CAPITULO 20

HACIA LA REGULACION JURIDICA DE LA RESPONSABILIDAD
SOCIAL CORPORATIVA

José Miguel Embid Irujo*

1. INTRODUCCION: LA REGULACION DE LA RESPONSABILIDAD SOCIAL
DE LA EMPRESA COMO PROBLEMA

Plantearse, con criterio genérico, la posibilidad de regular un determinado fené-
meno que haya adquirido “tipicidad social”, como suelen decir los juristas, cons-
tituye una constante histdrica y representa, con todos los matices que se quiera,
el modo predominante para hacer posible una cierta forma de evolucién en el
mundo juridico. Sin embargo, y frente a una opinidon sumamente extendida, no es
seguro que haya de intervenir el Derecho siempre que quepa identificar un fené-
meno social nuevo; ni, del mismo modo, resulta facil seialar, cuando se haya deci-
dido dicha intervencidn, su alcance, los caracteres especificos de la regulacion y
las consecuencias que, en su caso, hayan de deducirse de la tipificacion normativa
llevada a cabo. Se trata, como es bien sabido, de cuestiones sumamente complejas
que involucran aspectos diversos de la vida de los seres humanos en sociedad y que
requieren la presencia de determinados consensos bdsicos sin los cuales cualquier
regulacidn que pudiera llegar a adoptarse careceria del soporte fundamental para
ser auténticamente eficaz.

No es posible formular, por ello, un criterio general, suficientemente sélido, res-
pecto de la oportunidad y la conveniencia de regular un fendmeno social nuevo.
Es mds, en determinadas parcelas del Derecho, como, de manera destacada,
sucede en el Derecho penal, hay acuerdo en defender un principio de “intervencion
minima”; ello es asi, teniendo en cuenta que los supuestos facticos tipificados por
dicha disciplina (es decir, aquellas acciones u omisiones calificadas como delitos)

* El presente trabajo forma parte del proyecto de investigacion DER2017-83428-P, concedido por el Ministerio
de Ciencia, Innovacion y Universidades, del que son investigadores principales la profesora Lourdes Ferrando
Villalba y el autor.
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solo pueden ser las infracciones mas graves a la convivencia humana, sancionadas,
por eso mismo, con las consecuencias juridicas mds onerosas para el infractor (o
sea, las penas), sobre la base de un estricto principio de legalidad.

Mucho menos clara es la situacidn en lo que se refiere a circunstancias de otro
orden, directamente derivadas de la propia realidad social, cuyo esencial dina-
mismo hace dificil la propia delimitacién del supuesto de hecho sobre el que, en
su caso, proyectara la regulacidon consecuencias juridicas particulares. El caso de la
responsabilidad social corporativa (en adelante, RSC), al que se refiere el presente
trabajo —dedicado con admiracién y afecto al profesor Vicente Salas—, es, preci-
samente, un ejemplo de lo que se acaba de decir. Modulada y moldeada por la
conducta directa de las propias empresas, la RSC viene a ser, en una aproximacion
preliminar, un programa para la accién, no referido, en principio, al ejercicio en el
mercado de las actividades para las que se constituyd la empresa, sino vinculado,
de manera no necesariamente equivalente, con la promocién de intereses genera-
les. Por tal motivo, las conductas integradas en el ambito dela RSC se hacen merece-
doras, en principio, de una estimacion positiva y de ahi la tendencia de la empresa
a convertirse, mediante su realizacidén, en una entidad “socialmente responsable”,
con la légica mejora de su reputacion®.

Queda claro, entonces, que la RSC ha adquirido una considerable “tipicidad
social”, sin que ello se haya traducido, sobre todo por la dificultad indicada, en el
establecimiento de una regulacién sustancial y suficiente de la misma. Hasta fechas
recientes, ademas, el fendmeno que nos ocupa ha sido ignorado por el ordena-
miento juridico, configurdndose en sus caracteristicas predominante al hilo de cier-

1 Laidea de la RSC, tal y como se ha desenvuelto en los Ultimos tiempos, sin perjuicio de una constante evolucién,
no siempre lineal, puede ser considerada una pieza mas, desde luego relevante, de la reflexion sobre reforma
de la empresa que ha adquirido un renovado impulso en nuestros dias. Frente a otras épocas donde dicha
férmula era igualmente invocada, si bien con un alcance circunscrito, por lo comun, al disefio de mecanismos
institucionales que hicieran posible la integracion de la representacion de los trabajadores en la direccién de la
empresa, la orientacién presente muestra un caracter sumamente amplio con ramificaciones de diverso orden;
por regla general, se suele partir de un planteamiento estrictamente econdmico, pero, a la vez, se incluyen
consideraciones de caracter medioambiental, social e, incluso, circunstancias de orden sanitario, como las
derivadas de la actual pandemia, todo ello dirigido a hacer posible la sostenibilidad, que se va convirtiendo en la
idea-fuerza de muchos empefios en nuestro tiempo, y con la que la RSC guarda estrecha relacién. En todo caso,
estas ideas revelan la conexidn creciente entre actividad empresarial en el mercado y promocién de intereses
generales, vinculo en absoluto obvio en fechas pasadas. En esa linea se mueven algunos de los planteamientos
intelectuales del profesor Vicente Salas, de los cuales encontramos un significativo reflejo en el proyecto
“Empresa y Sociedad”, que ha dado lugar a una reciente publicacién colectiva, con participacién de nuestro
homenajeado; véase, en tal sentido Lopez Garrido, et al. (2020). Desde el punto de vista juridico, y aun cefiido
al ambito especifico del Derecho de sociedades, tan decisivo por otra parte, en relacién con la RSC, véase Embid
Irujo (2020a). La reciente reforma del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital (en adelante, LSC), mediante la Ley 5/2021, de 12 de abril ha
traido consigo la entronizacion del “interés de la empresa” (art. 225, 12 LSC), como magnitud no precisada a la
gue, no obstante, han de someterse los intereses personales de los administradores de la sociedad. Sobre esta
cuestion, infra 3, 3.3
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tos usos practicados con regularidad por las empresas, partiendo de su particular
voluntad de constituirse, como decimos, en entidades socialmente responsables?.
Desde esa vertiente, que bien podria calificarse de consuetudinaria, la RSC ha ini-
ciado, por lo que al Derecho espaiol se refiere, un lento recorrido, impulsado, en
buena medida, por la Unién europea. Dicho recorrido tiene la caracteristica, por
otra parte, de carecer de una denominacién indiscutible y estable, como marco de
referencia, aunque los diferentes preceptos parezcan inspirarse en las motivaciones
propias de la RSC3.

Nos encontramos, por lo demas, en una coyuntura singular respecto del tema
gue nos ocupa en su significado para el Derecho, que bien podria considerarse
el inicio de una trayectoria especificamente juridica en lo que a la RSC se refiere.
Dicha trayectoria no viene referida al ordenamiento juridico en su conjunto, sino
gue adquiere su mayor significacién respecto de las disciplinas que se ocupan de la
ordenacion normativa de la empresa, destacando, dentro de ellas, el Derecho mer-
cantil, con particular relieve en las cuestiones correspondientes a las sociedades
mercantiles®.

El vinculo de la RSC con el Derecho de sociedades constituye, en tal sentido, una
de las caracteristicas fundamentales de su trayectoria juridica, y aunque no debe
verse como exclusivo, menos aln como excluyente, pone de manifiesto su inciden-
cia en las magnitudes esenciales de dicha disciplina, sin que el legislador haya ido

2 No podemos entrar ahora en el tema, ya planteado en algun trabajo anterior (cfr. Embid Irujo, 2020b), del
relieve que la costumbre, como fuente del Derecho, ha tenido y sigue teniendo en la RSC. Esta circunstancia,
insuficientemente analizada hasta la fecha, permite comprender mejor lo que significa la frecuente apelacién, en
los medios empresariales, a la voluntad de la empresa como criterio Unico en relacion con la practica de conductas
socialmente responsables en dicho dmbito, orientacién que conduciria a pensar en la absoluta ajenidad de
nuestra figura respecto del Derecho. Sin negar, desde luego, esa voluntariedad, como punto de partida “natural”,
cabria decir, de la RSC, no parece dudoso, al mismo tiempo, el influjo que los usos sociales predominantes en
nuestra materia (las costumbres, en suma) tienen en la conducta de la empresa “socialmente responsable”, de
modo que existiria una cierta vinculacién entre dicha conducta y tales usos. Como autorizadamente se ha dicho,
en relacién con el fendmeno general de la costumbre y el Derecho consuetudinario, “parece ser caracteristico
del progreso humano que las practicas que se siguen observando durante un periodo de tiempo, especialmente
si parecen poseer una funcion social o una utilidad, acaben creando norma. Es decir, que lo que se hace acaba
convirtiéndose en lo que se deberia hacer, y quiza finalmente en lo que se tiene que hacer” (cfr. Lloyd, 1985:
p. 250).

3 Asi sucede, por ejemplo, con motivo de la regulacion relativa a la llamada “informacién no financiera”, que
trae causa de la directiva (véase infra 4), o, de otro lado, con la frecuente apelacién a la “sostenibilidad”, en el
contexto del cddigo de buen gobierno de las sociedades cotizadas (véase infra 5). Son numerosas las normas de
la Unidn europea en las que se alude al tema que nos ocupa, en muchas ocasiones relacionado con el gobierno
corporativo y Ultimamente envuelto en la amplia nocién de sostenibilidad; en tal sentido, véase el Reglamento
2020/852, de 18 de junio de 2020, relativo al establecimiento de un marco para facilitar las inversiones
sostenibles. Aunque de manera no directa, también se alude a estos asuntos en la directiva 2019/1937, de 23
de octubre de 2019, relativa a la proteccion de las personas que informen sobre infracciones del Derecho de la
Unién. Mds noticias al respecto en Fernandez Tresguerrres (2021).

Dentro de la bibliografia juridica espafiola, Alfonso Sdnchez (2010) y Ruiz Mufioz (2019).
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mas alla, hasta la fecha, de considerar aspectos periféricos de la figura. De todo ello
se intentara dar cuenta sintética en el presente trabajo.

