CAPITULO VII
LA DUE DILIGENCE EN LA RSE

Dentro del encargo de verificacion, la doctrina' ha puesto de relieve
la importancia de delimitar pormenores esenciales. Como marco sobre
el cual concretar estas cuestiones pueden servir como ejemplo las
clausulas de un contrato de due diligence. La doctrina” ha senalado la
importancia de un proceso de due diligence sobre una empresa, puesto
que permite el conocimiento de factores intangibles, tan relevantes en
la RSE. El proceso de due diligence puede utilizarse como mecanis-
mo para saber cuales son los riesgos de sostenibilidad de la empresa
y como pueden incorporarse los estandares y codigos de RSE en el
seno de esta’. Se ha puesto de relieve la utilidad de la aplicacion de un
proceso de due diligence como procedimiento paralegal para la apli-
cacion de un estandar o codigo a la empresa que desea ser socialmente
responsable?. Proceso que actia en dos direcciones paralelas puesto

' PARK, J., BRORSON, T., «Experiences of and views on third-party assurance of corpo-

rate environmental and sustainability reports», Journal of Cleaner Production, vol. 13(10-11),
2005, pp. 1095-1106.; HumMMEL, K., ScHLICK, C., FIFkA, M., «The Role of Sustainability...»,
op. cit., p.750.

2 KNEcHT, F., CALENBUHR, V., «Using capital transaction due diligence to demonstrate
CSR assessment in practice», Corporate Governance, vol. 7, nim. 4, 2007, pp.423-433.

3 CAMOLETTO, S., CORAZZA, L., P12z, S., SANTINI, E., «Corporate Social Responsibility
due diligence among European companies: The results of an interventionist research project with
accountability and political implications», Corporate Social Responsibility and Environmental
Management, 2022, pp. 1-12.

4 SIAFJELL, B., MAHONEN, J., JOHNSTON, A., CULLEN, J., ANDHOV, M., CARANTA, R.,
«Obstacles to Sustainable Global Business Towards EU Policy Coherence for Sustainable De-
velopment», Horizon 2020 - SMART Project Report, 2018, pp. 10-19.
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que, en primer lugar, sirve como herramienta para prever los riesgos
sociales, medioambientales y éticos que podrian afectar a la empresa
en el futuro®y, en segundo lugar, como técnica para dar cumplimiento
a los estandares o codigos asumidos®. En este sentido, la due diligen-
ce en materia de RSE se considera una especie de forma postpolitica
de regulacion y gobernanza’, arraigada en el papel voluntario de las
empresas para incorporar directrices y marcos institucionales, con
objetivos politicos®.

Dada cuenta de la innegable utilidad de la due diligence en la apli-
cacion de la RSE, la cuestion es determinar qué metodologia seguir
para que sea un instrumento eficaz. En este sentido, la due diligence
puede utilizarse como examen interno de la empresa o de manera ex-
terna. Desde el punto de vista de interno, llevar a cabo un proceso de
due diligence enfocado a la RSE supone que los propios empleados 0
mediante un contrato de externalizacion, bajo la direccion del 6rgano
de administracion, realicen un examen a imagen y semejanza de la
auditoria interna mediante la utilizacion de procesos internos en aras
a saber el impacto de la implementacion de la RSE en la empresa o
revisar el cumplimiento de los estandares integrados en su seno en
sincronia con su comportamiento. En este sentido, la due diligence
interna no tiene ninguna transcendencia publica, dada cuenta de que
sus resultados forman parte de los materiales de trabajo de la empresa
para la consecucion de la implementacion de la RSE.

Por otro lado, la due diligence puede ser enfocada desde un punto
de vista externo, de modo que sea utilizada por el verificador como
metodologia de revision. Asi, la due diligence servira de soporte para
examinar el informe de divulgacion no financiera de la entidad, el
cual debe de ser verificado por un tercero experto. Los resultados de
este examen serdn incorporados al informe del verificador, de modo
que seran divulgados publicamente, lo que provocara que los stake-
holders sean conocedores de la situacion de la empresa en el marco
de la RSE.

