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La responsabilidad social empresaria como herramienta para ampliar la proteccion de los consumidores

Resumen

El actuar socialmente responsable de las empresas es imprescindible para mejorar el
ambito en el que desarrollan su actividad, tanto a nivel econémico, laboral, ambiental y
social. Dentro de este Gltimo aspecto, es esencial analizar la relacion existente entre el rol de

la empresa y la tutela de los consumidores.

En Argentina no existe una ley de responsabilidad social empresaria, pero si existen
otros ordenamientos que protegen a los consumidores, tanto la Ley de Defensa del
Consumidor através de la figura de los dafios punitivos, como el Cadigo Civil y Comercial

que reconoce expresamente la funcién preventiva de los dafios.

En este Trabajo Final de Graduacion intentaremos demostrar como la prevencion de
los dafios se veria fortalecida con la sancion de una ley de RSE que obligatoriamente
impusiera ciertas practicas y conductas a las empresas y que tendria por resultado evitar el

dafio a los consumidores.
Abstract

The social responsibility of companies for their actions becomes essential to improve
the scope in which they carry out their activities, both economically, laborly, environmentally
and socially. Within this last aspect, it is essential to analyze the relationship between the

role of the company and the protection of consumers.

Argentina lacks a law on corporate social responsibility, but there are other regulations
that protect consumers, both the Consumer Defense Law through the figure of punitive
damages, and the Civil and Commercial Code that expressly recognizes the preventive

function of damages.

We will try to demonstrate in this Final Graduation Paper how the prevention of
damages would be strengthened with the enactment of a CSR law that would impose certain

practices and behaviors on companies and that would result in avoiding harm to consumers.
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Introduccién

El presente Trabajo Final de Graduacién se enmarca en el area de la Responsabilidad social
empresaria y derecho del consumidor, mas especificamente en el abordaje de la
responsabilidad social empresaria como herramienta para ampliar la proteccion de los

consumidores.

La conducta de las empresas derrama sus efectos en el ambito en el que se
desenvuelven, tanto sea a nivel econémico, laboral, ambiental y social. En éste Gltimo punto
nos interesa analizar la relacion existente entre el rol de la empresa y la tutela de los
consumidores. Desde lo juridico, entendemos que la sancion de una ley nacional de
Responsabilidad Social Empresaria serviria para incrementar la proteccion de los
consumidores, los que en la actualidad s6lo cuentan con los dafios punitivos que surgen del
art. 52 bis de la Ley de Derecho del Consumidor (LDC) y méas genéricamente con las normas
del derecho civil en lo referente a las funcion preventiva de los dafios que fuera introducida
como novedad en el Cddigo Civil y Comercial (en adelante, CCC) y que consolida la
tendencia moderna en cuanto dispone que la funcion de la responsabilidad civil no se agota
con la reparacion del dafio, sino que también tiene una finalidad preventiva, cuya mision es

evitar el acaecimiento de un perjuicio innecesario.

Las normas del derecho de consumo tratan la responsabilidad de las empresas por
dafos individuales a los consumidores, lo que dificulta que las sentencias dictadas en contra
de las mismas cumplan con la finalidad de "moralizar el mercado”. Como contrapartida, a
las empresas no se le exige el cumplimiento de determinadas normas éticas de conducta,
salvo la violacion de expresas normas legales (Richard, 2010). Esto deja al consumidor en

una posicién de desventaja frente a las empresas.

La perspectiva de la Responsabilidad Social Empresaria (en adelante, RSE) es una
tematica mucho mas amplia que el mero cumplimiento de esas obligaciones legales y abarca

las maltiples relaciones existentes entre las empresas y sociedad. La globalizacién, el impacto

! Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Cordoba, Sala Civil y Comercial, “Teijeiro (o) Teigeiro Luis
Mariano ¢/ Cerveceria y Malteria Quilmes S.A.1.C.A. y G s/ abreviado - otros - recurso de casacion (expte.
1639507/36 - t 14/12)”, 15/4/2014. Cita: MJ-JU-M-85415-AR | MJJ85415 | MJJ85415.
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sobre el ambiente, los escandalos de corrupcion sucedidos en varias de las mas grandes
corporaciones multinacionales, el manejo de la informacion, la relaciébn con los

consumidores, etc.

En nuestro pais no existe una cultura de la responsabilidad social empresaria. Salvo
algunos timidos intentos de proyectos de ley —que son en si mismos poco Utiles al no
establecer la obligatoriedad de una ley de RSE- los consumidores solo cuentan con
herramientas individuales frente a ciertos reclamos una vez que hayan sufrido dafios, los que

en general son insuficientes para cambiar las conductas de las empresas.

El problema de investigacion que dispara este andlisis gira en torno al impacto que la
sancion de una ley sobre RSE podria provocar indirectamente en la proteccion de los
consumidores en nuestro pais. Mas especificamente, ;cOmo contribuiria la sancién de un
marco legal que regule las actividades de las empresas a la proteccion colectiva de los
consumidores de modo preventivo? Entendemos que haciendo hincapié en el fortalecimiento
de la funcion preventiva de dafios en la proteccion de los consumidores, muchos de los
dafios y microdafos sufridos por éstos individualmente podrian ser evitados si las empresas
cumplieran con ciertas pautas de conducta que hasta el momento son de cumplimiento
voluntarias. La mayor efectividad de la herramienta preventiva se evidencia en el menoscabo
de derechos de contenido no patrimonial o prevalentemente no patrimonial, principalmente

en el objeto de nuestro trabajo, el derecho de consumo (lglesias, 2009).

La trascendencia del tratamiento del tema surge de la necesidad que se plantean desde
varios ambitos — empresarial, desde el Estado, doctrinario- de contar en nuestro pais con una
ley que regule el modo en que las empresas actlan y la responsabilidad que tienen como
actores sociales en el entorno en el que despliegan sus actividades. Este interés en la RSE se
manifiesta en los paises mas desarrollados a través de regulaciones o acuerdos que
promueven buenas practicas de las empresas para con el medioambiente, para con sus
trabajadores y con los consumidores en general. En la actualidad se pretende que una empresa
no sea solo una organizacion operativa para producir ganancias, sino un agente ético dentro

de la sociedad en la se desenvuelve.
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Una empresa que lleva buenas précticas con su entorno genera confiabilidad entre los
consumidores, quienes en la actualidad s6lo encuentran proteccion a través de la LDC-. Esta
ley permite que los consumidores que hayan sufrido algun dafio particular puedan accionar
individualmente en contra de le empresa o el proveedor que ha incumplido con sus
obligaciones. No obstante, esos reclamos, cuando llegan a la justicia, y aunque la sentencia
sea de una condena satisfactoria para el reclamante, no tienen el efecto ejemplificador
pretendido por la ley para moralizar el mercado y evitar futuras acciones dafiosas. También
el nuevo CCC ha dado gran importancia a la funcién preventiva del derecho de dafios, lo
que fortalece la idea de que el ordenamiento esta poniendo el foco en el momento anterior a

la causacion del dafo.

El principal objetivo de esta investigacion es el de indagar qué beneficios traeria la
sancion de una ley sobre Responsabilidad Social Empresaria como herramienta preventiva
de dafios en la proteccion de los consumidores. Para esto se pretende analizar la situacion de
la RSE en nuestro pais y su tratamiento en los paises mas desarrollados. También evaluar la
relacion entre RSE y el derecho de los consumidores a fin de reflexionar sobre las ventajas
que una ley de RSE provocaria en la defensa de los mismos como potenciador de los dafios
punitivos establecidos en la LDC. Con este sentido también necesitamos examinar el marco
regulatorio actual del Cédigo Civil y Comercial y de otros ordenamientos y proyectos de ley
de RSE.

Entendemos que la aplicacion de sentencias individuales que imponen dafios
punitivos es una herramienta muy débil para corregir el accionar ético de las empresas y
moralizar el mercado, por lo que seria necesario contar con una ley de RSE en nuestro pais
para evitar la produccién del dafio. Una regulacion de las conductas de la empresa antes que
los bienes sean lanzados al mercado, agregaria valor juridico y ético al actuar de las empresas
y fortalecerian el efecto de las sentencias de dafios punitivos en su intencion de moralizar el
mercado. Esto implica regular la actividad empresarial ex ante, antes de que ocurra un dafio
(Lopez Herrera, 2011). Bajo esa premisa, la hipotesis de este trabajo estard orientada a
demostrar la necesidad de la sancion de una Ley de RSE que obligatoriamente imponga a

todas las empresas al cumplimiento de sus normas de conducta, lo que ademas de llenar un
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gran vacio legal en otros &mbitos, seria de gran ayuda para profundizar la proteccion de los

consumidores.

Desde lo metodoldgico y para desarrollar esta tarea, se ha elegido un tipo de
investigacion que apunta a hacer una descripcion del fendmeno bajo estudio mediante la
caracterizacion de los rasgos generales de la RSE y la posible ventaja que una ley regulatoria
en nuestro pais tendria sobre los derechos de los consumidores.

Para llevar a cabo esta tarea se utilizard el método Descriptivo —Explorativo. El primero
tiene por finalidad describir la naturaleza del fendmeno a traves de sus atributos (Yuni y
Urbano, 2003). Se pretende describir el accionar de las empresas y las posibles consecuencias
negativas que de su actividad pueden generarse para la sociedad toda y para los consumidores
individuales. Estos estudios no implican la comprobacion de hipétesis, ya que su finalidad es

describir la naturaleza de la institucion a través de sus atributos y posibles falencias.

También se aplicara la investigacion de tipo explorativa, ya que el objetivo es el de
“explorar un fenémeno sobre el cual no se conoce demasiado” (Yuni y Urbano, 2003, pag.
46). Los estudios exploratorios sirven para aumentar el grado de familiaridad con fendmenos
relativamente desconocidos, obtener informacién sobre la posibilidad de llevar a cabo una
investigacion mas completa sobre un contexto particular de la vida real. Se identificaran
conceptos tales como RSE, proteccion de los consumidores, dafios punitivos, etc. El tipo de
estudio que se realizard sobre los antecedentes doctrinarios, legislativos y jurisprudenciales

sera de naturaleza combinada.

En cuanto a la estrategia metodologica a implementar, vale decir el camino o direccion
que se utilizara, la estrategia cualitativa es la que mejor se aplica en tanto se pretende
profundizar, comprender y describir la figura de la RSE, su aplicabilidad y funciones. En la
metodologia cualitativa el proceso de recoleccidn y analisis de datos es dialéctico, y ambos
se retroalimentan permanentemente. Se considera acorde a esta investigacion el uso del

método cualitativo debido a la tematica abordada -propia del campo de las Ciencias Sociales-
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Si bien se plantea una orientacion eminentemente descriptiva con matices explicativos,
la incorporacion de andlisis normativo y jurisprudencial procuraran darle un mayor valor

agregado al aporte de este trabajo.

Para desarrollar estas ideas se plantea un trabajo dividido en tres capitulos. En el
Capitulo 1 se realizard una exposicidn descriptiva de la Responsabilidad social empresaria,
sus conceptos generales y el panorama juridico que la contiene en el derecho comparado y
en nuestro pais. Ademas se trataran aspectos propios de la responsabilidad civil y sus
funciones. En el Capitulo 2 se abordard la temética de la defensa de los consumidores
destacando la proteccién legal y aplicabilidad judicial de los dafios punitivos. También se
expondré la importancia que el CCC ha dado a la funcion preventiva de los dafios y sus
implicancias favorables en la proteccion del consumidor. Siguiendo en el desarrollo, en el
Capitulo 3 se analizard el impacto que las practicas empresariales tienen sobre los
consumidores y se expondrd un panorama juridico de diversos ordenamientos que regulan
ciertos aspectos (laborales, ambientales, penales, etc.) del ambito empresario. Se destaca
finalmente la importancia que la sancién de una ley de RSE provocaria en la defensa de sus
derechos como herramienta preventiva de los dafios. Cerraremos este trabajo con

conclusiones y reflexiones personales.

Entendemos que el dictado de una ley de RSE que estableciera obligatoriamente un
piso minimo de regulaciones para las buenas practicas de las empresas y las sanciones en
caso de incumplimiento, seria una herramienta Util para ayudar a que las empresas actlen
como agentes morales. La conveniencia de la investigacion radica analizar la importancia
que podria generar para los consumidores contar con otro sistema normativo al cual acudir —

sea individual o colectivamente- para exigir las empresas acten responsablemente.
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Capitulo I:
La responsabilidad social empresaria (RSE)

Introduccién

En este primer capitulo introductorio se intentara brindar una primera aproximacion

sobre la RSE y la importancia que tiene en la sociedad para contribuir al bien comdn.

El contexto global en el cual desarrolla su actividad la empresa en la actualidad ha
llevado a cuestionar el modelo tradicional y predominante que entendia que el objetivo de
las corporaciones era maximizar y optimizar sus niveles de beneficios econémicos. La
globalizacion lleva a las empresas a tener un grado de exposicion social y una visibilidad
mundial nunca antes experimentados que les exige la toma de decisiones de acuerdo con
criterios éticos de funcionamiento que han de ser coherentes con todos los entornos en los
que opera. Como consecuencia de su protagonismo y de su presencia global, los diferentes
actores sociales han comenzado a pretender de las empresas la construccion de un nuevo y
mas comprensivo contrato social en el que se comprometan a actuar y a estar en el mercado

honestamente, respetando al consumidor o usuario (Roistein, 2004).

Se entiende que la RSE va mas alla del estricto cumplimiento de las leyes a las que una
empresa estd obligada simplemente por desarrollar su propia actividad. En este sentido, la
RSE es una necesidad de mayores magnitudes, maxime cuando en la actualidad la facturacion
de muchas multinacionales supera el PIB de varios paises en vias de desarrollo. Por lo tanto,
la principal funcion de una empresa debe ser crear, velar y generar beneficios propios y para

los suyos, pero también debe contribuir al bienestar de la sociedad.

Para finalizar, y a la par de la responsabilidad social, haremos una aproximacion a la

regulacion general de la responsabilidad civil en nuestro ordenamiento juridico.

1. La Responsabilidad Social Empresaria
1.a) Conceptos comunes
En las sociedades capitalistas modernas las empresas se han consolidado
principalmente como unidad productiva, definiéndose su vinculo con la sociedad por su

caracter y sus metas esencialmente econdémicos. Esta postura fue la sustentada por Friedman

10
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(1970) —Premio Nobel de Economia en el afio 1976- quien sefialaba que la “Gnica”
responsabilidad social de los gerentes es aumentar al maximo las utilidades obtenidas por la
empresa para sus accionistas, destacando ademas que el comportamiento socialmente
responsable es mas propio de las personas que de las organizaciones. A partir de alli
comienza en el mundo un debate interesante respeto del rol que deben cumplir las empresas

en la sociedad (Sturzenegger, Flores Vidal y Sturzenegger, 2003).

Las empresas tienen un nuevo papel en la sociedad, que ya no se limita a su tradicional
desempefio en el mercado, sino como un sujeto significativo en el desarrollo econémico y
social. La RSE no se trata de una responsabilidad por dafios individuales, sino del genérico
por una determinada actuacion colectiva, que tienda a producir beneficio material a la

sociedad.

Se pretende en nuestros dias que la empresa no solo produzca con la maxima eficiencia
posible bienes y servicios que satisfagan multiples, sino que ademas genere empleos, invierta
sus excedentes, promoviendo el avance tecnologico y el crecimiento de la productividad y
que también cumpla con las responsabilidades legales, en especial las de caracter fiscal

(Richard, 2010).

Por eso la responsabilidad social corporativa va mas alla del cumplimiento de las leyes
y las normas, dando por supuesto el respeto y su estricto cumplimiento. En realidad, el
cumplimiento de estas normativas basicas no se corresponde con la responsabilidad social,
sino con las obligaciones que cualquier empresa debe cumplir simplemente por el hecho de
realizar su actividad. Seria incomprensible que una empresa alegara actividades de RSE si

no ha cumplido o no cumple con la legislacidn de referencia para su actividad.

Esto marca la diferencia entre la obligacion y la responsabilidad social. EIl
cumplimiento efectivo de las responsabilidades y obligaciones juridicas, la busqueda del
beneficio privado por parte de las empresas redundaria en un bienestar colectivo si ademas

se sustenta en una base ética.

11
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El concepto de la RSE pensado como una particular forma de gestion de empresas se
encuentra aun en formacién. A continuacién expondremos algunas enunciaciones a fin de
destacar sus caracteristicas mas salientes. Realizando un primer abordaje conceptual,
Kliksberg (2017) destaca fundamentalmente la definicion establecida por la Organizacion
Internacional para la Estandarizacion (ISO) en su norma 1SO 26000 del afio 2010, segln la

cual la responsabilidad social es:
La responsabilidad de una organizacion ante los impactos que sus decisiones y
actividades ocasionan en la sociedad y el medio ambiente, mediante un
comportamiento ético y transparente que contribuya al desarrollo sostenible,
incluyendo la salud y el bienestar de la sociedad ,tome en consideracion las
expectativas de sus partes interesadas, cumpla con la legislacion aplicada y sea
coherente con la normativa internacional de comportamiento, esté integrada a la

organizacion y se lleve a la practica en sus relaciones.
A su vez, Morello (2004, pag. 14) la define como:

...el conjunto de acciones planeadas, a favor de las personas y su dignidad,
emprendidas libremente por las empresas, que presentan las caracteristicas de estar
vinculadas de algin modo al desarrollo del negocio y que van mas alld del
cumplimiento de la ley y los convenios colectivos de trabajo.

En estas definiciones se destaca la necesidad de que las acciones realizadas sean
planeadas y sostenidas en el tiempo, para diferenciarlas claramente de las meramente
coyunturales de ayuda a necesidades. Entonces, para las acciones puedan ser consideradas
dentro de la RSE deben provenir de una decisién politica de involucrarse, en forma

permanente, en actividades de este tipo.

Por su parte el Libro Verde establece que:

Es la integracién voluntaria por parte de las empresas, de las preocupaciones
sociales y medioambientales en sus operaciones comerciales y sus relaciones con
sus interlocutores”... "es un concepto con arreglo al cual las empresas deciden
voluntariamente contribuir al logro de una sociedad mejor y un medioambiente mas

limpio?,

2 Comision de Comunidades Europeas (2001). "Libro Verde. Fomentar un marco europeo para la
responsabilidad social de las empresas”. Bruselas, Bélgica.