2. UNA CUESTION PREVIA: SOBRE EL MODO Y EL METODO DE REGULACION
DE LA RSC

Antes de entrar en el detalle de la regulacién especifica de la RSC en el Dere-
cho espaiol de sociedades, conviene sefialar una peculiaridad de la materia, que,
sin ser totalmente privativa de ella, pone de manifiesto el caracter particular de la
figura en estudio desde la perspectiva juridica. Antes se ha hablado de la tipicidad
social adquirida por la RSC y la repercusidon que este extremo tiene desde hace
algun tiempo en el propdsito de establecer un régimen juridico apropiado sobre la
misma y ahora resulta necesario volver sobre dicho asunto y proseguir el analisis.

Y es que, por ser la RSC, precisamente, una figura de contornos imprecisos,
desde su indudable tipicidad social, y por predominar en su entendimiento, como
ya se ha dicho, una opcion voluntarista®, los intentos por lograr su regulacién nor-
mativa se han visto sometidos a tensiones de muy diverso alcance que no solo han
afectado a la misma idea reguladora, sino, sobre todo, a su modo de expresion, asi
como a su eficacia. Interesa destacar que buena parte de esos intentos regulado-
res, ademads de ser sumamente parciales, se manifiestan bajo la forma de lo que se
viene denominando “Derecho blando” (soft Law)®.

Con esta formula, plenamente consagrada en muy diversos campos, se alude
a un modo de regulacion consistente no en establecer normas vinculantes sobre
la materia regulada, sino, meramente, en enunciar una serie de recomendaciones
gue los destinatarios de la regulacidn podran seguir o no, indicando en este ultimo
caso las razones para su falta de seguimiento’. De este modo, el Derecho blando
se situaria en una posicién singular frente a la regulacién normativa vinculante, es

> Véase, no obstante, Papi (2019a).
& Por muchos, Mostacci (2008).

7 No estamos, por tanto, ante un ejemplo de Derecho dispositivo, es decir, aquella normativa solo aplicable
en defecto de regulacion expresa por las partes, como sucede, de manera predominante, en el Derecho
privado, sobre todo en materia de obligaciones y contratos. El llamado “Derecho blando”, en cambio, carece
de cualquier efecto vinculante por consistir, Unicamente, en recomendaciones cuyo Unico modo de eficacia
depende, con caracter exclusivo, de lo que el destinatario de las mismas, en muchas ocasiones participante en
su elaboracion, considere oportuno (asi, Mostacci, 2008, cit., p. 5). En ese contexto se inserta, y se explica, el
conocido principio comply or explain, de tanto relieve en el marco del CBGSC, segun el cual el no seguimiento
de las recomendaciones contenidas en dicho texto aboca a sus destinatarios (es decir, las sociedades cotizadas)
a “explicar” las razones existentes para esa “desviacion”, sin ninguna consecuencia de tipo, podriamos decir,
“sancionatorio”. En esta linea, a propdsito del codigo aleméan de gobierno corporativo, Weitnauer (2018);
también, Hopt y Leyens (2019. En general, sobre el Derecho dispositivo, Méslein (2011).
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decir, el “Derecho firme” (hard Law), sin que resulte del todo clara la relacidn, por
otra parte inevitable, de este Ultimo con aquel o, quizd mejor, de ambos entre si.

En cualquier caso, nos encontramos, a propédsito del Derecho blando, con una
categoria plenamente consolidada desde hace décadas en distintas materias de
interés juridico, por lo comun situadas en la vertiente del mercado y la empresa®. Es
bien conocido el caso, estrechamente relacionado con la RSC, del gobierno corpora-
tivo, a través de los cddigos de buen gobierno, como es en Espafia el Cédigo de buen
gobierno de las sociedades cotizadas (en adelante, CBGSC. Y es, precisamente, en
ese ambito, por lo que este ultimo texto contiene, donde se hallan algunas de las
referencias mas significativas sobre la regulacion de la RSCY.

El caracter especial del CBGSC, restringido, segln es notorio, a las sociedades
cotizadas, no reduce su interés y su importancia en lo que atafe al tema que nos
ocupa; no resulta claro, en cambio, el papel que le pueda corresponder en el seno
de la completa regulacién de la RSC en el ordenamiento juridico espafiol, de la
gue forma parte igualmente el Derecho firme. Ello es consecuencia, como ya se

8 No corresponde a este trabajo el andlisis genérico de este complejo asunto, dentro del cual se ha intentado
individualizar, por la doctrina, las diferentes funciones que el Derecho blando podria desempefiar en relacién
con el Derecho firme, sobre todo en el marco de los ordenamientos nacionales. Asi (cfr. Mostacci, 2008, cit.,
pp. 113 y ss.) se ha hablado de tres tipos de funciones: integradora, comparativa y alternativa. La correccion de
este planteamiento, con todo, no evita las dudas sobre el acierto de fondo en la distincion de tales funciones,
teniendo en cuenta la tradicional imprecision del Derecho blando en cuanto a su contenido y a su misma razon
de ser. Con todo, constituye una aproximacién interesante que ha de ser contemplada, no obstante, con cierta
relatividad, asi como con una notable dosis de dinamismo, por la falta de fijeza de la realidad sobre la que la
categoria en estudio se proyecta.

Aunque no solo; puede decirse que esta modalidad normativa, asi como su denominacion, surgieron en los afios
setenta del pasado siglo en el ambito del Derecho internacional para describir, por influencia anglosajona, un
conjunto heterogéneo de actos que sin perjuicio de un cierto caracter “normativo”, tomando la expresién en
sentido amplio, carecian de eficacia vinculante inmediata, en oposicion al elemento distintivo de las auténticas
normas juridicas. La correlacion de dicha categoria con el sentido y el alcance de una disciplina juridica como
el Derecho internacional resulta evidente, sin perjuicio de su posterior extension a otras muchas materias
juridicas, como las relativas al mercado y la empresa, segun se ha indicado en el texto. Sobre estas cuestiones,
cfr. Mostacci (2008, cit., p. 2).

1 Por la plena insercion del CBGSC en el dmbito del Derecho blando, su contenido, como sabemos, no se traduce
en la formulacién de normas juridicas vinculantes, sino en la expresion de meras recomendaciones, susceptibles
de ser seguidas o no por las sociedades cotizadas, como destinatarias de las mismas, sin otra consecuencia,
en el segundo caso, de explicar al mercado la razén concreta de ese no seguimiento (la conocida regla comply
or explain). Sin ignorar, por ello, la frecuencia y la actualidad con la que este criterio se mantiene, tanto en los
diferentes paises, como a escala internacional, resulta evidente que con la ordenacion basada en el Derecho
blando todo termina fidndose, en cualquier dmbito que se examine, y por supuesto en nuestro tema, a la
libertad de la empresa, sin que se trascienda, en principio, la perspectiva especifica de la autorregulacion, por
tratarse de una ordenacién concebida desde el propio mercado (cfr,, en este sentido, Lépez Garrido et al. [2020,
cit., p. 37]). Los autores citados incluyen en esta orientacidn la disciplina sobre la informacion no financiera
contenida en la Ley 11/2018, de 28 de diciembre, por la que se transpone la directiva europea 2014/95//UE,
de 22 de octubre de 2014, y dudan de la eficacia que pueda llegar a tener como elemento relevante desde la
perspectiva de la reforma de la empresa, a pesar de no ser, propiamente, una regulacion de soft Law. Sobre la
regulacion de la informacién no financiera, véase infra 4.
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ha advertido, de la singularidad del objeto de la regulacién, es decir, de la propia
RSC, que repercute no solo en el alcance y el detalle de la disciplina que pudiera
llegar a establecerse sino también, como estamos viendo en este apartado, en el
modo de llevar a cabo su tratamiento juridico. Convendria, no obstante, postular
una orientacion integradora en esta materia, que comprendiera al Derecho firme
y al Derecho blando; de este modo, se haria posible una mejor comprensién de la
RSC como institucién juridica, con repercusién beneficiosa para las entidades que
aspiren a ser “socialmente responsables”*?.

Por lo demads, en lo que resta del presente trabajo se expondran con cardc-
ter sintético las reglas en vigor relativas a la RSC, siempre desde la perspectiva del
Derecho de sociedades, analizando sucesivamente las correspondientes al Derecho
firme y las propias del Derecho blando.

3. LA REGULACION DE LA RSC MEDIANTE NORMAS DE DERECHO FIRME (1):
PLANTEAMIENTO INTRODUCTORIO

3.1. El tratamiento meramente nominal de la RSC

Las primeras referencias a la figura que nos ocupa han surgido en el ambito del
Derecho de sociedades, y se caracterizan por la caracteristica comun de limitarse a
mencionar la existencia de la RSC, prescindiendo de cualquier alusién a su conte-
nido. Esta orientacidn nominal o puramente enunciativa ha permitido que las nor-
mas en cuestidén no planteen problema alguno en cuanto a su vigencia ni que, por
lo tanto, se hayan visto afectadas por propdsitos reformistas. Al fin y al cabo, con la
mera recepcidn de la figura en su tenor literal permiten dar cauce a las finalidades
y objetivos propios de la RSC, tal y como las sociedades protagonistas consideren
oportuno, sin recurrir a formulaciones mds concretas en torno a su efectivo alcance,
circunstancia ésta que podria no solo complicar su aplicacién sino dudar de su con-
veniencia.

Desde esta perspectiva, aludiremos, en primer lugar, a las menciones sobre la
RSC contenidas en la Ley 3/2009, de 3 de abril, de modificaciones estructurales de
las sociedades mercantiles (en adelante, LMESM), que participan plenamente del

Lo indicado en el texto no es sino un aspecto mas de la relacion entre Derecho firme y Derecho blando dentro
del amplio campo que representa el gobierno corporativo y, por extension, el entero Derecho de sociedades,
donde aquél se inserta. Se trata de una relacion esencialmente evolutiva, como se ha podido apreciar en Espafia
a la vista de la intensa comunicacién existente entre ambas vertientes por el hecho, sobre todo, del “trasvase”
de recomendaciones propias del Derecho blando a normas estrictamente juridicas de Derecho firme llevada a
cabo por la importante Ley 31/2014, de 3 de diciembre, para la mejora del gobierno corporativo (sobre estas
cuestiones, por muchos, Quijano, 2021). Por lo visto hasta el momento, se trata de una comunicacién de un
solo sentido, por razones faciles de comprender, aunque no es seguro que en el futuro deban seguir siendo las
cosas asi.
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indicado caracter enunciativo o nominal. Asi se advierte en dos de sus preceptos;
por un lado, mediante lo dispuesto en su art. 9, 1, 12, a propdsito de la transforma-
cion, por otro, sobre la base de lo establecido en su art. 31, 112, relativo al proyecto
comun de fusién. En ambos casos se alude a la incidencia que la realizacidn de
tales modificaciones estructurales pueda tener en “la responsabilidad social de la
empresa”??, utilizando una formulacién no del todo coincidente con la que usamos
aqui, aunque sin diferencia sustancial en cuanto a su posible contenido®:.

