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Resumen

Reflexion sobre la actividad de las empresas en relacion al que es conocido como res-
ponsabilidad social corporativa. Reflexion en un nivel técnico juridico, que lleva a abor-
dar el concepto y significado de la empresa en el mundo del Derecho. Responsabilidad
social implica el compromiso voluntario de conducta adecuado para derechos humanos
o la defensa de la propiedad que son socialmente asumidos por las empresas incrusta-
das en sus cdnones de actividad. Las dificultades de la aplicacidén de la responsabilidad
social corporativa en areas donde hay una mayor flaqueza institucional para tutear en
el mercado, a nivel regional, dada la dimensidon econdmica, en los procesos de integra-
cién, y en la escena internacional, cuando falta de mecanismos o instrumentos para

intervenir en la actividad empresarial.

Palabras-clave: Responsabilidad social corporativa. Derechos humanos. Actividad empresarial.
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Resumo

Este texto faz uma reflexdo sobre a atividade das empresas em relagdo ao que é conhe-
cido como responsabilidade social corporativa. Reflexdo essa em um nivel técnico ju-
ridico, que leva a abordar o conceito e o significado da empresa no mundo do Direito.
Responsabilidade Social implica o compromisso voluntdrio de conduta adequado para os
direitos humanos ou a defesa da propriedade, o que é socialmente assumido pelas empre-
sas e incorporado em seus cdnones de atividade. E preciso averiguar as dificuldades da
aplicagdo da responsabilidade social corporativa em dreas onde hd uma maior fraqueza
institucional para atuar no mercado, a nivel regional, dada a dimensdo econémica, nos
processos de integragdo e na cena internacional, quando faltam mecanismos ou instru-

mentos para intervir na atividade empresarial.

Palavras-chave: Responsabilidade social coorporativa. Direitos humanos. Atividade empresarial.

Introduccion

En estas paginas se quiere aportar una reflexion sobre la activi-
dad de las empresas en relacién a lo que se conoce como la responsabili-
dad social corporativa (RSC). Y esta reflexién nos pretende desenvolverse
en un plano técnico juridico, que lleve a abordar el concepto y significado
de la empresa en el mundo del Derecho; una tarea que a buen seguro re-
queriria de un especial detenimiento por cuanto nos enfrentamos a una
nocién sobre la que ain no se han puesto de acuerdo los juristas, y en la
que confluyen posiciones ideolégicas y doctrinales muy diferentes y que
tienen que ver, sin duda, con la funcién que las empresas han de desem-
pefar en el Estado Democratico y Social (FONT GALAN, 2007, p. 59-64).

En estalinea, tampoco se procura dilucidar acerca de las diferen-
tes formas empresariales desde una perspectiva juridica, es decir, acercar-
nos a las nuevas vestes con las que se invisten las empresas para el ejer-
cicio de su actividad y su protagonismo en las relaciones de intercambio.
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Ello nos exigiria considerar aquellas manifestaciones que pueden suscitar
alguna duda acerca de su verdadera naturaleza; nos referimos mas en con-
creto a la virtualidad de las fundaciones, que separdndose de lo que ha
sido su funcién tradicional en el Derecho de inspiracién francesa, asumen
ahora una actividad tipicamente econémica o, si se quiere, empresarial
(CARRANCHO HERRERO, 1991).

Tampoco se quiere entrar a valorar los tipos de lucros que pue-
den generar las empresas, tengan éstos una dimensién societaria, mutua-
lista o cooperativa. Pues si bien su categorizaciéon nos permitirad evaluar
el alcance que los beneficios empresariales tienen para sus protagonistas,
en este momento consideramos todos y cada uno de ellos como sefias de
identidad de la empresa.

Se utiliza pues el concepto de empresas en un sentido mate-
rial, para referimos a los actores econémicos presentes en la produc-
cién de bienes y servicios y sus intercambios; o si se quiere, desde una
perspectiva econdmica, a la organizacién de capital y trabajo destinada
a la intermediacién de bienes y servicios para el mercado con el fin de
generar ganancias. Unos actores econdmicos que con independencia
de la veste con la que se presenten tienen como objetivo maximalizar
los beneficios en el ejercicio de su actividad. Hablamos pues de actores
econdmicos que adquieren una subjetividad juridica para poder actuar
en el mercado a fin de defender y preservar sus intereses, de naturaleza
eminentemente privados.

Ellos son los que se arrogan el protagonismo en la economia de
mercado, son ellos los que pretenden definir un sistema econémico que
pivota en torno a la iniciativa privada para la produccién y comerciali-
zacion de los bienes. Y su sefia de identidad es la libertad econdmica,
que se nos quiere presentar como la panacea para la construccién de la
democracia; de tal manera, se nos dice, sin esta libertad no hay demo-
cracia. Con ello se resalta o se pone de manifiesto las implicaciones que
tienen en el tema que abordamos, las cuestiones referidas a la cons-
truccién politica del gobierno que se quiere, y su representatividad del
conjunto de la ciudadania.
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Y en esta linea, de un tiempo a esta parte ha surgido en el debate
politico y econdmico la responsabilidad social de las empresas. En una
primera aproximacién se podria entender por tal el compromiso de aqué-
llas con los valores colectivos definidos por la sociedad. Significa que tales
empresas asumen que son parte de la comunidad y en consecuencia tie-
nen que orientar su actividad econdémica a la realizacién de fines definidos
por la misma, de tal modo que su gestiéon debe responder a los objetivos
sociales identificados politicamente. Incluso, se habla de la funcién social
de las empresas, parafraseando a la propiedad, para insistir ain més en la
perspectiva social de su contenido, y en la necesidad de que la actividad
econdémica que desarrollan responda a una mas justa distribucién de la
riqueza asi como con la defensa de bienes que todos pertenecen, como el
medio ambiente.

Cosa distinta es lo que se conoce mas especificamente como res-
ponsabilidad social corporativa (RSC), pues con ello se hace referencia a
algo mas concreto que tiene que ver con los programas voluntarios de-
sarrollados por algunas empresas en los que se comprometen con la de-
fensa de determinados valores, que incorporan a su actividad econémica.
Responden pues a la idea de evidenciar su implicacién con tales valores
adoptando politicas y practicas empresariales en los &mbitos econémi-
co, social y medioambiental. Su concrecidn responde a las presiones de
determinados grupos de interés, que se conocen como los stakeholders,
para que las empresas se acomoden a ciertas exigencias éticas (CUESTA
GONZALEZ, 2004)".

De la constatacién de esta realidad surge la propuesta de lo que
se conoce como responsabilidad social corporativa que, como hemos di-
cho, implica el compromiso voluntario por parte de las empresas de incor-
porar a su actividad cdnones de conducta més adecuados a los derechos

1 El enfoque de la voluntariedad o business case argumenta a favor de la responsabilidad social
corporativa (RSC), en funcién del beneficio que esta estrategia puede suponer para el negocio,
para la empresa. De ahi que se denomine el “business case for corporate social responsibility”.
Fundamentalmente, este enfoque se basa en los vinculos existentes o potenciales entre la calidad
de las relaciones de la empresa con sus stakeholders y sus resultados econémicos.
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humanos o la defensa de bienes que son asumidos socialmente (EMBID
IRUJO, 2004).

La responsabilidad social corporativa: una aproximacion

Su origen se ha situado en la cultura anglosajona, y responde
en un primer momento a un intento de moralizacién de la actividad eco-
ndémica, de comprometerla con valores ajenos a la empresa. Entonces no
se trataba de interferir en su organizacién ni de imponerle criterios en lo
que concierne a su actividad interna, solo de fijar unos limites externos
referidos a la comercializacién de determinados productos cuyo consumo
era rechazado por algunos colectivos, nos referimos en concreto al alco-
hol, al tabaco, o a las armas. En otro nivel las exigencias a las empresas se
concretaron en la reprobacién de determinadas practicas como la segre-
gacion racial existente en Sudafrica, vetando por ello el comercio con este
pais. De estas primeras manifestaciones por las que algunos colectivos
quisieron imponer sus creencias a la actividad de las empresas, se ha pa-
sado a una cierta institucionalizacién de lo que se conoce como la respon-
sabilidad social corporativa?.