> BoIrAL, O., TALBOT, D., BROTHERTON, M. C., «Measuring sustainability risks: A rational
myth?», Business Strategy and the Environment, vol.29(6), 2020, pp.2557-2571.

¢  Orzes, G., MORETTO, A. M., EBRAHIMPOUR, M., SARTOR, M., Moro, M., Rossi, M.,
«United Nations global compact: Literature review and theory-based research agenday», Journal
of Cleaner Production, vol. 177, 2018, pp.633—654.

7 GARSTEN, C., JACOBSSON, K., «Transparency and legibility in international institutions:
The UN global compact and post-political global ethics», Social Anthropology, vol.19(4), 2011,
pp.378-393.

§ SCHERER, A.G., PALAZZ0, G., «The new political role of business in a globalized world:
A review of a new perspective on CSR and its implications for the firm, governance, and de-
mocracy», Journal of Management Studies, vol.48(4), 2011, pp.899-931.
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1. SITUACION NORMATIVA

Si analizamos el origen del contrato de due diligence y su regu-
lacion, la doctrina® destaca como, dada cuenta de la heterogeneidad
de los objetivos de este contrato, no existe regulacion que determine
sus fases, sus elementos, las partes, los derechos y obligaciones, las
acciones en caso de incumplimiento, etc. Esta atipicidad ha permitido
que se haya adaptado a numerosas operaciones, fundamentalmente en
las adquisiciones de empresas donde el comprador est4 interesado en
analizar el activo que adquiere en todos sus aspectos. Asi, el contrato
de due diligence pasa por una definicion de sus objetivos y criterios de
materialidad, negociacion y firma de la carta de mandato, preparacion
del request list, organizacion del data room, remision de la documen-
tacion, redaccion del informe y tipologia de informes.

Atendiendo a este marco contractual, la Comisiéon Europea publi-
c6 el 8 de marzo de 2018 un Plan de Accion titulado «Financiar el
desarrollo sostenible» cuyos objetivos eran: invertir en finanzas para
un mundo mas sostenible, reorientar los flujos de capital hacia una
economia mas sostenible, integrar la sostenibilidad en la gestion de
riesgos, fomentar la transparencia y el largoplacismo. Asi, la Comision
encarg6 al British Institute of International and Comparative Law y
a The London School of Economics and Political Science un informe
para llevar a cabo un trabajo analitico y consultivo con los stakeholders
pertinentes para evaluar: la posible necesidad de exigir a los consejos
de administracion de las empresas que desarrollen y divulguen una
estrategia de sostenibilidad, que incluya la debida diligencia en toda
la cadena de suministro, y objetivos de sostenibilidad medibles; y la
posible necesidad de aclarar las normas segtn las cuales se espera que
los directores actlien en el interés de la empresa a largo plazo.

El informe final fue publicado en enero de 2020 por la Comision
Europea'® en el cual se fijaron los objetivos de la due diligence en el
seno de la Responsabilidad Social Empresarial para ser instrumento
de medicion del cumplimiento de los criterios de sostenibilidad esta-
blecidos en el Plan de Accion. Asi, en el Informe se dice que la due
diligence es relevante para identificar, prevenir, mitigar y dar cuenta de
los abusos de los Derechos humanos, incluidos los Derechos del nifio y
las libertades fundamentales, las lesiones corporales graves o los dafios
medioambientales, incluidos los relacionados con el clima. La utilidad
de la due diligence se configura pues en la RSE como un medio para

° HALLET CHARRO, R., «Due diligence», en Adquisiciones de empresas, Cizur Menor,

Thomson Reuters, 2010, pp. 191-257; ALEMANY EGUIDAZU, J., Auditoria Legal, Due Diligence
y opiniones legales en los negocios mercantiles, Cizur Menor, Thomson-Civitas, 2008, p. 126.