No ha explicado el legislador el motivo de referirse a nuestra figura en el marco
de esas trascendentales operaciones societarias que son las modificaciones estruc-
turales. Se puede entender, no obstante, la mencidn precisamente por la honda
repercusion que tienen respecto de las sociedades que en ellas puedan participar, y
gue van desde el cambio del tipo social inicialmente elegido hasta su misma extin-
cion. Por otra parte, en la regulacidon de tales supuestos se observa una estricta
Optica procedimental, iniciada a partir de la elaboracién del proyecto de la corres-
pondiente modificacidon estructural que vaya a acometerse. Se sitla, de este modo,
la idea de la RSC en el lugar que le corresponde, obligando a los administradores de
las sociedades participantes en la modificacidon a prever la posible incidencia que
ésta operacién pueda tener en nuestra figura.

Un segundo ejemplo, posterior en el tiempo, de esta orientacién puramente
enunciativa de la RSC, lo encontramos en el art. 529 ter, 19, a) LSC, resultado de
la importante modificacion legislativa llevada a cabo en dicha norma por la Ley
31/2014, de 3 de diciembre, elaborada para la mejora del gobierno corporativo. En
dicho precepto, como es bien sabido, se enumeran las “facultades indelegables”
del consejo de administracion de las sociedades cotizadas, y entre ellas se incluye la
elaboracion de “la politica de responsabilidad social corporativa”**.

2 En realidad, los preceptos indicados obligan a dar cuenta en la documentacion correspondiente (en esencia,
y respectivamente, en el proyecto de transformacién y también en el de fusién) del “eventual impacto de
género en los érganos de administracion y la incidencia, en su caso, en la responsabilidad social de la empresa”.
Conviene tener en cuenta, ademds, que este importante dato informativo puede considerarse de suministro
obligado en todas las modificaciones estructurales de contenido patrimonial, como la escisién y la cesion global
de activo y pasivo, por la influencia directa que en su régimen tiene el tratamiento de la fusién, como es bien
sabido.

13 Se trata de un enunciado no demasiado comun entre nosotros (véase, no obstante, Alfonso Sanchez, 2010, cit.),
pero ampliamente mayoritario en otras latitudes cercanas, como, por ejemplo, Italia, sin que, como queda dicho
en el texto, sea posible apreciar diferencias entre su contenido y el que corresponde a la RSC. Entre la abundante
bibliografia juridica italiana sobre la cuestion, véase, por muchos, Castellaneta y Vessia (2019).

* Por el ya advertido relieve de los usos sociales en el tema que nos ocupa (véase supra nota 2), la “lapidaria”
alusién a la RSC contenida en el art. 529 ter, 12 a) LSC podria ser vista como una suerte de “ratificacion” legislativa
a esos mismos usos; o, dicho de otra manera, el citado precepto serviria para situar en el terreno legislativo lo
que se venia haciendo por parte de las sociedades cotizadas en punto a la responsabilidad social, sin perjuicio,
claro estd, de las diferencias que en cada caso pudieran observarse. El legislador, por lo tanto, se habria limitado
a “tomar nota” de lo acostumbrado en la practica, elevando a rango legislativo lo que previamente se situaba en
el terreno de la costumbre.
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3.2. Las consecuencias inmediatas de la aproximaciéon nominal a la RSC desde
el Derecho firme

Estas escuetas referencias permiten extraer, con caracter previo, tres conse-
cuencias destacadas: en primer lugar, el enlace establecido en el ordenamiento
juridico espafiol entre la RSC y el Derecho de sociedades mercantiles; en segundo
lugar, la inexistencia de una delimitacién precisa de la figura que nos ocupa.; y, por
ultimo, que la concepcidn, elaboracién y puesta en practica de ese “programa para
la accién” que es la RSC, corresponde a los administradores de la sociedad?®. Asi
se advierte, de manera explicita, en lo que se refiere a las sociedades cotizadas, al
constituir la politica correspondiente una facultad indelegable del consejo de admi-
nistracion.

Ello significa que correspondera al consejo el establecimiento del contenido
especifico en que se vaya a traducir, de manera concreta, la actividad tipica de res-
ponsabilidad social que la sociedad cotizada vaya a llevar cabo; pero también el
consejo serd competente para determinar las pautas o requisitos de su puesta en
practica, los mecanismos institucionales idéneos a tal fin y, en general, todas las
circunstancias que un asunto tan complejo vy, a priori, tan indeterminado, como
supone la idea misma de responsabilidad social, puedan concurrir en la misma.

Con independencia del tipo o modalidad de sociedad de que se trate, no parece
dificil extender la indicada correlacidn entre RSC y érgano social de administracion
a todas las sociedades mercantiles a propésito de lo advertido en sede de modi-
ficaciones estructurales de las sociedades. Y es que la formulacién del proyecto
comun de fusion (y, por remision, de otras modificaciones estructurales de alcance
patrimonial, como la escision y la cesién global de activo y pasivo) constituye una
competencia expresa de los administradores.

Al margen de estas consideraciones, de validez, en principio, comun, con diver-
sos matices a todas las sociedades mercantiles, cabria plantear, a su vez, un ulte-
rior efecto, no tanto deducido de la regulacion legislativa, sino, mas bien, de lo
observado en la practica. En ella, como es notorio, la RSC parece circunscribirse a
la esfera de las grandes empresas, sobre todo sociedades cotizadas, como conse-
cuencia, seguramente, de que en ellas se manifiestan por su destacado relieve otros
intereses, en principio no estrictamente coincidentes con el significado de su propio
interés social'®. La tematica de los stakeholders, bien conocida desde hace tiempo,

El vinculo entre el érgano de administracion y la RSC ha sido destacado desde hace tiempo en la doctrina
espafiola (cfr. Grimaldos, 2010, cit.), suscitando muy diversas cuestiones de imposible tratamiento en este
trabajo. Al respecto, con posterioridad, Embid Irujo y Del Val Talens (2016), pp. 98 y ss.; Peinado Gracia (2019 y
Esteban Velasco (2019). En clave comparada, Ultimamente, Papi (2019b), cit.

16 Sobre estas cuestiones, recientemente, Alonso Ureba (2021) cit.
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adquiere su sentido mds caracteristico en el ambito de los principales operadores
econdmicos; quizad por esta razén hemos podido apreciar, dentro de los precep-
tos citados, que la referencia mads precisa a la RSC, sin perjuicio del esquematismo
comun a todos ellos, se produce en el ambito de las sociedades cotizadas, segun lo
establecido en el art. 529 ter, 12 a) LSC.

Y es que, si se mira bien, alli se convierte nuestra figura en algo concreto, al
margen de especulaciones y abstracciones, susceptible de ser considerado en el
funcionamiento cotidiano de la sociedad, y no solo con motivo de la realizacion de
relevantes actos de naturaleza corporativa, como son las modificaciones estructura-
les de las sociedades mercantiles. Ese vinculo entre gran empresa y RSC se observa,
desde luego, en la realidad practica, aunque esta circunstancia no sirva para cir-
cunscribir el fenédmeno que nos ocupa, con caracter exclusivo, a las sociedades indi-
cadas. Es mas, en nuestro tiempo, y a pesar de las dificultades derivadas de las crisis
sucesivas que sufrimos, la idea de la responsabilidad social se extiende, bien que,
de manera no del todo precisa, a la gran mayoria de los operadores econdmicos en
el mercado, con independencia de su tamafio y de su forma juridica, pero también
a los entes publicos, asi como, en Ultima instancia, a los propios ciudadanos, sobre
todo a través de su condiciéon de consumidores.

3.3. El potencial relieve del interés de la empresa

Una ultima cuestidn que merece ser considerada dentro de esta aproximacién
introductoria a la regulacién de la RSC por el Derecho firme en Espaia se deduce de
una reciente reforma legislativa, que, si bien no vinculada, en principio, con dicho
asunto, puede tener algunas consecuencias en su significado juridico efectivo. Nos
referimos a la introduccion del “interés de la empresa”, como una magnitud de
imprescindible consideracion por los administradores de las sociedades mercantiles
de capital, como consecuencia de la muy reciente Ley 5/2021, de 12 de abril, por la
que se transpone al Derecho espafiol el contenido de la directiva 2017/828, de 17
de mayo, sobre fomento de la implicacidn de los accionistas a largo plazo.

Esta ley ha traido consigo, I6gicamente, la modificacion de numerosas dispo-
siciones legislativas y, entre ellas, se encuentra la LSC. En el tema que ahora con-
sideramos, sin embargo, la reforma no se ha derivado de la necesidad de adaptar
nuestro Derecho a la directiva de la Unién europea, sino que es consecuencia, lisay
llanamente, de la voluntad exclusiva del legislador espafiol. En tal sentido, conviene
advertir que el mencionado interés de la empresa aparece ahora recogido expre-
samente en el art. 225, 12 LSC, donde se regula, como es bien sabido, el deber de
diligencia de los administradores sociales, con el Unico fin, en apariencia, de poner
de manifiesto con toda claridad la superior jerarquia del mismo en relacién con los
intereses particulares de estos ultimos.
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Nada se dice, por lo demas, sobre el contenido del interés de la empresa ni tam-
poco es facil deducir la interaccidon del mismo con el interés social de la sociedad,
aludido en diferentes preceptos de la LSC, no siempre con identidad expresiva. En
cualquier caso, y por tratarse de una magnitud no precisamente desconocida por
la doctrina que se ocupa del Derecho de la empresa y de las sociedades?, parece
posible afirmar que la aceptacion del interés de la empresa en el dmbito de las
sociedades mercantiles de capital supone ir mas alla de las aspiraciones particulares
de los socios, por lo comun referidas al animo de lucro, y comprendidas en el seno
del interés social.

