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Resumen: La cuestién de la responsabilidad social corporativa o empresarial,
fenémeno internacionalmente conocido con las siglas CSR, merece en nuestros
dias una consideracién atenta por parte de la doctrina juridica e incluso ha
llegado a calar en el proceso legislativo. La recepciéon por el derecho de la
doctrina de la responsabilidad social empresarial se presenta como especial-
mente problemética cuando la empresa se ejerce por una sociedad mercantil,
singularmente si es de las llamadas sociedades de capital. Frente a la tesis
contractualista de la sociedad, que es la congruente con la empresa privada
como agente en el mercado, el cufo institucionalista de CSR impacta en la
concepcién de la empresa privada y, por lo tanto, en el sistema de economia
de mercado. Particularmente, y por lo que se refiere a la relacién de sociedad,
CSR altera las relaciones entre propiedad y management, eliminando todo
vestigio de relacién representativa entre los socios y los administradores; éstos
deben velar por un supuesto interés social transcendente al interés de los propios
socios en cuanto que reunidos en la sociedad. Por otra parte la atencién a
metas propuestas en atencién a la CSR borra la importancia del objeto social
que se proponen los socios alcanzar mediante el contrato de sociedad.
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Abstract: The question of social corporative or business responsibility, a
phenomenon internationally known as corporate social responsibility (CSR),
deserves consideration on the part of the judicial doctrine as it begins to pierce
the legislative process. The reception of the correct social business responsibility
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doctrine presents itself as especially problematic when businesses exercise
influence over a commercial society, single-handedly if it's from capital company
callings. As opposed to the company contractualist thesis, which parallels
the private business as a representative in the market, the institutional stamp
of CSR affects the conception of the private business and, therefore, on the
economic system. Regarding relationships in a company in particular, CSR
alternates the relationship between ownership and management, eliminating
all traces of a representative relationship between members and administrators;
these businesses should secure an evident social interest transcendent to the
interest of its own members as soon as they are reunited in the company.
On the other hand the attention to proposed goals regarding CSR eliminates
the importance of the social object that members propose to reach by means
of societal contract.

Key words: Responsibility; social responsibility; firm; entrepreneur; trading
company; contractualist theory; institutionalist theory; administration and
representation; responsibility of the administrators; general meeting; social
interest; corporate purpose.
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I
INTRODUCCION

La responsabilidad social corporativa o responsabilidad social
empresarial es indudablemente un tema de moda! o que «esta
de moda» desde hace pocos afios. Y no deja de resultar curioso
que lo esté dada la imprecisién de su significado que se eviden-
cia incluso por la indecisién sobre la manera de enunciarlo. Algu-
nos hablan de responsabilidad social corporativa mientras que
otros lo hacen de la responsabilidad social empresarial; no falta
algun autor? que lo enuncia como responsabilidad social del em-
presario de igual forma que también en ocasiones se alude a la
empresa socialmente responsable.

Las vacilaciones sobre el modo de enunciar el tema son indica-
tivas, a mi juicio, del caracter indefinido y proteico del contenido

1 Embid (2004) p. 15.
2 Bercovitz (2010) passim.
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a que se refiere. Su propia ambigiiedad hace dudar de que pueda
en rigor considerarse que constituya un verdadero tema en el plano
propio de cualquiera de las ciencias humanas o sociales. S6lo se
puede decir que es un tema en el sentido de que se hace asunto
de una discusién publica (DRAE). No es inadecuado pensar que,
si esa discusion se abre, es porque versa sobre algo que se enun-
cia mediante dos palabras talisman, empresa y social, capaces de
concitar a los cultivadores de diversas ramas cientificas e inclu-
so a todos los ciudadanos, y no digamos, a los politicos.

Mucho mas incitativas resultan esas palabras todavia si enci-
ma se combinan con la de responsabilidad que, en el contexto,
parece expresar que la empresa debe algo a la sociedad que, por
lo mismo, debe serle pagado.

Creo que puede advertirse que la tematizacion de la responsa-
bilidad social empresarial mucho antes que de una exigencia ra-
cional que venga impuesta por los conceptos de empresa, social
y responsabilidad, corresponde, como no es nada inusual en nues-
tros dias, a que el tema se engarza en el terreno de los sentimien-
tos, y con tal fuerza que en el desarrollo del discurso llegan a ol-
vidarse los conceptos o se toman aquellos que son fruto de un
profundo error intelectual, e incluso moral.

Con todo, la apelacién a la responsabilidad hace que el dere-
cho tenga que ocuparse del tema, y, puesto que se trata de la em-
presa, que por naturaleza es un agente econémico, corresponde
ocuparse del mismo a la rama del derecho que tiene como mate-
ria a las instituciones y relaciones establecidas alrededor del mer-
cado, es decir el llamado derecho mercantil.

Lalegitimacién del iusmercantilista se acrecienta si cabe ante
la referencia que en ocasiones el enunciado del tema hace a la cor-
poracion, que no es sino una forma de la empresa cuando el em-
presario es una sociedad mercantil de cierto tipo. Es decir, el tema
de la responsabilidad social corporativa o empresarial no puede
dejar de incitar a los mercantilistas para tomar parte en la discu-
sién que anuncia, en la medida en que, cualquiera que sea el modo
como concibamos? esa rama del ordenamiento juridico privado

3 El debate acerca del concepto de derecho mercantil ha perdido hoy interés tanto
por la amplia descodificacién que se ha venido produciendo, como porque, de una
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que llamamos mercantil, siempre tendra como referencia mate-
rial a la actividad econémica en la que, sin duda, juega un papel
de primordial importancia el empresario actuando mediante la
empresa, y ya se trate de un empresario individual ya sea empre-
sario una sociedad o si se prefiere una «corporacién».

Ahora bien, que los juristas tengamos, como es natural, el de-
ber de operar con conceptos juridicos no significa sin embargo
que éstos deban construirse al margen de la materia prejuridica,
si puede hablarse asi, que postula la normatividad juridica. En
nuestro caso esa materia pertenece al campo de la economia. Co-
mo el Digesto ya nos ensefiara, el saber juridico sélo lo serd ver-
daderamente si se atiene a los resultados de los saberes propios
relativos a la materia de las normas de las que aquél se ocupa;
en nuestro caso, pues, al saber que nos procura la ciencia econo-
mica, es decir, al saber de los economistas. Entiendo, pues, que
mi tarea en este punto no puede apartarse de lo que la ciencia
econdmica nos ensefia acerca de la empresa y, en concreto, de la
empresa privada que se desenvuelve en un sistema de merca-
do. No es necesario decir que la empresa privada y el mercado
obedecen a principios de libertad.

Pero es el caso que no existe un saber econémico tinico puesto
que sobre la economia se organizan distintas escuelas de pensa-
miento que no sélo llegan a resultados distintos, sino que disien-
ten respecto de la naturaleza propia del saber econémico y de sus
métodos. A partir de la aparicion en la escena de los economistas
que pueden reunirse en la llamada Escuela Austriaca no puede
dejar de considerarse a la ciencia econémica como una ciencia hu-
mana, y, por lo tanto, lejana a poder acomodarse a modelos ma-
tematicos y a métodos matematizantes; asi ha de deducirse al
considerar que el saber econémico se organiza alrededor de la
accion humana.* Razén por la que, por cierto, se produce, a mi juicio,

manera u otra, toda la doctrina acepta que una de sus instituciones centrales es sin
duda la empresa asi como también, en general, las instituciones del trafico patrimonial
moderno, que se efectiia en un sistema de mercado. Para una comprension del senti-
do de la cuestién resulta todavia imprescindible la lectura de Rubio (1969).

4 «La accién humana» es el titulo de la gran obra de Mises (1949). Sobre la Escue-
la Austriaca de economia es indispensable la lectura de Huerta de Soto (2008); y sobre
el método cientifico propio de la economia resulta insustituible la lectura de Hayek (1952).
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la proximidad de la ciencia econémica a la ciencia del derecho
que también, al menos, para quien escribe estas lineas, tiene a la
conducta del hombre y del hombre empirico, o de carne y hueso,
es decir, del hombre que existe en la realidad como punto de parti-
da y como punto de llegada; el derecho tiene como centro a la
persona, porque s6lo en ser cauce para su perfeccionamiento en
el uso de su libertad en la convivencia social encuentra el dere-
cho surazoén de ser, derecho que tiene, por otra parte, como qui-
cio a la justicia, que exige reconocer en la persona su dignidad,
su libertad y el derecho al libre desarrollo de su personalidad
(cfr. arts. 1.1 y 10.1 C.E.).

Partiendo de la base de la ambigiiedad respecto del conteni-
do, en términos generales puede sostenerse que la responsabili-
dad social empresarial o corporativa alude a las pautas a que debe
sujetarse la actuacion empresarial para contribuir al logro de una
sociedad mejor sin deteriorar el medio en que aquella actuacién
se desenvuelve. En congruencia con ello, desde un punto de vista
juridico, no puede dejar de prestarse atencién al sujeto de la con-
ducta que debe satisfacer semejantes requerimientos, y por lo
pronto, pues, debe determinarse quién pueda ser ese sujeto. Es
claro que en todo caso ha de tratarse de un sujeto de derecho por
ser el inico al que cabe imputar un comportamiento. En este senti-
do es razonable que algtin autor, como antes se ha dicho, prefie-
ra hablar de la responsabilidad social del empresario,® con lo que,
ademas de respetarse mejor el sentido del término responsabili-
dad, que implica imputabilidad, delimita correctamente el horizon-
te de la discusién por permitir que ésta acoja tanto el supuesto
de que quien ejerce empresarialmente lo haga a titulo individual
como mediante una sociedad mercantil ya que, segiin nuestro
derecho, a toda sociedad le conviene la personalidad juridica.

Ahora bien la mencién del empresario en este contexto, es de-
cir, como medio para superar la duda que se abre con el uso del
adjetivo empresarial o corporativo es provechosa si por empre-
sario se entiende al titular de una empresa en cuyo nombre se
ejerce ésta. Es decir, si el término empresario se toma en sentido

5 Nota 2.
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juridico, que se determina por la titularidad de la empresa, enten-
dida ésta, a su vez, como conjunto organizado de bienes a efec-
tos de la produccion de bienes y servicios y de su intercambio
en el mercado; esa titularidad legitima para actuar en el trafico,
es decir, ante terceros, en nombre de quien la ostenta, cuyo patri-
monio queda, en consecuencia, responsable de las deudas y, en
general, obligaciones contraidas en el ejercicio de la actividad.

Importa subrayar que si predicamos del empresario asi enten-
dido la responsabilidad social, se ve claro que ésta tanto puede
alcanzar a la actividad productiva propiamente tal, que incluye
la de disposicién de los bienes y servicios que se organizan a ese
fin (actividad interna como suele denominarse) como a la activi-
dad de intercambio en el mercado de los bienes y servicios produ-
cidos (suele denominarse actividad externa).® Este modo de ver
las cosas, que es propio de un iusmercantilista, es congruente con
el concepto de empresario que nos suministra la ciencia econé-
mica mas solvente y que se vincula a la funcién empresarial, con-
cebida como la de coordinacién de medios y de fines que han
sido objeto de descubrimiento (y, en su caso, generaciéon) por su
perspicacia y agudeza principalmente en la interpretacion de la
informacién que suministra el mercado a través de los precios.
En vista de esa funciéon empresarial definidora del empresario
puro,” la actuacion socialmente responsable del empresario puede
entenderse referida a la conducta perteneciente tanto al &mbito
de la actividad interna como al de la externa. Sin duda que esto
puede entenderse asi sin que se plantee obstaculo alguno cuan-
do el empresario es individual, es decir, cuando se trata de una
persona natural o fisica, pero las cosas se complican en el caso de
que la actividad externa se ejerza en nombre de una sociedad, por-
que entonces, si bien puede ponerse a cargo de ésta el someter-
se en el ambito externo a las pautas por cuyo incumplimiento se
deduciria la responsabilidad social, en el ambito de la actividad
interna es discutible que a la sociedad pueda atribuirsele una con-
ducta por la que resulte congruente imputarle la responsabilidad

6 Noétese que en realidad el empresario proyecta su actividad en un doble merca-
do que integra su funcién coordinadora; en este sentido se habla de mercados conexos.
7 Kirzner (1973) p. 59.
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social. Esta cuestion que, en términos econémicos, puede quedar
resuelta sobre la base de distinguir entre empresario «puro» y
«firma», no puede resolverse de la misma manera en términos
juridicos pues, en este campo, empresario es la sociedad, es decir
la «firma», porque la definicién del sujeto empresario no depen-
de en derecho de la funcién empresarial rectamente entendida
segun la ciencia econdmica, sino de la titularidad que otorga la
capacidad de explotacién de los bienes y servicios conjuntados
para la actividad productiva.?

Con los matices que se derivan de cuanto acabo de decir, consi-
dero, en efecto que la responsabilidad social debe atribuirse al
empresario antes que a la empresa o corporacién, pero en todo caso
puede concluirse que dicho sujeto debe actuar «responsablemen-
te» tanto por lo que se refiere al &mbito interno del como al exter-
no, y el presente estudio ha de referirse a esa doble perspectiva.

II
SIGNIFICADO DE LA RESPONSABILIDAD SOCIAL
EMPRESARIAL O CORPORATIVA.