2 También se ha sefialado como origen: después de la Conferencia de Baudung (1955), en la que
el movimiento de los no alineados emergid, estos paises del Tercer Mundo hicieron demandas
precisas en relacién con un nuevo orden internacional y econdmico. Propusieron reformas
estructurales en el orden de comercio mundial, en comunicaciones, en el acceso a nuevas
tecnologias... y, en el primer caso, un control publico de las empresas multinacionales. Estas
demandas se hicieron muy populares en los afios 60s: se iniciaron negociaciones entre los paises
industrializados y los del Tercer Mundo, bajo los auspicios de la CNUCD. La Asamblea General de
Naciones Unidas decidid crear una comisidon de Multinacionales asi como un centro de investigacion
sobre sus actividades. El propdsito fue ciertamente desarrollar un instrumento universal para
sujetar a las multinacionales a reglas publicas. La Camara Internacional de Comercio encendié
la mecha en 1972 con su “Guia para Inversiones Internacionales”. La Camara argumenta: sobre
las grandes ventajas de la inversion internacional. Sobre la necesidad de la consulta entre paises
anfitriones y empresas para facilitar el entendimiento. Sobre la obligacidén de tratar a las empresas
multinacionales como nacionales. Sobre los efectos desastrosos de un cddigo obligatorio, el cual
seria un obstdculo a la inversién internacional.
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Esta se fundamenta en una constatacién: la influencia que en
los stakeholders tiene el comportamiento de las empresas en relacién a
determinados valores, y que pueden influir en su rentabilidad econémica.
Se entiende por stakeholders todas aquellas personas, colectivos o enti-
dades de las que dependen las empresas para alcanzar sus objetivos; en-
tre ellos estdn los trabajadores, los consumidores, las comunidades en
las que ubican, también las ONGs, como creadoras de opinién, asi como
los medios de comunicacién por su capacidad de difundir informaciones
y valoraciones sobre la actividad econémica de las mismas® (CUESTA
GONZALEZ, 2004, p. 47).

Desde esta perspectiva, frente a la idea tradicional de que las em-
presas se deben a sus accionistas, se contrapone esta otra que coloca a los
operadores antes mencionados, los stakeholders, como los destinatarios de
la actividad empresarial, en la medida que con su comportamiento pueden
determinar el éxito de una iniciativa econémica. Es decir, es la rentabilidad
de las empresas la que impulsa su compromiso con los valores dominan-
tes, a través de lo que se conoce como responsabilidad social corporativa

Los paises industriales pronto se convencieron de estos principios, y las negociaciones comenzaron
poco a poco a fracasar. La Comisidon de la ONU sobre Multinacionales fue hecha a un lado, y las
reformas estructurales fueron abandonadas. Estos afios 60s se volvieron de suma importancia,
conforme las autoridades publicas nacionales e internacionales se desarmaron, bajo presion de
los circulos empresariales, y renunciaron al establecimiento de reglas publicas que gobernaran
las actividades econdmicas, monetarias y comerciales, cuya dimensidn, de cualquier manera,
se volvié crecientemente global. De cara a la demanda de medidas por parte de una opinién
publica particularmente sindicalista, la respuesta llegd en 1976 con los Cédigos de Conducta sobre
Inversiones Internacionales y Multinacionales y en 1977 con la Declaracion Tripartita de Principios
Sobre Empresas Multinacionales y la Politica Social, /Gérard FONTENEAU, LAGJS/LISDINYS ENSAYO/
Responsabilidad Social Corporativa (E002) OCTUBREOQ3.

3 Se trata de individuos o grupos de individuos que bien por motivos religiosos, éticos, o sociales
desean como consumidores, inversores y gestores que todas sus actuaciones y decisiones
se impregnen de esos valores y reclaman un comportamiento responsable de la empresa
con los empleados con sus productos, con sus procesos y con sus clientes. A ellas, como al
resto de organizaciones, privadas o publicas, con o sin animo de lucro, les exigen las mismas
responsabilidades sociales y medioambientales que se exigirian a cualquier individuo. Son pues
ciudadanos convencidos o activistas que abogan por un modelo econédmico y social donde prime
el interés colectivo sobre el individual.
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(BIGNE, 2005, p. 16)*. Y asi, a los tradicionales pardmetros que valoran la
eficiencia econémica de las mismas, que se miden en términos de maximi-
zaciéon y productividad, se le suma la “eficiencia social” (CUERVO, 2005),
que coloca a la reputacién como una ventaja competitiva de las empresas
(FUENTES GANZO, 2006, p. 15). Tiene su fundamento tltimo en la éti-
ca, que también debe aplicarse a aquéllas (CORTES GARCIA, 2008, p. 40).
Y asi se dice que la implantacién de la RSC en la empresa en un marco ético,
debe abordar sistemaitica, coherente y simultdneamente todos los pilares que
la definen: el buen gobierno corporativo, la accién social, la inversiéon social-
mente responsable y el modelo de gestién (CORTES GARCIA, 2008, p. 45).

Este compromiso de responsabilidad social se opera sin la inter-
mediacién de los Estados, se activa por la presién que diferentes grupos
de interés, y en la medida que tengan capacidad para influir en el compor-
tamiento de las empresas, lo que ocurre cuando contribuyen a la mejora
de su propia rentabilidad.

Dicha responsabilidad no se concreta en la constitucién de fon-
dos de ayuda a proyectos de alcance humanitario, aunque se puede mani-
festar de esta forma. Se realiza mediante la implementacién de practicas,
estrategias y objetivos que contribuyan a un desarrollo sostenible y de
respeto del medio ambiente, asi como a la realizacién de los DDHH y de
otras exigencias sociales, como la lucha contra la corrupcién. Todo ello
orientado a la finalidad implicita de integrar a las empresas en la sociedad

civil, con la intencién de que jueguen un papel mas activo en la conforma-
cién de la misma (FONTENEAU, 2003)°.

4 Tradicionalmente, en la direccion de marketing se han evaluado los resultados en términos de
ventas, cuota de mercado y satisfaccion. Estos indicadores poseen un claro interés para gestores y
accionistas (enfoque shareholder). Sin embargo, en la actualidad, estd adquiriendo mayor peso una
perspectiva mas amplia, que incorpora las prioridades de otros agentes o grupos de interés con los
que se relaciona la organizacién (enfoque stakeholder).

> Como pone de manifiesto, Gérard Fonteneau, el concepto acoge a gran variedad de logros e
iniciativas: inquietudes morales y éticas, “buena gobernanza” en forma de cédigos de conducta,
“estatutos” autoproclamados, etiquetas sociales, inversiones éticas, inversiones “socialmente
responsables”, etiquetas sociales dependientes de Bélgica o Dinamarca o de alguna ley; en todo caso,
el autor propone una clasificacién: Cédigos de Conducta, Estatutos y Declaraciones autoproclamadas.
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Este compromiso de las empresas tiene caricter voluntario,
como hemos dicho, no se corresponde con el cumplimiento de las pres-
cripciones legales impuestas por el poder politico, pues su caracter vincu-
lante impide cualquier tipo de disposicién por parte de las mismas. Viene
en consecuencia a cubrir las carencias de las instituciones para imponer
a la iniciativa privada objetivos sociales y medioambientales. La RSC res-
ponde a una decisién empresarial de compromiso mas alla de las exigen-
cias normativas, y tiene que ver con la influencia que en su actividad pue-
den tener los distintos operadores (BIGNE, 2005).

Por ello surge en el escenario internacional, donde la falta de
control de las empresas es evidente, y la necesidad de su adecuacién a
los valores universalmente asumidos una exigencia. Se inicia con el Pacto
Mundial (The Global Compact) en el seno de NNUU, que se elabora duran-
te la Secretaria General de Kofi Annan (afio 2000), con la intencién de
promover el desarrollo sostenible y la responsabilidad social de las em-
presas, involucrando para ello a las mas representativas en el contexto in-
ternacional. Como se ha dicho, no tiene caricter vinculante, pues su cum-
plimiento se deja a la iniciativa de estos actores econémicos (FUENTES
GANZO, 2006, p. 16)".

Para la elaboracién de los codigos de conductas a los que se
deben adecuar las empresas que suscriban tal Pacto, se tiene en cuenta
la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, los Acuerdos de la
Organizacién Internacional del Trabajo, la Declaracién de Rio sobre el
Medio Ambiente y el Desarrollo y la Convencién de las Naciones Unidas
contra la Corrupcién. Aunque también hay que sefialar que se toman
en cuenta otros Tratados internacionales sobre DDHH como el Pacto

6 Faltan aun estudios completos sobre la incidencia que la RSC tiene en los stakeholders, una muestra
de los mismos dirigidos a consumidores en Enrique Bigné: para tales objetivos se disefié un estudio
cross-cultural en Argentina, Chile, Espafia y Portugal. La investigacién se dirigié a estudiantes
universitarios durante el periodo abril-junio de 2003. La eleccidon de este segmento de jovenes
consumidores obedece a un doble criterio. De un lado, son los futuros dirigentes sociales y
empresariales y, por tanto, puede proporcionar indicios de su futuro comportamiento. De otro, son
consumidores de productos seleccionados en el estudio (zapatillas y desodorante).