0 https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/S8ba0a8fd-4c¢83-11ea-b8b7-
0laa75ed71al/language-en
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determinar como los principios, estandares, codigos, etc., impactan en
el gobierno corporativo de la empresa, como mecanismo para gestio-
nar el riesgo empresarial, como norma informadora de atencion en la
gestion empresarial y como guia para un comportamiento diligente en
el desarrollo de la actividad empresarial.

La due diligence se aleja por tanto como un medio de valoracion
externa de una empresa, sino como guia de funcionamiento interno
lo cual, aplicado al marco de la RSE, permite crear un area especifica
que sincronice el desarrollo de la empresa de forma sostenible con la
adopcion de una politica de RSE que se gestione a largo plazo.

En esta sede, debe ponerse de relieve que la adopcion de la due di-
ligence como mecanismo de gestion del riesgo empresarial no es nueva
en materia de RSE. Esta idea es reconocida en los Principios Rectores
sobre las empresas y los Derechos humanos de Naciones Unidas de
2011, en las Lineas Directrices de la OCDE para Empresas Multina-
cionales revisadas en 2011, Guia de la OCDE de debida diligencia para
una conducta empresarial responsable de 2018, Declaracion tripartita
de principios sobre las Empresas Multinacionales y la Politica Social
de 1977 de la Organizacion Internacional del Trabajo, en la ISO 26000
sobre Guia de Responsabilidad Social, normativa comunitaria como el
Reglamento (UE) num. 995/2010 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 20 de octubre, por el que se establecen las obligaciones de los
agentes que comercializan madera y productos de la madera, Directiva
2004/35/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril,
sobre responsabilidad medioambiental en relacion con la prevencion y
reparacion de dafios medioambientales, Reglamento (UE) 2019/2088
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de noviembre, sobre la
divulgacion de informacion relativa a la sostenibilidad en el sector de
los servicios financieros, etcétera.

Asi, la due diligence se configura como un mecanismo flexible de
autoexamen que comporta la creacion de politicas y procedimientos
especificos internos. Esta obligacion recae sobre los deberes de los
administradores de las empresas que adoptan en su seno los principios,
codigos, estandares, etc. de la RSE, lo que comporta una modificacion
de los deberes esenciales de los administradores recogidos en la norma
societaria que resulte de aplicacion. Modificacion que consiste en un
plus de deberes los cuales, al amparo del principio de voluntariedad, se
incrementa el estandar minimo de los deberes de diligencia y lealtad en
aras a la consecucion de un efectivo cumplimiento de la RSE asumida.

En cualquier caso, al margen de esta cuestion, la obligacion de due
diligence asumida por el 6rgano de administracion comporta la creacion
de material interno que puede ser tenido en cuenta en la verificacion del
informe de informacion no financiera. El referido informe sera el resulta-
do de las pruebas de cumplimiento de los estandares, principios, codigos,
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etc., asumidas por la empresa a través de los procesos internos de due
diligence que desarrolle la empresa. Ahora bien, cabe cuestionarse en
este punto cual es el valor de dicho material en el proceso de verificacion.

2. LA DUE DILIGENCE Y LA VERIFICACION

La asuncion de la due diligence en el seno de la empresa conlleva
una adaptacion de la RSE desde distintos angulos pero con un vértice
comun, la Directiva (UE) 2024/1760 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 13 de junio, sobre diligencia debida de las empresas
en materia de sostenibilidad y por la que se modifican la Directiva
(UE) 2019/1937 y el Reglamento (UE) 2023/2859 pone de relieve la
importancia de integrar la diligencia debida en sus politicas, detectar
los efectos adversos o potenciales, prevenir o mitigar los mismos,
establecer procedimientos de denuncia, supervisar la eficacia de sus
politicas y medidas de diligencia debida. Todas estas obligaciones
recaen sobre el 6rgano de administracion de la sociedad mercantil que
explota la empresa. Asi, si de forma grafica podemos determinar que
sobre el 6rgano de direccion y representacion recaen las obligaciones
de diligencia y lealtad, es esta primera obligacion la que de forma vo-
luntaria se modifica.