Se hace necesario abordar la nada sencilla cuestion del significa-
do de la responsabilidad social empresarial o corporativa. Convie-
ne diferenciar dos planos de andlisis. En primer término, debemos

8 Lo que se afirma en el texto no quiere decir que no pueda ser pertinente la con-
sideracion del empresario puro en el campo del derecho a otros efectos distintos. Por
otra parte, interesa llamar la atencién sobre que los términos utilizados en el texto
expresan la deliberada huida de hablar a secas de titularidad de la organizacién de
los bienes para evitar el error, en otro tiempo padecido por un sector de doctrina,
de que la organizacion constitutiva de la empresa entendida juridicamente en senti-
do objetivo podia ser considerada un bien inmaterial susceptible de soportar un
derecho de naturaleza semejante a los pertenecientes al género de la propiedad inte-
lectual. Conviene ser, pues, cuidadoso con el uso de los términos en el contexto en
que estamos para evitar la asociacién de la titularidad del empresario sobre los bie-
nes y servicios organizados con la titularidad dominical en sentido técnico-juridico.
Lo que no significa, conviene decirlo ya, que por este motivo haya de negarse la perti-
nencia a determinados efectos de la teoria de los property rights, por la sencilla razén
de que, como se verd posteriormente, la referencia a la propiedad segtin esa doctrina
no coincide exactamente con el derecho de dominio sobre los bienes.
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detenernos en clarificar la preferencia entre tener como referen-
te a la empresa o a la corporacién; en segundo lugar, debemos
realizar el intento de dar razén de lo que podemos llamar para
entendernos «naturaleza» de la responsabilidad social empresarial
o corporativa, para lo que resultara indispensable pararse a sefia-
lar los &mbitos materiales en que se ha de actuar de modo social-
mente responsable.

1. ¢(Resposabilidad social empresarial o corporativa?

La falta de unanimidad en el modo de enunciar la cuestion es sig-
nificativa de la falta de seguridad sobre lo que quiere expresar-
se. Parece un punto de partida seguro, sin embargo, que de la doc-
trina de la responsabilidad social empresarial o corporativa se
hacen eco todos los que aceptan, al menos, que la empresa libre
operando segun el sistema de economia de mercado precisa de
ciertos arreglos que la hagan «socialmente» aceptable. En efec-
to, incluso en alguna monografia, que publica lo que fue origina-
riamente una tesis doctoral, se hace cuestion del enunciado del
topico para argumentar que resulta preferible aludir a la respon-
sabilidad corporativa en vez de a la responsabilidad empresa-
rial puesto que el uso de esta ultima expresiéon pone de manifies-
to que el sistema capitalista carece «de conciencia social».’
Ahora bien, antes de optar por uno u otro término como refe-
rente del enunciado parece necesario advertir que, como ha que-
dado senalado, de responsabilidad no puede hablarse en térmi-
nos juridicos sin referirla a un sujeto al que puede imputarse la
accion por la que deba responder. Pareceria, pues, mas apropia-
do hablar de responsabilidad social del empresario y aunque usual-
mente se hable de responsabilidad social empresarial, debemos
entender que se alude a la responsabilidad del empresario. Ahora
bien, se es empresario en tanto se ejerce la funcién empresarial,
que se traduce en una actividad, que, por eso mismo, puede con-
siderarse empresarial. En la mayoria de las ocasiones el ejercicio

? Olcese (2009), pp. 41-42.
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de esa actividad requiere contar de manera perdurable con un con-
junto de bienes y derechos especialmente organizados. Este con-
junto organizado es lo que los juristas concebimos como la perspec-
tiva objetiva del fenémeno empresarial, y es al que denominamos
en general con la palabra empresa o, a veces, como establecimiento
o negocio. En todo caso, como elemento objetivo que es, de la em-
presa asi entendida no puede predicarse ninguna responsabilidad.
Podra hacerse responsable al empresario con ocasién de la acti-
vidad desplegada mediante el conjunto organizado empresarial.
Responsabilidad social empresarial equivale necesariamente, para
tener sentido, a la responsabilidad del empresario por el ejerci-
cio de su actividad empresarial.

Es interesante sefialar que dentro del conjunto empresarial ha
de contarse con el capital o los recursos de ese caracter que han
de convertirse en los bienes de capital indispensables para la
accion productiva. Pero el empresario en sentido econémico no
se define por razén de ser titular de una empresa en sentido ob-
jetivo,!? sino por sus dotes de perspicacia para descubrir opor-
tunidades de ganancia, que se obtendran en la medida en que ac-
tué como coordinador en los actos de intercambio indirecto, es
decir, mediado por el dinero.

La actuacion responsable del empresario no es la de quien pro-
cura la maximizacién del beneficio que puede obtenerse de unos
recursos dados y, como en nuestro caso, organizados, sino, por
el contrario, la del que descubre nuevos recursos y nuevos fines
y pone su accion al servicio de coordinar unos y otros. En el li-
mite, el personaje que debe importarnos podria perfectamente
descubrir la oportunidad de ganancia, y en consecuencia, hacer
suyo el beneficio que con ello se obtenga sin necesidad de dispo-
ner previamente de un conjunto patrimonial organizado. Me re-
fiero aqui al empresario puro. De donde se deduce que la organi-
zacion patrimonial que en su caso exija el aprovechamiento de
la oportunidad descubierta por ese personaje ha de ser fruto de
la accién de quien ya es empresario en razén de su descubrimiento

10 La especialidad de la titularidad que permite disponer del conjunto organi-
zado de bienes a efectos de su explotacion se pone de relieve por Rubio (1969) pp.
499 y ss.
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previo y, por lo tanto, la tarea coordinadora de éste no sélo se
produce a partir del «establecimiento» del conjunto patrimonial
dispuesto para la produccién de bienes y servicios sino que al-
canza a la tarea previa de coordinacién en los mercados de los
bienes y servicios que han de ser organizados. Esto es de impor-
tancia a efectos de determinar los &mbitos a los que se extiende
la exigencia del obrar responsable.

Insisto en que el empresario al que me refiero aqui se define
por la funcién empresarial propiamente dicha y no debe ser di-
luida esta funcién en las propiamente directivas del complejo
patrimonial constitutivo de la empresa en sentido objetivo en el
caso de que ésta exista. En este supuesto coexisten sin que deban
confundirse intelectualmente la funcién empresarial y la funciéon
del management y consiguientemente se debe seguir perfilando
la figura del empresario puro como distinta de la de los managers.
La cuestion sin embargo entrafia un problema especifico en el caso
de que la titularidad del conjunto empresarial pertenezca a una
sociedad mercantil. El problema se plantea en el caso de que exis-
ta una «firma».!! Pero ese especifico problema no debe, a mi jui-
cio, ocuparnos ahora por no tener relevancia a nuestro actual ob-
jeto. Unicamente es util sefialar que cuando la firma existe, la
actuacion empresarial se efectta por ella y, en general, a partir
de su existencia, se vincula a la titularidad del conjunto organi-
zado empresarial.

Dado que la actuacién socialmente responsable se refiere a la
ejecutada por el empresario en el desempefio de su funcién de tal,
parece preferible hablar de responsabilidad social empresarial
antes que de responsabilidad social corporativa por resultar mas
expresiva de lo que verdaderamente se quiere significar. Con la
responsabilidad social empresarial se acoge a toda actividad de
este cardcter cualquiera que sea quien la ejerza, aunque el referen-
te que subyace al tema que nos ocupa es la gran empresa pues-
to que dificilmente los requerimientos que se derivan de la doctri-
na en cuestion resultan adecuados a las pequefias y medianas;!?

11 Kirzner (1973) pp. 69-79.
12 No obstante la ley 15/2010, de 9 de diciembre, de responsabilidad social em-
presarial en Extremadura destina su articulo 17 a establecer actividades de «fomento
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si bien sera desde luego indiferente la forma juridica y el tipo de
sociedad mercantil de que, en su caso, se revista el empresario.

También por otras razones creo mas acertado referir la respon-
sabilidad social a la empresa antes que a la corporacién. En pri-
mer lugar, porque no a toda sociedad mercantil le conviene el
concepto de corporacion; en segundo término, pero sobre todo,
porque la conducta que se considera debe acomodarse a las pau-
tas de responsabilidad social no se refiere a la que es propia de
relaciones de sociedad en sentido estricto, sino que considera la
conducta que tiene como centro a una empresa.

Sin embargo el andlisis de la responsabilidad social empre-
sarial no debe quedar reducido al que suscite el plexo de rela-
ciones en que la empresa quede concernida, porque la respon-
sabilidad social empresarial afecta también necesariamente a las
relaciones internas de sociedad en el caso de que esta forma
invista al empresario.

2. Significado del termino social

El término social resulta particularmente ambiguo. Usualmente
este término sirve para designar cualquier cosa que concierna a
la sociedad entendida como comunidad prepolitica. En realidad
todo lo relativo al hombre —ser social por naturaleza— es rela-
tivo igualmente a la sociedad, y nada digamos de lo que concier-
ne al derecho porque por definicion éste se afirma solo en la so-
ciedad. Por eso, con el uso aqui del adjetivo social se tiene que
expresar, aunque sea implicitamente, un requerimiento o un
mandato especifico en vista de los concretos efectos que la accion
empresarial produce para la sociedad. Incluso en la actualidad
no son pocas las ocasiones en que, para justificar ciertos reque-
rimientos por razones «sociales», se usa este adjetivo en relaciéon

de la responsabilidad social empresarial en la pequefia y mediana empresa» con lo
que el legislador extremefio tiene la pretension de que las pequefas y medianas
empresas también se conduzcan de manera socialmente responsable. Posteriormente
a dicha la ley, la de economia sostenible de marzo de 2011 extiende también la nece-
sidad de fomentar la responsabilidad social empresarial a las pequefias y medianas
empresas. De manera semejante se ha expresado Embid (2004) pp.18 y 21.
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con determinados sectores de la sociedad, como pueden ser los
integrados por quienes se sitian en un nivel de escasa relevan-
cia en el conjunto de la sociedad.!3

Con todo, considero que podemos convenir en que ser respon-
sable socialmente significa comportarse de acuerdo con unos es-
tdndares de conducta que se reputan imprescindibles para sal-
vaguardar intereses que por ser de todos se dicen de la sociedad.
Siendo esto asi, la palabra responsabilidad sélo tendria signifi-
cado juridico cuando de no atenerse a esos estdndares se siguie-
ra para el sujeto una sancién capaz de imponerse coactivamen-
te.!* Como quien sufre la accién «irresponsable» es, por definicién,
un sujeto universal y difuso, tal sancién no podria imponerse més
que por las vias y por los 6rganos del derecho punitivo y no se-
ria razonable que consistiera en la reparaciéon de un dafio.!® El ca-
racter preventivo que se atribuye a la responsabilidad social
empresarial hace que la referencia a lo social lleve implicita la
creacion de un titulo habilitante para la intervencién ptblica en
el desarrollo de la actividad de que se trate; y, en nuestro caso,
de la actividad econémica. Se me hace por ello imposible acep-
tar la consideracion de algtn autor!® de que la doctrina de la res-
ponsabilidad social es un elemento que robustece, al justificar-
lo, el sistema de economia de mercado. Hay en esta apreciacion
una presuposicion de que el sistema capitalista presenta por lo
menos lunares que precisan ser corregidos para no ser rechaza-
ble. Con independencia de otras consideraciones, es de sefialar
que no se percibe por quienes asi piensan que con la interven-
cién publica no se fortalece el sistema, sino que se destruye. La

13 Me resisto a hablar de sectores sociales menos favorecidos o desfavorecidos
porque no puedo participar de la creencia en que la posicién «social» de cada uno
dependa de ninguna clase de favor que pueda ser dispensado aleatoriamente por
un sujeto. En mi opinién, en plena modernidad en el mas noble y mejor de sus senti-
dos, la posicién social de cada uno es fundamentalmente fruto y resultado del propio
esfuerzo y de las propias metas.

14 Bercovitz (2010) p. 65.

15 Dejo al margen los excesos e incluso extorsiones a que se prestan las recien-
te y discutibles «acciones de clase» que pueden ejercitarse ante los tribunales de justi-
cia de orden civil y que en rigor, no son sino una muestra mas del constructivismo
voluntarista en el campo del derecho.

16 Embid (2004) p. 17.
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responsabilidad social empresarial es manifestacién o rasgo de-
finitorio de posiciones constructivistas y consiguientemente so-
cialistas en cualquiera de sus obediencias que cifran en la interven-
cion estatal el remedio a supuestos males «sociales» que sélo
gracias a esa intervenciéon pueden ademads prevenirse; este es el
fundamento de la atribucién a los poderes ptblicos de la funcién
de «direccién de la economia», eufemismo que apenas encubre
pudorosamente la aceptacién de la economia mixta o de la llama-
da «economia social de mercado»; en definitiva que confia al Esta-
do el quehacer o funcién de proporcionar a los ciudadanos el
«bienestar —;como no?— social».

Es digno de subrayar que con el adjetivo social aplicado a la
accion empresarial se hace patente que se piensa que la accién
empresarial no es de suyo una accién social. Como negar de cual-
quier acciéon humana su caracter social es sencillamente impo-
sible por el inesquivable carécter transitivo de la accion y de sus
efectos hasta alcanzar reductos sociales desconocidos, la impli-
cita negacion del carécter social de la accion empresarial que
representa hablar de la responsabilidad social de la empresa ha
de suponer que con este término se alude a ese plus de considera-
cién de la sociedad en su conjunto a que me acabo de referir. Anti-
ciparé aqui mi conviccion de que la accién empresarial representa,
especialmente en el caso de libre empresa, una accién de servi-
cio hacia otros en el sentido mas pleno de la palabra y, por lo tanto,
de tan considerable densidad social que no necesita adornarse
con el pleonasmo que representa su caracter social. Por lo que, si
asi se requiere, serd porque se tiene un concepto incorrecto de la
accion empresarial o porque con lo social se alude a segmentos
concretos de la sociedad, lo que supone también concebir a la em-
presa de modo tan reduccionista como de nuevo equivocado.