12
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En las dos Gltimas definiciones se trasluce la postura sobre la obligatoriedad de su
cumplimiento cuando se dice “emprendidas libremente” o “integracion voluntaria”, lo que
destaca el caracter voluntario de su adopcion y puesta en practica méas alla de lo que las leyes

y demas normativas exijan. Sobre este punto volveremos mas adelante en esta exposicion.

En este sentido es importante destacar que cualquier corporacién posee vinculos
especificos con diferentes individuos. Sturzenegger, Flores Vidal y Sturzenegger (2003)
realizan una caracterizacion de los actores sociales con los cuales se relaciona directa o
indirectamente una empresa y respecto de los cuales se despliega su responsabilidad social.
A estos se los conoce como stakeholders, y son aquellas personas o grupo de personas que
tienen uno o muchos intereses relacionados directamente o indirectamente con la empresa y
que se ven afectados mutuamente por medio de practicas, politicas, decisiones, acciones y
negocios. Segun la exposicion de estos autores, los stakeholders suponen una amplia gama
de actores sociales que incluye a los accionistas, inversores, empleados, clientes y
proveedores; el gobierno y los organismos publicos pertenecientes al Estado; y a quienes sin
participar directamente en las operaciones de la empresa, pueden influenciar o ser
influenciados por ella. Dentro de este grupo se encuentran los consumidores —sobre los que
tendremos un especial interés en este trabajo- y las organizaciones de la sociedad civil.
destacamos la importancia de estos grupos por su poder representativo y su capacidad de
movilizar la opinion pablica, pudiendo afectar, positiva o negativamente, las operaciones e

imagen de la empresa.

1.b) Impacto de la actividad empresarial en su entorno (ambiental, social, laboral)

Las empresas modernas cumplen roles economicos, juridicos y sociales que son
fundamentales en la sociedad. Es por esta razon que las organizaciones deben interpretar y
responder eficazmente a las exigencias, demandas y necesidades de todos los actores con los
cuales la compafiia se relaciona. En general, la mayoria de los lineamientos estan dirigidos a
regir las relaciones laborales y el medio ambiente y toman como bases la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, los principios fundamentales del derecho al trabajo
dictados por la Organizacion Internacional del Trabajo, la Convencion de las Naciones
Unidas sobre los derechos de los nifios, en especial sobre trabajo infantil (Sturzenegger,

Flores Vidal y Sturzenegger (2003).
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La norma ISO 26000 resalta estos temas que abarcan la agenda de la responsabilidad
social, tales como los derechos humanos; las practicas laborales -una empresa socialmente
es responsable si trata bien a sus empleados, les brinda un trabajo digno con posibilidades de
progreso Yy derecho a la capacitacion-; la no discriminacion de ningln tipo, sobre todo hacia
las mujeres; el cuidado del medio ambiente; las practicas justas de operacién y gestion de la
empresa; la participacion activa y el desarrollo de la comunidad y aquellos asuntos
concernientes al cuidado de los consumidores y a la formacion de consumidores conscientes
(Kliksberg (2013; 2017).

2. Breve resefa histdrica de la RSE

Desde la década de 1920 y hasta entrada la de 1970, los representantes del pensamiento
neoclésico —Friedman entre ellos- aparecian como opositores a la idea de la RSE. Sin
embargo, una nueva vision comenzo a gestarse a mediados de la década del “50, en la que se
vislumbran numerosos avances en la forma de entender y aplicar este concepto. Si bien el
germen de la RSE puede remontarse a los actos de filantropia mediante los cuales las
empresas hacen aportes puntuales a determinadas causas- como bibliotecas o construccion
de hospitales, etc.- ese tipo se asistencia depende de los resultados anuales o de los caprichos

del grupo propietario.

Mas modernamente se habla de la RSE como parte de la funcion de las empresas que
le dan valor social a sus acciones practicas de modo mas organizado y como politica
gerencial, con el objetivo de generar productos que impliquen una mejora de la situacion de
la comunidad en las que se insertan y del pais. Segun Paladino (2004) fue Bowen (1953)
quien planted la RSE como una obligacion del directivo, siendo a su vez necesario que éste
siguiera lineas de accidén consonantes con los objetivos y valores de la sociedad, cuyas

motivaciones van mas alla de lo meramente econémico o técnico.

Afios después, Caroll (1991) realiza una clasificacion de los grados o niveles de RSE
en funcién de una secuencia jerarquica que va de lo legal a lo discrecional (o voluntario).
Esta clasificacion se plasma en la "Piramide de la Responsabilidad Social" que presenta las
categorias, cuyo tamafio da la idea de la importancia relativa de cada responsabilidad, y
combina las mismas con cuestiones sociales y filosoficas. Segun Carroll, las empresas tienen

expectativas econdmicas, legales, éticas y filantropicas o discrecionales que deben cumplir
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como agentes sociales en un determinado tiempo. Cada una de estas partes se encuentra
interrelacionada y conforma la responsabilidad social total de las organizaciones. La primera
y méas importante de las responsabilidades empresarias es la econémica, que comprende la
produccion y posterior comercializacion de bienes y servicios. Esta deviene de su propia
naturaleza y objetivos. En segundo lugar estan las responsabilidades legales que enmarcan el
cumplimiento normativo que espera la comunidad de las organizaciones. Seguidamente se
encuentran las responsabilidades éticas que tienen que ver con aquellas conductas y
actividades que no se encuentran contempladas por la ley, pero que forman parte de las
expectativas que la sociedad deposita y demanda de las empresas. Por ultimo se ubican las
responsabilidades filantropicas que son aquellos roles que asume la empresa de manera

voluntaria por un deseo individual de los directivos.

En los afos noventa, la RSE comenzo a ser considerada como un factor de control, el
cual les permitia a las empresas solucionar cualquier dafio causado a la sociedad. Al respecto,
Buchholz (1991) sostuvo que las empresas ocasionalmente generaban problemas sociales
como consecuencia de sus actividades, por lo tanto, era una responsabilidad social empresaria
reducir los efectos colaterales. Esta mirada se relacionaba mas con la responsabilidad civil

por los dafios ocasionados.

A principios de este siglo fueron los organismos internacionales los que comenzaron a
desarrollar iniciativas para crear conciencia acerca de la importancia de la RSE y del
compromiso que tiene las empresas para con la sociedad. Asi fue como en el afio 2000, a
instancias de las Naciones Unidas se cred el Pacto Mundial o Global Compact con la
finalidad de articular los procesos organizativos y productivos de las empresas con las

demandas de la sociedad mundial (Schvarstein, 2006).

3. El rol de la empresa en el mercado actual
Si bien desde la revolucién industrial hasta nuestros dias la empresa ha sido
fundamental para el desarrollo del género humano, los parametros para evaluar sus acciones
han cambiado. (Kliksberg, 2017). Ya no es mas aceptable que el rol de las empresas sea
Unicamente generar utilidades. Ademas de generar utilidades para sus accionistas, laempresa
debe tomar en cuenta que sus actividades afectan, positiva o negativamente, la calidad de

vida de sus empleados y de las comunidades en las que realiza sus operaciones. Como
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consecuencia, un nimero creciente de empresas perciben que la responsabilidad social es un
tema que no esta restringido solamente a las acciones sociales o ambientales desarrolladas
por la organizacién en la comunidad, sino que implica también el didlogo y la interaccion

con los diversos publicos relacionados con la empresa.

Segun Paladino (2004) la inversion social es una de las competencias de la RSE. Este
tipo de inversion no significa competir con nadie en términos empresariales, sino encontrar
practicas comunes que beneficien a la comunidad y, por ende, a la empresa como parte de
ella. EI compromiso duradero sumado a la implicacion activa, son elementos indispensables
para el desarrollo social, humano e institucional dentro del tejido comunitario. Si no
entendemos la profunda interrelacion entre estos tres ambitos (social, humano e

institucional), es muy dificil crear una salida digna a los problemas y necesidades sociales.

Para cerrar este punto traemos las ideas de Savater (2014) que expresa que en la
actualidad el empresario representa, desde su perspectiva, el nivel mas alto, envidiable y
logrado de la escala social. Esta situacion deberia llevarnos a reflexionar acerca de la funcion
de la ética en los negocios. La mayor importancia que tienen las empresas les impone la
funcion social de satisfacer necesidades humanas, para lo cual los empresarios deben asumir
de manera decidida una postura a favor de la educacion, y de la lucha contra las causas que
originan la pobreza. Segin este autor “.... prescindir de toda consideracion ética en los

negocios no solo es indecente sino también y, sobre todo, imprudente”.

4. Panorama actual de la RSE

A nivel mundial, el Pacto Mundial no es un instrumento legal, sino una aspiracion. Esto
es, no constituye un codigo de conducta ni un instrumento ligado a un control o a una
auditoria exterior a cargo de las Naciones Unidas o de cualquier otro grupo u organismo, para
verificar los esfuerzos que desarrollan las empresas. La ONU no tiene ni el mandato ni la
capacidad para controlar o auditar los resultados empresariales relativos al Pacto Mundial. A
través del Pacto Mundial, las empresas demuestran a sus empleados y a la comunidad que
son empresas comprometidas a actuar como ciudadanas responsables. La empresa escoge
cdémo lo asume, e incluso si da a conocer su compromiso. En caso de que una empresa desee

aceptar el contenido del Pacto Mundial, supone que se declara dispuesta a trabajar para lograr
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los objetivos del acuerdo, lo que significa un buen principio para la empresa que desea ir

incorporando una cultura y una gestion socialmente responsable en su organizacion.

4.a) Situacion de la RSE en Europa y Estados Unidos

La RSE estudia las relaciones de la empresa con la sociedad; es por ello que, dada la
naturaleza del objeto de estudio, no se puede estudiar fuera de su contexto social. Las teorias
sobre RSE se han construido principalmente en los paises de Europa Occidental y en Estados
Unidos; estos son paises desarrollados y con sociedades industrializadas. En estos paises, el
compromiso con la RSE es mucho mas extendido. En Europa la promocion de la
responsabilidad social es realizada tanto por organismos gubernamentales nacionales como

por iniciativas del sector privado.

Los organismos gubernamentales nacionales (Ministerios de Trabajo, Industria o
Economia) buscan lograr un mayor compromiso de las empresas con los trabajadores y con
el medio ambiente mediante la creacion de certificaciones sociales y medio ambientales y el

otorgamiento de premios.

En cambio, en Estados Unidos la promocion de la Responsabilidad Social Empresaria
ha surgido principalmente desde el sector privado y por medio de la inversion socialmente
responsable, mas que por el mecanismo de identificacién de productos que puede tener un
certificado o un premio. El papel del gobierno en el desarrollo de la cultura de la
responsabilidad social empresaria ha sido practicamente nulo y solo puede destacarse el
apoyo que brindan algunos estados (Connecticut, Minnesota, California y Nueva York) en
su funcién de grandes inversores socialmente responsables. También es importante destacar
gue ninguna organizacion entrega certificados de responsabilidad social, y s6lo en algunos

casos se otorga premios (Sturzenegger, Flores Vidal y Sturzenegger, 2003).

4.b) Situacion de la RSE en la regién: Brasil y Chile
La promocion de la RSE en Brasil y Chile se encuentra en una primera etapa de
desarrollo y por el momento han surgido desde el sector privado s6lo unas pocas

organizaciones dedicadas a difundir el concepto y desarrollar su implementacion.

En su mayoria estas organizaciones se estructuran en asociaciones de empresas 0

fundaciones financiadas por empresas, que cuentan con el apoyo técnico de redes de RSE
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internacionales, y en algunos casos reciben financiacion del gobierno, asi como también de

organismos internacionales.

Una de las definiciones mas importantes en América Latina es la del Instituto Ethos de

Empresas y Responsabilidad Social de Brasil (2005) la cual sostiene que:
Responsabilidad social empresarial es una forma de gestion definida por la relacién
ética y transparente de la empresa con todos los publicos con los cuales se relaciona,
y por el establecimiento de metas empresariales compatibles con el desarrollo
sustentable de la sociedad, preservado recursos ambientales y culturales para las
futuras generaciones, respetando la diversidad y promoviendo la reduccion de las
desigualdades sociales. (pag. 3).

En lo que respecta a certificaciones, Brasil es el unico pais de Latinoamérica que
cuenta con la certificacion SA 8000 y a la cual han alcanzado 20 compafias
aproximadamente. EI Unico premio de responsabilidad social, con cierto alcance, es el
Premio Balanco Social en reconocimiento al mejor reporte social elaborado por las
compaiiias. Es organizado por la Asociacion de Mercados de Capitales, la Asociacion de
Comunicacion Empresarial, la Fundacion Instituto de Desarrollo Empresarial y Social
(FIDES), el Instituto de Andlisis Social y Economico y el Instituto Ethos. A su vez, el
Instituto Ethos establece siete indicadores susceptibles de ser evaluados por las empresas
para ser socialmente responsables. Estos son: adoptar valores y trabajar con transparencia,
valorizar al pablico interno, aportar siempre al medio ambiente, involucrar a todos los socios
y proveedores, proteger a clientes y consumidores, promover a la comunidad y
comprometerse con el bien coman. (Instituto Ethos y Centro de Divulgacion del
Conocimiento Econdémico, 2005). Nos interesa destacar que los consumidores aparecen

como un claro elemento de tutela.

En Chile la Responsabilidad Social Empresaria es fomentada por Fundacion
Prohumana y Accién Empresarial, dos organizaciones sin fines de lucro financiadas por
empresas, el gobierno y organismos y fundaciones internacionales (Sturzenegger, Flores
Vidal y Sturzenegger, 2003; Trimboli, 2012).

4.c) La RSE en Argentina

4.c.1) Evolucién de la RSE
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Resulta importante revisar el concepto de RSE dentro del contexto de un pais
emergente cuya realidad social es distinta a la de los paises industrializados. Roiter (1995)
resalta algunos factores historicos que han influido en la evolucién de la RSE a lo largo del
tiempo en nuestro pais hasta llagar a la actual nocién de RSE. Se remonta a la época del
virreinato espafiol, cuando la Iglesia catélica se ocup6 de las personas carentes de recursos
econdmicos bajo el concepto cristiano de caridad. Cuando en el afio 1816 Argentina se
convirtié en un estado independiente (1816), la clase gobernante se ocupé de los pobres y
justificaba su accion desde la nocion de filantropia. Llegada la época de Perdn (mediados del
siglo XX), el Estado de Bienestar hizo de los pobres parte de su politica, modificando vy
creando leyes laborales y reforzando la actividad sindical. La politica peronista reemplazé la
nocion de caridad o filantropia por la de justicia social. En los ochenta, las organizaciones
civiles comenzaron a ocuparse de las necesidades sociales y los derechos civiles con el
reconocimiento de la solidaridad y de los derechos humanos. Durante la década de los
noventa, comenzo a aparecer en algunos circulos empresarios la expresion Responsabilidad

Social Empresaria.

Sturzenegger, Flores Vidal y Sturzenegger (2003) explican que durante los primeros
afios de la decada del noventa, la politica de Estado dejé de ser el eje de transformaciones
sociales, se quebré el modelo de sociedad centrado en el Estado y se produjo un proceso de
desgaste en el que la gestion pablica se vio recurrentemente sacudida por sostenidas crisis.
Por tal razon, un amplio espectro de actividades estatales se desplazd en ese momento
aceleradamente hacia el mercado -sustentado en los procesos de privatizacion y
desregulacion- y el sector privado, no sélo el empresarial sino también el relacionado al

mundo de la sociedad civil, adquirié subitamente un protagonismo inédito.

El avance de lo privado por sobre lo publico-estatal desatd una serie de cambios en la
estructura productiva argentina que transformaron radicalmente la naturaleza y las
modalidades de la relacion empresa-sociedad, incrementando su actividad en areas esenciales
como la salud, la educacion y la hasta la provision de servicios publicos - gas, agua,
electricidad, etc. -explican estos autores que frente a estos cambios tan significativos se dio
como contrapartida una debilidad de las burocracias estatales para fiscalizar el cumplimiento

de las normas juridicas y una gran ineficiencia de las instituciones judiciales para sancionar
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la transgresion de las leyes. Todo esto dificult6 y profundizé enormemente la compensacion
de los desequilibrios existentes en el mercado.

Asi pues, se configurd un nuevo escenario con un gran protagonismo de las empresas,
a las cuales la sociedad civil comenzd a interpelar, principalmente por intermedio de
organizaciones del tercer sector -ONG o entidades sin fines de lucro- para que resignifiquen
y redefinan su rol en la sociedad. Segun March (2009) la conformacion del tercer sector en
Argentina cobrd gran relevancia a partir de la crisis del 2001, asumiendo un rol protagénico
en la sociedad como expresion de la participacion ciudadana y la lucha por mejorar la vida
publica e institucional de nuestro pais y se ha vinculado como elemento de interaccion con

el sector privado, especialmente en el campo de la Responsabilidad Social Empresaria.

A partir de ese periodo la RSE ha experimentado en nuestro pais una aceleracion
vertiginosa. Paladino (2004) coincide en que la crisis economico-social del afio 2001 como

un hito trascendente.

Después de este breve recorrido, cabe destacar la importancia de evolucion de la
caridad originaria hacia la RSE, en tanto implica un nuevo paradigma que exige que a la
actividad empresarial lleve un comportamiento responsable que antes se entendia como algo

propio de la esfera individual.
4.c.2) Panorama legislativo en Argentina

Si bien este punto sera analizado con mayor profundidad en el tltimo capitulo, diremos
aqui que aun persiste una gran controversia entre politicos, empresarios, ONG, entidades
académicas y publico en general, respecto de la conveniencia, o no de legislar las acciones
de RSE. No existe en Argentina una cultura de la responsabilidad social empresaria. Tal
circunstancia se evidencia en que en el Congreso Nacional y las legislaturas provinciales se
muestran escasos avances en la normativa de RSE, ya presente en paises europeos, tales como
Suecia o Francia. El tema de la RSE forma parte de la agenda de muchos gobiernos de paises
desarrollados y de organismos mundiales (ONU; OIT) y de organismos internacionales de
crédito (BID; Banco Mundial).

Existen en nuestro pais ciertos antecedentes normativos concretos, algunos vigentes y

otros con caracter de proyectos de ley, cuya intencion es lograr, ya sea mediante la
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obligatoriedad, ya sea en forma voluntaria, que mas empresas elaboren y presenten sus

Balances Sociales.