De este modo, en el interés de la empresa podran integrarse aspiraciones y
objetivos de otros grupos distintos de los socios, tanto dentro del ambito de la
explotacidon mercantil, como los trabajadores, como fuera de ella, dando entrada a
otros stakeholders, incluyendo, por supuesto, los intereses de ambito general, con
indudable repercusién en la RSC. Cabra avanzar, en tal sentido, hacia una configu-
racién pluralista del interés de la empresa, sin que resulte claro, por otra parte, no
solo el conjunto de intereses sectoriales implicados, sino, sobre todo, el modo de su
operatividad y su alcance efectivo cuando se plantee algun conflicto relevante entre
ellos. En cualquier caso, esta evolucion se vera determinada por circunstancias
diversas, imposibles de prever en todo su significado, siendo de especial relieve,
desde luego, las propias del mundo empresarial, pero también los cambios que
puedan experimentar los valores sociales.

4. LA REGULACION DE LA RSC MEDIANTE NORMAS DE DERECHO FIRME (11):
EL REGIMEN DE LA INFORMACION NO FINANCIERA

4.1. Premisa

Una vez contemplado, si bien de manera harto esquematica, el marco juridico
en el que se desenvuelve, con caracter basico, la RSC dentro del Derecho espaiiol
de sociedades, conviene avanzar, también dentro del Derecho firme, en el andli-
sis, igualmente sintético, de algunas normas especificas, localizadas en el terreno
de lo que hoy se viene llamando informacidn no financiera. En este sentido, y por
influencia del Derecho europeo (esencialmente la directiva 2013/34/UE, modi-
ficada por la directiva 2014/95/UE, de 22 de octubre de 2014), se dispone en el
Derecho espafiol desde hace todavia poco tiempo de una regulacién que incide
de manera directa en el tema que nos ocupa, gracias al establecimiento del
deber de informar sobre un conjunto heterogéneo de materias consideradas de

7" Sirva, por muchos, la referencia a la obra, ya clasica, de Esteban Velasco (1982).
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naturaleza “no financiera”!®. Se trata, como es bien sabido, de la Ley 11/2018,
de 28 de diciembre, por la que se ha modificado el Cédigo de Comercio, el texto
refundido de la Ley de Sociedades de Capital y la Ley de Auditoria de Cuentas, “en
materia de informacidn no financiera y diversidad”.

Supone esta reforma un paso relevante en la complicada tarea de perfilar juridi-
camente la RSC, si bien su alcance parece a priori limitado, como consecuencia, por
un lado, del restringido nimero de destinatarios de la nueva regulacién (en esen-
cia, las grandes sociedades y los mas importantes grupos de empresas), asi como,
por otro, de la enorme amplitud de las materias supuestamente no financieras y
el impreciso criterio de politica juridica que, en ocasiones, inspira la regulacion®.
En cualquier caso, y como en tantas otras ocasiones dentro del Derecho mercantil
y, mas ampliamente, del Derecho de la Economia, también aqui, y en atencién a
las dificultades que presenta la materia objeto de regulacidn, se ha empezado la
labor constructiva de su régimen por la periferia del supuesto regulado; es decir,
mediante el requerimiento de una amplia y detallada informacién, dejando su
nucleo esencial, en principio, intocado?.

Y es que el establecimiento de un deber de informacién, con independencia,
como sucede en nuestro caso, de que los requerimientos documentales sean tan
amplios como heterogéneos, se sitla precisamente en la parte exterior de la insti-
tucidn, lo que aqui hemos querido denominar “periferia”?. Esta por ver, con pers-
pectiva de futuro, si esta iniciativa, tal vez mas efectista que ambiciosa, ird seguida
de la ordenacién de otros aspectos de mayor entidad por lo que a la RSC se refiere

8 El estudio del régimen aplicable a la informacion no financiera se ha convertido en asunto del mayor interés
para los juristas y asi se puede apreciar gracias a la amplia bibliografia existente en los diversos ordenamientos;
entre nosotros, véase Del Val Talens (2019), y ultimamente, Embid Irujo y Del Val Talens (2021). Con particular
referencia al Derecho europeo, véase Ceci (2019)

Y que permite dudar de su eficacia, como, desde la perspectiva italiana, reconoce Fortunato (2019).

2 Resulta necesario advertir, al menos por lo que se refiere al Derecho espafiol, que, con anterioridad a la
transposicion de la directiva sobre informacién no financiera a nuestro ordenamiento, existia ya, aunque solo se
refiriera a las sociedades cotizadas v, eso si, desprovisto de valor vinculante, un planteamiento similar, gracias
al informe sobre responsabilidad social al que aludia la recomendacién 55 del CBGSC, que no se mantiene una
vez revisado dicho texto en junio del presente afio 2020; sobre esta cuestion, cfr. Del Val Talens (2019). eran
notorias las semejanzas entre ambos requerimientos desde el punto de vista de su contenido. Por lo demas,
en el “vigente” CBGSC la informacion relativa a los temas no financieros, asi como los llamados “riesgos no
financieros” representan una constante, consecuencia, sin duda, de su especial relieve en el funcionamiento y
la organizacion de las empresas, con particular incidencia en las sociedades cotizadas a las que, como es notorio,
se dedica el CBGSC.

Quiza sea esta una tendencia general que va mas alla del Derecho y resulta comun a muy diferentes saberes,
sobre todo en las Ciencias sociales y en las Humanidades. De este modo se pudo decir, a propdsito de la Historia
(cfr. Ortega y Gasset, 1983), que “cuando con animo de entenderla entramos en la realidad histérica por
cualquiera de sus puntos, lo primero que topamos es un azar. El azar es la periferia, el pellejo de lo histérico”).
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y si, por tanto, el legislador ird construyendo un auténtico régimen sustantivo de la
institucion®.

4.2. La delimitacién de la informacién no financiera

No es este el momento de entrar en el detalle de la Ley 11/2018, de 28 de
diciembre, dirigida a transponer las directivas comunitarias sobre la materia, y
mediante la cual se han reformado, como ya se ha advertido, algunas de las leyes
mercantiles mas importantes. En realidad, si se mira bien, el principio inspirador
de esta normativa se enuncia con sencillez y, quiza paraddjicamente, mediante una
negacion: se trata de que los sujetos afectados por la nueva regulacidon formulen
un amplio conjunto de informaciones, en lo que atafe a su actividad, estructura y
organizacion, unido por ser, a juicio del legislador, de caracter “no financiero”.

Pero esa sencillez enunciativa cede inmediatamente el paso a una considerable
dificultad, derivada de la ambicién del legislador y de su falta de sistema, segura-
mente condicionadas por la norma comunitaria, de inevitable trasposicion, claro
estd, y afectada tal vez por los mismos caracteres. Tales circunstancias determinan
gue el repertorio de materias sobre las que se haya de informar sea extraordinaria-
mente amplio, abarcando asuntos que van desde las cuestiones propias del medio
ambiente, hasta la protecciéon de los derechos humanos, pasando por la lucha con-
tra el soborno y la corrupcidn, sin olvidar, por supuesto, los temas de interés social,
con especial incidencia en los derechos de los trabajadores®.

Se trata, por lo demas, de un asunto no cerrado ni, en apariencia, suscepti-
ble de establecerse de una vez por todas, quedando su evolucién al albur de las
consideraciones y criterios que, en cada caso, se tengan por pertinentes en una
sociedad determinada. De hecho, la regulacidon que nos ocupa, todavia cercana, ha
sido muy recientemente modificada, amplidndose el elenco de las materias sobre
las que habra de informarse, merced a la Ley 5/2021, de 12 de abril, antes aludida.

22 Dentro de ese posible régimen, mas hipotético que real, al menos en el momento presente, caracterizado
como es notorio por otras urgencias, destaca con especial fuerza la posible responsabilidad civil derivada de la
inobservancia de las medidas de RSC en el contexto de los grupos internacionales de sociedades. A este asunto
se ha dedicado una intensa atencion doctrinal y no resulta ajeno a las previsiones legislativas de algunos paises
(como es el caso de Francia mediante la Ley 2017-399, de 27 de marzo de 2017, relativa al deber de vigilancia
de las sociedades dominantes y de las empresas que impartan instrucciones vinculantes, cuyas normas han sido
incorporadas al Cédigo de comercio francés), asi como a ciertos fallos jurisprudenciales. El vinculo con nuestra
figura se deduce del hecho de que la indicada responsabilidad civil procederd en caso de riesgos y atentados
graves contra los derechos humanos, el medio ambiente o la posicion juridica de los trabajadores. Al respecto,
de manera sintética, Embid Irujo (2020b) y bibliografia alli citada. Con cardcter monografico, y en relacion con
los grupos de sociedades, de tanto relieve en nuestro tema, véase, recientemente, Zammitti (2020).

Aungue desde una perspectiva econdmica, el ambito de lo “no financiero” viene siendo hace tiempo objeto de
minucioso analisis; aun referido, prima facie, a cuestiones no del todo coincidentes con dicho temario, como
es la llamada “inversion responsable”, resulta de interés la consulta de Foltyn-Zarychta y Zerbe (2019). Sobre
inversion responsable, entre nosotros, Embid Irujo y Del Val Talens (2016).
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Se trata de cuestiones propias del ambito sociolaboral, uno de los asuntos, como
sabemos, caracteristicos de la RSC y, de manera mas concreta, de la informacién no
financiera, que ahora se detallan y especifican en un grado superior respecto de la
regulacion inicial contenida en la Ley 11/2018%.

En cualquier caso, y para evitar que la ambicidn del legislador, derivada de la
amplitud de cuestiones integradas en el impreciso campo de la informacién no
financiera, prive de sentido a la regulacion establecida o, en el mejor de los casos,
reduzca su utilidad, se ha intentado insertarla en moldes conocidos, con el fin impli-
cito de conseguir la suficiente seguridad juridica, siempre problemdtica cuando se
aborda el tratamiento de materias novedosa, como la que ahora nos ocupa®.