Aun cuando no es facilmente determinable lo que queda con-
cernido al hablar de responsabilidad social empresarial por la di-
versidad de puntos de vista y aportaciones, indicativos, por lo
demads, de su falta de consistencia conceptual, podemos no obs-
tante indicar genéricamente que se expresa la necesidad de que
al llevar la accién empresarial adelante se consideren los grupos
de quienes se pueden estimar portadores de un interés en rela-
cién con la misma debido a su incidencia sobre ellos. Estos grupos
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de interesados, llamados stakeholders, seran necesariamente distin-
tos segtin las circunstancias de cada caso, de la misma manera que
los intereses de los diferentes grupos son de hecho de muy distin-
ta naturaleza.!”

Se comprende entonces que resulten muy variados los &mbitos
sobre los que se proyecta la responsabilidad social empresarial.

111
NATURALEZA DE LA RESPONSABILIDAD
SOCIAL EMPRESARIAL

De responsabilidad social empresarial o corporativa no s6lo ha-
blan los politicos y algunos académicos, sino que incluso tratan
de ella documentos internacionales y también otros procedentes
de distintas instancias de la Unién Europea asi como, en nuestra
patria, textos juridicos de indole normativa.

Una primera cuestion se plantea alrededor de si la responsa-
bilidad social empresarial pertenece al reino de la voluntariedad
o, por el contrario, al de la coacciéon. En términos generales suele
adscribirse al primero. Pero esto no es suficiente, segtin veremos
en seguida, para entender plenamente de lo que se habla ni el por
qué se habla de ello. En todo caso la responsabilidad social em-
presarial implica un comportamiento, y, en este sentido, evoca
unas pautas de conducta; en consecuencia esas pautas se presen-
tan como tales por considerar deseable que se observen en la acti-
vidad empresarial. Y entonces la pregunta resulta insoslayable:
(de qué orden estimativo o valorativo se deriva el caracter bueno
de esa conducta? A esta pregunta no da respuesta el hecho de
que a semejantes pautas buenas pueda atenerse voluntariamen-
te el sujeto, puesto que el &mbito de la voluntariedad si bien es

17 El pluralismo de los intereses puede llegar a alcanzar un &mbito holistico que
se ve favorecido por los procesos de globalizacion de la economia, que se convier-
ten en motivo de postulacién de una autoridad mundial que debiera ser garante de
la totalidad de esos intereses abstractos y verdaderamente globalizados. No hay
que sefalar que éstas propuestas no seran mas que el limite del camino iniciado ya
con la aceptacién de la doctrina de la responsabilidad social de la empresa.
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el propio de la ética, no es tampoco extrafo al derecho, que, a ve-
ces, expresa sus normas como dispositivas. Por lo demads, ni siquie-
ra la ética y el derecho agotan los 6rdenes valorativos de los que
descienden las buenas pricticas, pues no pueden olvidarse los lla-
mados usos sociales.

Atribuir a uno u otro de esos 6rdenes la pertenencia de los cri-
terios estimativos de la conducta es algo del mayor interés. No
solo para poder calibrar las consecuencias de la inobservancia
de las pautas de referencia, sino ademads para tener a esas pautas
como elemento indispensable en el momento de la valoracién,
conceptualizacién previa y consiguiente interpretacion de las
normas destinadas a la empresa y la sociedad mercantil con ca-
racter general y, por lo tanto, incluso en aspectos que se encuen-
tran al margen de la responsabilidad social. Por poner un ejem-
plo claro, el interés social, que es concepto central del derecho de
sociedades, no podra entenderse de la misma manera si se parte
de que la sociedad ejerciente de una actividad empresarial debe
comportarse de manera socialmente responsable o si no es asi.

Pues bien, es aceptado por lo general que la responsabilidad
social empresarial se adscribe al terreno de la voluntariedad. Asi
se deduce incluso de las conclusiones obtenidas del debate sobre
el particular que en la Unién Europea se abrié en 2001 con el lla-
mado Libro Verde,!8 segtin se subraya en la Comunicacién de la
Comisién de 2002.19 El caracter voluntario se mantiene por la doc-
trina juridica en el sentido de que las pautas de comportamiento
«responsable» no se encuentran todavia establecidas por normas
juridicas de caradcter general. Con todo, si miramos con atencion
observaremos que la adscripcién de los estandares de conducta
al terreno de la voluntad no tiene otro alcance que no sea el de
excluir que el obrar «irresponsable» tenga una sancién directa-
mente punitiva por parte del derecho, pero eso no evita que los

18 Libro Verde - Fomentar un marco europeo para la responsabilidad social de
las empresas, COM (2001) 366, Julio de 2001 http:/ /eur-lex.europa.eu/LexUriServ/
site/es/com/2001/com2001_0366es01.pdf.

19 Comunicacién de la Comisién relativa a la responsabilidad social de las empre-
sas: una contribucién empresarial al desarrollo sostenible, COM (2002) de Julio 2002
http:/ /eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2002:0347:FIN:es:PDF.
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criterios conformadores del obrar «responsable» no se tomen
como guias cuando no por verdaderos principios informadores
de conceptos e instituciones juridicas con arreglo a los cuales, en
consecuencia, se ha de efectuar toda la tares interpretativa de las
normas correspondientes y, en definitiva, toda la tarea de «reali-
zacion» del derecho. A estos efectos no es precisamente irrele-
vante que los autores que se han ocupado con mayor autoridad
de nuestro tema, si bien reconocen que la responsabilidad social
empresarial no se impone por el momento por normas juridicas
coactivas, al mismo tiempo afirmen que pueden encontrarse asis-
tematicamente vestigios suyos en distintos textos normativos.2°
Esto solo puede sostenerse sobre la base de lo que acabo de sefia-
lar, esto es, de que se toman por vestigios los conceptos tradicio-
nales recogidos en normas no menos tradicionales pero someti-
das a una reinterpretacion a la luz del nuevo paradigma. Por lo
demads, una aparente excepcion a la voluntariedad se encuentra
en la Ley autonémica 15/2010, de 9 de diciembre, de responsa-
bilidad social empresarial en Extremadura. También la Ley esta-
tal de Economia Sostenible cobija una referencia a la cuestion en
ese mar sin orillas que constituye su contenido.

Sin perjuicio de volver sobre esas dos leyes en particular, in-
teresa que nos detengamos en este momento en considerar la valo-
racion que merece desde el punto de vista juridico la nocién de
responsabilidad social empresarial cuando se la mantiene en el
ambito de la voluntariedad. Si se considera al actuar socialmente
responsable como deber ético,?! la cuestion entrafia unas conse-
cuencias aparentemente mucho menos significativas que las que
se derivan de estimar que el actuar responsable debe atenerse a
pautas establecidas por el consenso social. Por supuesto que
ambas posturas no son incompatibles pero, mientras que ante
una conducta éticamente mala no es esperable en la actualidad
ninguna reaccién socialmente adversa, en cambio, reacciones de
ese cardcter pueden esperarse de quien no se ajusta a comporta-
mientos acordes con la opinién comun establecida por el pen-
samiento débil que es el propio de lo politicamente correcto sin

20 Esteban (2005) pp. 43-46.
21 Argandofia-Weltzein (2009) passim.
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cuidado de que se ajuste o no al orden moral, incluso aunque lo
contradiga.

Cabalmente por la coaccién que ejerce la «tirania» del uso so-
cial asi afirmado, es por lo que no estd desacertado pensar que
el sujeto ejerciente de una empresa se sentira inclinado a actuar
segun las pautas reconocidas por la opinién como exigibles para
ser un sujeto merecedor de reconocimiento y estima, y nétese que
estos reconocimiento y estima no solo tienen significacién en el
orden de los honores o distinciones honorificas, sino mucho mas
crudamente en el orden puramente econémico de aceptacion de
los productos o servicios que el empresario ponga en el merca-
do. Pensemos en el topico del «comercio justo» y lo que represen-
ta para el mundo econémico en si y para los intercambios de indo-
le internacional, eso sin contar con los efectos que produce sobre
el desarrollo de los pueblos que se afirma querer proteger con
topicos como el sefialado.

(Coémo puede negarse que la coaccion social forzara no ya solo
la libertad de los empresarios en cuanto a sus concretas acciones,
sino en, lo que parece mas digno de consideracién por nuestra
parte en un trance como el actual, la forma de proponerse la ac-
cion empresarial misma?, ;como negar la influencia de esa coac-
cién social sobre la normatividad juridica relativa a la accién em-
presarial y sus formas de ejercerla?, ;como se podra prescindir
de la opinion acerca del obrar correcto a la hora de establecer eco-
ndémica y, sobre todo, juridicamente los conceptos de empresa y
empresario?

Sobre la base de considerar bueno, al menos, mejor que su con-
trario, el actuar socialmente responsable se lo tendra por para-
digma interpretativo de las normas juridicas que, puesto que se
alumbraron sin cuidado de ese paradigma, seran sometidas al so-
corrido y abusivo método del «uso alternativo» que ni siquiera
exige a los hombres de leyes que lo aplican que se tomen la mo-
lestia de forzar el cambio de las normas. De aqui deducimos que
el tema de la responsabilidad social empresarial o corporativa
es un tema que pertenece al terreno de la ideologia; no se despren-
de de una conceptualizacion precisa y acorde a las exigencias de
la metodologia cientifica ni juridica ni econémica. Es algo que
viene impuesta desde fuera por criterios consecuencialistas que
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se traducen, en el orden de la economia, en la negacion de la libre
empresa, por supuesto privada y operativa en un sistema de mer-
cado, y, en el orden juridico, en la conversién de la normatividad
propia del derecho, en reglas del llamado «derecho regulatorio»,
que es debido a un regulador omnisciente y por ello «fatalmente
arrogante» que, como por mucho que lo lamente es tan ignorante
como cualquiera, tiene que variar constantemente las reglas a im-
pulsos de sus ocurrencias voluntaristas.??

Llegado el momento de delimitar los sectores a que concier-
ne la responsabilidad social empresarial y en congruencia con todo
lo anterior, es necesario decir que, pese al manoseo del tema que
nos ocupa, pese a que se le atribuye la pertenencia a un linaje de
pretendido abolengo, pese a que se ocupen de €l los 6rganos
burocraticos de rango internacional, pese a que, en fin, hayan po-
dido picar el anzuelo algunos hacedores de textos que solamen-
te por la forma de producirse y de publicarse pueden llamarse
leyes, pese a todo ello, no se consigue establecer ni siquiera el elen-
co de sectores en que el tema de marras deba encontrar aplica-
cién y desarrollo; se trata de algo que permanece abierto. Es nota-
ble a estos efectos que en trance de definir la responsabilidad social
empresarial o corporativa, las propias autoridades comunitarias
que lo han pretendido, segtin se deduce explicitamente de sus
textos, no salgan de la generalizacion de que consiste en atender
a los grupos de interesados que quedan concernidos con la accion
empresarial.??

22 Es inaceptable, sencillamente porque no es verdad, el frecuente reproche de que
también es ideoldgica la posiciéon que se mantiene en el texto. No es ideoldgica una posi-
cion que respeta la naturaleza de las cosas y deja hablar a los hechos y a la realidad.

23 El Libro Verde de la Unién Europea define (porque tiene la deliberada preten-
sion de definir) la responsabilidad social «como la integracién voluntaria, por parte
de las empresas, de las preocupaciones sociales y medioambientales en sus operacio-
nes comerciales y sus relaciones con sus interlocutores». Esta definicién se recoge por
la Comunicacién de la Comisién de 2002 que parte de ella. Literalmente idéntica es
la definicién contenida en el articulo de la ley extremefia de 9 de diciembre de 2010.
De criterios semejantes parte el Pacto Mundial de las Naciones Unidad que al filo del
afo 2000 se propuso «sincronizar la actividad y las necesidades de las empresas con
los principios y objetivos de la accion politica e institucional de las Naciones Unidas».
Bien es cierto que al enunciar los diez principios dicho Pacto nos muestra los campos
de intereses sobre los que se proyectan y que van desde el respeto a los derechos
humanos a la lucha contra la corrupcién pasando por las relaciones laborales y la
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Tanto en los documentos comunitarios como nacionales se in-
siste en proclamar la voluntariedad con que se proponen los cam-
pos en que el empresario debe conducirse responsablemente y
se seflala también que los requerimientos que se siguen de esas
propuestas van mas alla del cumplimiento de las leyes. Por cier-
to que no deja de ser un contrasentido por lo que a la legislacién
interna se refiere que la conducta dirigida pretendidamente a
salvaguardar intereses publicos considerados, al parecer, tan de
primera magnitud como para utilizar la forma de la norma de su-
perior rango de entre las juridicas, inicamente se proponga como
paradigma al que voluntariamente pueda uno atenerse o no, sin
que de esto segundo se siga ninguna sancion propiamente juri-
dica. Creo que ello es la mejor prueba de que la responsabilidad
social empresarial es un tépico surgido de la ideologia cons-
tructivista que en términos econémicos y, lo que es peor, juridi-
cos se manifiesta en el intervencionismo mas descarado con el
proposito, por lo demaés, declarado de promover el «bienestar»
social.?

tutela del medio ambiente. La verdad es que el sobrecogimiento de uno ante seme-
jantes documentos probablemente se deba al recuerdo que le traen de Moisés des-
cendiendo del Sinai con las Tablas de la Ley; y no porque el acto de dar a conocer
los documentos que nos ocupan tengan la grandeza del episodio mosaico, sino por-
que inevitablemente la consecuencia que uno extrae es la de que hay que ser gené-
ricamente bueno. Pero en nuestro caso no se sabe por qué razén esa estupenda regla
del comportamiento tiene que referirse sélo a los empresarios y precisamente en cuan-
to ejercientes de la empresa.