Segun Sturzenegger, Flores Vidal y Sturzenegger (2003) si bien, de hecho, hay muchas
empresas que vienen presentando desde hace varios afos sus Balances Sociales en nuestro
pais, éstas son en su mayoria filiales de casas matrices europeas, norteamericanas o

canadienses, que ya tienen arraigada esta practica en sus paises de origen.
5. Aspectos de la regulacion del Derecho de Dafios
5.a) Generalidades

Si bien la Responsabilidad Social se encuentra en los inicios e intenciones de
regulacion, si podemos brindar una aproximacion al régimen general y de fondo del Derecho
de Dafios que puede ser de aplicacion a las empresas, el que serd retomado y profundizado

el capitulo siguiente.

La responsabilidad civil, y la reparacion de los dafios como su primordial finalidad-
independientemente de que éstos fueran generados por las personas fisicas o juridicas- hace
referencia a la obligacion de un sujeto de reparar, a través de una indemnizacion, un dafio
que le haya provocado a otra persona. Esta ha sido la concepcion mas tradicional de la
responsabilidad civil, que con diferentes matices y aperturas, tienen su origen en el derecho

romano.

Ellos fueron quienes sentaron las bases para la regulacion del derecho de dafios
estableciendo tres principios juridicos suficientes para abarcar todos los aspectos referidos
al deber de responder por la causacion de un dafio: vivir honestamente, dar a cada uno lo
suyo y no dafiar a otro — naeminem laedere (LOpez Herrera, 2011). En la vida en sociedad,
el vivir honestamente indica al hombre que no debe dafiar a sus semejantes y el no dafiar “es
una consecuencia indudable del deber de hacer justicia, dando a cada uno lo suyo”. (Mosset

Iturraspe y Piedecasas, 2017).

El analisis de la responsabilidad civil estd sufriendo una honda transformacion como
consecuencia de profundos cambios socio-econdmicos, cientificos y culturales, comenzando
con la revolucion industrial hasta los fendmenos que se dan en la actualidad con la

cibernética. Esta evolucion y la complejidad de la estructura social plantean el desafio de dar
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respuesta frente a diferentes tipos de dafios provocados en gran parte por la nueva
conformacion social en la era tecnolégica o globalizada. Entonces, se pregunta Picasso
(2015) si frente a este nuevo escenario la sola reparacion del dafio sigue siendo suficiente
para dar respuesta a fendmenos tales como los de la contaminacion ambiental, los perjuicios

causados mediante la utilizacién de Internet, o la venta masiva de productos defectuosos.

Entendemos que la respuesta es negativa; el Derecho debe acompafiar esa evolucion
para dar soluciones a estas nuevas situaciones. Como explica (Garrido Cordobera, 2009) el
Derecho de dafios tiene por propdsito garantizar al individuo una indemnizacion contra
ciertas formas de lesibn o menoscabo a su persona o0 a sus bienes, y también, en una
concepcién mas amplia que la de la responsabilidad civil, asegurar a los grupos intermedios

0 a la sociedad la proteccion y reparacion de los denominados intereses colectivos.
5.b) Presupuestos

A los fines de definir la responsabilidad civil, no solo se requiere atenerse a sus
lineamientos teoricos, sino también se debe hacer una breve mencion a sus presupuestos
béasicos sobre los que se asienta: la antijuridicidad; el dafio; el factor de atribucion y el nexo

causal.

La antijuridicidad® configura el obrar contrario al derecho de modo general, aquella
conducta que rompe el principio del neminem leadere, y que originariamente se identificaba
con las consecuencias de un obrar ilicito (Bustamante Alsina, 1998). En la actualidad, la
convivencia multiplica las posibilidades de dafiosidad y, a la vez, las de ser perjudicado, por
lo que existe una posibilidad cada vez mayor de causacion de dafios mediante conductas

licitas.

El dafio ocupa un espacio central en la estructura de la responsabilidad. El dafio* puede
identificarse con la ofensa o lesion a un derecho, o a un interés no ilegitimo de orden
patrimonial o no. En la actualidad, se debe partir del analisis del dafio como menoscabo o

lesion sufrida injustamente sin que sea necesario que haya sido causado injustamente. Segun

3 Art. 1717 CCC: “Antijuridicidad. Cualquier accion u omision que causa un dafio a otro es antijuridica si no
esta justificada”.

4 Art. 1737 CCC: “Concepto de dafio. Hay dafio cuando se lesiona un derecho o un interés no reprobado por el
ordenamiento juridico, que tenga por objeto la persona, el patrimonio, o un derecho de incidencia colectiva”.
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lo expresa Zavala de Gonzélez, no interesa tanto el dafio injustamente causado como aquel
que ha sido injustamente sufrido, ya que la mira axiolégica se enfoca en el dafio mismo y no

tanto en su origen (Zavala de Gonzélez, 2004).

El factor de atribucion consiste en el elemento valorativo a través del cual se le imputan
las consecuencias del hecho dafioso a una determinada persona. Este juicio valorativo supone
que el juez deberé reconstruir el hecho segun las circunstancias concretas de tiempo y lugar;
y ademas, encuadrar juridicamente el acontecimiento y sus determinar sus consecuencias. El
factor de atribucion marca la imputabilidad en un sentido amplio, abarcativo tanto de los
factores de atribucién subjetivos- a titulo de dolo o culpa (art. 1724 CCC)- y los factores
objetivos- que prescinden de cualquier idea de culpa (art. 1722 CCC).

Si bien tradicionalmente nuestro sistema se encontraba dominado por el factor
subjetivo, la tendencia actual camina hacia la objetivizacion del derecho de dafios, dado el
aumento de las causas probables de los mismos: los accidentes aéreos, automovilisticos,
dafios causados por la manipulacion genética, las nuevas formas de fecundacion, los
perjuicios al consumidor producidos a traves de los productos de consumo masivo, etc. La
expansion cada vez mayor de la responsabilidad objetiva del derecho de dafios provoca una
tendencia a la objetivacion de la responsabilidad civil, por lo que estd dejando de ser
considerada una responsabilidad de excepcidn para ser utilizada como fundamento de varios

supuestos relevantes en materia de responsabilidad civil. (Pizarro y Vallespinos, 2006).

El altimo presupuesto es el nexo causal (arts. 1726 y ss) que permite vincular el dafio
directamente con el hecho dafioso. Este analisis de la relacion causal supone una relacion
entre un hecho que sirve como antecedente y el efecto que resulta como consecuencia

objetivamente valorada.
5.c) Funciones del Derecho de Darios

Histéricamente, la idea de responsabilidad civil se construyo alrededor de la funcién
resarcitoria de los dafios, la que queda ligada indisolublemente a la nocién de antijuridicidad
y del dafio causado. Como este tipo de funcion se concentra en la reparacion, a falta de dafio

no habra qué reparar. Esta sancion resarcitoria tiende a volver las cosas a un estado anterior,
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en cuanto fuera posible, a la causacion del dafio, pero requiere de la configuracion del
mismo®.

Desde una vision mas amplia y moderna de la responsabilidad, a esta funcion
tradicional resarcitoria del derecho de dafios, se le ha incorporado la funcién preventiva o

disuasiva, poniendo énfasis en la primera etapa, en la actuacién ex ante de que el dafio ocurra,

la que tiende a evitar el dafio en cuanto esto fuera posible (L6pez Herrera, 2011).

En el marco de esta evolucion, el CCC reformuld expresamente las funciones de la
responsabilidad civil (art. 1708)%. Su eje central se sittia en el dafio y en la proteccion a los
damnificados mediante una adecuada y pronta reparacion, pero sin dejar de lado la etapa de
prevencion. Esta toma de posicion legal reviste gran importancia, porque sirve de guia para
interpretar el resto de las normas que componen el sistema, y viene a confirmar, entonces,
que ellas deben ser leidas exclusivamente en clave resarcitoria 0, en su caso, preventiva
(Ubiria, 2012; Picasso, 2015).

El nuevo ordenamiento pone el acento en la necesidad de hacer evitar el dafio, y so6lo
cuando no ha podido evitarse, de condenar a una indemnizacion integral de los mismos. Estas
incorporaciones tienen como fondo el cambio de paradigma que expresa el CCC al reconocer
en la dignidad humana la base de la regulacion de todos los derechos. La tradicional funcién
resarcitoria de la responsabilidad resulta entonces insuficiente para dar una solucién de
justicia frente a derechos y bienes que por su propia naturaleza requieren una tutela
diferenciada. La reparacion en dinero de un dafio que afecte los derechos inherentes a su
personalidad (vida, salud, honor, intimidad, identidad), o los bienes de incidencia colectiva
como bienes de primera magnitud (medio ambiente) o situaciones sustanciales dignas de una
proteccion diferenciada (consumidores con derechos individuales homogéneos), ya no
resulta un mecanismo de tutela compatible con la revalorizacion de la persona. De alli que
todo el ordenamiento ponga su principal énfasis en la idea de prevencion del dafio (Junyent
Bas y Garzino, 2012).

SArt. 1716 CCC: “Deber de reparar. La violacién del deber de no dafiar a otro, o el incumplimiento de una
obligacién, da lugar a la reparacién del dafio causado, conforme con las disposiciones de este Cadigo”.

& Art. 1708 CCC: Funciones de la responsabilidad. Las disposiciones de este Titulo son aplicables a la
prevencién del dafio y a su reparacion.
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La prevencién como nueva funcion de la responsabilidad consagrada en el actual CCC
es materia de debate acerca de sus implicancias econdmicas en el mercado. Explica Calvo
Costa (2018) que existe un criterio economicista a partir del cual a las empresas les es mas
rentable adoptar medidas de prevencion para reducir la probabilidad de causar un dafio por
el que deberan ser obligados a resarcir. En un marco mas amplio, el actual Derecho de dafios
genera incentivos para prevenir y desalentar la produccion de perjuicios porque seguramente
sera mas costoso reparar un dafio que prevenirlo. De tal modo, quienes estan alcanzados por
el deber preventivo, necesariamente tendran que poder reaccionar sabiendo que, al hacerlo,
cumplirén con la expectativa que la sociedad puso sobre ellos y que se beneficiaran, por otra

parte, al no tener que responder civilmente.

El CCC regula la funcion preventiva entre los arts. 1710 a 1717. El principio de
prevencion constituye un mandato indeterminado, que deberd concretarse en cada caso,
segun sus singularidades y hacer lo proscripto 0 no hacer lo exigible convierten la conducta
obrada y la omitida en accion y omisién antijuridica por vulneracion del deber general de no
dafar (art. 1716) y el particular de no dafiar en el caso concreto cuando —pudiendo- no se
evito el dafo (art. 1710).

Elart 1711 CCC’ regula la accidn preventiva que resulta procedente ante una accion u
omisién antijuridica que hace previsible la produccion de un dafio, su continuacion o

agravamiento.

No es exigible la concurrencia de ningun factor de atribucion, ya que no es posible
evaluar el elemento subjetivo de una conducta antijuridica futura. Entendemos que este
elemento es crucial para diferenciarla de la procedencia de los dafios punitivos y para
fortalecer la posicion de los consumidores que pueden echar mano de esta accion del derecho
de fondo siempre que vea razonable y previsiblemente afectados sus derechos (art. 3 CCC),

aun contra las empresas.

También es interesante la amplitud de la legitimacion activa para plantear el reclamo.

Se encuentran comprendidos en el art. 1712 CCC quienes acrediten un interés razonable en

"Articulo 1711 CCC: “Accidén preventiva. La accidén preventiva procede cuando una accion u omisién
antijuridica hace previsible la produccién de un dafio, su continuacién o agravamiento. No es exigible la
concurrencia de ningun factor de atribucion”.
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la prevencion del dafio, sumado a lo establecido por el art. 14 CCC en el que se reconocen
expresamente los derechos individuales y de incidencia colectiva. Se incluye por lo tanto no
solo a los afectados directos sino también a quienes podrian llegar a serlo en calidad de
usuarios, consumidores, etc., es decir el interés colectivo de la sociedad (Barrera, 2015;
Torello, 2018).

El art. 1713 CCC precisa que la condena —que puede ser definitiva o provisoria-
dispone la abstencién de un comportamiento ilicito y peligroso o la realizacion de acciones
que eliminen un riesgo injusto de lesion o de su continuidad o agravamiento. Ante el
incumplimiento al mandato judicial este se puede asegurar por cualquier medio idéneo, que
podran consistir en la imposicion de astreintes o en otro tipo de acciones tendientes a lograr
el cumplimiento mediante por ejemplo: el secuestro de productos nocivos para la salud del
consumidor o de aquellos que no cumplan con las normas de higiene y seguridad (Barrera,
2015).

Viene a completar el contenido del derecho de dafos, la funcién punitiva o
sancionatoria, orientada al desmantelamiento pleno de los efectos del ilicito. (Pizarro y
Vallespinos, 2006). Esta Ultima funcion es de suma importancia cuando se trata de sancionar
a quien actda con la intencién de obtener un rédito de esa actividad dafiosa, razon por la cual
la reparacion del perjuicio resulta insuficiente para sancionar la conducta del agente. En estos
casos resulta necesario, ademas de la reparacion del dafio causado, el complemento de penas

0 multas civiles que sanciones tales conductas agraviantes.

La finalidad perseguida con esta particular especie de sancidén no es solo castigar un
actuar grave, sino también prevenir —ante el temor que provoca la aplicacion de una multa -
la reiteracion de hechos similares en el futuro. La idea es que frente al riesgo de sufrir la
sancion, deje de ser econdmicamente atractivo enriquecerse a costa de vulnerar derechos

ajenos.

Sobre este punto volveremos en el siguiente capitulo y también analizaremos cémo
luego de varios vaivenes en el proceso de sancion del CCC la funcion punitiva fue

expresamente descartada como posible funcion de ese sistema de fondo. Diremos que no
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obstante esta eliminacion, la aplicacion de los “punitivos” de la LDC puede funcionar como

disuasor de conductas antisociales.

Existen pues, numerosas situaciones en las que la responsabilidad de la empresa puede
verse comprometida, pues de la articulacion del régimen de fondo con la ley tuitiva de los
consumidores, quedan obligadas por sus conductas a cumplir con las tres funciones —

preventiva, reparadora y sancionatoria- del Derecho de Dafios.

6. Apreciacion de la Responsabilidad Social Empresaria por parte de los

consumidores

Mas alla de las practicas empresariales y del rol del Estado como promotor de la RSE,
no podemos dejar de lado en este analisis el comportamiento de los consumidores en cuanto
a las demandas que reclaman a las empresas. En este punto algunos autores coinciden en que
a pesar de la globalizacion y las privatizaciones que ya mencionamos anteriormente, la
sociedad argentina sigue centrando sus demandas mayormente en el Estado. Esto redunda en
que las empresas no sienten una mayor presion para adoptar un determinado comportamiento
dadas las débiles exigencias extrinsecas para adoptar RSE (Sturzenegger, Flores Vidal y
Sturzenegger, 2003; Paladino, 2004).

Por esto, muchas de las decisiones acerca de la RSE quedan libradas a voluntad de los
empresarios. En el caso de empresas multinacionales tienen mas arraigado el concepto de
RSE que las locales, ya que en sus paises de origen se vienen realizando acciones de este tipo
desde hace mucho tiempo. No obstante, como el publico argentino es mas tolerante 0 menos
exigente, esas empresas presentan algunas incongruencias entre lo establecido en sus paises

de origen y lo realizado aqui.

Para Sturzenegger, Flores Vidal y Sturzenegger (2003) en nuestro pais hace falta un
compromiso verdadero. En este sentido se refieren a la diferencia existente entre Argentina
y Brasil. Y en esto parece influenciar, por un lado, la mentalidad cortoplacista imperante,
producto de las pasadas crisis, y por otro, el funcionamiento débil del Estado que no estimula

la cultura de Responsabilidad Social.
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Analizaremos en el ultimo capitulo el verdadero papel los consumidores tiene en la
sociedad actual y como de a poco la educacion para el consumidor esta creando consumidores
conscientes que pueden exigirle mas a las empresas y tienen el poder de protegerse frente a
ciertas situaciones dafiosas. Para las empresas responsables, poner el foco en los
consumidores y clientes implica darles proteccion a través del desarrollo de productos y
servicios confiables, tanto en cuanto a su calidad como brindandoles las instrucciones de uso

que sean necesarias para disminuir los riesgos inherentes.

Conclusiones parciales

En este primer capitulo se ha hecho un abordaje conceptual y descriptivo en donde se
expone sobre la RSE, la que puede caracterizarse como la contribucién activa y voluntaria
de las empresas para el mejoramiento social, econémico y/o ambiental, con el objetivo de
mejorar su situacion competitiva y su valor afadido. En este “valor afiadido” tiene que haber
algo mas que filantropismo. Las empresas son una parte muy importante del tejido social,
contribuyendo a que se mueva la economia de un pais, al desarrollo local y global y logrando
sus propios beneficios economicos. Pero también le toca desempefiar un papel social por el
que se le debe exigir responsabilidad. Las empresas deben detenerse a pensar en la necesidad

de rever la responsabilidad social que juegan en las situaciones de desigualdad.

Para cualquier organizacion es posible generar productos socialmente Utiles, pero no
solo por filantropia, sino como una cara de su rol social. Eso es la reconversion del rol de la
empresa. Es concebirse como una empresa que al mismo tiempo que obtiene rentabilidad,

genera valor social o compartido (Klinksberg, 2017).

El siglo XX fue testigo de una profusion de ideas sobre el rol de la empresa en la
sociedad. Diversos aspectos, tales como la proteccion del medio ambiente, el respeto riguroso
de los derechos de clientes y consumidores, a los derechos humanos, a la accién social,
cultural medio ambiental se han convertido en nuevos focos de interés para los directivos de

empresas (Antacli, 2008).
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Paladino (2004) entiende que la RSE debe integrar el ndcleo de gestion de las empresas,
promoviendo un accionar ético desde la misma actividad empresarial, y entendiendo a la
empresa como un ciudadano corporativo con derechos y obligaciones, lleva a incorporar
nuevos actores al analisis de la RSE. Lo que tradicionalmente se enfoc6 como una préactica
privada para “devolver” a la comunidad parte de lo obtenido de ella, hoy requiere abordarse
poniendo a la empresa en un lugar de ciudadania, colaborando con la comunidad,
interactuando con los agentes del entorno, que incluye a la sociedad civil y el Estado. Hemos
expuesto aqui que el grado de desarrollo de la RSE en el mundo es dispar. Paises europeos
con sociedades con un alto grado de desarrollo, han logrado un compromiso y una cultura
empresarial muy diferente a la que se observa en América Latina, por lo que la integracion y
relacion empresa-sociedad-Estado son necesariamente distintas, con gobiernos —que a
diferencia de los europeos- hace poco tiempo que han comenzado a pensar en términos de
RSE.