7 204 empresas espafiolas se han adherido al Pacto.
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Internacional sobre los Derechos Econémicos Sociales u Culturales, de

1966. En definitiva, estamos hablando de instrumentos internacionales

de cumplimiento obligatorio cuando son ratificados pos los Estados, de

tal forma que integran el Ordenamiento Juridico de cada pais; unos ins-

trumentos internacionales a los que las empresas multinacionales esca-

pan, precisamente por su dimension internacional, de ahi que se plantee

en este &mbito la necesidad de de adecuar su actividad a estas exigencias.

Con estas referencias se formulan diez principios que han de

guiar la actividad empresarial de las entidades que se adhieran. Estos son:

1)
2)
3)
4)

5)
6)

7)
8)

9

las empresas deben apoyar y respetar la proteccién de los dere-
chos humanos proclamados en el &mbito internacional;

las empresas deben asegurarse de no ser complices en abusos a
los derechos humanos;

las empresas deben respetar la libertad de asociacion y el reco-
nocimiento efectivo del derecho a la negociacién colectiva;

las empresas deben eliminar todas las formas de trabajo forzoso
u obligatorio;

las empresas deben abolir de forma efectiva el trabajo infantil;
las empresas deben eliminar la discriminacién con respecto al
empleo y la ocupacion;

las empresas deben apoyar los métodos preventivos con respec-
to a problemas ambientales;

las empresas deben adoptar iniciativas para promover una ma-
yor responsabilidad ambiental;

las empresas deben fomentar el desarrollo y la difusion de tec-
nologias inofensivas para el medio ambiente;

10) las empresas deben trabajar contra la corrupcién en todas sus

formas, incluyendo la extorsién y el soborno.

Como se puede comprobar los principios referidos represen-

tan la expresiéon minima de unos derechos que en su aplicacién tienen
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multiples posibilidades y que se ignoran en el Pacto. Se trata pues de un
compromiso de minimos.

Este Pacto Mundial, se refuerza con una cierta institucionalidad
que se concreta en la creaciéon de una Oficina del Pacto con sede en New
York, a cuyo frente hay Chief Executive, y en su organigrama se integran
el Alto Comisionado de NNU para los DDHH, la OIT, y los programas de
Desarrollo y Medio Ambiente de NNUU.

Antes incluso de esta iniciativa habian surgido otras de naturale-
za privada con la finalidad de elaborar estindares de comportamiento que
sirvieran de guia a las empresas para implementacién de practicas ligadas a
determinados objetivos ligados al los DDHH o a la proteccién del ambiente,
sin embargo es después del Pacto Global cuando se toma conciencia de la
responsabilidad social corporativa y proliferan las iniciativas en este sentido.

En concreto, nos referimos a The Global Reporting Initiative
(GRI), constituido en 1997 por el impulso conjunto de dos organizacio-
nes no gubernamentales, Coalition for Environmentally Responsible Eco-
nomies (Cebes) y Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente
(PNUMA). Su objetivo es aumentar la calidad, el rigor y la utilidad de las
memorias de sostenibilidad. A su desarrollo han contribuido representan-
tes de empresas, organizaciones asesoras no lucrativas, sindicatos, empre-
sas auditoras... Su propuesta se ha concretado en la Guia para la Elaboracion
de Informes de Sostenibilidad, cuya primera edicién es del afio 2000, y cuenta
con una nueva version del afio 2002. En la nocién de sostenibilidad incluye
también otros aspectos de indole econdmica, asi como sociales y medio am-
bientales. Se trata pues de guiar a las empresas para que den cuenta de su
compromiso con un crecimiento equilibrado y sustentable.

Otra iniciativa en este sentido corresponde a Social Accoun-
tability Internacional (SAI), organizacién no gubernamental en mate-
ria de derechos humanos, que ha elaborado una de las normas estandar
mas universalmente aceptada, la SA 8000, que ofrece la posibilidad de
verificar el cumplimiento de las normas de DDHH, de la OIT, y diver-
sas Convenciones de derechos. La Social Accountability 8000 (SA 8000)
es una norma internacional para la responsabilidad social iniciada por
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Consejo de la Agencia para la Prioridad Econémica (Cepaa) a fin de definir
criterios para la produccién ética de bienes y servicios.

Como todas, tiene caracter voluntario y estd disefiada para po-
der aplicarse a cualquier organizaciéon o empresa en el campo industrial.
En concreto, toma en consideracién determinadas practicas que vulneran
los derechos humanos, y a las que las empresas se comprometen a erra-
dicar en su d&mbito de actuacién; mas especificamente se refiere al tra-
bajo infantil, el trabajo forzado, a la salud y la seguridad, a la libertad de
asociacion y al derecho de intercambio colectivo, a los comportamientos
discriminatorios, a las practicas disciplinarias, a las horas de trabajo y las
compensaciones. Como se puede comprobar, de nuevo estamos ante un
compromiso de minimos, que deberia ser exigido a todas las empresas sin
necesidad de recurrir a la responsabilidad social corporativa.

Sus exigencias en las materias expuestas se fundamentan en
las recomendaciones de la Organizacién Internacional del Trabajo, en la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos de las Naciones Unidas
(NU), en la Convencidn de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas y
otras Convenciones. Para su efectividad se requiere, ademas de unas reglas
de funcionamiento, un Sistema de Gestién Social (Social Management
System — SMS) con el fin de asegurar el acatamiento de las normas asi
como la permanencia de las pricticas referidas®. Su implementacién re-
quiere de un sistema de gestién que contemple una politica social, un pro-
ceso de planificacién y la designacién de un director con experiencia para
asegurar el cumplimiento de las normas de SA 8000. Bajo estos auspicios
se han constituidos organizaciones que integran a empresas que se quie-
ren adherir a estas practicas.

World Bussines Council for Sustanaible Development (WBCSD) es
una coalicién de 200 empresas internacionales con un objetivo comun:
el desarrollo sostenible ha de alcanzarse a través del crecimiento econé-
mico, el equilibrio ambiental y el progreso social. Mediante esta alianza
las empresas en la consecucién de los objetivos propuestos se impulsan

8 EI SMS de SA 8000 esta basado en el sistema de gestion ISO 9000/14000.
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el intercambio mutuo de conocimientos y practicas, en particular, entre
las organizaciones asociadas en los paises con similares caracteristicas so-
cioecondmicas y culturales y que, a menudo, comparten retos comunes.
En este sentido, el acceso a los programas del WBCSD permite la trasmi-
sidn de experiencias, herramientas y material de construccién de capaci-
dad para la implementacién de los objetivos propuestos. Asi mismo, se
facilita la comunicacién con los principales actores internacionales y pla-
taformas que trabajan por los negocios y el desarrollo sostenible, al mis-
mo tiempo que se establecen contactos y vinculos con las corporaciones
globales, fomentando al aprendizaje entre paises y sectores (FUNDACION
ENTORNO-BCSD ESPANA, 2012).

Por aportar algunos datos que nos permitan apreciar la dimensiéon
de WBCSD, su capitalizacién en el mercado es U.S. $ 5.400 billones; cuentan
con 12 millones de empleados, sus productos y servicios se distribuyen a
3.000 millones de consumidores cada dia; se ha organizado en 55 Consejos
Regionales en Europa, Asia, Norteamérica, Latinoamérica y Oceania
(FUNDACION ENTORNO-BCSD ESPANA, 2012). Estos datos avalan su ca-
pacidad de influir en las agendas publicas y privadas del Desarrollo Sostenible.

Por su parte, la OCDE ha asumido también este objetivo de
las empresas, y lo ha recogido en Lineas Directrices para Empresas
Multinacionales de la OCDE, que se concretan en 11 propuestas, que en
gran medida recogen los principios del Pacto Global, con una adicién, la
prohibicién de injerencia en las actividades politicas locales.

A nivel europeo, la recepcion de este fenémeno se opera en el
Libro Verde sobre el marco europeo de la responsabilidad social corpora-
tiva, cuya iniciativa se adopta en la Cumbre de Lisboa del afio 2000 y su
realizacién culmina el afio 2001 (FONTENEAU, 2003)°.

° En este asunto, la Comisidn no tiene legitimidad legal alguna. El Tratado reconoce dos instrumentos
normales: la legislacién europea (directrices sociales) y acuerdos, como el Tratado de Amsterdam
que instituyod el papel co-regulador de ambos lados de la industria (patronos y trabajadores).
En estas circunstancias, la Comisién no debe respaldar el papel regulador parcial de los patronos
solamente. Esta situacién también revela el alto nivel de penetracidn de la ideologia neoliberal en
las instituciones europeas y entre muchos funcionarios.
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En este ambito, a igual de lo ocurrido a nivel internacio-
nal, han surgido organizaciones de empresas como Corporate Social
Responsability (CSR), para la elaboraciéon de estindares de Balance
Social, incorporando los ya realizados por otras organizaciones como la
WBCSD o la SAL

En este sentido, la informacién sobre las actuaciones socialmen-
te responsables requiere una normalizacién que tiene que partir, en pri-
mer lugar, del consenso de los grupos de interés acerca de la informacién
a suministrar y, en segundo lugar, de una legislacién que regule la presen-
tacién de la misma. En este punto la contabilidad desempefia un impor-
tante papel como mecanismo de informacién tradicional y generalmente
aceptado (MENDEZ PICAZO, 2003, p. 147).