24 El articulo 39 de la Ley de Economia Sostenible es la mejor muestra de lo que
digo y merece la pena transcribirlo para comodidad del lector:

«1. Con el objetivo de incentivar a las empresas, organizaciones e instituciones
publicas o privadas, especialmente a las pequefias y medianas y a las empre-
sas individuales, a incorporar o desarrollar politicas de responsabilidad so-
cial, las Administraciones Piblicas mantendran una politica de promocién
de la responsabilidad social, difundiendo su conocimiento y las mejores préc-
ticas existentes y estimulando el estudio y andlisis sobre los efectos en mate-
ria de competitividad empresarial de las politicas de responsabilidad social.

En particular, el Gobierno pondra a su disposicién un conjunto de caracte-
risticas e indicadores para su autoevaluacién en materia de responsabilidad
social, asi como modelos o referencias de reporte, todo ello de acuerdo con
los estandares internacionales en la materia.

2. El conjunto de caracteristicas, indicadores y modelos de referencia a que
se refiere el apartado anterior debera atender especialmente a los objetivos
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Aunque, como antes se dijo, el elenco de sectores concernidos
por la cuestion de la responsabilidad social empresarial se man-
tiene abierto,?® sin embargo creo que cabe establecer dos grupos
mayores de portadores de intereses afectados por la actuacién
empresarial. El primero lo formarian aquellos que prestan su con-
curso a la actividad del empresario de tal manera que no pueden
considerarse totalmente ajenos a la empresa. Se incardinarian, en
efecto, en la empresa entendida como establecimiento o como
conjunto organizado de bienes. Asi, es muy comun referirse al
grupo formado por los trabajadores, respecto del que seria digno
de considerar, ademas de su condicién de contribuyentes con ser-
vicios o actividad al proceso productivo, todo lo que hoy concier-
ne a la llamada conciliacién de la vida familiar y laboral asi como,
reflejamente, a la igualdad de sexos, y, en general, al principio de
no discriminacién.

Cuando se trata del supuesto del ejercicio empresarial por una
sociedad mercantil se plantea indudablemente la cuestion de si
los socios han de considerarse integrados en un grupo a efectos
de ser considerados desde el punto de vista del ejercicio social-
mente responsable de la actividad. Pero sobre este particular he-
mos de volver més adelante aunque no sin dejar constancia ya
de nuestra posiciéon negativa.

de transparencia en la gestion, buen gobierno corporativo, compromiso con
lo local y el medioambiente, respeto a los derechos humanos, mejora de las
relaciones laborales, promocién de la integracién de la mujer, de la igualdad
efectiva entre mujeres y hombres, de la igualdad de oportunidades y accesi-
bilidad universal de las personas con discapacidad y del consumo sosteni-
ble, todo ello de acuerdo con las recomendaciones que, en este sentido, haga
el Consejo Estatal de la Responsabilidad Social Empresarial, constituido por
el Real Decreto 221/2008, de 15 de febrero, por el que se regula el Consejo Es-
tatal de Responsabilidad Social de las Empresas.»

Como queda patente, se trata de dar fundamento a unas politicas que justifiquen
la intervencion en todos los sectores a los que especialmente se refiere el apartado 2
del precepto.

%5 No podra cerrarse nunca pues es inherente a toda la ideologia constructivista
que siempre puedan discernirse sectores nuevos, creados artificialmente por la pro-
pia intervencion, para los que supuestamente se demandara de nuevo la interven-
ci6n del «constructor». Esta es la causa de la que se sigue el pernicioso efecto de una
masiva produccion normativa bajo la capa formal de leyes que no son, por lo demas,
sino manifestacién del mas crudo positivismo legalista.
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Por el extremo opuesto, es decir, el de mayor lejania al nticleo
de la empresa, es incuestionable que la preocupacion por el me-
dio ambiente es hoy, con justificacién o sin ella, compartida por
amplios sectores de la poblacién como cuestion que afecta en ge-
neral a toda la humanidad. Por eso mismo es imposible identifi-
car a los portadores del interés sobre esa materia que, por lo mis-
mo, se considera de interés general, incluso a escala global.?®

La adscripcién al &mbito interno o externo a la empresa deja
de ser simple cuando se considera que, por lo general, los parti-
darios de la responsabilidad social empresarial incluyen entre
los grupos de interesados tanto a los proveedores de materias pri-
mas o de componentes para la fabricacién como a los consumido-
res o potenciales clientes.?”

No puede negarse que resulta paradoéjica la insistencia en el
comportamiento correcto del empresario segtin criterios de res-
ponsabilidad social hacia proveedores y, sobre todo, consumido-
res. S6lo se comprende si se recapacita en que quienes hacen de
la responsabilidad social empresarial un tema de analisis en es-
pecial juridico estain muy lejos de tener un concepto de empresa
como agente econémico que no sea erréneo; y no hay que decir
que me refiero, por supuesto, a la empresa privada que acttia en
el mercado, es decir, a la empresa a la que se refiere el articulo 38
de la Constitucion. Porque no puede concebirse que una empre-
sa opere en contra de sus proveedores y, sobre todo, de los consu-
midores, puesto que s6lo mediante un comportamiento adecua-
do en los mercados respectivos la empresa se asegura su propia
pervivencia. Al margen ha de quedar, por supuesto, la norma-
tividad juridico-penal. Este desconocimiento de la empresa hace

26 Muy directamente relacionado con esto se encuentran las, en la mayoria de los
casos quiero creer que irreflexivas, solicitaciones de una «autoridad» mundial.

27 La extension de la responsabilidad social empresarial es aleccionadora en Alfon-
so (Dir.y Cor) (2010). Basta repasar el indice de este libro colectivo para apreciar que
préacticamente todos los sectores del derecho mercantil se considera que deben
adecuarse a los criterios del obrar socialmente responsable. El libro desarrolla lo que
ya estaba incoado en Embid (2004) que no en balde es autorizado prologuista de la
obra que ahora se cita y que abarca incluso a la conducta tributaria socialmente
responsable. Considero que se confirma que el topico del que en este trabajo me estoy
ocupando no pasa de ser un punto de vista (ideolégico) desde el que contemplar
todo el comportamiento empresarial segiin las normas de derecho.
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necesario que también hayamos de contemplar desde la perspec-
tiva de su correcta nocién la cuestion de la responsabilidad social
empresarial, como después haremos.

Tras este no breve excursus, creo que podemos concluir que
resulta muy dificil precisar la naturaleza de la responsabilidad
social empresarial desde el punto de vista juridico. Se nos ha he-
cho patente, desde luego, que la cuestion concierne al concepto
de la funcién empresarial lo mismo que al concepto de sociedad
mercantil cuando ésta sea la investidura del titular de la empre-
sa en sentido objetivo. De estas cuestiones volveremos a ocupar-
nos mas abajo.

Pero en este punto en que nos encontramos ahora podemos
afirmar que para un jurista la cuestiéon problemaética de la respon-
sabilidad social empresarial se plantea en el nivel de las fuentes
del derecho. Y no s6lo en un sentido formal, porque también afec-
ta, y entiendo que principalmente, a las fuentes en sentido mate-
rial. Empezando por esto ultimo se ha de manifestar sorpresa en
primer lugar ante el hecho de que la responsabilidad social em-
presarial se enuncie en textos legales que sin embargo recono-
cen que observar la conducta adecuada al comportamiento res-
ponsable pertenece al reino de la voluntariedad. Lo que no parece
muy acorde con la consideracién de un verdadero deber de con-
ducta cuya imposicién seria lo congruente con la pretendida sal-
vaguarda de intereses generales, casi universales; porque, de
quedar éstos comprometidos y siempre que representaran un
verdadero bien comtin, deberian ser objeto de «cuidado» por parte
de los poderes publicos, cuya existencia cabalmente se justifica,
como los clasicos ya enunciaron, por el cuidado que les esta en-
comendado de la sociedad respecto del bien comtn, cuidado que
debiera traducirse en nuestro caso en deberes de conducta verda-
deros en sentido técnico-juridico. Como no es asi, hay motivos pues,
para dudar de que, en efecto, los supuestos intereses generales
sean constitutivos del bien comtn. Pero en tal caso se ignora la ra-
z6n por virtud de la cual tenga que promulgarse nada menos que
una ley formal para referirse a unas genéricas pautas del obrar.

Por mucho que se haya degradado el concepto de ley y el uso
de ésta, parece que una ley no debe ser utilizada como instrumen-
to que exprese, no verdaderos mandatos, sino recomendaciones
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y propuestas como incentivos para que se observe una deter-
minada conducta. En este sentido es interesante subrayar que,
segun los textos legales nacionales, la adecuacién de la propia
conducta a las pautas de la responsabilidad social empresarial
originard el otorgamiento de premios y el derecho de uso de emble-
mas en el ambito de las comunicaciones comerciales, previa la
correspondiente auditoria y la consiguiente anotacién en un re-
gistro de indole administrativa. Es altamente significativo que la
Ley de Economia Sostenible de 2011 expresamente se refiera a
la posibilidad de que las sociedades anénimas publiquen anual-
mente sus politicas de responsabilidad social en un informe ad
hoc.?8

En vista de todo ello parece obligado concluir que la inadecua-
cion de la ley al objetivo que se persigue, que, por cierto, impide
acudir al socorrido recurso de las leyes-marco u otros semejan-
tes, es una muestra mas que patentiza la conclusion, ya avanza-
da pero en la que no importa insistir, de que la responsabilidad
social empresarial pertenece al campo de la retorica ideoldgica
propia de la ingenieria social que, en este caso se instrumenta,
ademas, mediante una tarea formalmente pedagégica gracias al
uso de la ley, que robustece la errénea e infundada creencia de
los ciudadanos de que el empresario privado al actuar en el mer-
cado no se sujeta de facto al paradigma de la responsabilidad so-
cial. El otorgamiento de medallas y distinciones por parte de las
leyes no pertenece en verdad al campo de la «justicia distributi-
va» entendida al modo tradicional, esto es, como determinante
del reconocimiento de los sujetos y de su honor en atencién a su
conducta, sino en el mejor de los casos entendida al modo como
se hace desde posiciones ideoldégicas determinadas.?’

La cuestion de las fuentes a que me refiero no es meramente
tedrica. Aparte de las consecuencias negativas que tiene para el

28 Vale la pena recordar en este punto que ya en febrero de 1981 por iniciativa
del Banco de Bilbao se celebraron unas Jornadas de Estudio sobre «El Balance Social
de la Empresa y las Instituciones Financieras». Fruto de las Jornadas fue la publica-
cién, en 1982, de la obra colectiva con ese titulo. En esas Jornadas tuve ocasion de
expresar mi punto de vista en la Ponencia recogida en dicha obra, pp. 253-270.

29 Véanse las citadas leyes espafiolas.
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concepto de ley, las tiene también en relacién con el tema que ac-
tualmente nos ocupa; la pedagogia a la que me acabo de referir
potencia la creencia comun acerca de cémo ha de desenvolverse
una actividad empresarial y, puesto que, como veremos, las pau-
tas de conducta del obrar responsable son inconsistentes con los
correctos conceptos de empresa y de actividad empresarial, ter-
minardn arrinconandose éstos y cambiandose por otros nuevos
absolutamente erréneos desde el punto de vista cientifico ademas
de disfuncionales desde un punto de vista técnico. En el campo
del derecho, el abandono de los correctos conceptos econdémicos
hara que se multipliquen las normas, que seran ya cogentes, re-
lativas a la empresa y a la sociedad mercantil, de modo que los
adecuados conceptos juridicos de una y otra realidad quedaran
desfigurados; con ello se traicionara la verdadera funcion del dere-
cho respecto de la actividad econémica. La extension de la falsa
creencia a impulsos de la difusién de la doctrina de la responsa-
bilidad social empresarial por medio de textos «formalmente»
normativos obrard como razén de —aparente— legitimacion para
producir continuas normas que, atin con la apariencia de carac-
ter verdaderamente juridico, no pasaran de ser sin embargo de
indole «regulatoria».

A
CONCEPTO Y FUNCION DE LA EMPRESA
Y RESPONSABILIDAD SOCIAL EMPRESARIAL

Atun cuando anteriormente han quedado sefialados los rasgos de-
finitorios de la funcién empresarial y de la empresa conviene, no
obstante, extenderse, siquiera sea minimamente, en considerar
la compatibilidad del concepto de empresa que se estima correc-
to con lo que se deriva de la llamada responsabilidad social em-
presarial. Algunos rasgos de la cuestion ya han sido anticipados.

La empresa es expresion de la funcidon de coordinacién entre
recursos y necesidades que realiza el sujeto llamado empresario
y que es fruto de su perspicacia para percibir la ganancia o bene-
ficio que puede seguirse de esa actividad coordinadora. La fun-
cién empresarial tiene como presupuesto de hecho la division
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del trabajo y, desde el punto de vista juridico, la institucion del
derecho de propiedad. En razén de una y otro cabe que el empre-
sario efectte la funcién coordinadora que le es propia. El ejerci-
cio de la funcién empresarial supone un momento creativo en
el que consiste realmente la almendra de esa funcién. El empre-
sario es quien descubre y saca a la luz nuevos recursos y nuevos
fines a los que aquellos se pueden aplicar como medios. Este es
el sentido dindmico en que puede y debe hablarse de eficiencia
econémica.’’ La funcién empresarial y la empresa no pueden con-
cebirse al margen del mercado. Rectamente entendido, el merca-
do consiste en el medio de informacién acerca de las actitudes de
oferentes y demandantes respecto de todas las acciones de cambio
indirecto, es decir, mediado por el dinero, de los bienes y servicios.
Si bien esas acciones tienen su origen en la voluntad de personas
desconocidas y aisladas, al confluir en el mercado, puede obte-
nerse del conjunto la informacién sobre los deseos, las actitudes,
las necesidades de la gente; la informacién, que sustancialmen-
te se condesa en el sistema de precios, es presupuesto para el cél-
culo econémico que necesariamente esta en la base de la funcién
del empresario. Es interesante notar que la informacion que el mer-
cado suministra se refiere siempre a un pasado, por lo que al to-
mar ocasion de ella el empresario para realizar su tarea coordina-
dora, es decir, empresarial, no deja de actuar con una incertidumbre
respecto del futuro, de ahi que puede errar, pero del error en su
caso extraerd el empresario nuevo conocimiento. Es de interés
subrayar que ese conocimiento que fundamenta la accién empre-
sarial se va convirtiendo en tal sobre la base de la informacién,
incontrolable a priori, que el mercado va suministrando asi como
sobre la base de la propia experiencia.

