Resumen

En el presente trabajo se lleva a cabo una
aproximacion al relieve juridico de la RSC, ma-
teria tradicionalmente desdefada en las apor-
taciones sobre el tema. Se hace hincapié en el
significado de la RSC para el ordenamiento ju-
ridico, en general, resaltando su caracter vo-
luntario, susceptible de importantes matices.
En el plano especifico del derecho mercantil, la
RSC produce efectos significativos en el derecho
de sociedades y en el derecho del mercado.
Para el primero es clave la nocién de interés
social, y para el segundo resulta determinante
su incidencia en el marco de la competitividad
de las empresas.
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Abstract

The present article undertakes an approach
to the legal relief of CSR, a matter traditionally
scorned in the contributions to the subject.
Emphasis is laid on the significance of CSR for
the legal system in general, underlining its
voluntary nature, susceptible to qualifications
of considerable importance. On the specific
commercial law level, CSR produces significant
effects on both company law and on market
law. For the former a key factor is the notion
of social interest, and for the latter its impact
on the framework of company competitiveness
is decisive.
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I. INTRODUCCION:
LA ESCASA ATENCION A
LOS ASPECTOS JURIDICOS
DE LA RSC

L amplio debate que, desde
hace afnos, se refiere a la res-

ponsabilidad social corpora-
tiva (RSC) viene desarrollandose
desde la doble perspectiva de la
economia, por un lado, y de la éti-
ca de la empresa, por otro. Sobre
la base de estos diversos plantea-
mientos, se han alcanzado ya re-
sultados relevantes y, sobre todo,
se ha terminado por convertir a la
RSC en un must de la realidad em-
presarial de nuestro tiempo. No
parece posible en la época actual
soslayar el relieve de la RSC cuan-
do se contempla el sentido Ultimo
de la empresa, sus fines y orienta-
ciones generales, pudiendo decir-
se incluso que ha llegado a incor-
porarse, como un elemento mas,
a la reflexion tedrica de nuestros
dias en torno a la institucion em-
presarial. Pero, al lado de esta pers-
pectiva tedrica, cabe sefalar tam-
bién que la RsC se ha convertido
en una circunstancia habitual de
la realidad cotidiana de las em-
presas y, en particular, de las de
mayor dimensién, por lo que al-
canza un valor que cabria deno-
minar practico, vinculado al dis-
currir comun de la actividad de
empresa. La idea de ser calificada
como «empresa socialmente res-
ponsable» se configura de este
modo como un elemento presti-
gioso, a la par que rentable, des-
de la perspectiva concreta de una
empresa que aspire a una implan-
tacion satisfactoria en el mercado.

La importancia de la RsC en la
época presente y la abundancia
de estudios doctrinales a ella de-
dicados desde la doble vertiente
antes sefialada no ha ido acom-
pafiada, sin embargo, de una
contribucién equiparable en lo
gue al derecho se refiere (1). Esta
falta de interés por la perspectiva
juridica (2) puede explicarse, qui-
z4, por un extremo continua-
mente repetido cuando se habla
del tema que nos ocupa: el ca-
racter voluntario de las activida-
des o prestaciones susceptibles
de encuadrarse en el ambito de la
RsC. Dicho de otra manera, cuan-
do una empresa detrae de sus be-
neficios una cierta cantidad para
dedicarla al mecenazgo cultural,
a la protecciéon del medio am-
biente o a la organizaciéon de una
guarderfa infantil para los hijos
de sus empleados, por ejemplo, lo
hace por su propia y auténoma
voluntad, como una manifesta-
cion concreta de su proposito de
convertirse en empresa «social-
mente responsable». Nada mas
lejos, en apariencia, del derecho,
ambito en el que priman, en una
vision convencional de las cosas,
la heteronomia, la coercién y la
imposicion de sanciones para
quien desconozca las reglas es-
tablecidas en las leyes. Siendo asi
gue ninguna ley impone a las em-
presas, en principio, la realizacion
de actividades propias de la RscC,
cabria concluir que el derecho
nada o muy poco tiene que decir
al respecto.

El objetivo del presente trabajo
reside, precisamente, en sefialar la
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inexactitud de las anteriores pre-
misas. La RSC es, como habra oca-
sion de ver, una figura relevante
desde la perspectiva juridica y, en
particular, desde la vertiente propia
del derecho mercantil, como sec-
tor del ordenamiento juridico que
toma como referencia esencial de
su ordenacioén la actividad de la
empresa en el mercado. A tal fin,
y tras una serie de consideraciones
generales, concentraremos nues-
tra atenciéon en dos aspectos sig-
nificativos de la indicada materia
juridica: el derecho de sociedades,
pues, al finy al cabo, la mayor par-
te de las empresas se organizan ju-
ridicamente como sociedades (en
esencia, anénimas y de responsa-
bilidad limitada), y el actualmente
llamado derecho del mercado, ya
que la realizacion de actividades
propias de RSC es susceptible de
producir efectos en los diferentes
sectores juridicos reguladores del
mercado (sobre todo, el derecho
de la competencia, al que limita-
remos nuestro analisis). La presen-
te aportacion, que se mueve en el
ambito del derecho espafol, en
cuyo seno adquieren sentido las
afirmaciones que se vayan a efec-
tuar, no pretende, por lo demas,
ser exhaustiva; ya ha quedado cla-
ro que la perspectiva elegida es la
mercantil y, dentro de ella, las re-
flexiones subsiguientes sélo aspi-
ran a plantear las cuestiones basi-
cas en la materia. Quede para un
trabajo de mayor alcance la nece-
saria discusion de muchos aspectos
aqui meramente esbozados.