Bajo este enfoque, la empresa promueve el bienestar del entorno local en el que actla
desde su misma actividad, para lo que debe necesariamente trabajar de manera mancomunada
con el Estado. Es responsabilidad de la empresa convertirse en un agente de cambio,
involucrarse con el entorno que la rodea, con su geografia, sus problematicas, su cultura,
garantizando que su propio accionar empresario favorezca una mejora para dicho medio. Y
corresponde al Estado favorecer practicas responsables desde el sector privado, interactuando

con las empresas y operando en favor de la comunidad (Lozano, 2005; March, 2009).

Corresponde al Estado también proveer de las herramientas juridicas para dar
respuestas concretas. En este punto, se encuentra en un periodo embrionario la sancion de
una ley de RSE, pero se puede acudir a los principios del Derecho de Dafios. EI CCC ha
profundizado un modelo de desarrollo que procura anticipar los dafos, y la tutela preventiva
es un claro ejemplo de mecanismo idéneo, efectivo, de anticipacién a la produccion del

perjuicio que es de gran importancia en la actuacion de las empresas.
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Capitulo 11

La defensa de los consumidores

Introduccion

La especial proteccion a los consumidores deriva de su vulnerabilidad y de la
desigualdad de condiciones que tienen las partes que compran y las partes que venden en un
contrato de consumo, en tanto el consumidor aparece siempre en una posicién desventajosa
al no contar con el conocimiento ni con el tiempo necesario para adquirir y procesar la

informacidn en la que debe basar sus decisiones de compra.

En este segundo capitulo abordaremos en profundidad la temética de los dafios
punitivos como herramienta sancionatoria e —indirectamente preventiva- de la concrecion de
dafios a consumidores, toda vez que los mismos deriven de inconductas de los proveedores
que justifiquen su aplicacion judicial. Mediante el reclamo de este tipo de dafios, los
particulares —individualmente o en forma colectiva en caso de “microdafios”- obtienen un
resarcimiento que excede la reparacion del dafo efectivamente sufrido y que impone al
proveedor un plus econdémico cuya finalidad es impedir que las inconductas se reiteren.

La finalidad preventiva de los dafios se encuentra consolidada a partir de las normas
del nuevo ordenamiento civil y comercial (en adelante, CCC) que expresamente incorporo la
funcion preventiva de dafios como un guia rectora en el comportamiento de los sujetos y que
hacemos extensiva a las empresas. Ya no son los consumidores individuales los que pueden
exigir los dafos punitivos a las empresas, sino que el ordenamiento de fondo otorga una

amplia legitimacion para demandar a las empresas que razonablemente pudieran causar dafio.

1. La relacion de consumo
Para entender cémo funciona la proteccion de los consumidores nos referiremos a la

relacién de consumo.

Después de la Segunda Guerra Mundial aparecié una nueva forma de comerciar
llamada “sociedad de consumo” que se caracterizd por un fuerte auge de fabricacion y

distribucién de productos que tentaban a los consumidores a comprar, cada vez mas, un
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mayor numero de articulos. Para lograrlo, los fabricantes utilizaban la maquina agresiva de
la propaganda y técnicas apropiadas de embalaje, publicidad y marketing. La desigualdad
técnica y econdmica de las dos partes del negocio -proveedores y consumidores- no podia
ajustarse al esquema clasico regulado por los codigos tradicionales y que se asentaban en la

igualdad econémica y de condiciones de los sujetos.

Como este equilibrio no existia, ya que el consumidor aparecia como un sujeto de
derecho débil, fragil e inexperto, el Estado debi6 participar a través de regulaciones
especificas que lo protegiera en las relaciones de consumo (Pizarro, 1993).

De este modo comenzaron a surgir sistemas de proteccion del consumidor, a partir de
una tendencia del derecho privado moderno, encaminada a la busqueda del equilibrio
contractual en ciertas relaciones juridicas consideradas asimeétricas o desproporcionadas.
Para lograr ese equilibrio el derecho del consumidor impone a los fabricantes e
intermediarios, respectivamente, la responsabilidad por la calidad de su producto y la

transparencia de sus defectos al publico (Ghersi y Weingarten, 2011).

En nuestro pais la regulacién del derecho del consumidor nacio en el afio 1993 con la
sancion de la ley 24.240 del Derecho del Consumidor (en adelante, LDC) que regulaba el
“contrato de consumo”. Con clara finalidad tuitiva se protegio a un nuevo sujeto de derecho
que se encontraba debilitado frente al proveedor empresario. Un afio después, tras la reforma
constitucional, la defensa de los consumidores se consolidd y ampli6 en el art. 42 como un
derecho fundamental de tercera generacion. A partir de alli la CN garantiza los derechos de
consumidores y usuarios, sin definirlos, no solo dentro del contrato de consumo, sino dentro
del mas amplio campo de la “relacion de consumo” que aparece posteriormente introducida
en el art. 3 de la LDC8. La proteccion abarca la salud, seguridad e intereses econémicos; la
informacion adecuada y veraz; la libertad de eleccion; y las condiciones de trato equitativo y

digno (art. 42, parr. primero, CN).

La LDC fue modificada en el afio 2008 (Ley 26.361) y fue alli cuando se introdujo en

nuestro sistema la figura de los dafios punitivos en el art. 52 bis de la LDC?, figura legal que

2

8 Art. 3 LDC: “Relacién de consumo es el vinculo juridico entre el proveedor y el consumidor o usuario....”.
® Art. 52 bis LDC: “Al proveedor que no cumpla sus obligaciones legales o contractuales con el consumidor, a
instancia del damnificado, el juez podra aplicar una multa civil a favor del consumidor, la que se graduara en
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tiene principalmente una finalidad disuasiva para que el proveedor adopte conductas
tendientes a valerse de todos los medios y medidas provistas por el sector técnico, cientifico
e investigativo, dirigidas a prevenir el dafio al consumidor (Arias Cau, 2012; 2013).

Segun Lopez Mird y Lopez Mird (2012), esto impone a los proveedores dos tipos de
comportamientos: a) la realizacion de controles de calidad y de eficiencia efectuados sobre
el producto, antes de ser lanzados al mercado; y b) el proceder de buena fe del proveedor.

En caso de que esto no acurra, y se cause dafio al consumidor, el articulo establece un
“plus” de la condena que tiene la finalidad de cumplir con el objetivo social de punir
inconductas y prevenir actitudes semejantes en el futuro. Esa particular funcién punitiva o
sancionatoria, orientada al “desmantelamiento pleno de los efectos del ilicito” (Pizarro y
Vallespinos, 2006, T. I, pag. 134) muestra que la finalidad perseguida con esta especie de
sancion no es sélo castigar un actuar grave, sino también prevenir —ante el temor que provoca
la aplicacion de una multa - la reiteracion de hechos similares en el futuro. La idea es que
frente al riesgo de sufrir la sancion, deje de ser econdmicamente atractivo enriquecerse a

costa de vulnerar derechos ajenos (Ghersi y Weingarten, 2011).

Entendemos que la incorporacion de esta figura ha sido de gran importancia en nuestro
sistema, pero que no alcanza. En la actualidad s6lo puede protegerse individualmente a los
consumidores frente a las empresas dentro del marco de la relacion de consumo, pero las

empresas no tienen obligaciones frente a la sociedad o al mercado en su conjunto.
1.a) Las partes de la relacion de consumo: el consumidor y el proveedor

En este punto caracterizaremos brevemente a los dos sujetos de la relacion de consumo

desde su posicién en el mercado y desde el punto de vista juridico.

El Derecho del Consumo se estructura sobre las bases de las actuales relaciones de

consumo. De ellas derivan, para ambas partes contratantes, una serie de derechos y deberes

funcién de la gravedad del hecho y demé&s circunstancias del caso, independientemente de otras
indemnizaciones que correspondan. Cuando mas de un proveedor sea responsable del incumplimiento
responderdn todos solidariamente ante el consumidor, sin perjuicio de las acciones de regreso que les
correspondan. La multa civil que se imponga no podra superar el méximo de la sancioén de multa prevista en el
articulo 47, inciso b) de esta ley”.
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que interactGan y que generan obligaciones para los oferentes, proveedores o prestadores y

que, sin lugar a dudas, de ser respetadas, introducirian un sano equilibrio en el mercado.

El consumidor recibe proteccién constitucional a partir del citado art. 42 CN que
amplié el criterio del texto original del art. 1° de la LDC, que restringia su alcance al ambito
contractual-, estableciendo la proteccion y la defensa de consumidores y usuarios respecto a
la relacion de consumo. A partir de la modificacion del afio 2008 esa amplitud resulta ain
mayor® (Condomi, 2015).

La figura del proveedor define a todas aquellas personas naturales o juridicas, de
caracter publico o privado (empresas del Estado y particulares) que habitualmente desarrollan
actividades de produccion, fabricacion, importacion, construccion, distribucion o

comercializacion de bienes y/o de prestacion de servicios®?.

Entre ambas partes se da ese desequilibrio que mencionaramos en tanto el proveedor
concentra frente al consumidor un poder que deriva del conocimiento especifico en su area
de actividad comercial considerandoselo experto; a diferencia de su contraparte, novato en

la materia, que se informa a través del mercado (Ghersi y Weingarten, 2011).

1.b) La empresa como proveedor

Sibien el proveedor puede ser juridicamente un particular que vuelca bienes al mercado
dentro de la cadena de comercializacion, nos interesa en este trabajo destacar a la empresa
como proveedora. La empresa es un concepto eminentemente econémico referido a un "ente”™

complejo, productor de bienes y servicios para el mercado con propdsito de lucro; es una

10 Art. 1 LDC: “Objeto. Consumidor. Equiparacion. La presente ley tiene por objeto la defensa del consumidor
0 usuario. Se considera consumidor a la persona fisica o juridica que adquiere o utiliza, en forma gratuita u
onerosa, bienes o servicios como destinatario final, en beneficio propio o de su grupo familiar o social.

Queda equiparado al consumidor quien, sin ser parte de una relacion de consumo como consecuencia 0 en
ocasion de ella, adquiere o utiliza bienes o servicios, en forma gratuita u onerosa, como destinatario final, en
beneficio propio o de su grupo familiar o social”.

11 Art. 2 LDC: “Proveedor. Es la persona fisica o juridica de naturaleza publica o privada, que desarrolla de
manera profesional, aun ocasionalmente, actividades de produccion, montaje, creacion, construccion,
transformacion, importacion, concesion de marca, distribucion y comercializacion de bienes y servicios,
destinados a consumidores o usuarios. Todo proveedor esta obligado al cumplimiento de la presente ley....”.
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organizacion de elementos productivos -hombres, maquinarias, naturaleza- que configura un

sujeto de derecho (Fontanarrosa, 1975, citado por Condomi, 2015).

La transparencia y el equilibrio en las relaciones entre proveedores y consumidores se
basan en el ejercicio de los derechos propios y de la contraparte. De tal manera, los derechos
de unos interacttan con las correspondientes obligaciones de los otros. Para cumplir con la
ley, los proveedores tienen ciertas obligaciones para con los consumidores, partiendo de la
obligacion bésica de estar a la altura de las afirmaciones que los mismos hicieron del producto

o servicio al momento de ofrecerlo.

Explica Farifia (2014) que otra obligacion del proveedor es la de informar cualquier
hecho relacionado con el producto, e inclusive la de aclarar o corregir cualquier falsa
expectativa o creencia errénea que el comprador pueda hacerse del producto que esta por
adquirir (art. 4 LDC)2,

La jurisprudencia dictaba antes de la reforma de la LDC que:

El deber de informacién deviene en instrumento de tutela de consentimiento en tanto
otorga al consumidor la posibilidad de reflexionar adecuadamente al momento de
celebrar el contrato. El precepto legal contenido en el art. 4° de la ley determina
claramente las condiciones que debera reunir la informacion, al exigirle al empresario

que aquélla retina los caracteres de “veracidad, eficacia y suficiencia.’®

Asimismo, como tercera obligacion, la empresa tiene el deber de no falsear
intencionalmente las caracteristicas del producto, ni de promover la compra a través

de publicidades engafosas.

Por ultimo, destacamos que la empresa tiene la obligacion de no coaccionar al
comprador, aprovechandose de estados emocionales o temores que podrian inducirlo a actuar

irracionalmente en contra de sus propios intereses. Asi, por ejemplo, la empresa no debe

12 Art. 4° LDC: “Informacion. El proveedor est4 obligado a suministrar al consumidor en forma cierta, clara y
detallada todo lo relacionado con las caracteristicas esenciales de los bienes y servicios que provee, y las
condiciones de su comercializacion.

La informacion debe ser siempre gratuita para el consumidor y proporcionada con claridad necesaria que
permita su comprension.

13Cam. Nac. Cont. Adm. Fed., Sala Il, “Capesa S.A.l.C.F.I.M. ¢/ Sec. de Com. e Inv. —Disp. DNCI. 137/97".
18/12/97. (Consid. 3°).
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aprovecharse de la inseguridad, inmadurez, ignorancia o cualquier otro factor que reduzca la

capacidad del comprador para tomar decisiones racionales y libres (Farifia, 2014).

Pero ademas de estas obligaciones especificas impuestas por el régimen especial de la
LDC, la empresa tiene la obligacion béasica de impuesta por el derecho de dafios de no causar
dafos, y en caso de hacerlo, de responder por los mismos. En este contexto veremos un
particular tipo de dafios que se da en el &mbito del derecho del consumo, como son los dafios

punitivos.
2. Los dafios punitivos: conceptualizacion

Para entender la naturaleza, procedencia y funcién de los dafios punitivos
desarrollaremos brevemente algunos postulados del derecho de dafios. El derecho romano
establecid las bases para la regulacion del derecho de dafios, asentando toda la estructura en
tres pilares fundamentales: vivir honestamente, dar a cada uno lo suyo y no dafiar a otro —
naeminem laedere. A partir de estos principios juridicos se pueden abarcar todos los aspectos

referidos al deber de responder por la causacion de un dafio (L6pez Herrera, 2011).

Estos principios fueron acompafiando al derecho y evolucionando como
consecuencia de profundos cambios socio-economicos, cientificos y culturales que
comenzaron con la revolucion industrial y continda hasta los fendmenos que se dan en la
actualidad. La evolucidn se orienta a establecer una mayor responsabilidad de tipo objetiva
y a entender que la tradicional funcion reparadora del dafio en la atribucién de la
responsabilidad civil ya no es suficiente (Pizarro y Vallespinos, 2006). Mas modernamente
la doctrina entendio- y asi quedo en plasmado en el nuevo CCC que la finalidad es mucho
mas amplia que el mero fin reparador de los dafios, siendo el Derecho de dafios comprensivo
de otras funciones vinculadas con la prevencion, la reparacion del dafio y —eventualmente-
con la punicion y el pleno desmantelamiento del ilicito dafioso. Esto reafirma la idea segln
la cual el mundo normativamente ideal es aquél en el cual los dafios son evitados y no aquél

en el cual son compensados (L6pez Herrera, 2011).

Con la explicita incorporacién de las funciones preventiva y sancionatoria,

sumada a la tradicional funcién del resarcimiento de los dafios causados, se permite brindar
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a la victima del dafio una tutela mas integral “desde un derecho de las victimas a la
indemnizacion, hacia un derecho a no ser victima” (Zavala de Gonzalez, 2004, pag. 25).

2.a) Origen: los punitives damages del derecho anglosajén

Los dafios punitivos son extrafios a nuestro ordenamiento juridico y su incorporacion
es relativamente nueva. Su origen aparece en el derecho anglosajon, en algunos fallos
judiciales que merecian especial tratamiento desde mediados del siglo XVIII a partir de lo
cual las cortes inglesas posibilitaron la aplicacion de penas privadas a estos supuestos en los
cuales ademas de la reparacion del dafio causado se busco reprobar especialmente la conducta
del agente dafiador en virtud de su gravedad (Molina Sandoval, 2012).

Se citan en doctrina una serie de precedentes jurisprudenciales como son los conocidos
“Grimshaw c. Ford Motors Co.”, en el que un automovil se incendié por una deficiencia de
construccion que provocd severas quemaduras a una nifia; y el caso “Anderson c. General
Motors” donde también se produjeron serias quemaduras al incendiarse otro auto cuyo
depésito de gasolina estaba situado muy préximo al paragolpes trasero. En ambos casos, se
advirtio que los fabricantes tenian conocimiento del defecto del producto, y que sin embargo,
le saldria mas barato indemnizar a las victimas que realizar las reparaciones pertinentes en
los vehiculos que se encontraban en circulacion en el mercado (Kemelmajer de Carlucci,
1993).

2.b) Regulacion en nuestro pais

La concepcion clasica de la regulacion de la responsabilidad elaborada por Vélez
Sarsfield establecia un sistema que obligaba a la reparacion de los dafios causados, o sea con
un propdsito resarcitorio de volver las cosas al estado anterior al dafio (Lopez Herrera, 2011).
Sinembargo, no siempre es posible reparar, por lo que en ciertos ambitos —de la personalidad,
del dafio moral, de los dafios a la salud- es deseable que el dafio no se produzca. Los
ordenamientos necesitan entonces establecer un sistema que ataque a las acciones

potencialmente dafiosas de antemano.

Asi, en el derecho del consumo, se piensa en proteger a la persona y su a dignidad para
que no sufra dafios dentro de la relacion asimétrica que tiene en el mercado respecto del

proveedor. De este modo, y dado que en el derecho comparado han tenido resultados
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beneficiosos, se introdujo en nuestro derecho la figura de los dafios punitivos en la
modificacion de la LDC en el afio 2008. Asi, la ley amplié aquella funcién tradicional de
resarcimiento al incorporar medidas sancionatorias y disuasorias de las conductas

antisociales (Junyent Bas y Garzino, 2012).
2.c) Funcion y finalidad de los dafios punitivos

Los dafios punitivos consisten en una multa civil que el consumidor puede obtener y
cuyo importe no guarda relacion con el dafio que ha sufrido, de alli su diferencia con la
finalidad resarcitoria de la responsabilidad civil. Sera el juez quien evalle su procedencia y
cuantifique su valor conforme la gravedad del hecho y demas circunstancias del caso. El
objeto de este instituto es impedir que el proveedor siga vendiendo un producto que genere
perjuicios, estimando que resulta mas econdémico repararlo en los casos singulares que
prevenirlo para la generalidad, por lo que su aplicacion pretende ejemplificar para que otros

proveedores no incurran en nuevos incumplimientos (Lopez Herrera, 2011).

