esta provocando la existencia de una variedad de requisitos de distinto origen
legislativo, pudiendo generar confusion, inseguridad juridica y en definitiva, la
fragmentacion del mercado Unico. Pues bien, por todos estos motivos resulta necesaria

la actuacion de la UE, elaborando para ello, esta Propuesta.

Por otro lado, las empresas adoptaran las medidas idoneas siempre de manera
proporcionada a la gravedad y probabilidad de los efectos nocivos y teniendo en cuenta

los recursos de la empresa, asi como, las caracteristicas del sector econdémico.
6.3.1 Ambito de aplicacion

Por lo que se refiere al &mbito de aplicacion de la Propuesta, se debe acudir a su
articulo 2 que Las normas relativas a la Presente Directiva iran dirigidas a las empresas
que se hayan constituido conforme a las normativas de los Estados Miembros y siempre

que concurran alguna de las siguientes condiciones*®:
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e “Tener una media de mas de 500 empleados y un volumen de negocios mundial
neto superior a 150 millones EUR en el ultimo ejercicio financiero respecto del

que se hayan elaborado estados financieros anuales”.

e En el supuesto en que la empresa no cumpla el anterior requisito, se le exigira
tener una media de 250 empleados y un volumen de negocios mundial neto
superior a 40 millones EUR siempre y cuando como minimo el 50% de ese
volumen de negocios provenga de algunos sectores. Por ejemplo, de la
fabricacion de textiles, agricultura, silvicultura o extradicion de recursos

minerales, sin importar su lugar de origen.

e Asimismo, en los casos de empresas constituidas conforme a la normativa de un

tercer pais, deben concurrir los siguientes requisitos:

Tener un volumen de negocios superior a 150 millones EUR en la Union en el
ejercicio financiero precedente al ultimo ejercicio financiero o tener un volumen
de negocios neto superior a 40 millones EUR pero igual o inferior a 150
millones EUR, siempre y cuando al menos el 50% de ese volumen provenga de

los sectores antes mencionados

Segun el articulo 4 de la Propuesta, los Estados Miembros deberan realizar las
siguientes actuaciones a fin de que las empresas ejerzan la diligencia que se requiere
para garantizar el respeto a los derechos humanos y al medio ambiente: Deberan incluir
en sus politicas la diligencia debida, detectar los efectos adversos tanto reales como
potenciales, asi como prevenirlos y en su caso, eliminarlos. Estardn obligados a
incorporar un procedimiento de denuncia y a promover campafias publicas sobre

diligencia debida®*’.
6.3.2 La politica de diligencia debida

En cuanto a la politica de diligencia debida que deben implantar las empresas,
debera contener los siguientes elementos: En primer lugar, una descripcion del enfoque

aplicado por la empresa a la diligencia debida, incluso a largo plazo. Ademas, deberan
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elaborar e implantar un cddigo de conducta, orientado a la plantilla y a las filiales de la
empresa, donde aparezcan todas las normas y principios que fomenten y garantice un
actuar diligente y responsable. Igualmente, las empresas estardn obligadas tanto a
describir los procesos incorporados para aplicar la diligencia debida como las medidas
creadas para controlar el cumplimiento del cédigo de conducta. Por ultimo, conforme al
apartado 2 del art. 5, los Estados Miembros, velardn por que las empresas actualicen

cada afio su politica de diligencia debida*®.
6.3.3 Mecanismos de denuncia

Resulta interesante mencionar el art. 9 de la propuesta, pues en este se regula un
procedimiento de denuncia. Es decir, las empresas deberan establecer los mecanismos
oportunos para que puedan presentar denuncias cuando aprecien violaciones o
irregularidades relacionadas con los derechos humanos y el medio ambiente tanto, las
personas que se vean afectadas, los sindicatos que representen a las personas que
trabajen en una cadena de valor afectada, como las organizaciones de sociedades civiles

activas, siempre que estén relacionados con la cadena de valor afectada®*®.