Como han puesto de relieve los maestros austriacos, la ignoran-
cia es el elemento nuclear de la accién empresarial. A remediar esa
ignorancia se dirige el orden espontaneo en que consiste el merca-
do, que sin embargo sé6lo en parte la elimina puesto que siempre
permanecera un resto de incertidumbre. Es absolutamente capi-
tal darse cuenta de que el mercado es el tiinico medio, excluida

30 Huerta de Soto (2004) passim.
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la experiencia, que, por lo demads, también se asienta en el mer-
cado, transmisor de informacién y conocimiento capaz de ven-
cer la ignorancia por lo que se refiere a fines y a medios. Senta-
do esto, resulta un contrasentido pensar que pueda existir un
sujeto adornado de un conocimiento sobre las necesidades, so-
bre los recursos y sobre los fines superior al que puede obtenerse
de la realidad del mercado y que por ser ajeno a éste tendria que
ser considerado infuso. Esto naturalmente si se descarta la pre-
tensién de obtener el conocimiento sobre la base de constructos
mentales que nada tienen que ver con el comportamiento de los
hombres.

Un rasgo que también debe tenerse en cuenta en un trabajo
como éste es el que deriva de la concepcién de la eficiencia dina-
mica puesto que el dinamismo que le es inherente excluye para
cualquier momento que se considere la idea de equilibrio, que,
si no hay inconveniente para aceptarlo como meta o diana, preci-
samente por serlo tendra caracter permanente pues nunca llega-
ré a hacerse realidad, con lo que no sera posible considerar nin-
guna situacion de equilibrio en ningtin hipotético punto de partida
ni tampoco en el no menos hipotético de llegada. En este senti-
do, el mercado s6lo puede concebirse como proceso y, por lo tanto,
no resulta adecuado hablar de «fallos del mercado» a los que po-
der achacar las llamadas externalidades negativas que debieran
excluirse por los poderes publicos. Algunos autores se refieren
a los criterios pertenecientes al haz de preocupaciones de la res-
ponsabilidad social empresarial como medios necesarios para pre-
venir las externalidades negativas, poniendo asi ciertamente en
evidencia que la responsabilidad social empresarial es un titulo
habilitante para la intervencion publica de la economia.

La concepciéon de empresa que se desprende de las premisas
sentadas es, sin duda, la que responde al saber econémico como
saber practico referido por consiguiente al mundo real; es también
la que sin duda prevé el articulo 38 de la Constitucion Espafiola
que no en balde invoca al sistema de economia de mercada al ha-
blar del derecho de libertad de empresa. En consecuencia ningu-
na de las ramas del derecho, y en concreto la denominada Dere-
cho Mercantil, no puede, sin traicionar su funcién, considerar la
empresa y el mercado de manera distinta a la que aqui se sostiene.
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Quiza no sea inapropiado dedicar unas lineas a que, por lo
que al punto de vista juridico concierne, es indiferente en este
momento la cuestion de si es apropiada o no la llamada «teoria
contractual de la empresa»3! para dar explicacion del fenéme-
no empresarial porque, aunque se parta de dicha teoria, es incues-
tionable que en la actividad dirigida a la organizacién por el em-
presario del conjunto de bienes que se integran en la empresa en
sentido objetivo, el empresario se atiene a los procesos de los mer-
cados respectivos siendo entonces indiferente, a estos efectos, que
se considere que, una vez establecida la empresa, las relaciones
internas puedan considerarse al margen del mercado y, en conse-
cuencia, la empresa se conciba como alternativa de éste.3?

Debiéndose, pues, por definicion la empresa a los deseos de
sus clientes potenciales y actuales (la famosa «soberania del con-
sumidor», que si no puede hacerse plenamente efectiva ello es
debido a la falta de libertad «real» de los mercados tan profusa-
mente intervenidos), es un contrasentido que se considere como
ambito al que se extiende la responsabilidad social empresarial
el relativo al grupo que forman los llamados consumidores. A
los consumidores la empresa debe satisfacerlos en lo que es pro-
pio de una y otros y que consiste en cubrir una necesidad de la
manera menos costosa y, en general, mas satisfactoria posible.
Otro tanto cabe decir con el grupo de proveedores de la empre-
sa y, en general, de suministradores de bienes y servicios a la
misma.

Por lo tanto la insistencia en la actuacion socialmente respon-
sable frente a consumidores y proveedores de la empresa es sen-
cillamente un contrasentido l6gico que pervierte el recto concep-
to de empresa y de la funcién del empresario.

Por otra parte, es claro que, con independencia de toda la re-
térica de que quieran adornarse los partidarios de la doctrina de
la responsabilidad social de la empresa, la accion empresarial, es
decir en el cumplimiento de su funcién, el empresario al procurar

31 La teoria contractual de la empresa puede tener interés para el tema que tra-
tamos luego al proyectar el estudio sobre la sociedad que ejercite la empresa; en rela-
cién con una proyeccién asi y criticamente, Gondra (2010).

32 Schwartz (1981) pp. 162 ss.
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su propio interés, es decir, la legitima obtencién de la ganancia
o el beneficio empresarial, es indiscutible que adopta una actitud
objetivamente servicial hacia los demas.33

La concepcién de la empresa que aqui se mantiene hace igual-
mente impertinente tener que acudir a la instancia de la respon-
sabilidad social empresarial para deducir la conducta del empre-
sario en relacién con los trabajadores de la empresa. E insisto en
que, a estos efectos, es indiferente atenerse o no a la teoria contrac-
tual de la empresa porque, en todo caso, el recurso que constitu-
ye el servicio o la actividad de los trabajadores se consigue me-
diante contratos en un mercado.

Establecido asi el concepto de empresa que es acorde con la
actividad de produccién e intercambio de bienes y servicios en
el mercado, este concepto es el apropiado a la naturaleza del fe-
némeno empresarial. Lo que en el orden regular de una sociedad
gobernada por el derecho significa que la empresa cumple con
su «funcién social» cuanto mas eficientemente responde a su pro-
pio fin. Esto es lo que la sociedad debe reclamar de una empresa;
de que efectivamente lo reclame depende, mas bien debe depen-
der en sentido juridico (pienso ahora en la instituciéon del concur-
so de acreedores), tan s6lo que la empresa perdure. De tal ma-
nera que ningun maquillaje o cosmética propiciados desde los
poderes publicos, como puede ser la referencia a la responsabi-
lidad social empresarial, debe ocultar que, para bien y para mal,
la sancién al recto proceder del empresario debe ser iinicamen-
te otorgada por el mercado. Naturalmente mds inaceptable toda-
via seria el caso de que a la funcién empresarial se le impusieran
verdaderos deberes en razén de la responsabilidad social empre-
sarial pues que entonces interferirian tales deberes con el deber
propio de toda empresa.

Cuanto acaba de decirse nada tiene que ver con que la perso-
na del empresario o las personas que integran el «xempresario so-
cial» no hayan de comportarse con arreglo a principios morales.
Pero esto, naturalmente, no es algo que concierna al empresario

33 Sobre la actitud servicial y la legitimacion para la apropiacién de la ganancia
empresarial, incluso desde el punto de vista moral, son especialmente iluminadoras
las lecturas de Bastiat (1850) y Chafuen (1986).
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por serlo, sino que corresponde a cualquier persona por su condi-
cién humana, y desde luego niego la pertinencia de que se puedan
considerar normas morales las que se deduzcan de la responsa-
bilidad social empresarial ni siquiera por el recurso socorrido a
la «ética de los negocios», mas que sospechosa, dicho sea de paso,
cuando vemos multiplicarse las disciplinas que con ese nombre
se imparten en las escuelas de negocios.

Un punto que me parece de la mayor importancia en relacion
con la referencia de la responsabilidad social empresarial a inte-
reses generales, y por lo tanto, piiblicos, es el que deriva de mi
conviccion de que sélo respetando la autonomia de los distin-
tos &mbitos a que pertenecen los fendmenos humanos se pueden
mantener para el largo plazo las condiciones que los hacen posi-
bles. En este punto hago mia la consideracion de que la empresa
libre en un mercado libre es la inica manera de asegurar que sea
«sostenible» el desarrollo,?* de suerte que no resulta tampoco
convincente la apelacion a la responsabilidad social empresarial
en razon de la consideracion del largo plazo con que debe condu-
cirse todo empresario. Es al empresario en relaciéon con la concre-
ta empresa de que se trate en cada caso a quien incumbe conside-
rar el horizonte temporal de la empresa, contando, ademas, con
que en la naturaleza de su funcién y de la empresa misma esta
implicada la incertidumbre y, sobre todo, la sorpresa, que se de-
riva de la competencia en el mercado rectamente entendida
que llevan a tener que contar con la necesidad de la innovacién.
Y si es que con la «sostenibilidad» se alude a la necesidad de no
agotar los recursos disponibles, menos convincente resulta to-
davia la apelacién a la que me he referido porque ello es incom-
patible con el aspecto creativo, por no decir, creador, de la funcién
empresarial.®

34 Rodriguez Herrera (2007).
35 Recordemos los informes del Club de Roma de hace bastantes decenios en los
que se auguraba el famoso «crecimiento cero».



180 JOSE MARIA DE LA CUESTA RUTE

\Y%
LA RESPOSABILIDAD SOCIAL
Y LA SOCIEDAD MERCANTIL

De acuerdo con el plan trazado, toca ahora analizar la cuestién
de la responsabilidad social empresarial en el caso, casi general,
por lo demas, de que la empresa se ejerza por una sociedad mer-
cantil; esto es, se trata de saber la incidencia de aquella doctri-
na sobre el concepto y el régimen juridico de la sociedad mercan-
til, para deducir la pertinencia de aquella doctrina o en dénde se
localizan los puntos de fricciéon con el concepto de sociedad que
se considera juridicamente correcto por respetar su naturaleza
y su funcién. Centraré la atencién en el supuesto de mayor fre-
cuencia real de que se trate de una sociedad de capital, esto es,
o anénima o de responsabilidad limitada.

Es sabido que cuando en relacién con una empresa figura una
sociedad, desde el punto de vista juridico ésta es el empresario,
que entonces se dice ser social. Deben ser, por consiguiente, trai-
das aqui las consideraciones ya efectuadas mas arriba acerca de
la funcién empresarial y de la identificacion del empresario en
sentido econémico en el supuesto de que se ejerza la actividad
«externa» empresarial por una sociedad mercantil. Ténganse, pues,
en cuenta particularmente las referencias anteriores a la funcién
empresarial en el caso de una «firma».

Por consiguiente, en el caso del empresario social resultan espe-
cialmente relevantes las previsiones sobre el obrar socialmente
responsable frente a grupos de interesados o stakeholders respec-
to de los que se efectta la actividad «externa» de la empresa.

1. El contrato de sociedad

La sociedad constituida entre sujetos iguales y con un propédsito
de indole privada es, juridicamente hablando, el objeto de un con-
trato: el contrato de sociedad, que, en atencién a razones que no
vienen al caso, se regula entre nosotros por el Cédigo de comer-
cio pero también por el civil.

Los intervinientes en el contrato de sociedad son los socios
que son los aportantes del capital que se traducira en los bienes
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de capital que la empresa precisa para su actividad, pero que se
caracterizan respecto de otras personas que puedan allegar «capi-
tales» en que ellos lo hacen afrontando el riesgo de que su apor-
tacion se pierda, de ahi que la ganancia esperada por la aporta-
cién sélo se conocerd una vez hayan sido satisfechas todas las
obligaciones contraidas en el desenvolvimiento de la actividad
empresarial.

Este caracter residual de la ganancia empresarial que se atribu-
ye a los socios y que se corresponde con su asuncién del riesgo,
explica que se considere a la sociedad como el sujeto empresa-
rio, toda vez que ademas a la sociedad se le reconoce la perso-
nalidad juridica que es el expediente técnico-juridico para poder
tratar unitariamente a un grupo humano como el que, por lo
general,® forman los socios. Por el caracter residual de la ganan-
cia empresarial atribuido a los socios se justifica también que sea
al cuerpo formado por ellos y tomado como un todo unitario al
que corresponda adoptar las decisiones empresariales. No puede
dudarse de que este esquema respeta puntualmente el derecho
de propiedad que, como sabemos, es uno de los pilares basicos
del sistema de economia de mercado. Y deseo insistir en que se
respeta ese derecho tanto por lo que se refiere a los socios como
también a los otros grupos de interesados que cooperan en el 4m-
bito interno de la empresa, muy singularmente aludo a los tra-
bajadores.

Nos acabamos de referir a la adopcién de las decisiones em-
presariales y a estos efectos, es oportuno considerar que, puesto
que tal facultad corresponde al empresario, el derecho articula
el procedimiento adecuado para la formacién y expresion de la
voluntad unitaria del grupo de los socios. En rigor, ese proce-
dimiento no elimina que la voluntad corresponda a los tinicos
sujetos reales, esto es, a los socios y por lo tanto no supone mas
que un expediente de técnica juridica para poder considerar que
la voluntad es la de todos y, consiguientemente, por tanto tnica.
Por puras razones pragmaticas, se adopta el principio de mayoria.