Si tomamos como ejemplo la Ley de Sociedades de Capital de
2010, El art.225.1 LSC establece que «los administradores deberan
desempetiar el cargo y cumplir los deberes impuestos por las leyes y
los estatutos con la diligencia de un ordenado empresario, teniendo en
cuenta la naturaleza del cargo y las funciones atribuidas a cada uno de
ellos; y subordinar, en todo caso, su interés particular al interés de la
empresa»'!. Se le impone al administrador no una conducta especifi-
ca, sino un modelo de diligencia a seguir, de manera que, en caso de
duda sobre el comportamiento del administrador, se acudira a dicho
grado de diligencia. Todo ello sin perjuicio de la dificultad que implica
determinar de forma pormenorizada qué debe de considerarse por un
ordenado empresario. Lo cual, con el fin de concretar quizas ese grado
de diligencia, debera de estarse por el respeto que se lleva a cabo sobre
el objeto social y la consecucion del fin social 2.

El deber de diligencia entrafia pues un ius vigilandi sobre la socie-
dad, una actuacion verdaderamente profesional en el desempefio de la

I Texto conforme a la Ley 5/2021, de 12 de abril, por la que se modifica el texto refundido
de la Ley de Sociedades de Capital, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de
Jjulio, y otras normas financieras, en lo que respecta al fomento de la implicacion a largo plazo
de los accionistas en las sociedades cotizadas.

12 GARCIA-CHAMON CERVERA, E., SOLER PascuaL, L.A., «Los deberes de los administra-
dores», en Organos de la sociedad de capital, t.1, GIMENO-BAYON COBOS, R., SOLER PASCUAL, L.,
(dirs.), Valencia, Tirant lo Blanch, 2008, p. 746; LLEBOT MaJO, J.O., «Los deberes...», op. cit., p.27.
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gestion y la representacion ', por lo que objetivamente corresponderia
el ejercicio de la administracion a una persona con aptitudes y cono-
cimientos'?, si bien es cierto que la falta de conocimientos no puede
justificar una diligencia inferior a la que desenvuelve un ordenado co-
merciante!®. La dificultad de centrar ese deber de diligencia ha llevado
a la doctrina a considerar que dicho deber es en realidad un deber moral
de actuar cuidadosamente'®. Maxime cuando en la actualidad debe de
conjugarse dicha diligencia con las politicas de responsabilidad social
corporativa'’.

Se apuesta modernamente por una diligente postergacion del fin
social en aras a incorporar a la exigencia de diligencia una proteccion
de terceros intereses mas ajenos a los de los socios'®. Es decir, intereses
vinculados con la continuidad de la actividad de la empresa o con el
aseguramiento de la solvencia, todo ello en beneficio de los acreedores
o de intereses mas amplios®.

La obligacion de diligencia conlleva, por tanto, que el administra-
dor no puede convertirse en un mero espectador, sino que ha de super-
visar lo cual comporta inquirir o investigar®. Esta obligacion supone
pues la creacion de un sistema de control de calidad, por lo que resulta
aconsejable modificar el sistema de gobierno de la empresa en aras a
la consecucion del cumplimiento de los fines de la RSE.

Modificar el sistema de gobierno de la sociedad puede resultar lo
mas aconsejable. La propia area de auditoria interna o la creacion de un
area especifica de RSE facilita que los estandares, codigos, principios,
etc. asumidos sean implementados. Ahora bien, en aras a garantizar la
seriedad de la mencionada area, la cual redunda en el cumplimiento de
un comportamiento diligente del 6rgano de administracion, la persona
responsable de dicha area debera de ser conocedora de los principios

3 FERNANDEZ DE LA GANDARA, L., Derecho de..., op. cit. p.250.

4 ESTEBAN VELASCO, G., «La administracion de la sociedad...», op. cit. p.770.

15 RECALDE CASTELLS, A., «Modificaciones en el régimen del deber de diligencia de los
administradores. La business judgement rule», en Estudios juridicos en memoria del profesor
Emilio Beltran. Liber amicorum, vol.1, Rojo, A., CaAMPUZANO, A.B., (coords.), Tirant lo Blanch,
Valencia, 2015, p.631.