El reto que para las empresas y para la sociedad en general
implica el desarrollo de la responsabilidad social corporativa en linea
de principios se puede considerar un avance importante en el desen-
volvimiento de de la economia de mercado. Sin embargo, si repara-
mos mas detenidamente en su alcance y significado, las conclusiones
deben ser otras.

La pretendida dialéctica entre el mercado y el Derecho

El tema propuesto nos lleva a un escenario mas amplio, aquél en
el que los actores son, por un lado, las empresas, entendidas como agentes
econ6émicos del capitalismo y, de otro lado, el Estado, como defensor de
los intereses generales. Una dialéctica que se ha querido presentar como
la expresion de una relacion mas amplia, la que se da entre el mercado y
el Derecho, es decir entre la actividad productiva y de trafico de bienes y
servicios y el poder regulatorio del Ordenamiento juridico.

Pero esta relacion tal como se nos muestra puede esconder una
trampa ideolégica que conviene desenmascarar: la de entender que el mer-
cado es un espacio separado del Derecho, que se desenvuelve a impulsos
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propios y con capacidad de generar sus propias reglas'®, muy en la linea
de lo que IRTI* ha identificado como la orientacién naturista en el enfo-
que y tratamiento de las relaciones entre mercado y Derecho. Desde esta
perspectiva, se pretende sustituir el discurso politico que necesariamente
sustenta la regulacion del trafico de bienes y servicios por una explicaciéon
economicista del mismo, en el sentido de que los principios que lo rigen,
las soluciones que se aportan o las estrategias que se diseflan responden
a la légica interna de las relaciones de intercambio, a la que deben ser
ajenas la politica y el Derecho. Se dice, en consecuencia, que las reglas del
juego que han de regir el mercado no son externas al sistema, sino que
surgen de él como un precipitado de los intereses que lo presiden. Desde
estos postulados se propugna lo que se ha dado en llamar la desregulacién
de las relaciones de mercado, para que sea éste el que fije sus objetivos y
medios para conseguirlo'?.

0 Como afirma Paz-Ares (1981, p. 610), “Si el Derecho privado expresa la misma légica que el
mercado, su fundacion debe ser la norma de eficiencia, el cumplimiento de cuyos dictados, a su
vez —y el argumento es circular- solo resulta viable mediante una organizacion que asegure que en
todo caso sera la decision del mercado la Ilamada a prevalecer”.

11 “Esta solucidn, que proviene de la aceptacidn de las leyes de la naturaleza y que describe por tanto
la uniformidad que se encuentra frente a nosotros, es verdadera e incontrovertible” (BALAGUER
CALLEJON, F. Derecho y mercado. Revista de Derecho Patrimonial, n. 3, 1999, p. 22). “Para la
desarticulacidon del Estado social se ha buscado una metodologia mas eficaz: la ciencia econdmica,
gue recupera los propios términos deterministas del raciocinio exponiendo como verdades
absolutas e inevitables los postulados del modelo econdmico vigente e incluso de una determinada
politica econdmica”, “El Estado social y democratico de Derecho. Significado, alcance y vinculacién
de la cldusula del Estado social” (PEREZ, J. L. M.; NAVARRETE, C.; VIDA, M. N. M. (Ed.). Comentario
a la Constitucion Socio-econémica de Espaiia. Granada: Comares, 2002. p. 90).

12 Como continta IRTI, el mercado no extrae de si mismo su propio Derecho, sino que el Derecho
desde el exterior lo constituye y lo conforma, y el contenido de las normas procede de una
eleccion politica, y por tanto la fisonomia juridica del mercado esta trazada por una decision de
poder, “Derecho y mercado” cit. pg. 25. En esta linea, Garcia-Pelayo (2000, p. 59) afirma que “El
Estado no puede limitarse a asegurar las condiciones ambientales de un supuesto orden social
inmanente, ni a vigilar los disturbios de un mecanismo autorregulado, sino, por el contrario, ha de
ser el regulador decisivo del sistema social y ha de disponerse a la tarea de estructurar la sociedad
a través de medidas directas o indirectas” (GARCIA-PELAYO, M. Las transformaciones del Estado
contempordneo. Madrid: Alianza, 1996, p. 2). Suarez nos recuerda que la experiencia historica y los
dictados de la ciencia econdmica permiten también sostener que el correcto funcionamiento de un
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Este planteamiento, muy extendido, no toma en consideracién
que el mercado necesita del Derecho para su propio funcionamiento, re-
quiere de la fuerza coactiva de las normas y de la institucionalidad que
la hace efectiva para poder funcionar. Necesita de las normas laborales
para disciplinar las relaciones con los trabajadores, del Derecho privado
que le asegure la eficacia de sus derechos, de la publicidad registral que
de certeza a las transmisiones inmobiliarias, de las normas societarias
que articulen su subjetividad..., es decir, un conjunto de disposiciones que
den cobertura a los intereses empresariales al mismo tiempo que los legi-
timen. Y con certeza necesitan de un poder judicial que le ampare en los
conflictos que puedan surgir en la realizacién de sus intereses.

La cuestién planteada tiene en consecuencia otra dimension, la
de dilucidar si la actuacién de las empresas y la normativa que la regula
se ha de someter a los principios y valores asumidos por el conjunto de la
sociedad o, por el contrario, éstas pueden funcionar al margen de los mis-
mos, en defensa de los intereses individuales que lo impulsan®.

En efecto, el Derecho que reclama el mercado es aquél que se
ajuste a los intereses privados que lo presiden, que imponga pocas trabas
al desenvolvimiento de las empresas en la procura de una maximalizacién
de sus beneficios; un Derecho o, mejor dicho, unas normas juridicas que
en sus objetivos se quieren separar de los principios y valores que el con-
junto de la sociedad se ha dotado en el disefio del modelo de convivencia
que se quiere. De tal modo que, cabria decir, de un lado esta el mercado,
con sus propio Derecho, y de otro el Ordenamiento Juridico que define el
proyecto comun de los pueblos.

sistema de economia de mercado necesita de mecanismos correctores y poderes compensadores
gue den respuesta a anhelos colectivos que el mercado por si solo, debido a sus limitaciones, no
puede satisfacer y mantengan las desigualdades econdmicas que el sistema inexorablemente
genera dentro de unos limites socialmente tolerantes, “Progreso econémico y justicia social”.

13 La economia, como ciencia social, estd relacionada con los principios morales de la sociedad
en la que se desarrolla... Por ello podemos decir que la ética, considerada como la ciencia del
comportamiento moral, estd relacionada con la economia, tanto en sus origenes como en su
desarrollo (MENDEZ, 2003, p. 823). Una exposicion sobre el surgimiento de la ética en la empresa
y su influencia en la RSC (CORTES GARCIA, 2008, p. 33).
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Una dialéctica que se da, a juicio de sus defensores, entre posi-
ciones que se desenvuelven en un mismo plano, el de los derechos funda-
mentales que dan carta de naturaleza a los Estados democraticos, de tal
modo que la actividad de las empresas se sustenta en el derecho a la libre
iniciativa econémica que merece la protecciéon de los poderes publicos,
lo mismo que los intereses generales que estos tltimos deben realizar.
Insistiendo incluso en que el desenvolvimiento de la libertad de empresa
responde a su vez a un interés general, por cuanto del mismo depende el
desarrollo social y la produccién de riqueza. Se debe considerar, en conse-
cuencia, si es posible ubicar en un mismo plano las relaciones de mercado
y los intereses generales, de tal modo que ambos se relacionan en un dia-
logo entre iguales, cuando no funcionan de manera independiente. Una
reflexién que requiere tener en cuenta las coordenadas de tiempo y lugar
en el que esta dialéctica se produce.

El mercado responde a una experiencia histérica y, como tal, re-
lativa, sujeta a procesos de cambios y transformacién que se reflejan en
cada momento en el marco juridico en el que se han de desenvolver las
relaciones de produccién e intercambio.

Se puede decir, que en el ambito estatal la disciplina juridica del
mercado forma parte del conjunto del Ordenamiento juridico, por lo que
ha de responder a la coherencia interna que al mismo se le exige, pero
sobre todo se ha impregnar de los principios y valores que lo informan,
residenciados en el texto constitucional. Como dice Haberle (1997, p. 15),
frente a la expansién del economicismo, resulta cada vez méas necesaria
una teoria constitucional del mercado™.