De ahi el sesgo contable, mas aparente que real, por otra parte, que se asigna
al nuevo régimen gracias a su acomodacién a la normativa relativa a las cuentas
anuales de las sociedades de capital y a la consolidacion de las cuentas de los gru-
pos de sociedades, de acuerdo con lo establecido, respectivamente, en la LSC y el
Cédigo de comercio (en adelante, C. de c.) Si se mira bien, con todo, es en el terreno
especifico de estos ultimos, es decir en el ambito de llamada “empresa de grupo”,
donde la normativa en estudio adquiere, en principio, mayor significado, por ser
estas complejas estructuras organizativas las que, de hecho, desarrollan con mayor
frecuencia e intensidad, el programa para la accion en que consiste la RSC?.

Se comprende, de este modo, el indicado sesgo contable, dado que, dentro
del Derecho de grupos, es esta vertiente la que ha alcanzado mayor desarrollo y
disfruta a la vez, de un régimen juridico —valga la redundancia— “consolidado”, ante
la ausencia de una politica juridica clara de tratamiento de la figura en sus aspectos
propiamente sustantivos. De ahi la férmula técnica usada en el art. 49, 62 C. de c.
(“estado de informacion no financiera consolidado”) para describir el documento
preceptivo que ha de elaborarse, ya veremos con que alcance, por parte de los gru-
pos de sociedades afectados?.

2 En concreto, los temas sobre los que se habrad de informar son: “Relaciones sociales: organizacion del didlogo
social, incluidos procedimientos para informar y consultar al personal y negociar con ellos; porcentaje de
empleados cubiertos por convenio colectivo por pais; el balance de los convenios colectivos, particularmente en
el campo de la salud y la seguridad en el trabajo; mecanismos y procedimientos con los que cuenta la empresa
para promover la implicacion de los trabajadores en la gestion de la compafiia, en términos de informacion,
consulta y participacion”.

% En un sentido no lejano de este planteamiento, véase Schon (2019).
26 Cfr. Embid Irujo (2019), cit.

En las siguientes paginas prestaremos atencion sobre todo a la regulacién de la informacion no financiera
contenida en el C. de c., prescindiendo, salvo algln detalle puntual, de toda referencia a las restantes normas
modificadas por la Ley 11/2018. Ello se debe, desde luego, a que es en el texto codificado donde se encuentra
recogido el elenco de materias integrantes de esa nueva categoria de informacion, con las particularidades
relativas a su significado juridico dentro de nuestro ordenamiento; en tal sentido, es en el ambito delimitado por
dicha norma donde se han de esclarecer los aspectos dudosos o discutibles, de los que no carece, precisamente,
el tratamiento de la informacion no financiera.

379



Hacia la regulacion juridica de la responsabilidad social corporativa

En seguida se advierte, no obstante, que la seguridad pretendida con la tras-
lacién por el legislador de las formas y modos contables al terreno que nos ocupa
carece de verdadero fundamento. Y es que, precisamente por el cardcter “no finan-
ciero” de la informacién requerida, no resulta posible trasladar la técnica de elabo-
racion de los estados contables/cuentas anuales a su especifico tratamiento. Aqui,
en realidad, no hay partidas determinadas a cuya valoracién puedan aplicarse, con
el detalle requerido, los principios, las reglas contables y las técnicas de valoracion
gue nuestro C. de c., en preceptos anteriores, asi como el Plan General de Con-
tabilidad contemplan. Estamos, mas bien, ante la obligacién de tratar los temas
mencionados en la normativa vigente con un caracter explicativo y, si se quiere,
esencialmente literario.

En tal sentido, como dice el ya citado art. 49, 62 C. de c., el estado de informa-
cién no financiera consolidado “incluird la informacién necesaria para comprender
la evolucion, los resultados y la situacion del grupo, y el impacto de su actividad res-
pecto, al menos, a cuestiones medioambientales y sociales, al respecto de los dere-
chos humanosy a la lucha contra la corrupcién y el soborno, asi como las relativas al
personal, incluidas las medidas que, en su caso, se hayan adoptado para favorecer
el principio de igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres, la
no discriminacion e inclusién de las personas con discapacidad y la accesibilidad
universal”.

Precisamente por la impronta contable otorgada a la citada informacién, no
resulta improcedente plantearse la comparabilidad de los estados informativos que
cada entidad afectada por la norma que nos ocupa haya de redactar. Esa compara-
bilidad, como se deduce del objeto de la obligacidn informativa, no puede basarse
en la mera técnica contable y sus principios reguladores, sino que habra de regirse
por la adecuacidn de la informacion facilitada a los estandares internacionales per-
tinentes en este tema, a los que alude en diversos apartados la normativa en vigor.
También aqui, por tanto y al igual que sucede respecto de la informacién financiera
o contable, se advierte el protagonismo de entidades ajenas al regulador, y de orga-
nizaciones de cardacter por lo comun privado que desarrollan una intensa labor en
el campo de la informacidn no financiera.

4.3. El régimen juridico de la informacién no financiera: ¢auténtica normativa
vinculante?

Uno de los asuntos fundamentales respecto de la normativa que nos ocupa se
sitla, precisamente, en determinar si nos encontramos ante una regulacion vincu-
lante, lo que supondria, en su caso, un considerable avance respecto de la tradicio-
nal orientacién voluntarista en materia de RSC. Un andlisis superficial de la cuestiéon
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parece permitir la respuesta afirmativa, si bien una consideracion mas detenida
de la disciplina legal conduce a resultados no del todo coincidentes, sin que, de tal
modo, quede del todo claro a priori el criterio de politica juridica que sirve de base
a la regulacién de la informacidn no financiera.

Para esclarecer este trascendental asunto, conviene prestar atencién a un enun-
ciado singular que, quiza por la abundancia de todo tipo de formulaciones en el art.
49, 62 C. de c., puede haber pasado desapercibido, al estar situado en una suerte
de “tierra de nadie” de dicho precepto, tras la enumeracién de las materias corres-
pondientes a la informacion no financiera. A su tenor, “en el caso de que el grupo
de sociedades no aplique ninguna politica en alguna de las cuestiones previstas en
este apartado 6, el estado de informacién no financiera consolidado ofrecera una
explicacion clara y motivada al respecto”?.

No es dificil asimilar esta declaracién al conocido principio comply or explain,

caracteristico de los codigos de buen gobierno corporativo, como, entre nosotros,
el CBGSC. Sobre su base, segun es notorio, puede eludirse el seguimiento de los
principios y recomendaciones codificados si se explican las razones por las que una
concreta sociedad cotizada no los ha tenido en cuenta. En materia de informacion
no financiera parece suceder algo similar, al menos por lo que se refiere al resultado
gue pueda llegar a plasmarse en el correspondiente estado informativo.
En tal sentido, si el “grupo de sociedades”? es renuente a contemplar algunas
de las materias sobre las que ha de versar la informacién no financiera, segun lo
dispuesto en la normativa vigente, no podra légicamente describir cudles sean sus
politicas al respecto. Ello no le eximira, sin embargo, de elaborar el estado de infor-
macion no financiera consolidado, incluyendo en él, como contenido obligado, las
concretas politicas que formule y aplique respecto de las restantes cuestiones pre-
vistas en el art. 49, 62 Cde c.; y, eso si, con la necesaria explicacion complementaria,
clara y motivada, sobre la omision de esas determinadas politicas. Se confirma, asi,
la proximidad del supuesto regulado al principio comply or explain, lo que obliga al
intérprete, una vez mas, a analizar con cuidado su contenido, con el fin de dilucidar
el alcance efectivo de la regulacion sobre la informacién no financiera dentro del
Derecho espafiol.

Como cuestién de orden genérico, se trata de saber si nos encontramos ante
una normativa del todo vinculante o si la misma representa, mas bien, un ejemplo
de soft law inserto, paraddjicamente, en un ambito regulador propio del Derecho
firme. En principio, una cosa es clara: el estado de informacidn no financiera conso-

28 Sobre este mismo asunto, véase Del Val Talens (2019), cit.

2% Asi mencionado, por primera y Unica vez, salvo error por mi parte, en el art 49, 62 C. de c.
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lidado es un documento de necesaria elaboracion, bien en el modo correspondiente
a los propdsitos que inspiran su establecimiento, bien en la manera subrogada a
que se refiere el art. 49, 62 C. de c. Por tal motivo, puede decirse con certeza que,
en este particular ambito se ha salido abiertamente del planteamiento voluntarista
tradicional en materia de RSC.

Otra cosa sucede, en cambio, en lo relativo al contenido del documento, pues
aqui todo parece depender del tipo de politicas que considere conveniente aplicar
el grupo de sociedades en cuestién dentro del conjunto de materias que, con arre-
glo al Derecho vigente, comprende la informacién no financiera. Como el precepto
en estudio no distingue, parece posible afirmar que sera la exclusiva voluntad del
titular de la unidad de direccidon en el grupo quien decida*®® las cuestiones concretas
gue, dentro del marco delimitado por el legislador, mereceran la aplicacién de poli-
ticas determinadas, asi como la extensidn o el alcance de estas Ultimas.

0O, dicho de otro modo, el Derecho positivo en vigor (auténtico Derecho firme,
no se olvide) no impone un contenido especifico al estado de informacion no finan-
ciera consolidado; mas bien, se limita a enumerar cuales seran las cuestiones sobre
las que podra versar, remitiéndose, en todo caso, a los estdndares generalmente
aplicados “y que cumplan con las directrices de la Comisidn Europea y los estanda-
res de Global Reporting Initiative” (art. 49, 62, e) in fine C. de c.)