Con relacién a este punto podemos destacar dos derechos que poseen los
denunciantes: por un lado, a solicitar que la empresa en la que se haya interpuesto la
denuncia dé el curso adecuado a la denuncia, por otro lado, con la finalidad de tratar los
puntos que han sido objeto de denuncia, podran reunirse con los representantes de la

empresa*®°,

Se establece también la obligacion de revisar la eficacia de las medidas de
identificacion, prevencion y mitigacion de los riesgos adversos adoptadas por las

empresas, al menos cada doce meses y siempre que se actualicen los impactos
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relevantes. lgualmente, deberd publicarse en la péagina web de la sociedad, como

obligacion de informacion, una declaracion anual que recoja todos estos aspectos®®?.
6.3.4 Autoridades de control y sus competencias

Asimismo, en los articulos 17 y 18 de la propuesta encontramos,
respectivamente, la regulacion de las autoridades de control y las competencias de las
mismas. Empezando por el primer articulo, se prevé la obligacion de que los Estados
Miembros designen una o varias autoridades encargadas de velar y garantizar por la
correcta aplicacion y cumplimento de las obligaciones establecidas por las disposiciones
nacionales en materia de sostenibilidad. En caso de que un Estado designe mas de una
autoridad de control, es esencial que las competencias de cada una de ellas estén
totalmente definidas, debiendo actuar con total coordinacion y eficacia®®?.

Resulta interesante resaltar la independencia juridica y funcional que la propia
propuesta otorga a dichas autoridades, teniendo el deber el Estado Miembro de que se
trate, de que las personas, auditores y expertos que en ellas trabajen, ejerzan sus
competencias con total imparcialidad, transparencia y con el debido respeto de las

obligaciones de secreto profesional®:,

Continuando con el segundo articulo, se enumeran algunas de las competencias

propias de dichas autoridades, a saber'®*:

e En primer lugar, los EEMM deben garantizar que las autoridades nacionales
dispongan de las competencias, medios y recursos adecuados para que puedan
ejercer sus funciones de manera correcta. Entre sus competencias merece
especial mencion la de, solicitar informacion que consideren relevante y la de

iniciar las investigaciones que procedan.
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Dichas investigaciones pueden iniciarse de oficio o cuando hayan sido
notificadas de una posible infraccion, por parte de una empresa, de las

obligaciones estipuladas en la presente propuesta.

Los procedimientos de inspeccion que se lleven a cabo se realizaran de
conformidad con la normativa nacional del EEMM de que se trate y previa
notificacion a la empresa objeto de inspeccidn, excepto en los supuestos en los
que, dicha notificacién pueda menoscabar la eficacia de la inspeccidn.

Como minimo las autoridades de control tendran la competencia para: exigir el
cese de todas aquellas infracciones manifestadas por las disposiciones
nacionales, adoptar todas aquellas medidas correctivas para subsanar los
problemas, siempre de manera proporcionada, imponer sanciones pecuniarias,
en virtud de lo dispuesto en el art. 20 de la propuesta y adoptar medidas

provisionales para prevenir el riesgo de dafios graves.

En materia de derechos, se debe garantizar que toda persona fisica o juridica
tengan derecho a interponer recurso judicial efectivo contra cualquier decision

juridica vinculante adoptada por autoridad de control.

En caso de dudas sobre la atribucion de competencias, la Red Europea de
Autoridades de Control, es la encargada de resolverlas, a partir de la informacion

que se le proporcione.

Por ultimo, si a consecuencia de las oportunas investigaciones y procedimientos
de inspeccidn, una autoridad detectara una violacion de las disposiciones de la
propuesta, debera conceder un plazo determinado a la empresa afectada para

adoptar medidas correctivas.

Tales medidas se podran aplicar sin perjuicio de que se impongan sanciones
administrativas o se genere la responsabilidad civil en caso de dafios y

perjuicios, conforme a los articulos 20 y 22 de la propuesta.
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6.3.5 Régimen sancionador y responsabilidad en caso de
incumplimiento

Profundizando en tales articulos, hay que destacar que se establece un régimen
sancionador aplicable en los supuestos de incumplimiento de las disposiciones
nacionales promulgadas conforme a la presente propuesta. En todo caso, las sanciones
deben ser efectivas, proporcionadas y disuasorias!®.