La finalidad perseguida con esta particular especie de sancion no es sélo castigar un
actuar grave, sino también prevenir —ante el temor que provoca la aplicacion de una multa -
la reiteracion de hechos similares en el futuro. De alli que segun lo que venimos diciendo los
dafios punitivos tienen un proposito netamente sancionatorio, y revisten particular
trascendencia en aquellos casos en los que el responsable del dafio lo comete a sabiendas de
que el beneficio que obtendra con la actividad nociva superara el valor que eventualmente
deba desembolsar para repararlo. La idea es que frente al riesgo de sufrir la sancion, deje de
ser econdmicamente atractivo enriquecerse a costa de vulnerar derechos ajenos (Ghersi y
Weingarten, 2011).

Por lo tanto, siguiendo a Lopez Herrera (2011) destacamos como el principal rasgo su
finalidad sancionatoria, pero también preventiva en tanto la procedencia de los dafios
punitivos funciona como una herramienta de prevencion especial que se dirige al mismo
sujeto que realizé la conducta ilicita, para desalentar al victimario y evitar que en lo sucesivo
realice conductas similares. Con ese fin, la imposicion de la condena debe suponer un costo
mas elevado para el posible infractor que los beneficios que espera obtener con su actividad

que cause un dafio ilegitimo (Junyent Bas y Garzino, 2012).
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Desde esta perspectiva, explica Zavala de Gonzalez (2004) que el objetivo principal de
cualquier sistema de reaccion contra perjuicios injustos es impedir que ocurran. Por eso, la

prevencion constituye funcion insoslayable de la responsabilidad por dafios.

Si pensamos en la relacion de consumo y en la posicién que ocupa cada una de las
partes en el mercado, podemos inferir que una infraccion de la empresa produce gran

perjuicio al consumidor, pero no ocurre a la inversa.

Asi lo ha expresado la jurisprudencia:

....Jla empresa no depende de un consumidor individual, y podria prescindir del
quejoso. Pero el consumidor no tiene otra opcion. Esta situacion es la que justifica la
imposicion de una sancién por dafio punitivo, y esa es la finalidad de la institucion,
evitar que el prestador del servicio por pequefios montos afecte a los consumidores,
obteniendo grandes sumas de dinero. Especulando que el reclamo de unos pocos le
significard una erogacién muy inferior al ingreso obtenido de los miles que no
reclamaran, por inadvertencia, 0 por no tener animo para pelear con una empresa
gigantesca. Por el ello es que el dafio punitivo tiene una funcién aleccionadora y

ejemplificadora®®.

3. Los microdafios

Cuando la sentencia referida habla de “pequefios montos que afectan a los
consumidores”, hace referencia a los microda i0s; esto es, reclamos patrimoniales de escaso
valor en los cuales los proveedores asumen que el costo esperado de realizar un reclamo
judicial supera los beneficios esperados. Por esta razon los consumidores carecen de
incentivos para demandar individualmente. Del otro lado, al ser el costo de la indemnizacién
tan insignificante para las empresas proveedoras, los beneficios econémicos que se derivan
para éstos del dafio irrogado superan el costo de la indemnizacién que puedan ser condenados

a pagar.

Para evitar la actuacion individual se puede echar mano a las acciones de clase en

materia de proteccién al consumidor y facilitar el acceso a la justicia en los casos de

14 Ccam. 8°Apel. Civ. Com. de Cdrdoba, "Arrigoni, Ignacio ¢/ TELECOM PERSONAL S.A. - Ordinarios -
OTROS" -(Expte. 2192344/36), 16/5/2016.
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“microdafios” para que varios demandantes obtengan una compensacion efectiva de los
dafios, que a su vez resulte ejemplificadora para el proveedor que causoé el dafio. En los casos
en que existe un colectivo de personas, cada una con una afectacion infima, la acumulacion
de estos dafios puede resultar en una suma significativa, suficiente como para que un abogado
estime conveniente promover la accion. Procesalmente, se suele optar por mecanismos que
impliquen dividir el proceso colectivo en dos etapas: la primera, comun a todos los afectados,
hasta el dictado de una sentencia colectiva; la segunda, de liquidacion y ejecucion de la
sentencia (Maurino, Nino y Sigal, 2005).

Los tribunales deben intervenir toda vez que haya que balancear los derechos de los
consumidores vulnerables en una economia de mercado en el que las grandes empresas
persiguen el lucro, aun a costa de una serie de “microdafios” propios de una sociedad de

consumo. Asi, en un juicio por una erronea facturacion bancaria se resolvio que:

El actuar desaprensivo es dirimente pues el desprecio a los derechos de la contraparte,
el aprovechamiento econdmico de los obstaculos procesales que hacen reducido el
numero de reclamos, la existencia de "microdafios”" (dafios infimos para cada
consumidor perjudicado que, sumados, resultan jugosas ganancias ilicitas para el
proveedor) y toda conducta que violente desdefiosamente el derecho del consumidor

o usuario es pasible de la aplicacion de los dafios punitivos.*®

Con la imposicion de los dafios punitivos se cumple entonces la finalidad de eliminar
los beneficios injustamente obtenidos a traves de la actividad dafiosa, desmantelando los
efectos benéficos que el ilicito pueda haber tenido para su autor. Ademas, busca sancionar al
agente dafiador a través de una multa ejemplificadora que castigue una conducta reprochable.
Porque si tan s6lo se desmantelaran para su autor los efectos benéficos que el ilicito, la figura
no cumpliria adecuadamente su finalidad. Quien dafa y tiene que devolver aquello que ha

obtenido ilicitamente debe ademas sentirse incentivado a no reiterar las conductas dafiosas.

Cuando el valor de la multa civil no guarda relacion con el dafio causado se pena al
responsable por su conducta y le hace notar la desaprobacion que genera su hecho en la

sociedad. Por eso los dafios punitivos estan estrechamente asociados a la idea de prevenciéon

15Camara de Apelacion en lo Civil y Comercial Sala II de Bahia Blanca, “C., M. C. vs. Banco de Galicia y
Buenos Aires S.A. s. Nulidad de acto juridico”, 6/3/14.
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de ciertos dafios, para los cuales se incrementa la indemnizacion por encima de lo que
meramente compensaria el dafio patrimonial efectivamente sufrido, en tanto dicho dafio ha
sido agravado por circunstancias de malicia, fraude, o una conducta dolosa por parte del
proveedor empresario (Brun y Brun, 2017; Zavala de Gonzalez; 2012).

Cerrando entonces esta idea, para la procedencia de los dafios punitivos regulados en
el art. 52 bis de la LDC se requiere de un incumplimiento intencional o de un hecho ilicito
dafioso realizado dolosamente, o alternativas de “culpa lucrativa” o eventualmente, en casos
de microlesiones patrimoniales o extrapatrimoniales difundidas entre muchos damnificados
(Tale, 2009). En esta linea, el autor citado tiene presente las finalidades del instituto cuando
establece como presupuestos la sancién de graves ilicitos, en perjuicio de consumidores o
usuarios y la necesidad de prevenir la realizacion de tales conductas dafiosas, desbaratando
las ventajas econdmicas obtenidas indebidamente y favoreciendo la leal competencia en el

mercado.

4. Procedenciay aplicabilidad judicial de los dafios punitivos
Como veremos en el capitulo siguiente, y ante la falta de una Ley sobre RSE en nuestro
pais, puede extraerse la intencién de imponer sanciones ejemplificadoras a las empresas a
través de los dafos punitivos para que adecuen su conducta de modo tal de no “despreciar

los derechos de la comunidad ni discriminar al consumidor’™8.

Sin embargo, no cualquier dafio al consumidor habilita la procedencia de los dafos
punitivos. Como acabamos de decir, la norma exige que exista cierta gravedad del hecho y
“demas circunstancias del caso”, las que seran evaluadas por el juez. Para su consideracion
éste debera relacionar la conducta no solamente como un hecho grave, sino también, con la
nota de indiferencia o desaprension que trasgreda las pautas de la moral media impuestas por

la colectividad.

16 Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, “Machinandiarena, Hernandez Nicolas c.
Telefonica Argentina”, 6/11/2012. Cita: MJ-JU-M-77179-AR | MJJ77179 | MJJ77179.
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La conducta debe manifestar un obrar socialmente antijuridico en términos de ser una
actuar ilicito por no cumplir con la moral y las buenas costumbres, en los términos del articulo
279 CCCY (Junyent Bas y Garzino, 2012).

A nivel judicial, uno de los precedentes méas relevantes lo constituye la causa
“Machinandiarena”® donde se conden¢ a la demandada debido a la falta de colocacion de
accesos para discapacitados en uno de sus locales, lo que fue considerado como una conducta
discriminatoria que conlleva un trato indigno en los términos del art. 8 bis de la LDC y
tornaba procedente la aplicacion del art. 52 bis. Se entendid en el caso que la “gravedad” se
configuraba no solamente por la discriminacién entre seres humanos de capacidades
diferentes, sino también por el caracter desaprensivo de la conducta de la demandada y el

impacto social que dicho comportamiento genera.

En Cordoba, el caso "Teijeiro ¢/ Cerveceria y Malteria Quilmes”®® fue de gran
trascendencia ya en primera instancia no sélo se indago sobre el dafio reclamado por el
damnificado, sino que ese castigo a la empresa que incumplié las obligaciones a su cargo. El

[13

juez entendié que: “...se deben dictar sentencias ejemplificadoras a fin de moralizar el
mercado”. Si bien las instancias superiores -llegd hasta el TSJ de la Provincia de Cérdoba-
el fallo de primera instancia fue modificado pero genero el efecto de ventilar ante la justicia
el accionar de la empresa por trasgresion del art. 8 bis de la LDC, que exige un trato digno al

consumidor (Otaola, 2015).

Entiende este autor luego de analizar varios casos, que la experiencia jurisprudencial
en argentina evidencia profundos desacuerdos respecto de la procedencia de esta sancion,
por lo que la aplicacion de los dafios punitivos no tuvo- a su criterio- el impacto como

herramienta disuasiva que los reformadores pensaron al incorporarlos en el art. 52 bis LDC.

17" Articulo 279 CCC: “Objeto. El objeto del acto juridico no debe ser un hecho imposible o prohibido por la
ley, contrario a la moral, a las buenas costumbres, al orden publico o lesivo de los derechos ajenos o de la
dignidad humana. Tampoco puede ser un bien que por un motivo especial se haya prohibido que lo sea.

18 CNA Civ. y Com., Sala 2, de Mar del Plata, “Machianandiarena, Hernindez Nicolas c. Telefénica Argentina”,
27/5/2009.

¥Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Cérdoba, Sala Civil y Comercial, “Teijeiro (o) Teigeiro Luis
Mariano ¢/ Cerveceria y Malteria Quilmes S.A.1.C.A. y G s/ abreviado - otros - recurso de casacion (expte.
1639507/36 - t 14/12)”, 15/4/2014. Cita: MJ-JU-M-85415-AR | MJJ85415 | MJJ85415.
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De ser esto asi, es nuestra postura es que seria necesario contar con una ley nacional de RSE
en nuestro pais que pudieran fortalecer la proteccion de los consumidores e impusiera a las
empresas un accionar ético que las impulsara a moralizar el mercado y prevenir dafios.

5. Los dafios punitivos y la RSE

Volviendo al capitulo anterior, si nos posicionaramos en la postura del Friedman
(1970), a los directivos de una empresa no les corresponderia asumir responsabilidades que
solo tuvieran por resultado reducir las ganancias de los accionistas. Bastaria entonces con
actuar dentro del marco legal y de acuerdo a los usos y costumbres del lugar en donde la
empresa se encuentre operando. Aln si sustentaramos esta teoria extrema que niega
responsabilidad social a las empresas, nos encontrariamos con una regulacion legal que
obliga a los empresarios a velar por la seguridad de los consumidores y por las consecuencias

de los dafios provocados ilegitimamente hacia ellos.

Segun la LDC una de las caracteristicas de los dafios punitivos es que procede frente a
un hecho dafioso que no debe necesariamente estar prohibido, ya que el dafio puede provenir
de una actividad licita, permitida por la ley (Lopez Miré y Lépez Miro, 2012). Lo que se
tiene en cuenta es ilegitimidad del acto dafioso y no su ilegalidad. Explica Pizarro (1993) que

los ilicitos se sancionan por su gravedad y no por el dafio.

Sin embargo, procesalmente su procedencia es estrictamente excepcional, ya que
no basta con demostrar que se ha sufrido un dafio injustamente causado, sino que ademas
concurren otro tipo de circunstancias, tales como la malicia, temeridad o la actividad del
dafiador que tenga en cuenta el mayor beneficio obtenido después de pagar las
indemnizaciones. Esta prueba de intencionalidad agrega otro rasgo caracteristico marcado
por un elemento subjetivo agravado. La mera negligencia no es suficiente para imponer los
dafios punitivos (Lopez Herrera, 2011). Explica Rua (2009) que se trata de una figura
excepcional, mediante la cual se pretende sancionar a quienes obran con una absoluta
despreocupacion respecto de los derechos de terceros, a sabiendas de que el producto o la
determinada actividad que comercializan causaran dafios, es decir, cuando se sabe de
antemano que la reparacion de dafios resultara mas econdémica que reacomodar el producto,

haciéndolo mas seguro para su venta.
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6. Los dafos punitivos y el Codigo Civil y Comercial de la Nacion

Los dafios punitivos se encuentran regulados solamente en la LDC y por lo tanto su
procedencia se limita a las situaciones incluidas en dicha ley. Con la entrada en vigencia del
CCC la regulacion de los contratos de consumo se ve plasmada en un régimen general de
derecho comdn, por lo que la proteccion de los consumidores se vio consolidada (Nicolau y
Hernandez, 2012). Sin embargo, el CCC establece que en materia de consumo procedera la
aplicacién de la LDC, en principio, en lo relativo a contratos de consumo, por lo que, salvo
derogacién expresa, su normativa permanece plenamente vigente en todo aquello que regula.
De esta manera en la actualidad coexisten ambos regimenes, con la ventajas de que toda
omision en que pudiera incurrir la normativa de fondo queda cubierta por las reglas especiales
de la LDC (Condomi, 2012).

En el Anteproyecto del CCC se regulaba una especie de dafio punitivo bajo el nombre
de "Sancion pecuniaria disuasiva" en su art. 1714%° y que tenia —a nuestro entender- la
importancia de fortalecer la posicion de los consumidores al plasmar la funcion preventiva
en el ordenamiento de fondo. Las modificaciones y eliminaciones sufridas por el
Anteproyecto por el PEN eliminaron este articulo de la version definitiva del CCC, de tal
forma que la concepcion tripartita de la responsabilidad civil consagrada originariamente
(prevencidn, resarcimiento y punicién) quedo reducida a los dos primeros en la normativa

vigente (Nicolau y Hernandez, 2012; Torello, 2018).

7. La funcion preventiva en el Codigo Civil y Comercial

Entonces, si bien lo relativo a los dafios punitivos no sufri6 modificaciones en nuestro

ordenamiento de fondo, si tuvo recepcion la regulacién de la responsabilidad civil como

20 Articulo 1714 CCC: "Sancion pecuniaria disuasiva”. Es decir, "el juez tiene atribuciones para aplicar, a
peticién de parte, con fines disuasivos, una sancién pecuniaria a quien act(la con grave menosprecio hacia los
derechos de incidencia colectiva mencionados en el articulo 14, inciso ¢). Pueden peticionarla los legitimados
para defender dichos derechos".

Su monto se fija prudencialmente, tomando en consideracion las circunstancias del caso, en especial la gravedad
de la conducta del sancionado, su repercusion social, los beneficios que obtuvo o pudo obtener, los efectos
disuasivos de la medida, el patrimonio del dafiador, y la posible existencia de otras sanciones penales o
administrativas.

La sancion tiene el destino que le asigne el juez por resolucion fundada. Si la aplicacién de condenaciones
pecuniarias administrativas, penales o civiles respecto de un hecho provoca una punicion irrazonable o excesiva,
el juez debe computarlas a los fines de lo previsto en este articulo. En tal supuesto de excepcidn, el magistrado
puede dejar sin efecto, total o parcialmente, la medida".
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sistema que explicitamente adopta la funcion preventiva —a la par de la resarcitoria-. De este
modo el CCC consolidd la tendencia moderna en cuanto dispone que la funcion de la
responsabilidad civil no se agota con la reparacion del dafio, sino que también tiene una
finalidad preventiva®! cuya mision es evitar el acaecimiento de un perjuicio innecesario. No
dafar supone obviamente, "reparar el dafio causado™ -como ya dijimos- pero sobre todo "no

causar dafios", es decir, evitar que se produzcan (Llamas Pombo, 2002).

También es importante la incorporacion del concepto referido al acceso al consumo
sustentable??. En este contexto y segn lo que hemos venido exponiendo, la sustentabilidad
del consumo tiene que ver con el ejercicio de un consumo responsable por parte de los
consumidores, pero también con la integracién de aspectos de sostenibilidad en la gestion
por parte de la empresa que en su actuar debe incluir criterios éticos, sociales o ambientales
que pueden influir a la hora de comprar y consumir productos. En la valoracion de diferentes
criterios por parte de los consumidores pueden ser decisivos diversos aspectos relacionados
con la oferta de productos, con las caracteristicas intrinsecas del producto en si mismo, con
el proceso responsable de fabricacion, el origen geografico de la produccion, el respeto a los
derechos humanos o al medio ambiente, o las practicas comerciales del intermediario o

distribuidor, entre otros.

Yaen laactualidad y con vistas al futuro, la responsabilidad primordial de las empresas
—ademas del cumplimiento de las normas de fondo, de las obligaciones laborales, fiscales,
etc.- es la consolidacion del consumidor responsable que pueda integrarse e involucrarse en
todo el proceso de produccion e incidir en las decisiones de compra a partir de la generacion

de un nuevo estilo de vida y nuevos habitos de consumo.

El cambio radical que se busca en el mercado dificilmente llegara por la sola aplicacién
individual de condenas de dafios punitivos a las empresas que incumplan con sus
obligaciones frente al consumidor, sino por la nueva conciencia individual del consumidor y

en la consciencia social del mercado como un todo.