Este planteamiento se ha visto desbordado con el proceso de
internacionalizacion de las empresas, que ha abocado a la globalizacién
financiera y econémica que hoy conocemos. En este nuevo escenario la
relacién entre las empresas y el Estado se difumina por las limitacio-
nes que tienen estos ultimos para imponer restricciones, objetivos y

14 “E| Estado constitucional coloca al mercado a su servicio, como un sustrato material irrenunciable
de sus fines ideales, orientados a favor de la dignidad del hombre y la democracia”.
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estrategias a la actividad de los actores econémicos. Ello ha propiciado,
sin duda, los procesos de integracién regional al objeto de fortalecer el
mercado interior y dotarse de instituciones que sirvan de interlocutores
a las empresas que operan en ese espacio. Sin embargo, las insuficiencias
y las propias limitaciones de los Estados para imponer a las empresas los
principios y valores colectivos, se han manifestado igualmente en estos
ambitos regionales en los que son mds intensos los intercambios de bie-
nes y servicios, debido a la impronta mercantilista o economicista que
tiene su nacimiento.

Una situacién que resulta aiin més preocupante si se tiene en
cuenta que en el &mbito internacional no se cuenta con instituciones con
capacidad para imponerse a las empresas trasnacionales, que se desen-
vuelven con gran libertad sorteando las leyes estatales en un campo yer-
mo de objetivos politicos.

En estos tres espacios debemos reparar para apreciar en todo su
significado la responsabilidad social de las empresas.

El ambito estatal, la experiencia europea

La teoria constitucional del mercado ha de responder a los pos-
tulados del Estado Social en la experiencia mas reciente de Europa. Como
es sabido, tras el intento de la Constitucién de Weimar de 1919 de instau-
rar un marco juridico que respondiera a las exigencias de las clases socia-
les excluidas del poder, el paso del Estado liberal al Estado Democratico
y Social se produjo de forma mas generalizada en Europa tras la Segunda

Guerra Mundial™, aunque ya se contaban con experiencias en este senti-

do (RITTER, 1990, p.157).

15 Una exposicion sobre sus origenes en Garcia-Pelayo (1996, p. 14), en este sentido afirma:
“Las nuevas fuerzas politicas (cristianos sociales, socialistas y comunistas) que afrontaron la
reconstruccién y modernizacién de la Europa de posguerra coincidieron en el mantenimiento
de las instituciones cldsicas democraticas en lo referente al estatuto de las libertades politicas, si
bien rechazaron undanimemente la vuelta a los postulados del liberalismo en el orden econémico
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El entendimiento de lo que sea el Estado Social no esta exento
de dificultades, lo que ha suscitado intensos debates en la doctrina con
posiciones muy diferenciadas'® que no podemos reflejar en este momen-
to. Si debemos resaltar, sin embargo, que el advenimiento del Estado
Social estd unido a la democracia. Su alumbramiento responde a la necesi-
dad de acrecentar la participacién efectiva de todas y todos en el destino
de la sociedad, lo que solo podria ocurrir si se dotaba a la ciudadania de
las condiciones de igualdad y libertad indispensables para poder actuar
de forma auténoma en los distintos espacios de decisién. Y para ello es
necesario que se garantice el disfrute de los bienes esenciales mediante el
reconocimiento de una serie de derechos sociales, al mismo tiempo que
se legitima a los poderes publicos para intervenir en la economia a fin
de corregir sus desviaciones mas extremas. El Estado social es una res-
puesta a la necesidad de profundizar en el régimen democratico tras los
terribles acontecimientos que asolaron la primera mitad del siglo XX en
Europa. Se construye desde el convencimiento de que solo con justicia so-
cial es posible la participacién de todas y todos en el gobierno del pueblo
(BALAGUER CALLEJON, 1992, p. 91).

Las Constituciones Sociales responden a las exigencias de la
igualdad sustancial, aquella que repara en la realidad de los hechos y
tiene en cuenta la situacién de desventaja de algunos colectivos que no
pueden acceder a los bienes esenciales. Frente a la igualdad formal del

y social” (COMA, M. B. Constitucion y sistema econdmico. 2. ed. Madrid: Tecnos, 1988. p. 40);
Como nos dice Gallego Mendez (apud AGUILA, 2000, p. 20; ARNOLD, 1993, p. 30): “Fue tras el final
de la Segunda Guerra Mundial cuando las democracias europeas debieron afirmar una formula
politica-juridica que evolucionando desde si misma pudiera adaptarse a las nuevas necesidades
del desarrollo técnico, social y econdmico, impidiendo la caida en el totalitarismo fascista y las
posibilidades de revolucién y sistema de tipo soviético”, “Estado social y crisis del Estado”.

16 Sobre los diferentes significados atribuidos a la nocion de Estado Social, GONZALEZ MORENO, B.
El Estado social: naturaleza juridica y estructura de los derechos sociales. Madrid: Civitas, 2002,
p. 36. En este sentido, FERRAJOLI, L. Derechos y garantias. La Ley del mas débil. 2 ed., Madrid:
Trotta, 2002, p. 42, entiende que los derechos fundamentales incluyen a los derechos sociales,
y “forman el fundamento y el parametro de la igualdad juridica y por ello de la que Ilamaré
dimensién ‘sustancial’ de la democracia, previa a la dimensién politica o ‘formal’ de ésta, fundada
en cambio sobre los poderes de la mayoria”.
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constitucionalismo burgués se opone esta otra igualdad que requiere de
la intervencién de los poderes publicos para corregir la iniquidad de un
modelo de desarrollo que llevaba a la exclusién de gran parte de la po-
blacién, en contraste con la acumulacién de riquezas por una oligarquia
econdmica que controlaba también el poder politico®.

Pero el Estado Social, como es sabido, no constituye una nue-
va forma de Estado, pues no reniega del que ha sido su modelo, el Estado
Liberal, del que asume sus sefas de identidad, que en lo que aqui respecta
se concretan en la defensa y garantia de la economia de mercado, con la
propiedad y la libre iniciativa econémica como puntas de lanza del modelo
que se quiere defender, al que somete a nuevos principios constitucionales.
Por ello es un Estado débil, como afirma Lopez y Lopez, porque “se formula
a partir del Estado liberal y con aceptacién de muchos de sus postulados™®.

17 En palabras de Garcia-Pelayo (1996, p. 22-23): “El estado social parte de la experiencia de que
la sociedad dejada total o parcialmente a sus mecanismos autorreguladores conduce a la pura
irracionalidad y que solo la accidon del Estado hecha posible por el desarrollo de las técnicas
administrativas, econdmicas de programacion de decisiones, etc., puede neutralizar los efectos
disfuncionales de un desarrollo econdmico y social no controlado. Como afirma DE CABO, M.
C. La crisis del Estado social. Barcelona: Spanish, 1986, pg. 19: “Surge el denominado Derecho
Constitucional econédmico como conjunto de preceptos que regulan la intervencién del Estado
en el orden econdmico y se generaliza la configuracién constitucional de los llamados derechos
sociales o preceptos que regulan la intervencién del Estado en el orden social”. Sobre el tema,
GARRIDO FALLA, F. El modelo econémico en la Constitucion Espafiola. Madrid: Instituto de Estu-
dios Econdmicos, 1981. v. 1. p. 107. Como ha dicho Aparicio Perez, el Estado social surge como
producto de un pacto en virtud del cual se produce un cierto desapoderamiento de la capacidad
de disposicion del propio capital por parte de los empresarios, y se traslada capacidad directa
decisoria sobre el proceso productivo y de intercambio al Estado y las organizaciones de
trabajadores participan positivamente colaborando con el nuevo proceso, “El Estado social en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, APARICIO, M. A. El Estado social en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional. In: CAMARA VILLAR, G.; CANO BUESO, J. (Ed.). Estudios sobre el Estado
social. Madrid: TECNOS, 1993, p. 49-50.

18 Como se ha dicho, “El principio de Estado social es congenial con una nueva concepcion del principio
democratico que viene a superar el mito de la voluntad uniforme del pueblo como colectivo
homogéneo, acuiiado por el constitucionalismo oligarquico para defender los intereses espurios de
un determinado grupo social. No fue esta la transformacidn que protagonizo la burguesia en relacién
con las formas politicas del antiguo régimen: las abatié a radice. El Estado liberal nace, pues, de una
transformacion fuerte. De una transformacidn revolucionaria, por llamar a las cosas por su nombre.
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Unos nuevos principios constitucionales que ponen en el fron-
tispicio del pacto politico la igualdad sustancial'®, pero que se dota de
herramientas juridicas insuficientes para alcanzar en toda su plenitud la
aspiraciéon colectiva de igualdad real. Frente a ella se alzan la propiedad
y la libre iniciativa econdmica, consagradas ahora como derechos funda-
mentales o garantias institucionales®, cuyo contenido esencial se ha de
respetar en todo caso. Este contenido esencial se convierte pues en garan-

En cambio el Estado Social es mas bien fruto del temor de unos a la revolucién y el temor de otros a
la dictadura, temores que se intentan conjurar con el encuentro de un punto medio de reformismo
de compromiso, de reformismo defensivo para unos, Unico reformismo posible para a otros”, “Estado
social y sujeto privado: una reflexién finisecular” Quaderni Fiorentini, 1996, pg. 430. En el mismo
sentido, Ferrajoli (2002, p. 42) afirma que el Estado Social se ha desarrollado sin las formas y garantias
del Estado de Derecho, solo en la mediacién politica.