6 Vives Ruiz, F., «El alcance...», op. cit., p. 647.

17" PEINADO GRACIA, J.1., «La sostenibilidad de la sociedad mercantil y la diligencia de
los administradores», en Derecho de Sociedades. Cuestiones sobre érganos sociales, GONZALEZ
FERNANDEZ, M. B., COHEN BENCHETRIT, A., (dirs.), Valencia, Tirant lo Blanch, 2019, p.671;
ALcALA Diaz, M.* A., «El interés social en la sociedad anénima cotizada. Nuevas perspecti-
vas para un concepto clasico del Derecho de sociedades», en Derecho de sociedades y de los
mercados financieros. Libro homenaje a Carmen Alonso Ledesma, Madrid, lustel, 2018, p.42.

'8 PEINADO GRACIA, J. 1., «La sostenibilidad y el deber de diligencia de los administrado-
res», Revista de Derecho Mercantil, ntm. 311, Madrid, 2019, p.7.

19 SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J., «Una mision dificil: evaluar la diligencia...», op. cit.,
p. 658.

20 LrLeEBOT MAJO, J. O., «Los deberes...», op. cit., p.59.
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de RSE asumidos, es decir, debera de reunir una capacidad técnica
especifica en esta materia.

Ahora bien, en este punto cabe distinguir las sociedades mercan-
tiles con capacidad para crear un sistema de gobierno ad hoc para dar
cumplimiento a la RSE asumida, de aquellas que, por cuestiones de
capacidad econdémica, no pueden establecer una infraestructura inter-
na especifica. Cabe incidir que no es una cuestion de la Propuesta de
Directiva, pues la misma en ninglin extremo establece la obligacion de
crear un departamento interno especifico, sino mas bien una cuestion
de metodologia.

Asi, las sociedades mercantiles reguladas, es decir, aquellas que
necesitan autorizacion administrativa para operar y que realizan una
contratacion en masa, como aquellas que operan en el sector financiero
por ejemplo, les resultard de mayor facilidad el establecimiento de un
departamento de RSE o la potenciacion del area de auditoria interna
dada cuenta de que son sociedades con sistemas de gobierno mas soli-
dos atendiendo a que las normas que les resultan de aplicacion estable-
cen la obligacion de crear departamentos especificos, con competencia
determinadas y con politicas y procedimientos que rijan su actuacion
en el seno de la sociedad.

Asi, las normas?' que resultan de aplicacion a este tipo de socieda-
des establecen la obligacion de que se doten de s6lidos procedimientos
de gobierno corporativo, los cuales incluyan: una estructura organiza-
tiva clara con lineas de responsabilidad bien definidas, transparentes y
coherentes; procedimientos eficaces de identificacion, gestion, control
y comunicacion de los riesgos a los que estén expuestas o puedan
estarlo; mecanismos adecuados de control interno, incluidos procedi-
mientos administrativos y contables correctos; politicas y practicas de
remuneracion que sean compatibles con una gestion adecuada y eficaz
de riesgos y que la promuevan??. Sera precisamente en este esquema

2l Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacion, supervision y solvencia de entidades de

crédito; Ley 20/2015, de 14 de julio, de ordenacion, supervision y solvencia de las entidades
aseguradoras y reaseguradoras; Real Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de octubre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley del Mercado de Valores.