2L Art. 1708 CCC: “Funciones de la responsabilidad. Las disposiciones de este titulo son aplicables a la
prevencion del dafio, a su reparacion, y a los supuestos en que sea admisible la sancion pecuniaria disuasiva”
22 Art. 1094 CCC: "Las normas que regulan las relaciones de consumo deben ser aplicadas e interpretadas
conforme con el principio de proteccion del consumidor y el de acceso al consumo sustentable....”
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Sturzenegger, Flores Vidal y Sturzenegger (2003) hacen referencia a la ética y
transparencia de las acciones empresariales relacionadas con la responsabilidad del producto
que ponen en el mercado y sobre los que deben demostrar una preocupacion por proteger la
salud y seguridad de los que adquieren productos y/o servicios de la empresa de cualquier
dafio colateral o potencial en el uso de esos bienes y servicios; a preocupacion para que las
acciones de marketing de la empresa sean responsables tanto en lo ético como en lo social y

la busqueda de mejor satisfaccién de los clientes.

Cuando las empresas evitan eventuales impactos nocivos sobre la salud o seguridad,
cuando los informan y posteriormente monitorean la calidad de los productos y servicios
vendidos y rechazan la publicidad engafiosa o desleal, demuestran respeto por los derechos
humanos y la dignidad de los consumidores. Las empresas deben adoptar sistemas de
produccién gue eliminen los impactos negativos que puedan seguirse para los consumidores

(Bazela, 2017). La funcidn preventiva de dafios se torna esencial para lograrlo.

Conclusiones parciales

Los dafios punitivos encuentran su raigambre judicial y legal en el derecho anglosajon
y se originaron como multas privadas impuestas por jurados civiles para castigar conductas
reprochables y disuadir su futura ocurrencia. Hasta la modificacion de la LDC en al afio 2008
ese tipo de sanciones resultaban extrafias en un ordenamiento de origen romano que basaba

los principios de responsabilidad civil en la idea de reparacion de dafios.

La modernizacion econdmica y social de las relaciones empujé a que los doctrinarios
comenzaran a reclamar la modificacion de viejos institutos de nuestro derecho y la
incorporacion de nuevas figuras. Asi, comenz0 a vislumbrarse primeramente la necesidad de
regulacion de un estatuto propio del consumidor, y dentro de él, la adopcion de la figura de
los dafios punitivos. Los partidarios de su admision en el derecho nacional partieron de la
constatacion de que nuestro sistema de responsabilidad civil, tal como estaba estructurado,

carecia de suficientes herramientas disuasivas. Frente a cierta clase de dafos, explicaban, no
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basta con indemnizar a la victima; hay que generar mecanismos que importen para el
responsable una erogacion sustancialmente superior a la necesaria para reparar el perjuicio,

de modo que no se obtenga ganancia alguna del ilicito cometido (Pizarro, 1993).

En este contexto aparecen los dafios punitivos. Ante la vulnerabilidad —tanto material
como econémica- del consumidor que impide que los sujetos del consumo se vinculen en
una posicién de paridad, los dafios punitivos se convierten en herramientas indispensables
que funcionan como medidas preventivas y aptas para desmantelar los efectos de las
conductas dafiosas de los proveedores (Lopez Herrera, 2011).

Irigoyen Testa (2009) en Junyent Bas y Garzino (2012) destaca que el efecto principal
de los dafios punitivos es el de la disuasion de dafios conforme con los niveles de precaucion
deseables socialmente, lo que lleva a reconocer que la introduccion de los dafios punitivos en
la responsabilidad civil, al lado de su funcion tipica que sin dudas consiste en reparar, también
puede y debe cumplir finalidades complementarias a los fines de la prevencion y punicion de
ciertas conductas que lesionan al interés social y que deben ser reprochadas por el derecho.
Zavala de Gonzalez (2012) explica que el principio de reparacion plena o integral no cubre
todos los dafios y todas las consecuencias, y de alli, que la exigencia ética y juridica de “no
danar” requiere ante todo impedir dafios injustos, al margen de reparar los causados, de
manera tal que las infracciones serias de prevencion son pasibles de sanciones privadas contra

el dafiador que deberian satisfacer una funcion disuasoria (Brun y Brun, 2017).

Entonces, encontramos como concreto antecedente de la funcion preventiva del dafio
al art. 52 LDC. En esta linea, el nuevo CCC plantea un cambio sustancial en materia de
responsabilidad civil, incorporando y generalizando principios y herramientas pertenecientes
a otros microsistemas. EI CCC regula especificamente a los contratos de consumos sin
derogar la LDC. Incorpora también de modo expreso la funcién preventiva (e intentd

introducir la funcion punitiva, aunque esta ultima fue desechada en el tramite parlamentario).

Esta finalidad preventiva de los dafios punitivos se encuentra reforzada en el art. 1710
CCC que consagra de manera explicita el deber de prevencion del dafio y que deja traslucir
el reproche social que puede ser trasladado a la conducta empresarial, el que aparece como

agravante de la responsabilidad, haciéndose presente la finalidad desalentadora, disuasiva.
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Entendemos que la incorporacion al nuevo Cddigo del principio preventivo del
Derecho de Consumo al ordenamiento de fondo a través de la herramienta de la accion
preventiva es muy positiva. La funcion preventiva de la responsabilidad civil provocara
seguramente un impacto en las relaciones de consumo, en responsabilidad por productos
elaborados y en la provisidn de diversos servicios, sobre todo los que se brindan por medio
de redes sociales y la actividad tecnolédgica en general (Barrera, 2015).

Vemos cdmo la incorporacion de la funcién preventiva de la responsabilidad civil y de
la inclusion de contenidos minimos de defensa del consumidor dentro de la normativa de
fondo a partir de la regulacion especifica de los contratos de consumo pueden impactar en la
actividad de las empresas, quienes deberan poner mayor atencién en la prevencion de dafios

a particulares y a la comunidad en general.

Los dafios punitivos podrian complementarse con las normas del CCC para crear un
nuevo marco para la RSE, en tanto los primeros hacen foco principalmente en una actitud
preventiva de los empresarios para que no causen dafio a sabiendas, pero también disuasiva.
Los dafios punitivos remiten a un reproche subjetivo contra la conducta del agente que
incumple las obligaciones impuestas por la LDC en contra del consumidor, mientras que la
finalidad preventiva del CCC otorga una accion para evitar de antemano la produccion de un

dafio probable.

Si sumamos a estas finalidades preventivas y disuasivas un esfuerzo extra que tiene
que ver con actitudes positivas y la incorporacion de valores éticos en las conductas
empresariales, se cumpliran con las normas que imponen una responsabilidad legal, pero
también con las que implican la responsabilidad social de las empresas y se lograra asi
beneficiar al entorno que rodea la empresa, a los consumidores particulares y a la sociedad
toda.
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Capitulo 11

Impacto de una ley de RSE en la proteccion de los consumidores

Introduccién

Segun lo que venimos diciendo, la responsabilidad social empresaria estudia las
relaciones de la empresa dentro de un contexto social determinado y se basa en las buenas
practicas que las empresas deben sostener, al menos, en su relacién con el medio ambiente,
con sus trabajadores y con los consumidores en general. Este Gltimo aspecto es el que ha
movido toda nuestra investigacion.

Para los consumidores, el buen actuar de las empresas —que significa respetar las
normas y cumplir con sus obligaciones- funciona como un indicador de gran importancia
para depositar su confianza. Simplificando esta idea, la RSE significa lisa y llanamente “no
causar dafio”, aunque en su practica mas proactiva también implica el aporte de soluciones a

problemas especificos para los consumidores y para los ciudadanos en general.

La evaluacion de la responsabilidad empresarial se ha construido principalmente en los
paises de Europa Occidental y en Estados Unidos, paises desarrollados y con sociedades
industrializadas. Esto hace que resulte necesario revisar el concepto de RSE dentro del
contexto de un pais emergente como el nuestro, cuya realidad social es distinta a la de los
paises industrializados. Las diversas instancias de desarrollo de un pais y su ciudadania
demuestran una variacion entre los minimos deberes legales y éticos, por un lado y un
comportamiento responsable y proactivo- tanto en los negocios como con los integrantes de

la empresa, la comunidad, la sociedad, el medio ambiente y los consumidores-, por el otro.

Segun Mercado (1999), todavia las empresas no logran definirse en su actuar entre
limitarse a obedecer la ley, generar ganancias, pagar impuestos y a suministrar empleos o
decidir ampliar su rol en la sociedad elevando los patrones éticos més alla de lo que requiere
la ley y ayudando activamente a construir una sociedad mejor. Visto asi, pareciera que el
debate se centra en la tensidn entre la obligatoriedad y la voluntariedad de las acciones de
RSE.
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El problema de investigacion que dispara toda esta investigacion giré en torno al
analisis del impacto que la sancién de una ley de RSE podria provocar en la proteccion
colectiva de los consumidores en nuestro pais como herramienta preventiva de dafios. Se
podrian evitar situaciones dafiosas si las empresas cumplieran con ciertas pautas de conducta

que hasta el momento son de cumplimiento voluntarias.

En este planteo entiende Lozano (2005) que mas alla de la obligatoriedad, se debe
analizar también el rol del Estado en tanto gestor de las politicas publicas necesarias para
desarrollar la RSE, y orientando al mercado acerca del modelo de empresa que los

consumidores reclaman para que la economia y la sociedad convivan armoniosamente.

Ahondamos en el capitulo anterior sobre la procedencia de los dafios punitivos y sobre
Su escaso — a nuestro entender- éxito para modificar el comportamiento de los agentes del
mercado. Su finalidad preventiva y correctiva (Pizarro, 2000) no alcanza ni para crear en las

empresas proveedoras una conciencia social ni para proteger a los consumidores en conjunto.

En este Gltimo capitulo evaluaremos el impacto que podria tener la sancion de una ley
de RSE como herramienta preventiva —que serviria para reforzar las normas de la LDC y las
disposiciones del CCC sobre la finalidad preventiva de dafos-. Tambien evaluaremos otras
posibles alternativas para cumplir con la finalidad de lograr tanto una mayor responsabilidad
empresaria en el proceso de produccion de bienes como una conciencia del consumo

responsable.

1. Los consumidores y las practicas empresarias

El modo en que las empresas actlan en la sociedad es sumamente importante para
establecer la responsabilidad que les cabe. La empresa es una institucién que, ademas de
tener obligaciones legales y responsabilidades ante sus accionistas, es también responsable
de los impactos ambientales y sociales por su actividad. Es asi que las obligaciones de la
empresa deberian ir mas alla de las normas que regulan el desarrollo de los negocios,

asumiendo como propios los problemas y retos que enfrenta el conjunto de la sociedad y
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reconociendo que la razén econdmica no deberia ser causa y muchos menos justificar las
profundas desigualdades y la exclusién social de millones de seres humanos en todo el

mundo.

Esta es la idea que subyace en el Pacto Global de las Naciones Unidas del afio 2000
que mencionaramos en el primer capitulo y que se propone contribuir a que los mercados

sean mas sustentables y que incluyan a todos los ciudadanos.

El Pacto incorpora ciertos principios vinculados a los derechos humanos, el empleo y
relaciones laborales, al medio ambiente y la lucha contra la corrupcion y emplea el concepto
de Ciudadania Corporativa para referirse a ciertos derechos que asisten a los consumidores,
tales como el derecho al acceso y a la satisfaccion de las necesidades basicas; el derecho a la
seguridad y proteccion legal contra productos; a los procesos de produccion o servicios que
puedan perjudicar la salud o atentan contra la vida; el derecho a la informacion necesaria

para tomar una decision de compra acertada, entre otros (Tondi, 2009).

También en el Libro Verde de la CE se explicitan ciertos criterios que manifiestan las
nuevas inquietudes y expectativas de los ciudadanos, consumidores, poderes publicos e
inversores en el contexto de la globalizacion y el cambio industrial a gran escala y que exigen

transparencia de las actividades empresariales (Trimboli, 2012).

En muchos de estos principios se hace referencia a la proteccion de ciertas acciones de
consumo. No obstante, el acto de consumo, como acto individual, debe ser incorporado
necesariamente al comportamiento de las empresas para que lleven conductas responsables
frente a los consumidores en general. Para que el acto de consumo sea genuino, las empresas
deben brindar informacidn, no solo respecto del producto -que es un deber legal segun el art.

4 de la LDC-, sino respecto de procesos productivos e impactos del consumo en el ambiente.

Las préacticas empresariales responsables también deben dirigir su mirada a la exclusién
social y a la pobreza que atentan contra las decisiones de consumo responsable, siendo que
para los consumidores de menores ingresos, la toma de decision es el precio final y no tienen

opcidn para premiar o castigar a empresas gque tengan una conducta ética o que no cuiden el
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desarrollo del proceso del producto. Su eleccion en las opciones de consumo, aun estando
informados, se encuentra limitada por sus recursos econémicos (Tondi, 2009).

2. Influencia de las organizaciones de consumidores en las practicas empresariales

El acto de consumo individual, entonces, no tiene la fuerza suficiente para corregir
aspectos en los cuales existen fallas y déficit en los mercados. Por lo tanto, la union de los
consumidores en organizaciones da mayor peso y representatividad y permite el dialogo con
las empresas y el Estado.

El desarrollo de ciertas acciones llevadas a cabo por las organizaciones de
consumidores les permite introducir posiciones éticas en torno al acto de consumo y buscar
un mejor equilibrio entre proveedores y consumidores. Por ejemplo, pueden desarrollar
campafias para que las empresas se comporten responsablemente y sancionar —
econdmicamente- a empresas con practicas empresariales dafiosas a los intereses de los

consumidores y de la sociedad (Tondi, 2009).

Si el consumidor no esta suficientemente informado y educado para formar su criterio
en el acto de eleccion y utilizar satisfactoriamente el producto o servicio, aungque se encuentre
protegido por la ley, la misma se transforma solo en palabras. La finalidad esencial que la

13

LDC otorga a las asociaciones de consumidores es la de “... la defensa, informacion y
educacion del consumidor... y suministrar toda otra informacién de interés para los
consumidores...” (art. 56 LDC). De este modo los consumidores podran hacer efectivos sus
derechos e imponer un justo limite a los proveedores, y éstos, por su parte, mas alla de su

obligacién de cumplir con su deber deberian asumirlo como un principio de calidad de vida.

Siendo que la reputacion de las empresas es también un gran impulsor de las practicas
de RSE, también las ONG son de gran importancia en este aspecto; las denuncias de trabajo
esclavo, de elaboracion de productos con materia prima robada, etc. son sumamente
importantes para desestimar la compra en esas empresas?. El fuerte poder de convocatoria
que las ONG genera sobre la opinion publica les permite ejercer presion de manera

prolongada sobre aquellas empresas que no acttan responsablemente.

23 LLa Alameda denuncid a los talleres clandestinos. (2015). https://www.lanacion.com.ar/1783090-la-alameda-
denuncio-a-los-talleres-clandestinos
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Vimos entonces como la actuacion de los consumidores individuales, de las
asociaciones que los representan y de las ONG puede ser un factor de presion que incline a

los empresarios a adoptar comportamientos socialmente relevantes.
3. Relacion entre RSE y consumo

Cuando se piensa sobre el tema de la relacion entre la defensa de los derechos de los
consumidores y la responsabilidad social empresarial, nos preguntamos acerca del
significado y del impacto que genera en los consumidores la informacién con la que cuenten

al momento de realizar sus compras.

En el inicio de este analisis partimos de la obligacion que tiene el Estado y la
legitimidad que posee la ciudadania para regular y fiscalizar las practicas que la afectan en
el ambito de las relaciones de consumo. Un mayor grado de informacion acarrea

necesariamente una evaluacion mas compleja y critica de los bienes y servicios de consumo.

Para los consumidores existen materias muy sensibles que las empresas deberian
asumir en sus iniciativas de responsabilidad social. La influencia que tiene la RSE en la
percepcion de los consumidores y en sus decisiones de compra condiciona el logro de la
subsistencia de la empresa en el mercado. Algunas de ellas podrian estar referidas al respeto
por las leyes que garantizan la competencia, evitando politicas de concentracion monopélica;
al desarrollo de practicas comerciales transparentes que no abusen de la falta de
conocimientos y experiencia de los consumidores; a la necesidad de proporcionar
informacion veraz, clara y oportuna; al respeto por las normas nacionales e internacionales
que hagan que los productos y servicios distribuidos a los consumidores sean seguros,
amigables con el medio ambiente, se puedan usar para los fines a los que estan destinados y
que sean regularmente controlados por las empresas 0 que se proporcionen garantias
efectivas a los consumidores por los bienes defectuosos y hacerlo mas alla de cualquier

obligacidn legal (Bigné; Andrey; Chumpitaz y Swaen, 2005).

Estos son algunos ejemplos expuestos por estos autores que no agotan las posibles
demandas del movimiento de consumidores pero que pueden ser una buena base para un

didlogo directo entre consumidores y empresarios.
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Se ve entonces como la parte mas fuerte de la relacion de consumo necesita llevar su
compromiso social mas alla del cumplimiento de sus obligaciones legales, cuidando de sus
procesos de produccion para empezar a preocuparse por el consumidor. Al hacerlo no solo
se crea un impacto positivo en su entorno y protege a los consumidores, sino que también
pueden prevenir numerosos escandalos y dafios en su reputacion. De otro modo, cuando las
empresas actian con desaprension al medioambiente, con destrato a sus trabajadores o por
ejemplo, se ven involucradas en casos de corrupcion, corren el riesgo de retrasar la labor
socialmente responsable de muchas otras empresas seriamente comprometidas y la
percepcidn que tiene la sociedad sobre este modo de gestion de las mismas. Los dafios en la
imagen de la empresa son dificiles de calcular, aun cuando los consumidores no tengan

reclamos referidos a la calidad de los productos.

Serén los consumidores entonces, individualmente o a través de la actuacion conjunta
en las asociaciones de consumidores, quienes deban ejercer sus derechos y demandar
haciendo escuchar sus reclamos para que las empresas cumplan con los procesos y las
practicas socialmente responsables para el disefio, fabricacion y distribucion de
productos/servicios compatibles con el medioambiente, con su preservacién y con la
optimizacion de la calidad de vida. Es aqui en donde se presenta una relacion entre las
practicas de la RSE por parte de las empresas y el comportamiento de los consumidores. De
ella emerge el concepto de Consumo Responsable al que hiciéramos referencia en el capitulo
anterior, el cual se propone como una herramienta de control de los consumidores sobre las
empresas para que éstas contemplen valores éticos al momento de definir sus politicas y

procesos de produccion (Arriaga; Oviedo y Camandona, 2013).

4. Estrategias de comunicacion empresaria y educacion al consumidor

Hemos resaltado varias veces la importancia de que el consumidor cuente con la
informacion necesaria como para hacer del acto de consumo un acto responsable y pueda

ejercer un control sobre la empresa. EI comportamiento del movimiento de consumidores
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informados es muy valioso en tanto puede ayudar a disciplinar el comportamiento social de
las empresas (Correa, Flynn y Amit, 2004.).