19 Ahora bien, los instrumentos del Estado Social suponen el paso de la igualdad formal expresada a
través de un sujeto Unico a la igualdad sustancial del sujeto diferenciado. Se pasa, asi pues, de un
Derecho de la uniformidad, tipico del Estado liberal, a un Derecho de la diversidad; de una diversidad
muy dispar, que repara en distintos sujetos que se encuentran en situacién de debilidad o desventaja
social, unos sujetos que se identifican precisamente por unas circunstancias o unas caracteristicas
contingentes, para hacerlos destinatarios de unas politicas especificas que corrijan su situacién de
desigualdad en el plano material: los consumidores, los enfermos, los menores de edad, las personas
mayores, por poner algunos ejemplos; unos sujetos, todos ellos, a los que se les reconoce como
atributos juridicos los derechos sociales, que reflejan el compromiso de los poderes publicos con
el disfrute real de unos bienes que se consideran imprescindibles para la realizacidn del principio
constitucional basico de la dignidad de la persona. VALPUESTA FERNANDEZ, R. Publicidad registral,
seguridad del mercado y Estado social. Anuario de Derecho civil, v. 3, p. 153-190, 2005.

2 Las garantias institucionales son un tipo de proteccion constitucional que implican el mantenimiento
de una institucion, sin que pueda ser abolida, ni privada de su funcién esencial, generalmente
también concebida como “contenido esencial”, aunque con mas amplio poder de configuracion
por el legislador que con relacién a los derechos fundamentales. Ese “contenido esencial” tiene
un factor de identificacion especialmente potente en el “rostro histdrico” (Lange-Kuchinke) de
la institucién. Su formulacidon mds acabada se encuentra en C. Schmitt, aunque la construccién
primigenia, y referida a la propiedad, se encuentra en M. Wolf. Las mas tipicas desde el punto de
vista de la preservacion de la existencia de una organizacién, si se quiere de una Administracion,
son la autonomia universitaria y la autonomia local; desde el punto de vista de la preservacion
de un dmbito de poder de los particulares, la propiedad, la libertad de empresa, y el ius nubendi.
LOPEZ Y LOPEZ, A. La constitucion econdmica entre derecho publico y derecho privado: crénica de
una dualidad. Entre la ética, la politica y el Derecho. Madrid: Dykinson, 2008. Separata facilitada
por el autor, nota 4.
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tia Gltima de un sistema que se resiste a una trasformaciéon mas profun-
da. Se asegura por esta via el modelo de economia de mercado, que a lo
mas se puede someter a limitaciones o restricciones, pero en ningin caso
desterrar en el disefio de la sociedad. Por su parte, los instrumentos de in-
tervencién de los poderes publicos en las relaciones econémicas acusan la
debilidad del pacto. En esta linea, los derechos sociales resultan ser de di-
ficil justiciabilidad, siendo asi que su desarrollo o implementacién se deja
en gran medida a la iniciativa de los poderes publicos; incluso, la eficacia
horizontal de los derechos fundamentales se reconoce con dificultad por
unos sistemas juridicos que no habian asumido el compromiso de los ac-
tores econémicos con los valores colectivos recogidos en la Constitucidn.
En otro plano, las politicas de direccién de la economia han tenido un
alcance mas programatico que vinculante; todo ello se refleja también en
las restricciones a la actividad econémica en defensa de los intereses ge-
nerales, y en el tratamiento de las nacionalizaciones como instrumentos
de intervencidn estatal en la economia.

Por estas razones se puede afirmar que el desarrollo de los postu-
lados del Estado Social en Europa se debe mas al impulso politico que a una
exigencia juridica. De ahi que no se hayan generado instrumentos eficaces
para asegurar su permanencia (GONZALEZ MORENO, 2002, p. 56 )**.

En este marco, la deriva de la relacién entre empresas y Estado
estd marcada mas por los acontecimientos econémicos que por la tras-
formacién de un ordenamiento que en su esencia seguia con fidelidad los

2L Sin embargo, a pesar de sus limitaciones, la formulacidn en el plano constitucional del Estado Social
no esta exenta de trascendencia normativa, es decir, de capacidad para conformar el Ordenamiento
juridico. GARRORENA MORALES, A. El Estado espafiol como estado social y democrdtico de
derecho. Madrid: Tecnos, 1984. p. 99. Al efecto se ha resaltado que su potencialidad se despliega
en una triple vertiente: como fijaciéon teleolégica del Estado, como valor interpretativo del resto
del Ordenamiento y como pardmetro de constitucionalidad. En otro plano, se ha dicho también
que “El principio del Estado social viene a caracterizar la estructura del Ordenamiento y de la
constitucion, compromete a los érganos del Estado y a los mismos sujetos particulares en una
accion de transformacion de la sociedad que tiene como ultimos fines la igualdad y la extensién
del bienestar” CASCAJO CASTRO, J. La tutela constitucional de los derechos sociales. Madrid: CEC,
1988. p. 21.
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postulados del Estado Liberal. Ello obedece en gran medida a que su im-
plementacién en el plano juridico se ha hecho efectiva con instrumentos
del Derecho Administrativo, normas de Derecho Publico, sin tocar exce-
sivamente la disciplina juridico privada que regula las relaciones de inter-
cambio, cuyas reglas han permanecido incélumes al cambio politico, sien-
do asi que gran parte de la doctrina cultivadora de esta rama del Derecho
ha sido ajena a las exigencias de este nuevo constitucionalismo, inter-
pretando sus disposiciones en claves propias del modelo burgués. Solo
el Derecho de los consumidores ha irrumpido en este escenario juridico,
como exigencia del Estado Social, pero su capacidad de trasformacién ha
sido limitada pues se ha visto como un fendmeno menor que en todo caso
no toca los basamentos del Derecho patrimonial.

En este contexto el Derecho de la empresa ha tenido la misma
deriva, su regulacién responde con bastante fidelidad a las exigencias del
liberalismo, y sus soluciones se han presentado generalmente como res-
puestas técnicas a un problema, sin ponderar el conflicto de intereses en
claves sociales, pues se ha entendido que esta cuestiéon no correspondia a
una disciplina cuya finalidad debia ser el fortalecimiento de las empresas
como actores econémicos, independientes del poder politico y de los in-
tereses generales (FRIEDMAN, 1962), asumiendo por ello el tradicional
concepto de eficiencia de la empresa en términos de maximizacién y pro-
ductividad. Y asi, se puede comprobar cémo aquéllas en su actividad han
sido poco permeables a los valores propios del Estado Social. Solo cuando
éstos se han impuesto a través de normas imperativas, se han acomodado
a ellos en la medida que la disposiciones se lo exigian y con ese alcance.

Asi desde el poder politico se han impuesto limitaciones a la
actividad empresarial en la defensa de los consumidores, o para preser-
var el medio ambiente, o incluso se han intervenido los precios de los
productos cuando los intereses generales asi lo han reclamado, o se ha
controlado algunos sectores econdémicos por su influencia estratégica
para la consecucion de objetivos sociales, por poner algunos ejemplos de
la multiplicidad de actuaciones que los poderes puiblicos han tenido en el
desenvolvimiento de la economia. Pero en todo caso, estas restricciones
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se han visto extrafias al modelo, ajenas a una actividad que debia desen-
volverse a impulsos propios, es decir de los intereses empresariales; unas
restricciones que, como hemos dicho, se debian soportar siempre que no
amenazaran la pervivencia del sistema del que las empresas entienden
que son sus sefias de identidad.

Sin d4nimo de hacer historia, ni de relatar de manera pormenori-
zada las vicisitudes de las empresas en los Estados europeos, se puede de-
cir que su comportamiento ha respondido, como hemos dicho, mas a los
acontecimientos econémicos que a los impulsos juridico politicos. Baste
como ejemplo, el proceso de privatizacién y desregulacién que desde los
afios ochenta se ha desarrollado en Europa como respuesta a la crisis eco-
nomica provocada por la subida del petréleo y por otros hechos que no
podemos reproducir. Y como evidencia mas contundente podemos citar
la situacién creada por la actual crisis, en la que las empresas se han im-
puesto a los Estados hasta el punto de anudar la pervivencia del sistema
a la satisfaccion de sus intereses, siendo asi que la especulacién de los
dirigentes de las entidades financieras marcan la agenda econémica a los
gobernantes democraticamente elegidos.