36 La reserva que introduzco se debe a que de acuerdo con el nominalismo, que
en el derecho se traduce en el legalismo positivista, hoy dia se admite la sociedad uni-
personal en virtud de la duodécima directiva comunitaria en materia de sociedades.
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Conviene no perder de vista de, en cuanto la obtencién de la vo-
luntad tinica supone conjuntar las voluntades de varios sujetos,
aquélla voluntad ofrece vertientes pertenecientes al fuero ex-
terno de éstos pudiendo ser, pues, controlado por el derecho; es
innegable que la decision que pueda atribuirse a una persona
juridica se forma segiin un proceso que por definicién es pubi-
co en su integridad, aunque en la decisién de cada uno de los so-
cios exista un momento de voluntariedad que se mantiene en el
fuero interno de la persona y en cuanto tal inabordable para el
derecho; pero desde el momento en que cada socio expresa su
voluntad mediante su voto, el proceso, ya atribuible a la perso-
na juridica, es publico y por lo mismo puede y debe ser someti-
do a control por el derecho a fin de salvaguardar la voluntad de
cada uno y poder afirmar que el resultado es la decisiéon de todos.
En este sentido, la importancia de salvaguardar escrupulosa-
mente el procedimiento es la garantia para merecer la protecciéon
juridica.

En este punto es imprescindible sefialar ya que si los socios
celebran el contrato de sociedad es porque se proponen hacer algo
juntos, algo que no podrian conseguir de actuar por separado o
que, al menos, serfa de mucha mayor dificultad el conseguirlo.
En este sentido, es de primordial interés tener en cuenta el llama-
do objeto social que es el fin para el que los socios se asocian. Y en
vista del que realizan la aportacion de capital que puede afirmarse
que implica la transferencia del titulo de propiedad sobre el di-
nero si es que adoptamos la teoria de la transferencia de los titu-
los como base del contrato.”

Por otra parte, es claro que en una sociedad, también por ra-
zones pragmaticas, el proceso de la toma de decisiones empre-
sariales se desdobla al menos, de modo que la gestién y repre-
sentacion aparezcan confiadas a determinadas personas fisicas
constitutivas del management.

El esquema de la sociedad mercantil que acaba de exponerse
nos descubre sus flancos débiles cuando se adopta la perspecti-
va de la responsabilidad social empresarial. Esta ideologia resu-

37 Rothbard(1982) pp. 187-206.
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cita la vieja discusion sobre el concepto contractualista o institu-
cionalista de la sociedad mercantil, y digo resucita a pesar de que
no debiera quiza suponer que semejante debate habia fenecido;
sin embargo es indiscutible que en los dltimos lustros habia per-
dido su vigor inicial desde que se introdujera por la ley alemana
de sociedades anénimas, significativamente publicada en 1937,
una referencia al «interés de la empresa en si» como paradigma
de conducta en las relaciones que traen causa de la existencia de
las sociedades. No me parece impertinente sefialar que también
esa ley obedecia al criterio inspirador del fiihrerprinzip en cuan-
to que otorgaba al 6rgano de la administracién poderes propios
desligados de cualquier relacién de mandato o relacién represen-
tativa indicativa de los deberes que obligan al representante fren-
te al representado.

Ha de sefalarse que la concepcién institucionalista responde
principalmente a la gran sociedad anénima, no necesariamente
abierta, aunque generalmente coincidan ambas caracteristicas.

Interesa poner de relieve cuanto antes que el debate entre la
concepcion contractualista o institucionalista de la sociedad es
independiente de la «teoria contractual de la empresa», sin perjui-
cio de sefialar que, a mi juicio, esta doctrina es congruente mas
bien con la tesis institucionalista de la sociedad en cuanto que,
mediante la idea de los «fallos de mercado» llega, al igual que
ésta, a la conclusion de que los interés concernidos por la empre-
sa son trascendentes a los intereses privados del empresario, sea
individual o social.

Interesa también poner de relieve que aun cuando puede afir-
marse, segin se ha visto, que la tesis institucionalista de la socie-
dad arranca de la ley alemana de 1937, en realidad ésta, quiza por
su fecha, no respondia a una conceptualizacién econémica clara
en el sentido que nos importa, sino que mas bien se atenia a los
criterios politicos del totalitarismo nacionalista del régimen
aleman. Ello no obstante, es cierto que para la ley la sociedad nece-
sariamente se pone al servicio de intereses trascendentes a los
de los propios socios por representar el interés general encarnado
por el Reich. No es dudoso, pues, que en este modo de ver las
cosas va implicito lo caracteristico de la concepcién institucio-
nalista, porque lo de menos sera ya sefialar en cada caso cuales
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sean los fines o los intereses y quiénes sean sus portadores a los
que debe subordinarse o, al menos coordinarse, el interés de los
socios.®

Por su parte, la tesis contractualista ve en la sociedad mercan-
til un contrato que se celebra entre los socios y que tiene como
finalidad un propésito que es comtn a todos ellos cuya consecu-
cién no puede alcanzarse en solitario, razén por la que se asocian.
El contrato de sociedad se concibe en nuestros c6digos como un
verdadero contrato de la misma manera que se concebian como
contrato las formas romanas de sociedad. Esta concepcién contrac-
tual no se desdice en la Ley de Sociedades de Capital cuyo Texto
Refundido se aprueba mediante Real Decreto Legislativo 1/2010,
de 2 de julio. Tratdndose de un contrato, su contenido consiste,
como siempre, en un reglamento del comportamiento de las par-
tes por todo el tiempo de su duracién. Vincula la condicién de
socio a la aportacion de capital de riesgo y, una vez establecida
la sociedad, si con vocacién de perduracion més o menos larga
es indiferente en cuanto que el objetivo perseguido por los socios
en funcién del cual constituyen la sociedad consiste en la acti-
vidad empresarial, las prestaciones de las partes en el contrato
no se articulan al modo de lo que suceden en las obligaciones re-
ciprocas sino que convergen en el fin comin propuesto. Por lo
demads esa actividad ejercida en comtn requiere indispensable-
mente de una organizacién interna especialmente dispuesta para
la consecucién del fin social. Es digno de subrayar, que la per-
vivencia de la estructura organizacional que hace perdurar a la
sociedad por encima de los cambios de socios, que pueden ser
especialmente intensos en las sociedades anénimas abiertas y
singularmente en las cotizadas, no contradice la raiz constituti-
vamente contractual de la sociedad dado que la organizacién se
establece en vista y al servicio del fin perseguido por los socios
al asociarse, sea en el momento fundacional o en otro posterior,
y mientras mantienen su condicién de tales. No existe razén al-
guna para, eludiendo la naturaleza contractual de la sociedad,
conceder una injustificada preeminencia de la burocracia sobre

38 Rubio (1969) pp. 215y ss.



SOBRE LA RESPONSABILIDAD SOCIAL EMPRESARIAL 185

el cardcter esencialmente personal, y por lo tanto humano, de las
relaciones de los socios entre si que surgen tan solo del contra-
to que ellos han tenido a bien celebrar.

2. Larepresentacion orgdnica

El carécter contractual de toda sociedad mercantil tiene que ser
el punto de partida a la hora de plantearse la cuestion de la res-
ponsabilidad social empresarial en el caso de que el empresario
sea una sociedad. Situados en ese plano, a mi juicio han de consi-
derarse ciertos aspectos del proceso de la toma de decisiones, se-
gun la estructura organizativa de la sociedad.

Por mucho que se le reconozca a la sociedad la personalidad
juridica, es obvio que los actos y la actividad que puedan por esa
razon serle imputados a ella directamente tienen que ser realiza-
dos por personas fisicas o naturales que acttien por su cuenta,
y, mas especificamente, en su nombre, es decir, haciendo explici-
to en el momento de la accién que ésta se lleva a cabo para la so-
ciedad. Para estos casos el derecho tiene establecida la institu-
cion de la representacion, que, dicho sea de paso, se engloba en
el mucho mas amplio campo mencionado con el término agen-
cia que es el propio de la ciencia econémica y singularmente de
algunas de sus corrientes de pensamiento para expresar todas
las situaciones en que los actos de una persona producen sus efec-
tos en la esfera juridica de otra.

Como ya se sefald, razones pragmaticas indiscutibles llevan
a cubrir la necesidad de que en una sociedad se atribuya a un nt-
mero reducido de personas la gestion que demanda la operati-
vidad de la sociedad. Surge asi la figura de los administradores,
que conjuntan en sus funciones tanto las de orden interno corres-
pondientes al desenvolvimiento funcional del conjunto organi-
zado empresarial como las de orden externo, es decir, frente a
terceros, que son propiamente las representativas en términos
juridicos.

Uno de los puntos de mayor interés a la hora de establecer en
el contrato de sociedad, bien que por via estatutaria, la estructu-
ra de la organizacion es cabalmente el relativo a determinar todo
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lo que concierne a los administradores sociales. Y, puesto que,
atribuirles ciertas facultades es indispensable, de ello resulta
que pueda hablarse de relaciones de «poder» entre socios y admi-
nistradores. Es interesante seflalar que en el terreno de la actua-
cion frente a terceros y en atencién a la seguridad del tréafico las
leyes establecen normas de cardcter imperativo que sefialan a
quienes ostentan las de facultades representativas y, al par que
determinan, el alcance de la representaciéon. Conviene decir sin
embargo que en nuestro derecho no se establecen con nitidez las
competencias entre los administradores y los socios; ni siquiera
en la reciente Ley de Sociedades de Capital se contiene una taxa-
tiva atribuciéon de competencias.

Si la responsabilidad social empresarial se conecta, como es
obvio, a los actos realizados en el desempefio de una empresa y,
por definicién, los actos reclaman un autor al que le sea impu-
table la responsabilidad, es evidente que los administradores se
descubren como sujetos de la conducta que ha de someterse a
las pautas de responsabilidad social. Pero, en términos juridicos,
una cosa es ser sujeto en cuanto autor material de un acto y otra
cosa distinta es ser la persona a quien le es imputable dicho acto.
A esclarecer la imputabilidad de la conducta de la que se deduz-
ca responsabilidad social se destina el presente apartado ya que
solo después de saber cudl es la naturaleza y funcion del 6rgano
encargado de la administracion y representacién de la sociedad
estaremos en condiciones de avanzar en la valoracién que mere-
ce la doctrina de la responsabilidad social empresarial desde el
punto de vista juridico.

a) Los administradores y el interes social

El desempeno de las funciones de administracién y representa-
cién de la sociedad se confia en el contrato de sociedad a perso-
nas especialmente encargadas segun el contrato.
Tradicionalmente esas personas, que habian de ser socios, se
consideraban mandatarios de éstos para desempefiar las funcio-
nes encomendadas. La condicién de mandatarios tenia la conse-
cuencia de que al obrar el administrador o administradores con
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transcendencia en la esfera juridica de la sociedad debian ajus-
tar su conducta a los actos y condiciones establecidos en la rela-
cion representativa o de mandato que vinculaba a los socios. La
relacion representativa gobernaba pues la conducta que debian
observar los administradores.

Esta situacion juridica sufre un cambio fundamental con la pu-
blicacién de la ley de sociedades anénimas de 1951 y, que se
reitera luego, en el aio 1953 con la publicacion de la ley de socie-
dades de responsabilidad limitada que adoptan el criterio esta-
blecido en la tradicional doctrina alemana y que especialmente
se puso de relieve, como se ha dicho, mediante la instauracion
del fiihrerprinzip en la ley de 1937. En la doctrina alemana exis-
tia la tradicién organicista en relacion con el concepto de perso-
nalidad juridica que se resumia en la transposicion al campo de
estas personas de lo que la biologia nos descubre respecto de la
persona fisica. Por virtud de esa teoria, la funcién de administra-
cioén y de representacion de la sociedad se considera por comple-
to separada y distinta de cualquier otra funcién, singularmente
la de formar la voluntad del cuerpo de socios. Una y otra de estas
funciones, como incluso de otras posibles, se encomendaban, tam-
bién por simetria con la concepcién biolégica de la especie huma-
na, a drganos distintos de la propia persona juridica que disfruta-
ban, pues, de su propia y exclusiva competencia. El drgano de la
administracién podia encontrarse servido por personas que no
fuesen socios, con lo que se pudo hablar del organicismo de terce-
ros. Semejantes consideraciones se impusieron con referencia a
aquellos tipos de sociedad respecto de los que el derecho aleman
y su doctrina reconocian la personalidad juridica, como eran la
sociedad de responsabilidad limitada y la sociedad anénima.

La teoria organicista en nuestro sistema juridico no podia te-
ner justificaciéon por razén de la personalidad juridica atribuida
a la sociedad dado que en nuestro sistema, a diferencia del ale-
man, todas las sociedades disfrutan de personalidad juridica. De
ahi que, entre nosotros, la teoria organicista se ordena a explicar
el contenido rigido de los poderes atribuidos por la ley a los ad-
ministradores. Ciertamente la superacion de la teoria del manda-
to como relacién representativa capaz de sustentar la acciéon de
representacion de los administradores podria dificultar quiza la
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consideracién de que éstos disfrutaban de facultades rigidas ne-
cesarias para producir la seguridad al trafico por la confianza de
los terceros en que los actos realizados por los administradores
vinculan a la sociedad. Sin embargo la cuestién del contenido
de los poderes rigidos en beneficio de la seguridad del trafico no
es algo esencialmente vinculado a la naturaleza orgdnica de la re-
presentacion, y en consecuencia si se tratare de la necesidad de
proteger la seguridad del tréfico podia abordarse segtin las técni-
cas habituales de proteccion de terceros.