Explica Vargas Niello (2006) que la ausencia de informacion respecto de procesos
productivos e impactos del consumo en el ambiente, llevan a conductas poco responsables
de los consumidores en general. Por esto en la actualidad los ciudadanos estdn comenzando
a exigir ciertas actitudes por parte de las empresas como un modo de contrarrestar su poder
econdmico, lo que las obliga establecer relaciones de simetria, asumiendo que el bienestar
general. Entendemos claramente a esta altura de nuestra investigacion que la implementacion
de las politicas sociales ya no es responsabilidad exclusiva del Estado, sino también de las

empresas y de los consumidores.

Un aspecto fundamental que deben tomar en cuenta los empresarios respecto a los
consumidores es que éstos tienen el derecho a disponer de informacion confiable acerca de
la calidad y seguridad de los bienes y servicios, situacién que se concatena con el uso por
parte de las empresas de una publicidad que en algunos casos es abusiva, fraudulenta o
engafosa, situaciones que aparecen receptadas en la LDC. Al realizar una compra de
cualquier producto los consumidores tienen el derecho a conocer lo minimo necesario para
elegir o seleccionar con precision y con pocas posibilidades de equivocacion. Sobre este tema
explica Trimboli (2012) que “los consumidores estan empezando a exigir las biografias éticas

de las empresas al momento de adquirir sus productos y esta tendencia seguira creciendo”.

5. El rol del Estado
Desde diversos ambitos académicos se ha instalado desde hace algunos afios el debate
acerca de cdmo llevar a cabo el desarrollo de la RSE y qué papel le compete al Estado en el

fomento de estas capacidades empresariales.

Si bien esta claro que el Estado no puede permanecer ausente del proceso para que las
empresas actlen cada vez mas guiadas por la RSE, el dilema puede centrarse sobre si el
Estado debe legislar o no sobre el tema, como el modo preponderante de intervencion de los
gobiernos en el accionar socialmente responsable de las empresas. La cuestion de la

obligatoriedad o voluntariedad se torna esencial en este debate.
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Si bien la voluntariedad es un rasgo intrinseco de la RSE- y asi lo hemos destacado,
por ejemplo, en la definicion del Libro Verde de la Comision de la Comunidad Europea
(2001)-, supone el mas alto nivel de compromiso y el Estado debiera trabajar por fomentarlo.
Es el Estado quien debe dar sefiales claras y fijar las pautas en esta direccion, controlando y
estableciendo un marco normativo adecuado para las actividades que desarrolla la empresa.
Al mismo tiempo, debe fijar un mecanismo creible de sancién en caso de que la empresa
incumpla la normativa legal vigente correspondiente a su actividad. De lo contrario
dificilmente la empresa contribuya activa y voluntariamente al mejoramiento social,

econdmico y ambiental del territorio.

Por esta razén, el Estado debe constituirse en promotor de la RSE, en tanto se relaciona
con el mundo de la empresa desde dos perspectivas: como agente economico y como parte
del contexto. En efecto, el Estado compra y vende, siendo el agente de mayor peso en
cualquier economia moderna. Este peso le otorga un gran potencial para operar como
promotor de la RSE a través de sus propios comportamientos como agente econdémico. Pero,
ademas, el marco legal de los paises, las politicas y la gestion del Estado son parte del

contexto y operan como impulsores (positivos o negativos) de la RSE (Madariaga, 2008).

6. Articulacion entre el Estado y la RSE

En la actualidad la RSE se asienta mayormente en nuevos paradigmas que surgieron
como consecuencia del fendmeno de la globalizacion. Desempefian un rol asignado por el
mercado econdmico globalizado que las posiciona como una alternativa ante la paulatina
pérdida de protagonismo y de identidad de los gobiernos en el escenario neocapitalista que
permite un orden social cada vez menos social y mas individual (Arriaga, Oviedo y
Camandona, 2013). Sin embargo, la responsabilidad de las empresas forma parte de la
estructura social de la comunidad a la que pertenece y sobre la cual puede influir en su

entorno.

Frente a esta situacion, la fragilidad del consumidor fue lo que llevé en nuestro pais a

que el Estado adoptara medidas y politicas plblicas a favor de su proteccion, en donde
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podemos incluir la prevision constitucional como mecanismo imprescindible para el logro de

los objetivos protectorios planteados y la sancién de la LDC (Lorenzetti, 2009).

Pero, més alla de esto, lo cierto es que no existe claridad acerca del rol que deberian
jugar los diferentes actores sociales (Estado, sociedad civil, empresas estatales, etc.) en el
fomento de la RSE, ya que mientras para algun sector sera el Estado quien deba intervenir a
partir de diferentes estimulos institucionales (fiscales, normativos, otorgamientos de
certificados de calidad), para otros, la RSE debe ser de carécter voluntario (Lopez Burain,
2006).

Se abre asi un debate acerca de como llevar a cabo el desarrollo de la RSE y qué papel
le compete al Estado en el fomento de las actitudes empresariales. El punto mas controvertido
en este aspecto se centra en el dilema acerca de legislar o no sobre el tema como el modo
preponderante de intervencion de los gobiernos en el accionar socialmente responsable de

las empresas.

A menudo el Estado tiene una actitud tardia y pasiva en la reaccion respecto del
impacto social de los comportamientos empresariales. Entendemos que los gobiernos pueden
jugar un rol muy importante a través de permitir inteligentemente una mezcla de medidas
politicas de cumplimiento voluntario, y cuando se hace necesario, complementarlas con

regulacion obligatoria.

Entendemos que el Estado debe ser un facilitador de la RSE a partir de medidas e
instrumentos que estimulen a los empresarios en forma de incentivos, debe brindar el ejemplo
con las propias empresas estatales y debe actuar con firmeza a partir de la sancion de una ley
que obligue a los empresarios a ciertas conductas en favor de la proteccion de los
consumidores. La obligatoriedad del cumplimiento de esta eventual ley, acarreara para el

Estado la obligacion de vigilar su cumplimiento.

En el &mbito publico resulta un pilar fundamental la Ley de derecho de acceso a la
informacion publica (Ley 27.275). Podria ser muy util en este sentido contar con algln
mecanismo de regulacion similar en el ambito privado que ayude a garantizar buenos
comportamientos, que estos se premien y, al mismo tiempo, que se ejecuten sanciones contra

acciones o comportamientos reprobables por la sociedad, desde el gobierno y las empresas.
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7. Responsabilidad legal y social de las empresas
Dejando sentado ya el debate acerca de la regulacion legal de la RSE, haremos mencion

a la diferencia entre el caracter legal y la social de la responsabilidad de las empresas.

Las empresas deben asumir una variedad de obligaciones legales que resultan
ineludibles en su conformacién y desarrollo. Tienen, en consecuencia, una obligacion legal,
incurriendo en responsabilidad en caso de incumplimiento. La responsabilidad social
corporativa va mas alla del cumplimiento de las leyes y las normas, dando por supuesto el
respeto y su estricto cumplimiento (Richard, 2010). Por ejemplo, pagar salarios, registrar
laboralmente a sus empleados, pagar impuestos, Seguridad Social, etcétera. Sus directores
también tienen otras obligaciones en su accionar dentro de la empresa. Pero ademas de estas
tradicionales obligaciones, se van sumando nuevas exigencias relacionadas con cuestiones
de ambito social, concepto que se debe entender aplicable mas alla de los temas
medioambientales, laborales, de investigacion, desarrollo e innovacion en las empresas, etc.
y que abarca el compromiso a favor de sus consumidores (Arriaga, Oviedo y Camandona,
2013).

Para todos estos supuestos nada se regula respecto del modo en que deben actuar las
empresas, por lo que esta Gltima faceta se caracteriza por la voluntariedad en las acciones o
esfuerzos en por el bien de terceros. Estas conforman la responsabilidad social de las
empresas que deciden voluntariamente contribuir al logro de una sociedad mejor y un medio
ambiente mas limpio. Estos actos se basan en principios éticos van mas alla de las leyes

vigentes y que permiten calificarlas de responsables toda vez que aportan algo a la sociedad.

8. Marco juridico
En el Libro Verde de la CE aconseja que aquellos paises que no tengan reglamentacion
o0 legislacion sobre derechos sociales o normas medioambientales deberian centrar sus
esfuerzos en instaurar un marco legislativo reglamentario a fin de definir un entorno uniforme

a partir del cual desarrollar précticas socialmente responsables

Entre los varios autores consultados en este trabajo, nos parece interesante la postura
de Roitstein (2004), para quien el Estado debe asumir el un rol fundamental legislando en

favor del desarrollo de la responsabilidad social empresaria y controlando en forma eficaz y

57



La responsabilidad social empresaria como herramienta para ampliar la proteccion de los consumidores

transparente sus resultados. Entendemos que de este modo se afianzaria y se daria un marco
institucional a la responsabilidad social, sacdndola del espacio de voluntariedad que
acabamos de exponer. Segln su mirada, una buena estrategia podria consistir en la exigencia
de incluir en los balances de las empresas un area dedicada al contrato social que incluya el
desarrollo de estrategias y acciones con el conjunto de sus objetivos (comunidad, medio
ambiente, proveedores, personal, consumidores, etc. ) y que sea realizado utilizando como
marco referencial las normas internacionales de monitoreo social. De esta manera, la
ciudadania tendria acceso a la informacidn necesaria que les permita no solo distinguir las
empresas que cumplen con su contrato social de aquellas que no lo hacen, sino premiarlas o

castigarlas a través de la compra de los productos o servicios que ofrecen.

Actualmente en nuestro pais, mas alla de ciertas obligaciones de conducta que la ley
impone sobre los directores y gerentes de las empresas, del cumplimiento de obligaciones
fiscales, de la responsabilidad de los dafios punitivos (art. 52 bis LDC) y los dafios directos
(art. 50 LDC) a favor de los consumidores, no existe una ley que regule la RSE. En la Ley
de Reforma laboral N° 25.250 en su art. 18 y el Decreto 1171/2000 se establece la
obligatoriedad para las empresas con mas de quinientos (500) trabajadores dependientes de
elaborar y entregar anualmente el Balance Social. No obstante, dicho decreto se concentra
basicamente en los temas relacionados al personal de la empresa, costos laborales, etc. (art 2
decr.), pero no con dimension social hacia la comunidad y el medioambiente. Ambas normas

fueron derogadas en marzo de 2004 mediante la Ley 25.877.

Actualmente la ley de Régimen Laboral N° 25.877, establece en su articulo 25 que las
empresas nacionales y extranjeras que se desenvuelven en el pais, y que mantengan activos
mas de 300 puestos de trabajo, deben elaborar un balance social anual de manera obligatoria.
Pero mas alla de estas normas particulares que se encuentran en diferentes ordenamientos no

se ha dictado en nuestro pais una ley nacional que regule la RSE.

Con un caracter mas amplio, existe en a nivel nacional un Proyecto de Responsabilidad

Social Empresaria (S-0544/15) y otro proyecto del afio 2008 que propone la obligatoriedad

58



La responsabilidad social empresaria como herramienta para ampliar la proteccion de los consumidores

de la presentacion de los Balances sociales a nivel nacional y para modificar los articulos de

la legislacion laboral referidos al Balance Social?*.

El Proyecto de Ley de RSE (S-0544/15) prevé:

“Articulo 1°. Objeto. El objeto de la presente ley es la promocion de comportamientos

voluntarios, socialmente responsables.....”

“Articulo 2°. Ambito de Aplicacion. La presente ley es de aplicacion para todas las
organizaciones y/o empresas puUblicas, mixtas o privadas, nacionales o extranjeras,
industriales, comerciales o de servicio, domiciliadas o que en su accionar generen impactos
en los grupos de interés cuyo &mbito de actuacion legal, se encuentre dentro del territorio de

la Nacion Argentina”.

Este proyecto establece la obligatoriedad de contar con un Balance Social para las
sociedades de capital estatal o0 mixto y para las sociedades comerciales privadas que deseen
participar en licitaciones publicas. Para el resto de las organizaciones sera de caracter

voluntario.

“Articulo 7°. Auditoria del Balance social. La auditoria del Balance Social debera ser

practicada por un contador publico nacional independiente que emitird un informe...”.

El balance social es un informe o reporte de sustentabilidad que complementa al
balance financiero que la empresa realiza anualmente en relacion a su actividad de
responsabilidad social, y que incluye los tres factores principales sobre los que se asienta la
RSE: del impacto social —en el que se pueden incluir a los empleados y a la comunidad en la

que se desenvuelve la empresa-, ambiental y econémico.
Existe otro proyecto para la Ciudad Autonoma de Buenos Aires:

“Articulo 3°. Sujeto: La presente ley serd de aplicacion para las organizaciones con o
sin fines de lucro nacionales o extranjeras industriales, comerciales o de servicio, cuyo

ambito de actuacion se encuentre dentro de la CABA, asi como también todas aquellas

24 Art. 8 Ley 25.877. Recuperado de: INFOLEG:
http://infoleg.mecon.gov.arlinfoleglnternetlresaltaranexos/SO000-94999/93595/norma.htm .
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organizaciones que, en su accionar generen impacto en los grupos de interés, entendiéndose

por tales, los definidos en el tercer parrafo del articulo 6°”.

“Articulo 4°. Obligatoriedad: Esta ley serd de cardcter obligatorio para aquellas
organizaciones que empleen mas de trescientos empleados, asi como a todas las que sean o
pretendan ser proveedoras del gobierno de la CABA; soliciten asistencia financiera o quieran
acceder a planes de promocién del gobierno de la CABA y en general a todas aquellas

organizaciones que desarrollen actividades que comprometan el medio ambiente.

La Autoridad de Aplicacién establecera beneficios para aquellas organizaciones que,

sin estar obligadas, presenten la informacion indicada en la presente ley”.

“Articulo 5°. Balance Social- Los sujetos comprendidos en los articulos 3° y 4° deberan
elaborar un Balance Social al cierre de cada ejercicio econdomico en forma anual, en la forma

y con los procedimientos que se sefialan en la presente Ley”.

Entendemos que ambos Proyectos de ley son insuficientes: primeramente mantienen
un margen de voluntariedad, ya que establecen diferentes margenes de obligatoriedad s6lo
para algunas empresas 0 para acceder a algunos beneficios. No obstante, para que una
empresa asuma el compromiso de llevar a cabo las practicas corporativas adecuadas a lo que
en realidad debe ser una verdadera responsabilidad social, deben en principio haber firmado
su adhesion al Pacto Global en Argentina?®, que si bien en la actualidad son muchas, lo cierto

es que aun existen gran cantidad de PyMEs que no responden a esta reglamentacion.

Por otra parte, hemos podido observar que no quedarian incluidas las microempresas y
emprendimientos comerciales que cuenten con menos de 300 empleados, dejando al margen
a un importante nimero de pequefias empresas que en definitiva también deberian adecuar
sus actividades comerciales a la RSE. Entendemos que la responsabilidad social es posible

en las empresas pequefias y medianas, de caracter puablico o privado.

Esto demuestra que al Estado no le interesa generar una conciencia de responsabilidad
empresaria para todas las empresas, cualquiera fuera su tamafio, volumen de productividad

0 intereses (contratos de obra publica). Si se proyectara la obligatoriedad del balance social

5 Recuperado de: http://pactoglobal.org.ar/ el 6/3/2018.
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en las empresas —en cualquiera de ellas- podria lograrse un fuerte impacto en el

mejoramiento del entorno en el que se desenvuelven las empresas (De Pascuale, 2016).

Entendemos ademas que la confeccion del balance social deberia ser elaborada por
varios profesionales que forman parte de la empresa (ingenieros, contadores, analistas,

personal de recursos humanos, etc.) y no quedar solo en manos de los contadores.

Tanto los vacios legales como las legislaciones laxas no aportan nada a la
incorporacion de valores al acto de provisién ni consumo. No imponen verdaderas
responsabilidades a las empresas para con la sociedad en la que se desarrollan. Una ley de
RSE superadora de cualquiera de los proyectos mencionados seria una Util herramienta para
enfatizar la proteccion de los derechos de los ciudadanos en general y de los de consumidores
y usuarios, en particular, que impulse un desarrollo socialmente justo, responsable y

sostenible.

A principios del afio 2018 entr6 en vigencia la ley 27.401, que establece la
responsabilidad penal de las personas juridicas privadas por delitos de corrupcion,
responsabilidad que no recae sobre la persona fisica imputada, sino directamente sobre la
empresa. Si bien esta ley tiene por objetivo sancionar actos de corrupcion, la responsabilidad
estd definida por la forma en que se gestiona para la prevencion de los delitos (D”Angelo,
2018).

Esta regulacion colabora con la prevencion de delitos penales, y de dafios en general,

contra toda la sociedad e indirectamente con los consumidores.
9. Otras formas de articulacion

Pareciera que el debate se centra en la tension entre la obligatoriedad y la voluntariedad
de la RSE, pero en realidad en lo que se debiera ahondar es en qué politica publica se necesita
para desarrollar la RSE. Una alternativa interesante es la planteada por Lozano (2005), quien
propone un vinculo entre el &mbito publico y el privado en materia de RSE que no se resuma
unicamente al impulso desde la legislacion. A partir de esta idea expresa que “(...) la
legislacion no es mas que un elemento posible, entre otros, y, en muchas situaciones, ni
siquiera el mas atil ni el mas importante. Lo que hace falta es enmarcarla en una perspectiva

politica” (pag. 53).
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Segun este autor pueden establecerse diferentes formas de articulacion que van desde
incluir a la RSE como tema de la agenda publica que atienda la demanda de nuevos temas
sociales y ambientales; que el Estado actie como competencia a partir de las propias
empresas publicas; que se fomenten desde el ambito estatal ciertos beneficios destinados a
paliar los efectos de las crisis (tales como facilitar el otorgamiento de créditos o subsidios)
0 que se preserven la promocion y mantenimiento de un clima adecuado para los negocios,
distribuyendo adecuadamente las cargas y beneficios entre los actores del mercado para

definir y resolver conjuntamente determinados retos empresariales a largo plazo.

Por su parte en el informe de Fox (2002, en Lozano, 2005) publicado por el Banco
Mundial (2002), se propone una matriz con iniciativas posibles segun los roles adoptados por
el gobierno en referencia a los principales temas de la agenda de la RSE. Estableciendo
distintos niveles en torno de este rol, algunas de las medidas que pueden utilizar los Estados
serian para promover la RSE: obligar a partir de legislacion, inspeccion y aplicacion de
sanciones e incentivos legales y fiscales; facilitar, a partir de una legislacion facilitadora de
actuaciones, tales como apoyo financiero y creacion de incentivos, concientizar sobre la
capacitacion y estimulacion de mercados; o colaborar a través de la combinacion de recursos,
el dialogo con implicacion de stakeholders, la promocion de apoyo politico, difusion y

reconocimiento.