Este planteamiento, si hemos entendido bien la orientacidon de politica juri-
dica que subyace a la nueva regulacién, causa, de entrada, una cierta perplejidad
y permite dudar del cumplimiento efectivo de sus finalidades. De este modo, solo
parece vinculante y, por tanto, obligatoria la elaboracidn del estado consolidado de
informacion no financiera, no su contenido, o no, al menos, con la extraordinaria
extension que cabe deducir de la disciplina contenida en el art. 49, 62 C. de c., y
siempre, desde luego, a través de lo que la direccidn del grupo estime conveniente.
Se reduce, de este modo, el alcance efectivo de la norma y se dificulta, a la vez, la

30 No parece dudoso que, al menos en los grupos jerarquicos, en cuanto destinatarios directos de la normativa en
estudio, sea la entidad que ejerza la direccidn unificada en el grupo quien determine el alcance y el contenido
del estado de informacion no financiera consolidado. Esta circunstancia, con todo, no impide que pueda haber
matices relevantes en el tema que nos ocupa como consecuencia de la estructura del grupo, mas o menos
descentralizada, de la naturaleza de las entidades que lo formen (no siempre o no exclusivamente sociedades),
asi como, finalmente, de los criterios que se hayan podido formular en su seno respecto de las cuestiones
propias de la responsabilidad social, siempre teniendo en cuenta, claro esta, el relieve correspondiente al interés
del grupo. Sobre estas cuestiones, Embid Irujo (2019), cit.. En el marco del Derecho italiano, Rondinone (2019),
quien propone (p. 391) llevar a las convenciones suscritas en el seno del grupo (lo que, entre nosotros, se viene
denominando “contrato de grupo”) alguna cldusula atributiva de responsabilidad a la sociedad dominante del
grupo por todos los gastos derivados de aplicar en el contexto de la empresa de grupo el deber de suministrar
la informacién no financiera.
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comparabilidad de los distintos estados de informacidn no financiera consolidados,
como consecuencia del amplio margen de maniobra de que disponen las empresas
destinatarias de la norma3..

Hay una circunstancia, no obstante, que puede aminorar la decepcién produ-
cida inevitablemente por esta conclusién y que se deduce del enunciado concreto
de la norma en examen. En dicho precepto, como se recordard, se reconocia a los
grupos de sociedades, si se quiere de manera implicita, la posibilidad de determinar
el contenido del estado de informacion no financiera consolidado, facultandoles,
ademas, para sustituir en su seno la ausencia de politicas concretas en alguna de
las cuestiones previstas por una explicacién clara y motivada al respecto. La circuns-
tancia a la que ahora se alude viene referida a la interpretacidon que deba darse,
como asunto principal, a la férmula “alguna de las cuestiones previstas”, conforme
a la cual, de entrada, resulta imposible la existencia de los estados de informacidn
no financiera “vacios”, es decir carentes de todo tipo de referencias a las politicas
propias de dicho ambito, y solo integrados por la “explicacion clara y motivada al
respecto”.

En tal sentido, la regulacidn espafiola de la informacién no financiera permite
un cierto juego al comply or explain, propio del Derecho blando, dejando al criterio
de los grupos de sociedades el sector concreto en el que resultara licito prescindir
por completo de politicas referidas a las cuestiones previstas en la misma. Pero
debe quedar claro que ese relevante campo de maniobra reconocido a los destina-
tarios de la norma ha de referirse exclusivamente a algin concreto dmbito de tales
cuestiones, no necesariamente uno solo, sin posibilidad de extensidn sustancial ni,
mucho menos, de generalizacion.

Sentado este criterio, conviene decir, a rengldn seguido, que solo la inexistencia
absoluta de politicas sobre alguna de las cuestiones previstas en la norma dard pie
a la explicacion clara y motivada que en ella misma se contempla. O, dicho de otra
manera, si el grupo de sociedades afectado aplicara, por ejemplo, una, y solo una,
politica respecto de una determinada cuestién, no deberia, en principio, ofrecer
esa explicacién, aunque, por supuesto, podria hacerlo de acuerdo, eso si, con su
particular criterio al respecto. No parece que deba entenderse otra cosa a la vista
del enunciado normativo establecido por el legislador, quien, frente a la laxitud e
imprecision del término “alguna”, optd por hablar nitidamente de “ninguna poli-
tica” como presupuesto de la mencionada explicacién.

31 Se entiende plenamente, por lo expuesto, el escepticismo sobre la conveniencia y la efectividad de este tipo de

regulacion en el tema que nos ocupa expresada por el profesor Vicente Salas en el trabajo colectivo “La reforma
de la empresay la covid-19”, citado supra nota 10.
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Si este es, a nuestro juicio, el analisis hermenéutico que ha de darse a la regu-
lacién que nos ocupa, dentro del decisivo asunto relativo a su caracter vinculante,
resulta obligado declarar, al mismo tiempo, que se trata de un régimen legislativo
altamente insatisfactorio donde brilla por su ausencia un criterio claro de politica
juridica. Porque si, por un lado, no parece dudoso, a tenor, entre otras cosas, de la
exposicién de motivos de la Ley 11/2018, que nos encontramos ante un ejemplo
sustancial de Derecho firme, donde se establece un “deber de informar” sobre las
cuestiones que, genéricamente, se denominan “no financieras”*?, resulta necesario
advertir de inmediato, por otro lado, que el Derecho blando, de acuerdo con esa
singular aplicacién del comply or explain a la que se ha hecho referencia, también
juega, en ese mismo terreno, un papel significativo.

En cualquier caso, y para saber a qué atenerse en los proximos tiempos sobre
la informacién no financiera, habra que afiadir a la perspectiva juridica aqui exclu-
sivamente considerada otra de orden socioldgico, a fin de intentar comprender
el relieve efectivo que pueda llegar a tener en nuestra realidad empresarial. En
tal sentido, no parece improcedente pensar que la disciplina contenida en la Ley
11/2018 alcance una efectividad relevante, no tanto, como se ha intentado sefia-
lar, por el modo de establecer su cardcter vinculante, sino, mas bien, por la vigen-
cia social de criterios favorables a la mayor transparencia posible en el tema que
nos ocupa.

Sia ello se une el deseo de los grupos destinatarios de la regulacidon de aparecer
como empresas socialmente responsables, tendremos todos los elementos necesa-
rios para que la realidad factica, y sobre todo ella, termine teniendo significativos
efectos juridicos. De lo que cabe deducir, por ultimo, que la inadecuada disciplina
reguladora en punto a la informacién no financiera puede terminar consiguiendo
una destacada aplicacidn como consecuencia no tanto de su propio caracter de
fuente (legislativa) de Derecho, sino de la contribucién decisiva de la practica social
al respecto, es decir, de la costumbre.

32 Es obligado sefialar que, aun dentro de su relativa incongruencia, el régimen establecido en la Ley 11/2018 sobre
la informacién no financiera deja menos margen de maniobra a los grupos de sociedades destinatarios de sus
previsiones en relacién con el planteamiento contenido en el Real Decreto-ley 18/2017, de 24 de noviembre,
dictado en su momento con la misma finalidad que la citada Ley. Y es que, anticipando el planteamiento que se
examina en el texto del presente trabajo, se afiadia un significativo pdrrafo, segun el cual “en casos excepcionales
se podra omitir informacién relativa a acontecimientos inminentes o cuestiones que estan siendo objeto de
negociacion cuando, en la opinién debidamente justificada del érgano de administracion, la divulgacion de dicha
informacion pueda perjudicar gravemente a la posicion comercial del grupo, siempre que esa omisién no impida
una comprension fiel y equilibrada de la evolucidn, los resultados y la situacion del grupo, y del impacto de su
actividad”. A pesar de las numerosas cautelas establecida en el precepto, resultaba evidente que con él se abria
un portillo no pequefio para reducir, todavia mas, el alcance del “deber de informar” sobre las cuestiones no
financieras establecido en el indicado Real Decreto-ley. Puede considerarse, por ello, correcta la supresion de dicho
pérrafo en la Ley 11/2018, llevada a cabo con motivo de la tramitacion del aquél como auténtico proyecto de ley.
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5.LA RSC EN EL DERECHO BLANDO: EL CODIGO DE BUEN GOBIERNO
DE LAS SOCIEDADES COTIZADAS

5.1. Premisa

En el presente apartado se prestara atencién al modo en que el Derecho blando
ha sido cauce entre nosotros para el tratamiento de la RSC. El hecho de dedicarle
una consideracién independiente, al margen de la genérica consagrada a la “regula-
cion” de la figura en el Derecho espaiiol, no responde solo a la singularidad del soft
Law, que impide trazar una linea directa de equiparacidn con el régimen legislativo
existente, en su caso; se trata, mas bien, de poner de manifiesto la posicidn pionera
que debe atribuirsele en el tema que nos ocupa a través, esencialmente, del CBGSC,
y el valor modélico que, en determinados aspectos, le corresponde en relacién con
la evolucion ulterior del Derecho firme. La circunstancia, por otra parte, de que el
CBGSC haya sido modificado recientemente, con incidencia significativa en nuestra
materia, justifica mas si cabe ese tratamiento diferenciado.

Con todo, las referencias subsiguientes, de acuerdo con la orientacién general
del presente trabajo, seran breves y centradas, sobre todo, en los criterios genera-
les que cabe deducir de lo establecido en los distintos principios y recomendaciones
del CBGSC en materia de RSC, sin perjuicio de tomar en consideracién, igualmente,
las continuas alusiones a la sostenibilidad, con la que nuestra figura guarda estre-
chas relaciones.

5.2. El precedente del CBGSC 2015

En la versién indicada, este cédigo, como es bien sabido, ha sido el primero que,
entre nosotros, aludié expresamente a la RSC, sefialando algunas pautas, cierta-
mente genéricas, para su puesta en marcha por parte de las sociedades cotizadas.
En este sentido, hay que mencionar el principio 24 y las recomendaciones 54 y 55,
donde, en sintesis, se venia a sefalar la pertinencia de que las sociedades coti-
zadas desarrollaran una politica de RSC®. Era precisamente el citado principio el
gue, de forma genérica, exponia sus circunstancias basicas al establecer, de manera
expresa, que “la sociedad promovera una politica adecuada de responsabilidad
social corporativa, como facultad indelegable del consejo de administracién, ofre-
ciendo de forma transparente informacion suficiente sobre su desarrollo, aplicacion
y resultados”.

Como se deduce de esta formulacidn, no corregida sustancialmente por las cita-
das recomendaciones, el criterio genérico adoptado por el CBGSC sobre el tema

3 Sobre estas cuestiones, véase el tratamiento detallado que se contiene en Embid Irujo y Del Val Talens (2016), cit.
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gue nos ocupa afirmaba, como punto de partida, la correlacion esencial entre
sociedades cotizadas y RSC. Se precisaba, ademas, el titular de la competencia para
formular y ejecutar la politica correspondiente, que, de acuerdo con lo estable-
cido en el art. 529 ter 19, a) LSC, era el consejo de administracion®*. Por ultimo, el
citado principio, asi como las recomendaciones subsiguientes, no entraban en lo
gue pudiera ser el contenido y ejecucion de esa politica, limitandose, mas bien, a
la necesidad de informar sobre la misma, con transparencia y caracter suficiente,
mediante un documento separado o, en su caso, el informe de gestién, como indi-
caba la recomendacién 55.