Amijuicio, en realidad la doctrina de la representaciéon orga-
nica se importa por el legislador espafiol del 51 porque, ademas
de su abolengo doctrinal a la sazén indiscutido, se considera mas
apropiada a la estructura de la sociedad anénima como forma pre-
dispuesta para una sociedad con elevado niimero de socios e in-
cluso abierta. Tenia menos justificacion, por eso mismo, en rela-
cién con la sociedad de responsabilidad limitada; en todo caso,
incluso respecto de las anénimas, era discutible por la «polivalen-
cia» de este tipo societario en nuestro derecho.

Calificar de orgénica la representacién no deja de tener impor-
tantes consecuencias en el orden de las relaciones entre el 6rga-
no representativo y el cuerpo de los socios, ahora también consi-
derado drgano y, en teoria, soberano. En primer lugar, se facilita
la concepcién de la gestion y administracion e incluso de los actos
de representacién como actividad profesional que postula, por
lo general, una notable especializacion, razén por la cual no tiene
que ser desempefiada la funcion por socios sino por terceros aje-
nos a la sociedad, de donde se sigue que la compensacién econé-
mica que los administradores han de recibir deben obtenerla en
razon de sus servicios y, en principio, con desconexion de las ga-
nancias obtenidas por el ejercicio empresarial.

En segundo término, se hace honor ciertamente al principio
fundamental en una economia de mercado de la proteccion de
la seguridad del trafico al facilitar la comprension de que los actos
realizados por el 6rgano administrativo frente a terceros de bue-
na fe sean imputables a la sociedad y, por consiguiente deben
vincularla a ella. Pero la teoria orgédnica se lleva, a mi juicio, mas
alla de lo estrictamente preciso para salvaguarda del menciona-
do principio cuando a aquel érgano se le atribuyen ex lege unas
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concretas competencias, porque entonces parece que éstas son ori-
ginarias y, por tanto, que se pueden ejercer independientemen-
te del otro 6rgano social, en teoria soberano. La teorfa organica
contribuye a dejar establecida la cuestion del «poder», llamado
«control», en la sociedad, de tal modo que, concebido en favor del
6rgano administrativo, se coloca en tensioén con la «propiedad»;
lo que presupone la separacién entre uno y otra representando
un despojo de una de las funciones esenciales de la propiedad
y, en definitiva, una expropiacion de su valor. Razén, por la que
para remediar en parte el despojo, se articula la extravagante doc-
trina de la «creacién de valor» para el socio, que no ha dejado de
contribuir de modo singular a las crisis de los noventa.

La cuestion del poder se torna especialmente problematica y
sobre ella pivota toda la doctrina que considera a la sociedad co-
mo institucién. Porque, si los administradores son un érgano de
la sociedad misma y ésta tiene unos fines distintos y transcenden-
tes a los definidos por el cuerpo de los socios, la atribucién ex
lege de competencias exclusivas al 6rgano de la administracion
exige que los administradores acttien en vista de los intereses de
la sociedad, como sujeto de derecho distinto de estos socios.

Mediante la teoria de la representacion organica se rompe toda
referencia a la relacidn representativa entre socios y administrado-
res y, siendo asi que en esa relacién tiene su fundamento el aspec-
to de deber del representante hacia su representado por lo que se
refiere a la accién representativa del primero, es claro que se di-
ficulta, aunque no llegue a desaparecer del todo la funciéon de con-
trol o vigilancia que corresponde a los socios respecto a los admi-
nistradores. Y no llega a desaparecer del todo porque es verdad
que a los socios corresponde especialmente la revocacion del nom-
bramiento de administradores (Cfr. art. 223 LSC) y que, salvo ex-
cepciones que no vienen al caso,? para la revocacién del nom-
bramiento no es necesario invocar justa causa (cfr. art. 223 LSC)
datos normativos éstos que expresan un vinculo de dependencia
de los administradores respecto de los socios. Por debilitado que

39 La posible excepcion se refiere al cese de los miembros del consejo de adminis-
tracién designados por la minoria cuando se ha utilizado el sistema proporcional para
el nombramiento. Sobre el particular Sanchez Calero (2010) p. 515.
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se encuentre, pues, ese vinculo de dependencia, es indiscutible-
mente suficiente para considerar que, pese al cardcter orgdnico
que a determinados efectos proceda a otorgarse a la funcion de
los administradores, no dejan éstos de participar de la naturale-
za de la institucién juridica de la representacién ni los actos re-
presentativos dejan de ejercerse por cuenta de los socios unifica-
dos en la sociedad.

Y es que calificar de orgdanica a la representacién no implica
negar como es obvio que los administradores acttien como repre-
sentantes de otro.? Incluso puede admitirse que aquel sujeto
cuya esfera juridica queda afectada por el acto del representan-
te organico es el mismo ente juridico al que pertenece el 6rgano,
pero a condicién de que se entienda correctamente el concepto
de persona juridica que conviene a la sociedad a fin de que no
se traicione su esencial cardcter contractualista ni, por lo tanto,
el servicio de los socios.

No hay inconveniente en aceptar que, en la representacién or-
gdanica, la representada es la sociedad de la cual es el 6rgano, siem-
pre que por ésta se entienda el grupo de socios establecido sobre
la base de un contrato. Centrada asila cuestion, es indudable que,
como representantes de la sociedad, los administradores han de
comportarse de acuerdo con un deber de fidelidad a los socios
en cuanto tales, es decir, a los socios en cuanto miembros del gru-
po llamado sociedad. Se puede, pues, afirmar que los administra-
dores actiian como fiduciarios de los socios. Y, existiendo entre
administradores y socios una relacion representativa, bien que
formalmente mediada por la sociedad, los administradores han
de ajustar su conducta a los intereses de los socios en tanto que
tales, esto es, en tanto que los intereses se han unificado gracias
al ente societario del tal modo que se puede hablar del interés
social. El interés social no es un interés perteneciente a un sujeto
distinto de los socios ni siquiera es un interés de la sociedad sino
que es el interés de los socios en sociedad.

Elinterés social constituye pues el referente para la actuacion
de los administradores coherente con su funciéon de representantes

40 Diez-Picazo (1979) pp. 287 y ss.
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del cuerpo de socios integrado en la sociedad. Son bien conoci-
das las dificultades que encierra la definicién del interés social
y por lo tanto las imprecisiones inherentes al hecho de hacerlo
centro referencial de la actuacién diligente de los administrado-
res y por esto mismo en relacién con la responsabilidad social
empresarial.4!

Las dificultades, que, por lo demas no difieren de las que se
presentan en practicamente todo andlisis juridico, no deben
llevarnos sin embrago a la aceptacién de que por tratarse de un
concepto indeterminado puede llenarse con cualquier conteni-
do que la ideologia nos sugiera. Parece desde luego indudable
que el interés social no puede albergar intereses de los que son
portadores otros grupos ajenos a la sociedad, y nétese que habla-
mos de sociedad que no de empresa porque el grupo de los
trabajadores puede considerarse interno a ésta tltima pero, desde
luego, es rigurosamente externo al grupo societario.

Siendo asi las cosas, creo poder concluir que en ningtn caso
la responsabilidad social empresarial puede afectar a los admi-
nistradores sociales en el sentido de que se les pueda exigir a ellos
en su condicién de administradores que observen de ningtin modo
las pautas que de aquella responsabilidad se deduzcan cuando no
vengan impuestas por una norma legal; si deberdn someterse a
ellas cuando la decision de tenerlas en cuenta en la practica de la
concreta sociedad de que se trate proceda de los propios socios.*?

41 Que en nuestro derecho se concibe el interés social como el interés de los socios
se sostiene inequivocamente por la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Ni siquie-
ra la modificacion textual de algunos preceptos de la Ley de sociedades anénimas, que
se mantienen en la nueva Ley de Sociedades de Capital, permiten pensar que no sea
asi, como sostiene Sanchez-Calero(2006) pp. 96 y ss.; en contra, Esteban (2005) pp.47
y ss. Es pertinente senalar que el interés social constituye referencia incluso para
ponderar la validez de los acuerdos de socios en la junta general, con lo que, por cier-
to, se pone de relieve el deber de todos los socios de obrar con reciproca lealtad segtn
impone el contrato de sociedad; en este sentido, los socios del «control» (a los que
suelen deber sus cargos los administradores) deben comportarse respecto de los
llamados «minoritarios» de modo que no sufran expolio de su propiedad como esta-
rian expuestos a sufrirlo de aceptarse la concepcion institucionalista de la sociedad.

42 En la direccién que se indica en el texto se encuentra lo dispuesto en el Codi-
go Conthe de Buen Gobierno de las Sociedades Cotizadas. Sobre €1, Lizcano (2006).
El Cédigo nos ilustra acerca de la voluntariedad de las précticas de responsabilidad
social empresarial, acerca del concepto de interés social como interés de los socios
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Es oportuno no obstante subrayar que de que no pueda exigir-
seles a los administradores observar las pautas que se deduzcan
de la responsabilidad social empresarial no impuesta por ley no
se sigue necesariamente que no deban conformar su conducta a
ellas, puesto que precisamente en consideracion de sus deberes
fiduciarios respecto del interés social pueden tener que hacerlo
para que su conducta sea considerada diligente. Debe recordar-
se cuanto antes se dijo acerca de la coaccién desde instancias socia-
les expresiva del consenso sobre la actuaciéon socialmente respon-
sable. De ser asi, tendra que convenirse en que la responsabilidad
social empresarial afecta en grado sumo al concepto y naturaleza
de la sociedad mercantil y a las consecuencias de uno y otra en la
naturaleza y funcion de los administradores de la sociedad.

Excusado es decir que el parecer que acabo de exponer seria
extrapolable, y con mayor razon, al supuesto de que la responsa-
bilidad empresarial se impusiera legalmente. En ese caso se plan-
tearia un delicado problema de interpretacién de las normas le-
gales mientras se mantuvieran las que hoy todavia fundamentan
la teoria contractualista de la sociedad mercantil, aunque quiza
quepa dar por seguro que la ideologia dominante llegaria a im-
ponerse, con las consecuencias, a mi juicio, negativas tanto en el
plano de la correccién conceptual como en el de la praxis de la ac-
tividad econémica que, por ser libre, se ha acreditado como mas
fructifera, y que debe ser sostenida por el derecho segtin puede
deducirse de lo que, por mi parte, aqui sostengo.

b) Los administradores y el objeto social

El interés social tiene mucho que ver con otro elemento concep-
tual indispensable, en general, al tratar de las sociedades, pero,
en especial, para nosotros en este momento. Se trata del objeto
social.

y asimismo de la necesidad de que los inversores en acciones, que por ello se convier-
tan en socios de la emisora, conozcan que en ésta los socios tienen adoptadas deci-
siones respecto a dicha responsabilidad. Todo lo cual concuerda con lo que en el texto
se mantiene.
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Su referencia es obligada para completar el andlisis de la ac-
tuacion de los administradores, incluso bajo su consideracion or-
gdanica, en relacion con la responsabilidad social empresarial. Si
el interés social nos ha servido para negar la pertinencia de se-
mejante topico desde la perspectiva de la sociedad stricto sensu,
el objeto social nos sera util para juzgarlo desde el punto de vista
de las relaciones que pueden adscribirse al ambito de la empre-
sa que la sociedad ejerce y sobre la que, por lo tanto, recae la accién
de los administradores. Pero antes de pasar al analisis especifi-
co de esa materia, cosa que efectuamos en el siguiente epigrafe,
es imprescindible detenerse en considerar la significacion del ob-
jeto social para la relaciéon de sociedad misma.

No es el momento de entrar en las cuestiones que plantea el
objeto social por referencia a lo que es objeto del contrato tenien-
do en cuenta la naturaleza contractual de la sociedad. Tampoco
merece nuestra detencién la discutible distincién entre objeto y
fin social.#3 En mi opinién, con el objeto social o el fin social se
menciona la actividad que va a desarrollar la sociedad y en fun-
cién de la cual se justifican, ordenan o articulan los pactos y clau-
sulas organizativas, asi como también en consideracion al objeto
se han de realizar por los socios las prestaciones de medios nece-
sarios para el ejercicio de esa actividad. El objeto social es, por
lo tanto, un elemento esencial al contrato de sociedad como el
objeto del contrato es esencial a todo contrato (cfr.art. 1.261 CC).
De otro lado, el objeto social es determinante del interés de todos
los socios confluyente en la sociedad, es decir, es determinante
de la configuracion del interés social al que antes nos hemos re-
ferido.

Se comprende que la referencia al objeto social constituya una
de las menciones esenciales de la escritura publica que en su caso
dé forma al contrato social (cfr. arts. 23 LSC y 209 RRM). En el caso
de no existir escritura, resulta asimismo esencial por exigirlo el
articulo 1.261 del Cédigo civil.

Es cuestionable sin embargo el grado de determinacién con
que debe expresarse el objeto social. Es mayoritaria la doctrina

43 Sobre el particular, por todos, Girén (1976) pp. 198 y ss.
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que acepta, seguramente con base en las normas positivas, una
cierta indeterminacién. Ciertamente esta posicién es congruen-
te con la vocacién de permanencia o duracién de la sociedad y
con la ignorancia de los socios respecto del futuro. No resulta en
verdad congruente una vinculacién de los socios por tiempo in-
definido con la expresion de la actividad a que la sociedad se de-
dicara en una forma tan rigida que la impidiera adaptarse a las
nuevas situaciones. Esto resulta especialmente cierto si el obje-
to social viene constituido por una actividad empresarial.