2 Todo ello es consecuencia de los distintos codigos de buen gobierno corporativo que
han existido en Espafia. En efecto, los codigos y documentacion sobre gobierno corporativo
que podemos encontrar son: la Propuesta del Circulo de Empresarios de octubre de 1996, el
Codigo de Buen Gobierno en Espafia (Codigo Olivencia de 1998), el Informe Aldama de 2003,
el Codigo Unificado de Buen Gobierno de 2006 (Codigo Conthe) y su actualizacion en junio de
2013 y el Codigo de las sociedades cotizadas de febrero de 2015 (Codigo Rodriguez). Léase la
extensa bibliografia sobre esta cuestion: Diaz Ruiz, E., «Cddigos de conducta...», op. cit. p.290;
EsTEBAN VELASCO, G., «Una aproximacion...», op. cit. p.290; ALONSO LEDESMA, C., «La refor-
ma del gobierno...», op. cit. p.64, ALFARO AGUILA-REAL, J., «Articulo 225. Deber...», op. cit.
p.324; EMBID IRUJO, J. M., «Aproximacion...», op. cit. p.55; PEREZ MORIONES, A., «Gobierno
corporativo...», op. cit. p.226.
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donde habra de encajarse la creacion de una nueva area para dar cum-
plimiento de la due diligence que pesa sobre el administrador.

Por otro lado, es probable que el comportamiento diligente del
administrador no pueda materializarse a través de la creacion de una
estructura interna, de manera que es posible que recurra a la externa-
lizacion de dichas funciones. Los servicios de externalizacion pueden
ser la solucion a las empresas que pretendan dar cumplimiento a los
codigos, estandares, principios, etc. de la RSE pero cuya infraestructura
no puede soportar la asuncion de funciones de control interno. Ademas,
la externalizacion de ese control interno puede permitir la seleccion de
especialistas en la RSE asumida por la empresa.

En cualquier caso, los resultados de la due diligence de la empresa
pueden resultar de utilidad en el proceso de verificacion. La cuestion
es determinar si dichos resultados son un material de trabajo para el
verificador o pueden ser considerados como deducciones en las que
confiar para poder soportar el informe de verificacion. La cuestion no
es sencilla, pues de ello puede depender la fiabilidad del informe de
verificacion y la profesionalidad del verificador.

3. LOS INFORMES DE DUE DILIGENCE
Y EL INFORME DE VERIFICACION

La problematica anunciada cobra su sentido cuando se pretende que
el proceso de due diligence sea un verdadero proceso de autoexamen
interno de la empresa. Utilizar pues los informes de due diligence para
realizar la verificacion de la informacion no financiera puede suponer
un avance para el verificador, ya que los procedimientos, muestras,
pruebas, evaluaciones, etc. que ya han sido realizadas mediante un
proceso interno de due diligence pueden suponer un material de trabajo
para cualquier comprobacion.

La ISAE 3000 trata de aportar luz sobre esta cuestion. Asi, distin-
gue si ese informe ha sido realizado por al area de auditoria interna de
la empresa o un departamento de RSE, o por un tercero. En este punto,
la ISAE 3000 no otorga mas seriedad o fiabilidad al tercero que emite
un informe, sino atendiendo a unos requisitos materiales que permiten
conocer al verificador la fiabilidad del material a utilizar. Asi, si el
informe de due diligence ha sido emitido por un tercero, el verificador
valorara utilizar dicho informe como material de trabajo atendiendo a la
competencia de este tercero, a su capacidad, prestigio y honorabilidad,
a su objetividad, como ha realizado el informe, etc. En cambio, si el in-
forme de due diligence ha sido emitido por el area de auditoria interna
o un departamento especifico de RSE, el verificador debera valorar el
estatus que ostenta dicha area dentro del organigrama de la empresa y
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si los procedimientos aplicados son sistematicos y disciplinados para
examinar la informacion que extraen de la empresa.

Queda a juicio del verificador la utilizacion de los informes de due
diligence para llevar a cabo el proceso de verificacion. A nuestro juicio,
no resulta aconsejable para el verificador utilizar de forma sistematica
los informes de due diligence si una previa verificacion de estos, pues
no se trata solamente del resultado de informe de verificacion, sino de
la responsabilidad del verificador. En este caso, ante cualquier duda,
el verificador debera de establecer sus propios procedimientos, aunque
supongan una réplica de los previamente realizados en la due diligence.
Sostener lo contrario supondria adulterar los resultados del informe de
verificacion en perjuicio de cualquier interesado.
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