El restringido alcance del tratamiento de la RSC en el CBGSC 2015 no debe juz-
garse negativamente; en su momento, constituyd una aproximacion destacada y
pionera en el ordenamiento espafiol, aunque fuera por la via singular del Derecho
blando. Al mismo tiempo, servia para poner de manifiesto la conexién entre la RSCy
el gobierno corporativo, magnitudes ambas que, en el pasado, habian sido tratadas
de manera separada y aun contrapuesta; la regulacidon que nos ocupa, por tanto,
constituyd un testimonio elocuente de que se trata de nociones estrechamente
emparentadas entre si, dentro, sin duda, de la mayor amplitud que cabe atribuir al
gobierno corporativo®.

No resultaba del todo claro, por ultimo, el criterio exacto del CBGSC en torno al
alcance de la regulaciéon de la RSC en su seno. La condicion de Derecho blando de
tal texto, limitado a formular recomendaciones sin caracter vinculante, constituia
un soélido argumento para concebir nuestra figura como un puro designio volun-
tario de la sociedad cotizada; en tal sentido se manifestaba la recomendacion 54,
al referirse a los compromisos de responsabilidad social “que la empresa asuma
voluntariamente”. Pero el principio 24, por su parte, se iniciaba con una llamativa
indicacion, segun la cual “la sociedad promoverd una politica adecuada de respon-
sabilidad social corporativa...”%.

Sin propésito de confundir en este momento el verdadero sentido de un cédigo
de gobierno corporativo como el CBGSC, resultaba evidente la relativa confusidon
gue podia suponer para el intérprete, desde luego, pero también para las socieda-
des destinatarias de dicho texto, la aparente firmeza del principio frente al carac-
ter puramente voluntario reconocido en la recomendacién en materia de RSC. Esta
aparente diversidad podia ser salvada en su momento, y asi creemos que deba
hacerse hoy, cuando ya el analisis del texto en cuestidn solo tiene un valor histdrico;
en tal sentido, procede indicar que, si bien el ordenamiento no imponia la puesta en

34 Cfr.supra 3, 3.1.
35 Sobre ese vinculo, véase Embid Irujo (2017); también Sequeira (2020).

% La cursiva (promovera) es del autor.
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practica de una politica de RSC ni, por supuesto, aludia a su hipotético contenido,
el propdsito de una determinada sociedad cotizada de llevarla a cabo, desde luego
con caracter voluntario, no hacia sino reflejar lo que era —y sigue siendo— conducta
cotidiana en ese segmento empresarial.

O, dicho de otra manera, la sociedad en cuestion disponia de una politica de
RSC, como competencia indelegable del consejo de administracidn, ateniéndose a
las exigencias, si se admite la férmula, de una serie de acendrados usos sociales en
la materia. Asi, frente a una consolidada opinidn resultaba posible afirmar que una
sociedad cotizada concebia, elaboraba y ejecutaba una determinada politica de RSC
no tanto o no solo por efecto de su propia y exclusiva voluntad, sino porque es “lo
que se hacia”, de acuerdo con una suerte de “moralidad corporativa” vigente en el
mercado que, sin ser juridicamente vinculante, constituia una referencia inexorable
para la misma vy de la que, por tanto, resultaba imposible prescindir®.

5.3. Aproximacidn sintética al contenido del CBGSC 2020 en materia de RSC
y sostenibilidad

El camino iniciado por el CBGSC en su versién de 2015 se consolida, de manera
relevante, tras su reforma en junio de 2020, si bien con algunos elementos diferen-
ciadores, de entre los que destaca, con particular relieve, el cambio terminoldgico
reflejado a lo largo de su contenido. Y es que, la normativa “blanda” en vigor, dentro
del tema que nos ocupa, se caracteriza por prescindir practicamente de la formula
ya casi clasica (“responsabilidad social corporativa”) en beneficio de la nocién, pro-
pia de nuestro tiempo, y seguramente de mayor amplitud, “sostenibilidad”.

Es interesante destacar, en todo caso, que la versién actual del CBGSC amplia
sensiblemente la referencia a las materias que aqui nos ocupan, agrupando el tra-
tamiento de buena parte de ellas, todavia con caracter limitado, en la vertiente “no
financiera” de la sociedad cotizada. Se reafirma, a la vez que se amplia, la cone-
Xién, antes indicada, entre gobierno corporativo y RSC, acentuando la inclusién de
esta ultima, o quiza mejor, de las cuestiones que se cobijan bajo el término “sos-
tenibilidad” y que integran, segun se ha visto con anterioridad, el nucleo de la lla-
mada informacién no financiera, dentro del gobierno corporativo, que pasa a ser de

37 Véase, al respecto, Embid Irujo (2020b), cit., pp. 16-17. Con caracter mas general, Ruiz Mufioz (2020). Por lo
demas, la reflexion expresada en el texto, que sigue manteniendo actualidad tras la reforma del CBGSC en junio de
2020, plantea de nuevo el relieve de los usos sociales o, mas precisamente, de la costumbre en la realidad concreta
de la RSC como figura juridica; véase, al respecto supra nota 2.

3 Y ello, a pesar de que en la Introduccion del CBGSC [apartado 1.2, (iii)] se sigue manteniendo la referencia expresa
a la RSC en los mismos términos establecidos en la version de 2015, con el dnico complemento de la mencion
de las recomendaciones que han sido modificadas, sin distinguir cudles se refieren a las materias propias de la
responsabilidad social y cudles no.
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este modo el nucleo decisivo de la vida empresarial y societaria de las sociedades
cotizadas.

No es posible, en el marco de este sintético trabajo, detenerse en analizar las
numerosas referencias que, en relacion con el tema analizado, se contienen en la
version actual del CBGSC. Cabe aludir, de entrada, a cuestiones de orden muy gene-
ral, en las que aparecen recogidos elementos caracterizadores o relevantes, seglin
se prefieran, desde la perspectiva de la RSC. Es el caso, por ejemplo, de la recomen-
dacidn 12, sobre el significado del interés social como norte de la accién que habra
de desarrollar el consejo de administracion, asi como sobre su contenido.

No hay, en este decisivo asunto, variacion alguna respecto de la recomendacion
equivalente en la version de 2015, por lo que procede advertir la opcién del CBGSC
por un planteamiento abierto y plural de la magnitud que ahora nos ocupa. De este
modo, y sin perjuicio de que el interés social sea entendido “como la consecucién
de un negocio rentable y sostenible a largo plazo, que promueva su continuidad y la
maximizacion del valor econdmico de la empresa”, se invita al consejo a buscar su
conciliacién con otros sectores de intereses, como son los empleados, proveedores
y clientes, sin perjuicio de considerar, igualmente “el impacto de las actividades de
la compainiia en la comunidad en su conjunto y en el medio ambiente”.

Son notorias en esta amplia formulacién las referencias a nociones y supuestos
propios del mundo de la RSC, a los que se les otorga una posicion relevante, de
manera que, sin abandonar la dimensién contractualista del interés social, clasica
en el Derecho de sociedades, se afiade la derivada de un planteamiento mas insti-
tucional (en la linea, también clasica, del interés de la empresa®), sin desdefiar, por
ultimo, las exigencias derivadas de la sostenibilidad.

Desde una perspectiva mas concreta, puede considerarse, igualmente, la refe-
rencia a cuestiones tradicionales dentro del marco de la RSC, en sus relaciones con
el gobierno corporativo, como es la diversidad de género a propdsito de la estruc-
tura y la composicidn del consejo de administracion. En tal sentido, y tras la escueta
mencion contenida al efecto en el principio 10, la recomendacion 14 alude a la
“composicion adecuada” del consejo, lo que implica favorecer “la diversidad de
conocimientos, experiencias, edad y género”; en este ultimo aspecto, sin embargo,
se prescinde por completo de porcentajes, otras formas de determinacién cuanti-
tativa, o, en todo caso, alguna formulacién genérica susceptible de promover, como
parece pretenderse, la participacion equilibrada de las mujeres en los consejos

39 Sobre esta nocidn, recientemente introducida en el Derecho espafiol de sociedades de capital por la Ley 5/2021,
cfr. supra 3, 3.3.
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de administracién de las sociedades cotizadas*. No es ésta, desde luego, la mejor
manera de favorecer el indicado objetivo, teniendo a la vista la ya continuada alu-
sién a la materia en diversos textos, bien de Derecho firme, como, sobre todo, la Ley
organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres,
bien de Derecho blando.

Las novedades en la materia que nos ocupa se refieren, como ya se ha indicado,
a las habituales menciones de la vertiente no financiera, asi como a la inclusién
de este temario, tradicionalmente adscrito a la RSC, en el mas amplio marco de la
sostenibilidad. Por lo comun, esas referencias tienen una relevante dimension infor-
mativa, como se deduce, de un modo ciertamente genérico, de lo expresado en la
recomendacién 4, donde se postula la conveniencia de que la sociedad cotizada
cuente “con una politica general relativa a la comunicacién de informacién econé-
mico-financiera, no financiera y corporativa a través de los canales que considere
adecuados...que contribuya a maximizar la difusién y la calidad de la informacién a
disposicion del mercado, de los inversores y demas grupos de interés”.