En nuestra situacion damos por presupuesto que la actividad
ala que se dedicaré la sociedad es una actividad lucrativa, y espe-
cificamente una empresa de produccion de bienes y servicios y
de intercambio de éstos en el mercado. En este sentido, se puede
hablar de que el objeto social se confunde con la empresa que va
a ejercitar la sociedad.

No parece necesario abundar en la necesidad de dejar abierta
la definicién del objeto social en nuestro caso. Pero interesa, no
obstante, sefialar que la indeterminacién no debe llegar al extre-
mo de que se pueda estimar permisible una verdadera transfor-
macién o cambio de la actividad al margen de las vias juridicas
previstas para alterar el contrato de sociedad, que no siendo un
contrato de cambio, exige su modificabilidad en atencién al fin para
dar cabal cumplimiento al indeclinable principio pacta sunt ser-
vanda, que es también pilar de una economia libre o de mercado.

Como siempre ha de ser una razén prudencial la que en cada
caso determine el modo en que se tiene que expresar el objeto so-
cial en el contrato asi como juzgar si determinados actos quedan
o no incluidos en él. Por mi parte, estimo que el género de la acti-
vidad, que se confunde con el género de empresa en nuestro caso,
debe ser suficientemente precisado sin necesidad de llevar las
decisiones mas alld y por supuesto sin necesidad de especificar
los actos concretos en que la actividad ha de traducirse.

Sentado lo anterior, corresponde sin duda a los administrado-
res de la sociedad las facultades precisas para el desarrollo de la
actividad constitutiva del objeto social pero debe estarles veda-
do realizar actividades ajenas al objeto social. La razén de esto
se encuentra en el respeto con que deben conducirse los admi-
nistradores hacia el interés social que, como hemos sefialado, se
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especifica alrededor del objeto social. Este s6lo puede ser dispo-
nible por los socios en cuanto que constituye un elemento estruc-
tural de la sociedad.

Hasta tal punto es asi que en el sistema juridico britdnico, tan
ajeno a las construcciones dogmaticas y abstractas, la capacidad
dela sociedad se delimitaba en torno al objeto social, de tal modo
que los actos extrafos a €l se consideraban ultra vires y, en conse-
cuencia, nulos e ineficaces. La teoria de la capacidad general de
la persona juridica, aportacion del sistema alemén, que significa
su aptitud para realizar cualquier tipo de actos, es el adoptado
entre nosotros, pero no ha de significar sin embargo que, segin
eso, el objeto social no sea definitorio de las facultades propias
del 6rgano de representacion, sin perjuicio de que el obrar en ex-
ceso de esas facultades no invalide el acto para proteccion de la
seguridad del tréfico.

No es este el momento para detenerse en los problemas que
plantea la posible constancia y repeticiéon de actos extrafios al ob-
jeto social por parte de miembros del 6rgano representativo,**
pero entiendo que debe mantenerse la tesis de que por esa via fac-
tica no puede atentarse contra el significado que, en un sistema
contractualista como el nuestro, el derecho otorga al objeto social
como parcela en torno a la cual se define el interés de cada socio
por concluir el contrato de sociedad y cuya importancia se pone
de manifiesto con el régimen juridico positivo establecido en nues-
tro derecho de sociedades*® para el supuesto de cambio de obje-
to social durante la vida de la sociedad, régimen que aun en el
mas liberal de los supuestos (cfr. art. 346.1(a)LSC) implica que el
socio disconforme con la mayoria, que ademas ha de ser reforza-
da al menos para la sociedad anénima (cfr.art. 201.2 en relacién
con art. 194(1), ambos de LSC), tiene la facultad de separarse de
la sociedad.

De lo dicho concluimos que tampoco desde el punto de vis-
ta del objeto social resulta consistente con el régimen juridico

# Sobre el objeto social, Sdez Garcia de Albizu (1990), passim; Rodriguez Artigas
(1994), passim pero especialmente pp. 168 y ss.

45 Rodriguez Artigas ob. loc. cit; Valpuesta (2007) pp. 372 y ss., con abundante
cita jurisprudencial.
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positivo que los administradores hayan de atender cometidos ex-
trafios a ese objeto. De nuevo conviene insistir en que una impo-
sicion legal de ese orden implicaria un contrasentido con el sis-
tema de nuestro derecho de sociedades, que, por lo demés, es el
consistente con una economia de mercado.

c) Los administradores y el ejercicio de la empresa social

Noétese que por hipotesis estamos ante el hecho de que el objeto
social en nuestro caso viene constituido por el ejercicio de una
actividad empresarial. En realidad, en relacion con la empresa
que ejerza la sociedad se proyecta lo que acabamos de decir so-
bre el objeto social y los administradores con referencia a la inci-
dencia en el ambito de la relacién societaria, de la misma mane-
ra que también se proyecta lo que igualmente hemos dicho sobre
los administradores y el interés social en aquel mismo ambito.

Ha de darse por reproducido aqui buena parte de lo que se
expuso en epigrafes anteriores. Hablar de la responsabilidad so-
cial con que debe ejercerse una empresa es, sin duda, redundan-
te porque en el concepto mismo de la empresa, asi como de la fun-
cién empresarial, va insita la referencia a la sociedad civil. Se tome
el término social en el sentido que se tome es clara la proyeccion
social de la empresa asi como, reciprocamente, la proyeccion del
sistema social en la empresa.

Creo que no es necesario ni por otra parte seria util detener-
se en la dimensién social de cualquier fenémeno empresarial en
términos generales. Habria que repetir cosas ya dichas. En este
sentido es obvio que la responsabilidad social empresarial no pue-
de tener ese significado, como también se ha dicho.

Unicamente acaso y en atencién al supuesto de un empresa-
rio social, convenga insistir en algunos puntos que abundan en
las consideraciones ya expresadas con anterioridad pero realiza-
das en términos generales del ejercicio empresarial y por consi-
guiente sin cuidado del cardcter del empresario.

Recordemos tan solo que, segtin se dijo, la responsabilidad so-
cial implica la actuacién empresarial segtin pautas de conducta
que impone el bienestar de la sociedad civil en su conjunto asi
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como el respeto a los llamados bienes publicos eliminando o com-
pensando de algiin modo las externalidades inducidas por el ejer-
cicio de la empresa. Es decir con la responsabilidad social empre-
sarial se alude a un plus de objetivos que sin embargo no vienen
juridicamente exigidos.

Pues bien, en el caso de la empresa ejercida por una socie-
dad mercantil no hay circunstancias que aconsejen variar las con-
clusiones a que llegamos al tratar en términos generales de la
responsabilidad social empresarial. Unicamente, conviene in-
sistir acaso en que, al margen de lo concerniente al empresario
«puro», a la «firma», es decir, a la sociedad, le esta atribuida la
titularidad de la empresa en el sentido que sabemos puesto que
solo asi se respeta el juego del derecho de propiedad como eje
de la actividad econémica libre. De este modo, todos los hipo-
téticos grupos de interesados en la actividad empresarial segtin
la responsabilidad social empresarial son extrafios al empresa-
rio propiamente dicho. Concebido éste como un grupo constitui-
do por medio de un contrato, a las partes en dicho contrato co-
rresponde decidir acerca de los actos y de la actividad en que se
traduzca la funcién coordinadora del empresario, sin que los
administradores sociales puedan sentirse emancipados de sus
deberes fiduciarios frente a la sociedad como grupo de los socios.
Por consiguiente, sélo en la medida en que los requerimientos
de la responsabilidad social empresarial sean consistentes con lo
que aquellos deberes exigen, estaran obligados los administrado-
res a secundarlos.

En consecuencia con lo anterior creo que puede aceptarse como
hipétesis que los administradores sociales estdn facultados para
atender el interés de los grupos afectados por la accién empre-
sarial cuando, por estar en cierto modo relacionados con la em-
presa, la satisfaccion de esos intereses redunden en beneficio de
la empresa misma, porque en tal caso las acciones u omisiones
pertinentes se podran adscribir al interés social, o sea, al comtn
de los socios. Nétese que en este campo se ha de tener una ampli-
tud suficiente para admitir que procede asignar recursos por los
administradores incluso en razén de estrategias informadas por
la oportunidad o conveniencia que deben considerarse incluidas
en la perspicacia o sagacidad del empresario.
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En este punto sin embargo no estad de mads referirse a que, a
menudo, acciones conexas a la responsabilidad social empresa-
rial en el campo de la atencion de los intereses hasta cierto punto
internos a la sociedad se justifica por la consideracién del largo
plazo que, a su vez, se traduce en el caso de una empresa social
en la pervivencia de la sociedad. Pues bien, por mi parte conside-
ro que esta pervivencia no es cuestiéon sobre la corresponda de-
cidir al 6rgano de la administraciéon. Determinar la duracion de
la relacién de sociedad es cuestiéon que tinicamente corresponde
a los socios. Por lo tanto, considero inaceptable que acciones de
responsabilidad social empresarial puedan decidirse por el 6rga-
no administrativo en atencién a la consideracién del largo plazo.
Aqui va implicito por lo tanto toda esa discutible referencia a la
sostenibilidad de la economia. Supuesto que fuera procedente
el concepto de sostenibilidad en si mismo, cosa que pongo en se-
ria duda, de ninguna manera el concepto de sostenibilidad que
parece poder deducirse de la nebulosa de sus referencias puede
justificar una decision del érgano administrativo que oriente a
esos fines los recursos dispuestos por los socios y a su cargo para
el ejercicio de la actividad empresarial constitutiva del objeto
social.

Por otra parte, sin embargo el ambiguo contenido de la respon-
sabilidad social empresarial permite que con frecuencia se reco-
nozca que en su contenido se integra la atencién a las externa-
lidades negativas que operan respecto a los grupos de interesados
absolutamente ajenos a las relaciones empresariales y con los que
no existe mas vinculo que el de la humana convivencia. No hay
que decir que muy particularmente me refiero a la preocupacién
por el medio ambiente y a la defensa de los derechos humanos
en los &mbitos que determinan el fenémeno de la globalizacion,
asi como la promocién de la igualdad y cosas semejantes. Pues
bien, la prevencién de las externalidades negativas, caso de que
existieran, de ninguna manera corresponde atenderlas a los
administradores sociales.

Ahora bien, parece adecuado reiterar una vez mas que en todo
caso han de estimarse injustificados los requerimientos deri-
vados de la responsabilidad social empresarial que de cualquier
modo se manifiesten coercitivos, por representar una erronea



SOBRE LA RESPONSABILIDAD SOCIAL EMPRESARIAL 199

concepcion de la empresa, del empresario y del mercado en que
pretenden fundamentarse que, si infecunda y hasta perniciosa
en el campo de la economia, es incongruente con el derecho a la
libertad de empresa en una economia de mercado establecido en
la Constitucion.

3. Lajunta de socios y las practicas de responsabilidad
social empresarial

No quisiera que pudiera deducirse del epigrafe anterior que las
précticas incursas en la responsabilidad social empresarial resul-
tan plenamente justificadas en derecho cuando vienen determi-
nadas por decisiones de la junta general o asamblea de los socios.

Temo que la deduccion pudiera venir provocada por el hecho
del papel que se ha otorgado anteriormente tanto al interés social
como al objeto social. Puesto que uno y otro nos han servido para
poner en cuestion, y en todo caso limitar, las facultades del 6rga-
no administrativo en relacién con las précticas de la responsabi-
lidad social empresarial podria parecer que dichas practicas son
plenamente adecuadas cuando encuentran su respaldo en resolu-
ciones del cuerpo de socios. Sin embargo no es en modo alguno
asi.

Para establecer una duda més que razonable acerca de la per-
tinencia de que los socios hayan de atender a las pautas estable-
cidas sobre la base de la responsabilidad social empresarial se
alza ante todo la conceptualizacion rigurosa de lo que es una em-
presa mercantil. Repitamos que, dado que la atencién al grupo
de trabajadores, proveedores y consumidores esta siempre insi-
ta inevitablemente en toda accién empresarial, resulta sencilla-
mente inadecuada e injustificada la invocacién a una supuesta
responsabilidad social empresarial de ninguna manera necesa-
ria. Si algin sentido puede tener la invocacién a la responsabili-
dad social empresarial es por referencia a todo ese conjunto pro-
teico de atenciones que no se refieren a ninguno de los grupos
que podemos llamar internos a la accién empresarial y en este
caso también se impone la necesidad de volver la mirada tanto
al interés social como al objeto social. Porque atin cuando uno y
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otro se definan por los propios socios, sus perfiles vienen deter-
minados por la circunstancia de encontrarse en sociedad esos su-
jetos. El interés social es si el interés de los socios, pero el inte-
rés de los socios en sociedad. El objeto social es si la actividad
que han decidido realizar los socios, pero es la actividad realiza-
da en sociedad. La referencia absoluta al contrato de sociedad
somete pues cuanto al interés y al objeto social se refiere al ambi-
to contractual y a la consiguiente estructura societaria que de él
deriva y que sostiene a la sociedad.

Por lo que toca al interés social, no parece necesario subrayar
en este momento que no significa un interés de la sociedad en
cuanto tal que sea transcendente y superior al interés propio de
los socios, sino que es el interés de éstos pero que se actualiza
mediante la sociedad. En este sentido, la disponibilidad del inte-
rés social por los socios no supone que cada uno de ellos pueda
definirlo o disponer sobre él. Estas funciones se otorgan a la junta
general o asamblea de socios cuyos acuerdos se someten cabal-
mente al respeto del interés social.4®

Por lo que se refiere al objeto social, debe tenerse por repro-
ducido lo que dijimos ya sobre él. Recuérdese inicamente que,
si bien la actividad empresarial constitutiva del objeto social pue-
de cambiarse por acuerdo de los socios, la importancia de su de-
terminacion es tal que el cambio justifica que el socio que no haya
votado a favor pueda separarse de la sociedad.
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