Los esfuerzos realizados por las empresas para aplicar las medidas correctivas,
las inversiones que efecten y todas aquellas actividades destinadas a corregir la
desviacién o incumplimiento, asi como la colaboracién con otras entidades para
enfrentar los efectos adversos en sus cadenas de valor, se tendran en cuenta a efectos de
la valoracion para la imposicion de las sanciones y para la determinacion de su
gravedad. Por ultimo, las sanciones pecuniarias se impondran de manera proporcional al

volumen de negocios de cada empresa®®®.

En virtud del art. 22 de la propuesta, los EEMM deberan asegurar que las
empresas respondan por los dafios y perjuicios derivados del incumplimiento de las
obligaciones a que se refieren los articulos 7 y 8 de la propuesta. De igual modo, se
tendran en cuenta todas aquellas actuaciones y esfuerzos que la empresa autora de la
violacion lleve a cabo para combatir los efectos adversos, a la hora de evaluar y

determinar el alcance de la responsabilidad civil®’.

Sin embargo, las empresas no responderan civilmente por los dafios y perjuicios
que provoque, si demuestra que cumplié con “las obligaciones de solicitar garantias
contractuales, y de verificacién de su cumplimiento, si estos dafios han sido provocados

por impactos adversos unicamente imputables a un socio comercial”*®®,

Ademas, hay que destacar que las normas de responsabilidad civil previstas en la

propuesta se valoraran y aplicaran sin perjuicio de las normas de la UE o nacionales en
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materia de responsabilidad civil relacionadas con las repercusiones sobre los derechos
humanos o el medio ambiente, en aquellas supuestos no reguladas por la propuesta o

cuando se exija una responsabilidad mas estricta que la prevista en la propuesta®®®,
6.3.6 Nuevo deber de diligencia de los administradores

Para concluir con el estudio de la propuesta debemos prestar atencion a los
articulos 25 y 26 de la misma. En ellos podemos observar como se hace referencia al
deber de diligencia de los administradores y a la puesta en marcha y supervision de las
medidas para dicha diligencia.

Concretamente, conforme al art. 25 de la propuesta, los administradores deberan
en el ejercicio de sus funciones, tener presente las consecuencias de sus decisiones en
materia de sostenibilidad, derechos humanos, cambio climatico y el medio ambiente,
tanto a corto como a largo plazo. En este sentido, los EEMM velardn por que sus
disposiciones legales y administrativas que regulen el incumplimiento y las

consiguientes sanciones se apliquen correctamente®?,

Igualmente, el art. 26 de la propuesta impone a los administradores la funcion de
adoptar y revisar las medidas de diligencia previstas en el art 4 antes mencionado,
debiendo asegurar los EEMM que los administradores llevan a cabo todo lo necesario
para adecuar la estrategia de la empresa a las exigencias de la propuesta, en lo relativo a

evitar y mitigar los efectos negativos sobre los DDHH y el medio ambiente®*,

En esta linea, se establecen obligaciones de informacion y obligaciones de la
lucha de las empresas contra el cambio climatico, en particular, obligaciones de

reduccion de emisiones.

159 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
160 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
161 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

73



7. CONCLUSIONES

Del presente trabajo podemos extraer las siguientes conclusiones:

e En primer lugar, hemos podido observar coémo los administradores de las

sociedades de capital, ademas de las ya conocidas y clasicas funciones y deberes
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que tienen que cumplir a la hora de gestionar y representar a la sociedad, se
veran obligados a prestar una mayor atencion al deber de diligencia. No
obstante, este deber de estara enfocado en el &mbito de la sostenibilidad. De esta
forma se dard cumplimiento a la propuesta de Directiva del Parlamento Europeo
y del Consejo sobre diligencia debida de las empresas en materia de

sostenibilidad, una vez que esta entre en vigor.

De modo que, a los deberes de actuar de forma diligente, de lealtad o de evitar
situaciones de conflicto, supuestamente se le afiade el deber de actuar de manera
diligente en el &mbito de la sostenibilidad.

En segundo lugar, el término de RSC es un concepto que ha ido evolucionando a
lo largo del tiempo, pues inicialmente las sociedades tenian como unico objetivo
maximizar sus beneficios. Actualmente se puede apreciar un mayor compromiso
por parte, de las entidades con la sociedad, con el medio ambiente y en

definitiva, con el desarrollo sostenible.