Es interesante destacar, por otra parte, que en el tratamiento y consideracién de
la vertiente no financiera establecido en el CBGSC vigente se atribuye un relevante
papel a la comision de auditoria, como se deduce de lo establecido, esencialmente,
en las recomendaciones 39 y 42. En esta ultima, y dentro de las funciones que se
atribuyen a la mencionada comisién, se habla no solo de su competencia respecto
de la informacidn relativa a la vertiente no financiera, sino también de su capacidad

4 Como se hacia, de manera sugestiva, en la version de la reforma del CBGSC difundida en enero de 2020. Por lo
demds, no parece muy acertada la férmula empleada en la citada recomendacién para lograr esa “composicion
adecuada” del consejo en lo que atafie al género de sus integrantes. En tal sentido, “se considera que favorecen
la diversidad de género las medidas que fomenten que la compafiia cuente con un nimero significativo de altas
directivas”. A la vista de la terminologia empleada, parece confundirse en el CBGSC lo que constituye una posicion
organica, de consejera, que es, en apariencia, lo que se pretendia contemplar, con propdsito de crecimiento, frente
a lo que representa, sin mas, un alto cargo de la empresa. La confusién de ambos planos (empresa y sociedad)
carece de toda justificacion y seria susceptible de producir resultados contrarios a los en apariencia queridos,
pues una sociedad cotizada podria seguir la recomendacion establecida limitdndose a nombrar un “ndmero
significativo” (que no elevado) de altas directivas, sin incluir a ninguna mujer en el consejo. Puede afirmarse, sin
duda, que esta interpretacién extrema el significado del enunciado literal de la recomendacién, ignorando tal vez
la teleologia de la norma; pero cuando esa finalidad no encuentra una plasmacién precisa en el texto analizado
y, al contrario, emplea términos y férmulas de dudosa pertinencia, no parece posible privar de validez in totum a
resultados interpretativos como el ahora descrito. Esta por ver, con todo, si la hermenéutica del Derecho blando
ha de seguir, 0 no, los mismos caminos que la del Derecho firme, cuestién apenas tratada entre nosotros, asf
como el modo de “seguir” las recomendaciones por parte de las sociedades destinatarias del CBGSC, es decir, el
margen de libertad del que, en su caso, dispondrian. Una cosa parece clara en el tema ahora en estudio: a pesar
de que la recomendacién analizada permite obtener resultados derechamente opuestos a los pretendidos, nada
impedird a la concreta sociedad destinataria llevar a su consejo al mayor niumero de mujeres posible, sin perjuicio
de designar, a su vez, un numero significativo de altas directivas en la empresa de que sea titular. Con esta
forma de proceder, sin duda coherente con las exigencias en nuestro tiempo del buen gobierno corporativo, la
entidad en cuestion alcanzaria, sin duda, la condicién de empresa socialmente responsable, asumiendo, dentro
de esa magnitud genérica, un puesto destacado. En general, sobre estas cuestiones, Embid Irujo y Del Val Talens
(2016), cit., pp. 148-156.
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para supervisar y evaluar, como un componente mas del riesgo empresarial, los
“riesgos no financieros”, dentro de los cuales cabra incluir, por ser mencionados
en la recomendacién, los “sociales, medioambientales, politicos y reputacionales o
relacionados con la corrupcion”*,

Resulta necesario aludir, por ultimo, al tratamiento de la sostenibilidad en el
CBGSC, dentro del cual cabe distinguir dos planos diversos. En primer lugar, nos
encontramos con una referencia genérica a la cuestion, gracias al principio 24,
donde se alude expresamente a que la sociedad dispondra de “una politica ade-
cuada de sostenibilidad en materias medioambientales y sociales”, asignada como
facultad indelegable al consejo de administracién, que sirva para ofrecer “de forma
transparente informacidn suficiente sobre su desarrollo, aplicacién y resultados”*2.
A renglén seguido, la recomendacidn 55, sin demasiadas diferencias con su prece-
dente en el CBGSC 2015, enumera los distintos elementos que formaran parte de
“las politicas de sostenibilidad en materias medioambientales y sociales”. De este
modo, se alude, en una enumeracién no exhaustiva, a los principios y compromi-
sos caracteristicos de esas politicas, asi como a los instrumentos técnicos para su
elaboracion, aplicacion y difusion (métodos, sistemas, mecanismos de supervision,
canales de comunicacion responsable, etc.)®.

El segundo plano de tratamiento de la sostenibilidad en el vigente CBGSC tiene
una dimensidn organizativa o, si se prefiere, institucional, y se concreta en la reco-
mendacién 53, con el propdsito de sefialar la entidad o comisidn competente para
impulsar la gestién “mds intensa y comprometida” de las materias propias de aqué-
lla. No establece dicha recomendacién un criterio nitido e individualizado, y enu-
mera distintas comisiones susceptibles de asumir la gestién de la sostenibilidad. Se
deja plenamente abierta, de este modo, la asignacién de tal asunto a una o varias
comisiones del consejo de administracion, de entrada, para mencionar, seguida-
mente, como posibles opciones a “la comisidon de auditoria, la de nombramientos,
una comision especializada en sostenibilidad o responsabilidad social corporativa

Por su parte, la recomendacién 45 se refiere a la necesidad de que la sociedad identifique o determine “los
distintos tipos de riesgo...a los que se enfrenta”, y enumera a tal fin, dentro de las circunstancias relativas a la
politica de control y gestion de los riesgos, los indicados en el texto.

42 Ala hora de explicar el sentido y la razén de ser de este principio, se afirma en el CBGSC que “es recomendable
que las empresas analicen como impacta su actividad en la sociedad y cémo esta impacta, a su vez, en la empresa.
De esta manera, utilizando como referencia la cadena de valor, la empresa puede identificar cuestiones sociales
que permitan la creacién de valor compartido”. Y en el marco del mencionado principio 24, es interesante destacar que
la explicacion ofrecida en el CBGSC considera términos aparentemente sinénimos a la sostenibilidad y a la RSC, a
proposito de la inclusion de las politicas respectivas entre las facultades indelegables del consejo de administracion.

4 Parece evidente, por otra parte, que el CBGSC alude aqui a unas materias, las cuestiones medioambientales y
sociales, caracteristicas de la sostenibilidad, que constituyen ya hace tiempo elementos habituales en muy diversas
vertientes del Derecho; asi, por ejemplo, en lo que atafie a la contratacion publica, véase Pardo Lopez y Sanchez
Garcia A. (2020), y también Aguado | Cudola (2021), en la doctrina italiana, cfr. Muciaccia (2019), cit., pp. 185-203.
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u otra comisidn especializada que el consejo de administracidn, en ejercicio de sus
facultades de autoorganizacién, haya decidido crear”.

En todo caso, cualquiera sea la eleccién de la sociedad cotizada, la comision
correspondiente estara “integrada Unicamente por consejeros no ejecutivos, siendo
la mayoria independientes”, y se le atribuirdn las funciones minimas que se contem-
plan en la recomendacién 54, formulada en términos no del todo lejanos a los indi-
cados, con anterioridad, a propdsito de la recomendacion 55. Conviene destacar,
no obstante, la mayor amplitud de las tareas asignadas a la comisién que, en su
caso, vaya a asumir la gestidn de la sostenibilidad; se alude, en tal sentido, a magni-
tudes diversas como el interés social, los legitimos intereses de otros stakeholders,
la supervision de la politica de comunicacion, la necesidad de que se examine la
correspondencia conseguida entre la politica de sostenibilidad y las practicas efec-

tivamente llevadas a cabo, etc.

6. CONSIDERACIONES FINALES

El presente trabajo no constituye sino una somera aproximacion al tratamiento
juridico de la RSC desde la perspectiva del Derecho espafiol. Se ha intentado poner
de manifiesto, no obstante, la paulatina conversién de nuestra figura en una mate-
ria de interés para el ordenamiento juridico, sin que todavia pueda decirse con ple-
nitud que nos encontremos ante una auténtica institucion juridica. De hecho, no
resulta del todo claro el perfil de la RSC, al menos desde la perspectiva aqui ensa-
yada, teniendo en cuenta, entre otras cosas, su continua evolucion, la ampliacién,
un tanto descontrolada, de su propio contenido e, incluso, las variaciones de orden
terminolégico a la hora de describirla y comprenderla.

Por todas esas dificultades, es facil de entender que el significado de la RSC
desde el punto de vista juridico haya dependido, esencialmente, del propio prota-
gonismo de los sujetos, por lo comun, las grandes empresas, que la llevan a cabo
como una “politica” mas de su organizacidén, directamente vinculada con el ambito,
también impreciso y sumamente amplio, del gobierno corporativo. Se comprende,
entonces, que la aproximacién normativa a nuestra figura se distinga por dos carac-
teres relevantes: de un lado, por su limitacién al tratamiento de aspectos parciales,
generalmente situados en su periferia, como es, por ejemplo, el tema de la infor-
macion no financiera, y, de otro, por la innovadora forma que adopta su regula-
cién, combinando la tradicional aproximacidon propia del Derecho firme, con la mas
moderna e innovadora del Derecho blando.

Del sumario estudio llevado a cabo tanto en relacidon con las normas vinculan-
tes, como con respecto de las recomendaciones caracteristicas de los cddigos de
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buen gobierno, quiza sea posible afirmar el mayor protagonismo de estas Ultimas,
por su mayor facilidad de elaboracidn, por tener siempre un caracter orientativo,
dejando a los destinatarios de las mismas recomendaciones la capacidad de seguir-
las 0 no, y, en ultima instancia, por servir como marco de experimentacion para
evaluar el acierto de su contenido.

Ambos modos de regulacidén si muestran un llamativo elemento de coinciden-
cia en el hecho de que, con distinta técnica, terminan refiriéndose al sector de las
grandes empresas, por lo comin formado por sociedades cotizadas en Bolsa. Esta
por ver, con todo, si esta delimitacion, una verdadera constante en el Derecho com-
parado, se consolida o si, al hilo de la evolucion de la mentalidad social, se expande
el dmbito de proyeccidn de la RSC en su significado juridico.

Y, para concluir, también estd por ver, eso si con cardcter mds general, si el plan-
teamiento predominante hasta la fecha en relacidn con nuestra figura, de aproxi-
macion periférica y de combinacién de los dos modos sefialados de regulacién, se
consolida en el inmediato futuro o si, sobre la base de orientaciones méas ambicio-
sas, puede llegarse a convertir a la RSC en una auténtica institucién juridica, con
un régimen regulador suficientemente comprensivo de sus distintos elementos. No
puede excluirse, desde luego, el relieve que las sucesivas situaciones de crisis, como
la que tanto nos afecta con motivo de la pandemia derivada de la COVID-19, puedan
tener en esta trayectoria, con repercusiones diversas, pero siempre significativas,
en los diversos sectores empresariales. Es posible, con todo, que tales circunstan-
cias desfavorables permitan percibir mejor el relieve valorativo de la RSC y su utili-
dad para el funcionamiento del entero sistema econdmico y social, con indudables
consecuencias para su ordenacion juridica*.
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