Vargas Niello (2006) también propone algunas iniciativas y acciones conjuntas por
parte del Estado y los actores involucrados en el desarrollo econdmico y social. Destaca entre
ellas, ademas de algunas medidas que siguen la misma linea que venimos exponiendo, el
desarrollo de instrumentos institucionales para enfrentar la corrupcion y regular el mercado.
Se vuelve indispensable entonces que el Estado promueva practicas de transparencia y
rendicion de cuentas de las empresas publicas, para generar efectos de demostracién en el

ejercicio de la RSE.

Dada la mayor conciencia sobre RSE que tienen las empresas multinacionales, se
podria también incentivar la transferencia de conocimientos y buenas practicas de RSE y
adecuarlas a las empresas locales de menor tamafio. Propone alentar la asociacion de Pymes
para el desarrollo de practicas de RSE, lo que en nuestro pais seria muy Gtil siempre que se

piense que las pequefias empresas no quedan incluidas dentro del marco legal propuesto.
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Un tema sobre el que nos interesa detenernos es el relacionado a la capacitacion y el
acceso a la informacion especializada sobre RSE, précticas éticas y estandares de medicion.
Segun este autor los programas educativos deberian incorporar crecientemente la dimension
ética de los negocios, de forma tal que vayan generando una trayectoria de validacion
institucional de los enfoques de RSE. Solo asi se ir&4 dando socialmente una cultura de la RSE
para el mercado.

10. ¢ Es necesaria una ley de RSE en nuestro pais?
El de la necesidad de la sancién de una ley de RSE en nuestro pais fue uno de los
disparadores de esta investigacion, entendiendo que la existencia de un marco regulatorio
podria ayudar a dar mayor proteccién al consumidor a partir de la prevencién de dafios a los

mismos.

En Argentina aln no existe una conciencia empresarial ni un marco legal acorde que
responda a los requerimientos actuales en lo que respecta a la Responsabilidad Social. Hasta
el dia de hoy la toma de medidas propias de RSE parte de iniciativas mayormente voluntarias,
y no hay muchos indicios de que las consideraciones sobre la RSE hagan parte de la agenda

estratégica politica o social.

Entendemos, luego del analisis profundo de lo que la RSE implica en términos de
beneficios para la sociedad, que es necesario el dictado de una ley nacional de RSE que
obligue a las empresas, independientemente del nimero de trabajadores que empleen o del
ambito —publico o privado- en el que se desenvuelvan, a que entreguen balances sociales
confeccionados por un amplio grupo de profesionales y que rindan cuentas de sus acciones
sociales. Lo que no puede ser obligatorio es la exigencia de cierto nUmero o tipo de acciones
sociales; de la ejecucion voluntaria de ellas dependera el prestigio y la confianza que los

consumidores depositen en la empresa, y por lo tanto, la sustentabilidad de la misma.

Las verdaderas obligaciones legales que deben cumplir las empresas ya se encuentran
establecidas en diversas normas juridicas que abarcan las problematicas del area. Asi, el
cuidado del medio ambiente, de la comunidad en la que estan insertas y de los propios

trabajadores ya esta legislado por leyes ambientales, por la LDC, el CCC, la Ley de
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Responsabilidad Penal de las Empresas y por normas laborales, respectivamente. Lo mismo
ocurre con el principio de prevencion de dafios que se encuentra establecido en el CCC.

Las acciones que hacen a la gestion responsable y a la inclusion de valores éticos en el
mercado tiene mas que ver con una consciencia social y con el desarrollo de una cultura de
la RSE que con la obligatoriedad del cumplimiento de una ley. En el cumplimiento de las
acciones necesarias para crear una cultura de la RSE son multiples los actores que deben
involucrarse: el Estado, las empresas, las ONG, las asociaciones de consumidores, los

consumidores individuales y la sociedad toda.

En este proceso se hace necesario, por lo tanto, asumir la necesidad de avanzar en tres
direcciones: el desarrollo y fortalecimiento de las organizaciones de consumidores, el
cumplimiento por parte del Estado de sus obligaciones reguladoras y educativas en el &mbito
de las relaciones de consumo, e impulsar diversas iniciativas de RSE (Trimboli, 2012).

Seguramente la discusion sobre la necesidad de dictar un marco regulatorio de la RSE
se extendera por algun tiempo entre los legisladores y los empresarios, pero hasta que ese
momento ocurra, podria lograse un equilibrio que permita regular las actividades
relacionadas a la RSE, y a través de ello sancionar o premiar —socialmente y a partir de

acciones publicas- el comportamiento de las empresas.

Para esto se necesitan consumidores mas conscientes, informados e involucrados en el
cuidado que las empresas tienen para con el medioambiente, la calidad de los productos, el
incentivo hacia los habitos saludables y respecto del cumplimiento de las leyes y de su
compromiso social. También las empresas deberan estar cada vez mas pendientes de estos
temas y evitar repercusiones negativas que podrian multiplicarse y generar una crisis para

Sus negocios.
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Conclusiones parciales

La responsabilidad social se entiende como el compromiso que tienen todos los
ciudadanos, las instituciones —publicas y privadas-y las organizaciones sociales, en general,
para contribuir al aumento del bienestar de la sociedad local y global. Para que la RSE pueda
ser incorporada al imaginario colectivo y formar parte de la cultura social, es necesario el
compromiso del Estado y de las empresas para actuar acorde a sus principios. Todo negocio
se construye sobre relaciones con proveedores, clientes, empleados y otros grupos. La fuerza
de esas relaciones esta en estrecha relacion con la confianza que las partes tengan entre si.
De alli que la conducta ética es indispensable para garantizar credibilidad y generar confianza
(Arriaga, Oviedo y Camandona, 2013).

Por esto la dimension ética debe ser parte de las organizaciones ciudadanas, en
particular los movimientos de consumidores, lo que implica nuevos desafios para el propio
Estado, en orden a incorporarlas a las politicas e instrumentos orientados al fomento
productivo. El Estado debe constituirse en gestor de las politicas publicas necesarias para
desarrollar la RSE, siendo su principal herramienta la sancion de leyes que ayuden a orientar
al mercado hacia un modelo de empresa que los consumidores reclaman para que la economia

y la sociedad convivan armoniosamente.

Vimos que en nuestro pais el marco juridico es amplio pero inespecifico respecto de la
RSE. Encontramos normas laborales, propias de la LDC, ambientales, de responsabilidad
penal de las empresas, pero no existe una ley nacional de RSE, aunque si hay algunos
proyectos de ley, que a nuestro criterio son insuficientes. No obstante, el rol del Estado no
se agota en la sancién de leyes, sino que se pueden arbitrar otras alternativas tendientes a

promover las conductas sociales de las empresas.

Ante la falta de una ley de RSE es esencial la actuacion, sea individual u organizada de
los consumidores, los que deben ser capaces de asumir un rol cada vez méas proactivo, no
s6lo de denuncia de las carencias 0 malos habitos empresariales, sino en la generacion de
propuestas en los cuales los derechos y los deberes de los consumidores sean incorporados

como parte de las buenas practicas del quehacer empresarial (VVargas Niello, 2006).
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Estas nuevas actitudes del publico frente a la actividad empresarial se traducen en
mayores exigencias para que las empresas operen segun codigos y estandares de
comportamiento responsable. Las empresas, por su parte, comenzaron a percatarse de que la
puesta en marcha de politicas y acciones de responsabilidad social corporativa constituye una
fuente de beneficios en términos de reputacion e imagen corporativa, lo cual, a su vez reduce
el riesgo de la oposicion publica contra sus operaciones, ayuda a conservar a los clientes, y

facilita el ingreso a nuevos mercados con mayores exigencias.

Por ahora ese es el escenario al que nos enfrentamos, al de la voluntariedad vy el
compromiso que no siempre esta basado en la ayuda a los demas, sino en la conveniencia
para la reputacion e imagen de la empresa. Esto seguira siendo asi hasta que se sancione una
ley de RSE a nivel nacional que obligatoriamente imponga ciertas pautas de conducta que

deben ser cumplidas por las empresas.
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Conclusién

La RSE abarca diferentes ambitos, tales como la responsabilidad medioambiental; la
responsabilidad comunitaria (que tiene en cuenta que las empresas estan enmarcadas en un
entorno social y comunitario que se puede beneficiar con su actividad) o la responsabilidad
respecto al mercado y de los consumidores (que les impone a las empresas la responsabilidad
de mantener estandares de calidad en sus productos y servicios). Como se ve, el panorama

de la RSE es muy amplio, pero en este trabajo s6lo nos hemos referido a este Gltimo aspecto.

La responsabilidad social del empresario es un tema presente en la regién y en nuestro
pais desde principios del siglo XX, aunque el vinculo tradicionalmente reconocido como la
primera relacion entre la empresa y la sociedad es la filantropia. EI origen de la
Responsabilidad Social Empresaria se puede atribuir a una serie de transiciones que se
sucedieron en la historia del mundo. Desde la revolucion Industrial y hasta el fin de la década
de 1950 aproximadamente, la sociedad buscé el desarrollo econémico a través de las
industrias dedicadas a obtener ganancias. Pasada esta primera etapa, la sociedad comienza a
analizar el papel de las empresas. Se pretende que estas organizaciones brinden servicios a
la comunidad y que tengan un tipo de actuacion mas atenta a su entorno en un mercado mas

amplio, técnico y cada vez mas globalizado.

La globalizacion trajo consigo la liberacion del comercio, pero también la
comunicacion global. EI grado de desarrollo de la RSE resulta dispar entre paises
desarrollados (Norteamérica y Europa) y paises en zonas de desarrollo o paises con mercados
emergentes, ya que los paises con sociedades desarrolladas han logrado un compromiso y
una cultura empresarial muy diferente a la que se observa en América Latina segin un

informe de la CEPAL analizado por Correa, Flynn y Amit, (2004).

En este proceso de desarrollo, el Estado, las mismas empresas, las ONG y otras
organizaciones, debieron reinventarse para crear nuevas reglas de convivencia en pro de
favorecer un impacto social favorable, a la par de obtener ganancias por lo que la integracion
y relacién empresa-sociedad-Estado son necesariamente distintas a aquellas planteadas por

Friedman en las décadas de los afios 60 y “70.
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De a poco las empresas comenzaron a utilizar la nocién de desarrollo sustentable como
un modo de tomar conciencia de la necesidad de producir con una perspectiva a largo plazo
que contemple no sélo la construccion de valor para los accionistas, sino para el conjunto de
actores sociales que estan ligados directa o indirectamente a su contexto de actividad en la
que incorporan dimensiones éticas, ambientales y sociales porque impactan en sus negocios.
Esto significa un cambio en el paradigma de intereses de la empresa, que ya no solo se mide
por los resultados y satisfacciones a corto plazo a sus accionistas, sino también por el
compromiso de contribuir al desarrollo social y mejorar la calidad de vida del conjunto de
los actores sociales: sociedad civil, consumidores, sector publico y proveedores (Roitstein,
2004). La tarea no ha sido sencilla en tanto que la ruptura de paradigmas implica reinterpretar
el rol empresario, evitando considerar la maximizacion del beneficio economico como
objetivo primario, y comenzando a entender a la empresa como verdadero agente de cambio
social (March, 2009)

A nivel internacional, determinados instrumentos tales como el Pacto Global de
Naciones Unidas o el Libro Verde de la CE han promovido la incorporacion de ciertos
valores universales — el ejercicio y respeto de los derechos humanos, la observancia y
promocion de los estandares laborales, el cumplimiento de los estandares y las practicas de
proteccion ambiental y el respeto por los derechos de los consumidores y las consumidoras
—en la practica empresarial, estableciendo por meta la de crear un mercado global mas justo

y sustentable.

Bajando estos lineamientos al ambito interno, corresponde al Estado favorecer
practicas responsables desde el sector publico y articular con el sector privado, interactuando
con las empresas y operando en favor de la comunidad. Es el Estado quién debe actuar como
articulador entre los deberes y las obligaciones de todos los actores para con el otro, a través
de implementacion de politicas adecuadas que no s6lo se deberan reflejar en una regulacion
sino ir mas alld y buscar maneras innovadoras que sostengan de forma verdadera el

entramado social y empresario.

No es ajena a esta cuestion la madurez que debe alcanzar la sociedad. Por esto

entendemos que este panorama no estaria completo sin la actuacion de los consumidores.,
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De tal modo, hoy en la sociedad globalizada, con la actuacion de grandes corporaciones y la
situacion de vulnerabilidad del consumidor o usuario, el dafio punitivo se alza como una
herramienta Util para evitar la reiteracién de conductas reprochables, por ejemplo, los
microdafios. Sin embargo, la figura de los dafios punitivos no ha resultado eficaz para
moralizar el mercado o lograr que las empresas actlien con mayor consciencia social hacia
los consumidores. Por esto entendemos que la pretendida finalidad disuasiva de los dafios

punitivos no se ha dado en la préactica.

Si nos parece un avance importante de resaltar la inclusion de contenidos minimos de
defensa del consumidor dentro de la normativa del CCC que acompafa a la LDC vy, sobre
todo, la incorporacion de la funcion preventiva del derecho de dafios materializada en la
accion preventiva que provocara seguramente un impacto de mayor proteccion en las
relaciones de consumo e influird en la actividad de las empresas para que pongan mayor

atencion en la prevencion de dafios a particulares y a la comunidad en general.

A partir de todo el material analizado, ha quedado plasmado cdmo cada vez mas las
empresas van asumiendo un cambio de paradigma acerca de su rol social. Existe una clara
predisposicion a visualizar ciertos valores que hacen a la identidad y a la cultura de la empresa
como la principal motivacion para el desarrollo de acciones y el rol social de la RSE.
Pareceria que en un futuro los valores de la RSE se convertirdn en un gran motivador para
las conductas de las empresas, concebidos como parte de la identidad y la cultura de las
empresas. No obstante, y hasta que esto ocurra, entendemos que resulta necesario dictar un
marco regulatorio que imponga obligatoriamente ciertas acciones que las empresas deben
cumplir para favorecer en entorno en el actian y, fundamentalmente, para fortalecer la

proteccién de los consumidores.

Por esto, y retomando nuestra hipotesis de este trabajo creemos estar en condiciones de
afirmar que se necesita en nuestro pais una ley nacional de RSE que obligatoriamente
imponga a todas las empresas el cumplimiento de un minimo legal conformado por la

presentacion obligatoria de balances sociales al cierre de cada ejercicio que den cuenta de las
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acciones sociales emprendidas. Ademas de la sancion de la ley creemos fundamental que el
Estado articule los mecanismos de control necesarios para monitorear que la ley se cumpla,
0 en su caso, aplicar las sanciones pertinentes. Vimos también como el Estado puede articular
otras medidas (beneficios fiscales, lineas de créditos, subsidios, etc.) que puedan contribuir

significativamente a la internalizacion de précticas de RSE.

Sin embargo, no todas las iniciativas deben provenir ni de las empresas ni del Estado;
también el sector privado y la sociedad civil deben promocionar iniciativas conjuntas.
Entendemos que la finalidad de moralizar el mercado depende de todos. Nuestra forma de
actuar tiene repercusiones sobre las otras personas y sobre nuestro entorno. Entonces, la
responsabilidad social pesa en cabeza de todos los actores sociales: los consumidores, las
empresas Yy el Estado. Las actividades productivas y comerciales de las empresas repercuten
sobre el conjunto de la ciudadania y el entorno de un modo mucho méas amplio y profundo

que las acciones individuales.

Evitar que el dafio ocurra es, en suma, la forma mas perfecta de respetar el deber de no
dafar a nadie (alterum non laedere). El ordenamiento juridico atiende a esta premisa en tanto
hace hincapié en esta finalidad preventiva tanto en la LDC a partir de la regulacion de los
dafios punitivos y su particular finalidad, como en el reconocimiento expreso que hace el
nuevo texto del CCC. A partir de estas ideas, entendemos que la prevencion de los dafios se
veria fortalecida con la sancion de una ley de RSE que obligatoriamente impusiera ciertas
practicas y conductas a las empresas y que tendria por resultado prevenir el dafio a los

consumidores.

Para cerrar este trabajo nos permitimos bosquejar ciertas pautas que deberia incorporar

en su contenido una futura ley de RSE.

La ley nacional de RSE seria obligatoria para todas las empresas, independientemente
del nimero de trabajadores que empleen, su volumen de produccién o del &mbito —publico o

privado- en el que se desenvuelvan. Todas deberan presentar balances sociales anuales con
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dimension social hacia la comunidad y el medioambiente confeccionados por un amplio
grupo de profesionales y que rindan cuantas de sus acciones sociales.
También seria obligatorio para las empresas brindar el derecho de acceso a la

informacion publica de su accionar.

A las empresas pequefias y medianas (de menos de 300 empleados) de carécter pablico
0 privado cuyo balance cumplimente las normas de presentacion y de aprobacion, se les
otorgara un sistemas de premios y beneficios (impositivos, créditos y subsidios). A aquellas
empresas que superen los 300 empleados, se les otorgara un certificado como empresa

socialmente responsable. Contaran ademas con los mismos beneficios.

La obligatoriedad del cumplimiento de esta eventual ley acarreara para el Estado la
obligacién de vigilar su cumplimiento. Se debera fijar un mecanismo de control y monitoreo
permanente sobre el accionar de las empresas, y en su caso establecer un sistema de sanciones
para el caso de incumplimiento de la normativa legal vigente correspondiente a su actividad.
Las sanciones podrian consistir en la perdida de ciertos beneficios (impositivos y fiscales) o

la supresion de premios y certificados, segun el caso.

Asi, desde nuestra perspectiva entendemos que el Estado puede jugar un rol muy
importante a través de permitir inteligentemente una mezcla de regulaciones obligatorias,
complementadas con medidas politicas de cumplimiento voluntario. Mas alla de las posibles
deficiencias y lagunas que existan en nuestra propuesta, pensamos que siempre es mejor

partir de la norma para mejorarla.
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	Evitar que el daño ocurra es, en suma, la forma más perfecta de respetar el deber de no dañar a nadie (alterum non laedere). El ordenamiento jurídico atiende a esta premisa en tanto hace hincapié en esta finalidad preventiva tanto en la LDC a partir d...
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