Asimismo, en el aspecto normativo se puede apreciar un mayor esfuerzo en
fomentar el desarrollo sostenible, luchar contra el cambio climatico o promover
medidas que garanticen la proteccion del medio ambiente. Asi, se impone por
ejemplo, la obligacion de presentar anualmente un informe que refleje los
riesgos que afecten al cambio climatico y todas aquellas medidas que se adopten

para hacer frente a tales riesgos.

En tercer lugar, es evidente que, de todos los deberes de los administradores, el
que ha estado sufriendo y va a sufrir cada vez en mayor medida una evolucién es
el deber de diligencia, sobre todo a raiz de la futura entrada en vigor de la
propuesta de Directiva mencionada. Razon por la cual cada vez mas paises de la
UE estan exigiendo una mayor diligencia de los administradores en materia de
sostenibilidad, imponiéndoles obligaciones que den prioridad a los intereses de

la sociedad y del medio ambiente, asi como velar por los DDHH.

Otra de las manifestaciones de este deber de diligencia en materia de
sostenibilidad, es la obligacion de presentar los llamados informes de

sostenibilidad que deberan contener toda la informacion relativa a las posibles
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repercusiones de las actuaciones de las empresas sobre el clima, aire suelo, agua

asi como a factores sociales, laborales, entre otros.

Asimismo, hay que destacar la continua evolucién del concepto de
sostenibilidad, pues en la actualidad la introduccion de este término conlleva una
nueva manera de realizar negocios. Supone optimizar los recursos naturales que
se vayan a utilizar, reducir los impactos negativos en el medio ambiente,
promover la inclusién social, y todo ello garantizando la obtencion de recursos

por parte de las empresas.

No obstante, hay que tener en cuenta que la responsabilidad empresarial en la
actualidad se extiende no solo al cumplimiento de la normativa en materia
medioambiental, sino que (ademas) las empresas deberan contar de manera
efectiva con estrategias de sostenibilidad, asi como fijar e integrar objetivos
sociales y medio ambientales, con el fin dltimo de promover el desarrollo

sostenible.

Pues bien, en consonancia con uno de los objetivos prioritarios de la UE, como
es el de proteger y mejorar la calidad del medio ambiente y conseguir que las
empresas adopten medidas para luchar contra el cambio climatico y promover la
gobernanza sostenible, va a surgir, en principio, la Directiva sobre diligencia

debida de las empresas en materia de sostenibilidad.

Esta futura Directiva incidira directamente sobre el régimen juridico de los
administradores, concretamente en el ejercicio de sus deberes y obligaciones. En
efecto, se exigira un deber de lealtad con la sociedad, debiendo tener en cuenta
los administradores las consecuencias de sus decisiones, en materia de DDHH,
sostenibilidad, medio ambiente o cambio climatico entre otros. lgualmente, en
desarrollo del deber de diligencia, los administradores deberan velar por el
cumplimiento de todas las medidas que se exigen en la citada Propuesta de
Directiva, concretamente se incorporan deberes de informacién y de adaptacion
de las estrategias empresariales que puedan identificar y eliminar los efectos

negativos sobre el medio ambiente y DDHH.
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En mi opinidn, en linea de lo expuesto en el presente trabajo, resulta necesario
frenar, de algin modo, todas las consecuencias adversas que se producen y
recaen sobre el medio ambiente. Sugerimos atender a la incidencia que tienen las
actividades efectuadas por las empresas en el medio ambiente mismo, ya que asi
se comprenderd el proceso normativo que la UE esta desarrollando. La finalidad
del legislador comunitario no es otra que incorporar una serie de medidas y
compromisos con el objetivo de que las empresas colaboren en la lucha contra el
cambio climéatico y velen por el respeto de los DDHH. De este modo, se
conseguira fomentar y crear cada vez mayor conciencia en la ciudadania, sobre

la importancia de desarrollar actividades sostenibles.

Todo ello explica los nuevos compromisos y responsabilidades en materia de
sostenibilidad que van a tener que soportar los administradores de las sociedades
de capital. En efecto, las actuaciones de los administradores, son decisivas
(debido la incidencia directa de sus decisiones sobre la sociedad y el medio
ambiente) para fomentar practicas empresariales que luchen y eliminen los
impactos negativos que surgen en la actualidad contra el medio ambiente,

promoviendo de esta manera un futuro sostenible de la sociedad.
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