Pero mas alla de todo lo expuesto, no se puede negar que en la ciu-
dadania se ha instalado una cultura ligada a valores sociales, que serd la que
a la postre se imponga a las empresas sin intermediacién de los Estados.

El escenario europeo

El escenario europeo es si cabe mds propicio a las empresas que
el que se ha terminado configurando en los d&mbitos estatales. El origen
econdmico de la construccién europea ha propiciado que en el marco ju-
ridico que se ha terminado configurando tenga un peso especifico el mer-
cado, pues éste fue su origen y ain sigue siendo el soporte principal del
proceso de unificacién europea.

El fortalecimiento de un mercado interior como respuesta a la
internacionalizacién de las relaciones econémicas ha propiciado, sin duda,
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que la produccion normativa de las instituciones europeas esté orientada
casi en exclusiva a dar seguridad a los intercambios de bienes y servicios
en el ambito regional. De ahi que el peso de estos intereses econémicos
ligados al fortalecimiento de las empresas sea evidente. Mas evidente, si
se quiere, por el hecho de que aiin se carece de una Constitucion que de di-
mensién politica a un proceso de integracién y dote a las Instituciones de
la Unién de mecanismos de intervencién en la economia con fundamento
en intereses generales®”.

En esta linea, los diferentes Tratados que se han sucedido en
el proceso de construccion de la Unién Europea han confirmado la liber-
tad de empresa como fundamento de la misma?3, si bien se ha acordado
por el conjunto de los Estados la necesidad de asumir algunos objetivos
que sobrepasan la dimensién privada de la actividad econémica, y que se
han explicitado con mds evidencia en el Tratado de Lisboa, estos son el
desarrollo sostenible, la proteccién del medio ambiente* y la proteccién

22 El art. 3 de la Version Consolidada del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea establece
como competencias exclusivas de la Unidn: “La Unidn dispondra de competencia exclusiva en los
ambitos siguientes: a) la unidén aduanera; b) el establecimiento de las normas sobre competencia
necesarias para el funcionamiento del mercado interior; c) la politica monetaria de los Estados
miembros cuya moneda es el euro; d) la conservacion de los recursos biolégicos marinos dentro de
la politica pesquera comun; e) la politica comercial comun”.

3 Art. 120 de la Version Consolidada del Tratado de Funcionamiento de la Unidén Europea: “Los
Estados miembros llevardn a cabo sus politicas econdmicas con vistas a contribuir a la realizacidn
de los objetivos de la Unidn, definidos en el articulo 3 del Tratado de la Unidn Europea, y en el
marco de las orientaciones generales contempladas en el apartado 2 del articulo 121. Los Estados
miembros y la Unidén actuaran respetando el principio de una economia de mercado abierta y de
libre competencia, favoreciendo una eficiente asignacién de recursos y de conformidad con los
principios enunciados en el articulo 119”.

2 El art. 3 de la Version Consolidada del Tratado de la Unidn Europea dispone: “3. La Unidn establecerd
un mercado interior. Obrard en pro del desarrollo sostenible de Europa basado en un crecimiento
econdémico equilibrado y en la estabilidad de los precios, en una economia social de mercado altamente
competitiva, tendente al pleno empleo y al progreso social, y en un nivel elevado de proteccién y mejora
de la calidad del medio ambiente. Asimismo, promovera el progreso cientifico y técnico”.
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del consumidor®. Aunque no se puede olvidar la dimensién social de las
normas laborales y la prohibicién de discriminar, con especial mencién a
la igualdad de mujeres y hombres, muy presente en el texto.

En todo caso no se puede negar la indudable influencia que tie-
nen las empresas en la politica que desarrollan las instituciones europeas.
Buena prueba de ello es la razén que impulsa el importante desarrollo de
los derechos de los consumidores, cuya justificacién reside en la necesidad
de fortalecer el mercado interior, que requiere articular un mismo nivel
de proteccion de los adquirentes de bienes y servicios con independen-
cia del pais en el que residan, con el claro propdsito de generar confianza
en la contratacién trasnacional en el seno del espacio europeo®. Y buena
prueba de lo anterior es sin duda la dimensién que tiene la defensa de
la competencia en la organizacion del mercado. Con una fe casi ciega en
sus bondades para el progreso econémico se ha impuesto incluso a las
politicas intervencionistas de los Estados, vetando la protecciéon a deter-
minadas actividades cuyo mantenimiento exigen los intereses sociales;
hasta el punto de que se ha convertido en el gran eje vertebrador de una
politica econémica que intenta escapar a los limites, si bien débiles, del
Estado Social. Se ha producido pues una estrecha correlacién del mercado
y la defensa de la competencia, como esquemas de racionalizacién y orga-
nizacion del sistema econdmico.

De todo lo anterior da buena cuenta también el proceso de unifi-
cacion del Derecho privado en la UE, que ha pasado a ser un asunto de los
académicos, acttien éstos por iniciativa propia o a instancia de las institu-
ciones comunitarias. Y asi, se estd redactando un conjunto normativo del

% Art. 169 de la Versidon Consolidada del Tratado de Funcionamiento de la Unidén Europea: “1. Para
promover los intereses de los consumidores y garantizarles un alto nivel de protecciéon, la Unidn
contribuird a proteger la salud, la seguridad y los intereses econémicos de los consumidores, asi como a
promover su derecho a la informacion, a la educacion y a organizarse para salvaguardar sus intereses”.

% Sobre la politica de proteccidén de los consumidores desarrollada en el seno comunitario, vid.,
JOUSTRA, C. Consumer Law. In: HARTKAMP, A. M. et al. Towards a european civil code, towards a
european civil code. 3rd ed. Hague: Ars Aequi Libri; London: Nijmegen; Boston: Kluwer International,
2004. p. 143-146.
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mercado sin referencia constitucional, y en gran medida al margen de las
requisitorias constitucionales de los distintos Estados (INFANTE RUIZ,
2008, p. 1-44). Los cultivadores de un Derecho, que surgié bajo los auspi-
cios de las Constituciones liberales y que a duras penas se han amoldado a
las directrices del Estado social, son los que estan articulando un conjunto
de normas que nos presentan como neutrales y técnicas, pero que no son
mas que la expresion de la racionalidad de un mercado que se desenvuelve
a impulsos propios porque el poder politico asi lo ha querido?’.

En este contexto, el poder de las empresas, como se ha dicho, es
evidente, y su libertad de desenvolvimiento se escapa en gran medida al con-
junto de la ciudadania. Sin embargo, se debe reparar en un fenémeno que
puede resultar de interés para el tema que abordamos. Nos referimos a la
asuncién por la ciudadania de los valores implicitos en el Estado Social, de
forma que ello se ha incorporado al imaginario colectivo sobre el modelo de
sociedad a la que aspiran. Su dimensién es mas cultural que juridica, por las
razones que hemos expuesto, pero no cabe duda que transciende a la rela-
ci6én con las empresas e impregna las aspiraciones que sobre ellas se tienen.

El escenario internacional

En este escenario es atin mas evidente la falta de control de las
empresas que se desenvuelven a impulsos propios, imponiendo sus inte-
reses, y sorteando las limitaciones a las que las puedan someter los dis-
tintos Estados, a pesar de los intentos por regular su actividad en el plano

%7 Por ello, en Europa ha irrumpido con mucha fuerza el debate en torno a la necesidad de introducir lo

IN

gue se ha convenido en llamar “justicia social” en la construccion del Derecho contractual europeo,
especialmente a raiz de la publicacidon de un manifiesto firmado por prominentes nombres de la
doctrina juridica europea reunidos en torno al STUDY GROUP ON SOCIAL JUSTICE IN EUROPEAN
PRIVATE LAW. Social Justice in European Contract Law: a Manifesto. European Law Journal, v. 10,
n. 6, p. 653-674, 2004. Este manifiesto ha sido firmado y apoyado por juristas como Ugo Mattei,
Horatio Muir Watt, Hugh Collins, Mauro Bussani, Guido Alpa, Martijn Hesselink, Brigitta Lurger o

Stefan Grundmann, por citar a algunos de los mds conocidos.
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internacional®. Pocos ejemplos hay que poner para evidenciar una realidad
que todas y todos conocemos. Baste tinicamente mencionar la crisis eco-
némica para poner de relieve cémo la falta de control por parte del Estado
de empresas de los EEUU ha permitido unas practicas mercantiles espurias
que han contaminado las economias regionales y Estatales, sin que al dia
de hoy se haya impuesto un poder politico que encauce la actividad de las
entidades financieras hacia la defensa de los intereses de la ciudadania.

Sin embargo, no se puede afirmar que estas empresas funcionan
sin normas pues, como hemos dicho, las empresas necesitan el Derecho,
si bien sea el suyo, para preservar sus beneficios al margen de cualquier
preocupacion colectiva. Un Derecho que se estd creando a medida de sus
intereses en instancias internacionales. Hacemos referencia a la Uncitral
que opera en el seno de NNUU, o ala OMC. De tal modo que estd surgien-
do un nuevo ius mercatorum al margen de los Estados o, mejor dicho, con
la connivencia de los Estados que se perciben incompetentes para con-
trolar el poder de unas empresas que actiian al margen de los mismos
(MARRELLA, 2003).

En otro plano se debe resaltar cémo a impulsos de los movi-
mientos sociales y de la opinién publica en general se ha elaborado un
cuerpo normativo que recoge los que se consideran valores universales,
nos referimos a los diferentes Tratados que reconocen y desarrollan los
DDHH, también a los acuerdos internacionales sobre la defensa del me-
dio ambiente, de tal manera que al mismo tiempo que se cristaliza un
Derecho de empresa ajustado a los objetivos de la misma, se desarrolla

28 Después de la Conferencia de Baudung (1955), en la que el movimiento de los no alineados
emergid, estos paises del Tercer Mundo hicieron demandas precisas en relacién con un nuevo
orden internacional y econémico. Propusieron reformas estructurales en el orden de comercio
mundial, en comunicaciones, en el acceso a nuevas tecnologias... y, en el primer caso, un control
publico de las empresas multinacionales. Estas demandas se hicieron muy populares en los afios
60s: se iniciaron negociaciones entre los paises industrializados y los del Tercer Mundo, bajo los
auspicios de la CNUCD. La Asamblea General de Naciones Unidas decidié crear una comisién
de Multinacionales asi como un centro de investigacién sobre sus actividades. El propdsito fue
ciertamente desarrollar un instrumento universal para sujetar a las multinacionales a reglas
publicas (FONTENEAU, 2003).
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este otro Derecho que tiene mucho que ver con la dignidad humana en
todas sus manifestaciones, y la proteccién de bienes esenciales para la
humanidad. No obstante, ambos derechos se desenvuelven en planos
diferentes pues se carece de instituciones internacionales que puedan
imponer el respeto a los derechos humanos a unas empresas que se des-
envuelven con muy pocas trabas.

Y en este sentido es evidente que mds alld delas Convenciones,
se ha generado una opinién publica comprometida con la defensa de
los DDHH vy la protecciéon del medio ambiente. Una opinién publica
muy activa con capacidad de influir en los comportamientos de los
ciudadanos en su relacién con las empresas. Ello se debe a la accién
de los movimientos sociales y al activismo de las ONGs, que han lla-
mado la atencién acerca la importancia de estos valores, denunciando
las practicas de gobiernos y empresas que los vulneran. En este punto
también conviene resaltar el papel que desempefian los medios de co-
municacidon en la difusién de las ideas, los hechos o los acontecimien-
tos que contribuyen sin duda a conformar una cierta conciencia colec-
tiva de la necesidad de exigir a las empresas un mayor compromiso
con los valores colectivos.

Conclusion

En este recorrido hemos podido comprobar las dificultades con
las que se ha encontrado el poder politico para involucrar a las empresas en
la realizacién de los principios y valores con dimensién social, es decir, aque-
llos que tienden a la realizacién de la igualdad sustancial y la justicia social.
Las empresas se han mantenido ajenas a los mismos por entender que son
incompatibles con sus propios fines, que se concretan en la maximilacién
de ganancias y en la productividad. Una dificultad que es mas evidente en
aquellos ambitos en los que existe una mayor debilidad institucional para
actuar en el mercado. Ello ocurre a nivel regional, dado la dimensién econé-
mica que aun tienen los procesos de integracidn, pero es ain mas cierto en
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el escenario internacional, en el que se carece de mecanismos o de instru-
mentos eficaces para intervenir en la actividad empresarial.

Sin embargo, como hemos sefialado, estos valores y principios,
a los que hacemos referencia, tienen una gran influencia en el conjunto
de la poblacién. En efecto, cada vez y en mayor medida integran las as-
piraciones colectivas, hasta el punto de influir en las decisiones que las
personas adoptan en su relacién con los poderes ptblicos y con los acto-
res sociales y, muy especialmente, econémicos. Y asi, podemos comprobar
como la difusién de que una empresa recurre al trabajo infantil, o que su
actividad es altamente contaminante puede retraer a los consumidores o
a los que invierten en bolsa, por poner algunos ejemplos, a adquirir sus
productos, influyendo en consecuencia en la cuenta de resultado de las
empresas involucradas.

Sin embargo, entendemos que ante estas demandas la respuesta
no debe ser la responsabilidad social corporativa o, al menos, no debe ser
la solucién principal, por varias razones. En primer lugar porque pone de
manifiesto el fracaso de los poderes publicos para imponer a las empresas
objetivos ligados a los valores del Estado Social. Lo dicho se manifiesta
con mayor contundencia en los espacios regionales por su debilidad ins-
titucional. Y es clamoroso en el dmbito internacional en el que es mas
evidente la falta de control de las empresas. En definitiva, lo que se conoce
como responsabilidad social corporativa no es mas que un nuevo intento
de someter la actividad econémica a las exigencias de los DDHH o de la
economia sostenible y del respeto al medio ambiente®.

2 Problema lo pone de manifiesto el Libro Verde sobre la Responsabilidad Social de las Empresas:
no obstante, la responsabilidad social de las empresas no se debe considerar sustitutiva de la
reglamentacién o legislacién sobre derechos sociales o normas medioambientales, ni permite
tampoco soslayar la elaboracién de nuevas normas apropiadas. En los paises que carecen de tales
reglamentaciones, los esfuerzos se deberian centrar en la instauracién del marco legislativo o
reglamentario adecuado a fin de definir un entorno uniforme a partir del cual desarrollar practicas
socialmente responsables. LIBRO VERDE para fomentar un marco europeo para la responsabilidad
social de las empresas. Bruselas, 18.7.2001, COM(2001), par. 2. 22. En este sentido, cabe citar el
Proyecto de Ley de Responsabilidad Social Empresarial impulsado por la Junta de Extremadura.
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Y este sometimiento de las empresas a los valores antes referi-
dos no se implementa con la intermediacion de los Estados o los poderes
publicos que representan al conjunto de la ciudadania, sino por la presién
de los denominados stakeholders que son, como hemos dicho, los operado-
res o grupos de interés con capacidad de influir en el comportamiento de
las empresas. Ello significa que el cumplimiento de normas tan elemen-
tales, como las expuestas al principio, se deja a la iniciativa de éstos, cuyo
comportamiento puede estar mediatizado por un conjunto de circunstan-
cias que se nos escapan, y que poco tienen que ver con el compromiso de
los valores colectivos definidos por la comunidad.

Y finalmente, son razones econémicas de rentabilidad empre-
sarial las que han acercado a las empresas a este tipo de preocupaciones
que hemos relatado, por lo que estas mismas razones econdmicas pueden
aconsejar otro tipo de comportamiento empresarial cuando la rentabili-
dad asi lo requiera, como puede ocurrir en la actual crisis del mercado™.

30 1. Debilitar o incluso abolir el derecho a legislar y establecer contratos, al reemplazarlos por
instrumentos no obligatorios sin ningun valor legal (desregulacidn-nivel-cero). 2. Debilitar o incluso
abolir el papel regulador y arbitral de las autoridades publicas nacionales e internacionales, al
reemplazarlas por regulaciones voluntarias y parciales de las empresas. 3. Afectar aun mas a
las autoridades publicas nacionales e internacionales (OIT, Consejo de Europa) en su papel como
supervisores de la aplicacién de los sistemas de fijacion de normas, al reemplazarlos por organismos
privados. 4. Ampliar la esfera del derecho privado en detrimento del derecho publico: instrumentos
privados (cédigos de conducta, etiquetas, estatutos) controlados por organismos privados de acuerdo
a sus propias regulaciones... en lugar de gestién publica e inspeccidn laboral. Esto es claramente una
inversion de la democracia: las empresas privadas pretenden saber y garantizar el interés comdn en
lugar de las autoridades nacionales e internacionales. 5. Escoger a sus socios. Esta estrategia pretende
ofrecer asociaciones a varios actores (partes interesadas: ONGs, derechos humanos, consumidores,
organizaciones de desarrollo, ambientales...) en nombre de la naturaleza multidimensional de
los problemas. 6. Ademas del hecho de que el nuevo instrumento quiere sustituir a los acuerdos
colectivos, las muchas partes interesadas se hacen competidores mas déciles y mas flexibles que los
sindicatos y, gradualmente, estos nuevos actores, sustituirdn a los sindicatos quienes han ganado,
en una lucha que duré mas de un siglo, la representacion colectiva de los trabajadores asi como el
reconocimiento legal de los contratos colectivos. De esta forma, las empresas pueden escoger a los
socios que les convengan y hacer a un lado a los otros (FONTENEAU, 2003).
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