Il. LA RSC ANTE EL i
ORDENAMIENTO JURIDICO

1. La voluntariedad
de las actividades
propias de la RSC

Como ha habido ya ocasién de
indicar, el argumento mas rele-
vante para sefalar la ajenidad de
la RSC respecto del derecho se de-

duce del caracter voluntario de su
realizacion. Que una empresa lle-
ve a cabo un conjunto de activi-
dades o prestaciones propias de
la RSC se suele explicar, basica-
mente, por su libre voluntad de
hacerlo, sin que tal cosa se de-
duzca de o se imponga por una
norma legal. Asi, si una sociedad
anénima decide no distribuir divi-
dendos entre sus accionistas o, en
todo caso, reduce la correspon-
diente asignacion por dedicar el
resto del beneficio (o la cantidad
integra) a acciones comprendidas
en su programa de RSC, nos en-
contraremos ante un acuerdo de
sus socios libremente adoptado
en la correspondiente Junta Ge-
neral, sin ningun tipo de imposi-
cion juridica.

Si, en lo sustancial, la afirma-
cion anterior parece correcta, hay
gue observar, ya en este momen-
to, que tal acuerdo no sera juridi-
camente irrelevante; habra que
ver si es compatible con el interés
social, magnitud, como se sabe,
de necesaria observancia por los
6rganos de la sociedad en su ac-
tuacion. Si lo es, no podra pros-
perar la accion judicial de impug-
nacion del acuerdo que, en su
caso, pueda interponer el socio
disconforme (véanse, en tal sen-
tido, los articulos 115 y siguien-
tes de la Ley de Sociedades Ano-
nimas); de no serlo, en cambio, la
accion sera presumiblemente aco-
gida por el juez, declarando, por
regla general, la invalidez (por anu-
labilidad, segun creemos) del men-
cionado acuerdo (3). En todo caso,
el hecho de que la medida sus-
ceptible de calificarse como acti-
vidad de RsC se haya adoptado,
en nuestro ejemplo, de manera
voluntaria no la convierte en una
realidad metajuridica, segun aca-
bamos de manifestar.

Con todo, la idea de la volun-
tariedad de la RsC, el hecho de que
su realizacion dependa, en ultima

y exclusiva instancia, de la libre de-
cision de la propia empresa, esta
muy arraigada en la literatura doc-
trinal predominante y, en sentido
amplio, en el mundo empresarial.
No es del todo seguro, sin em-
bargo, que semejante criterio sea
plenamente exacto, aun conser-
vando un punto de partida co-
rrecto. Y ello por dos razones: una,
de orden genérico, referida a la
posibilidad de que el fenémeno
de la RsC entre en el campo del
derecho por la via, aparentemen-
te secundaria, de la costumbre;
otra, de caracter particular, deri-
vada de la posible vinculacion que
para la empresa pueda deducirse
del anuncio publico de llevar a
cabo medidas concretas de res-
ponsabilidad social corporativa.

La primera razén, ciertamente
compleja y de dificil resolucién en
el marco de nuestro trabajo, nos
obliga a considerar si en la actua-
lidad la realizacion de actividades
de RSC se ha convertido en una
auténtica costumbre desde el pun-
to de vista juridico; es decir, si se
dan los dos elementos requeridos
por la doctrina juridica para apre-
ciar la existencia de una costum-
bre y, por lo tanto, para saber si
un determinado extremo es vincu-
lante para la sociedad (4). Dichos
elementos, como es sabido, con-
sisten en la repeticion efectiva de
una conducta en la practica so-
cial, por un lado, y en la concien-
cia de que tal conducta vale como
norma juridica (opinio iuris), por
otro. Que la RsC, en sus muy di-
versas manifestaciones, es hoy una
conducta socialmente repetida en
nuestro pais y en muchos otros
(quizas en ellos todavia con mas
frecuencia) parece algo evidente.
No lo resulta tanto que, al reali-
zar esa conducta, las correspon-
dientes empresas obren respon-
diendo a un imperativo juridico.
Para desmentir este seqgundo ele-
mento, sin embargo, no bastaria
con reiterar el caracter voluntario
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de la realizacion de las actividades
de la RSC por las empresas; pues,
al fin'y al cabo, la posible vincula-
ridad para los ciudadanos de de-
terminadas conductas no puede
basarse en su particular voluntad
0 en sus concretas creencias de
«no sentirse obligados». Con
todo, no puede afirmarse con se-
guridad que, en estos momentos,
exista la conciencia en nuestra so-
ciedad de que la RSC es un ele-
mento obligatorio para las em-
presas derivado de la formacién
de una costumbre al respecto. Ello
no excluye, sin embargo, que en
el futuro pueda llegar a serlo,
siempre, eso si, con la relativa im-
precisiébn que acompafa a esta
fuente del derecho a la hora de
precisar el contenido de la con-
ducta obligada.

Por lo que se refiere a la se-
gunda razoén, es oportuno sefalar
que las declaraciones publicas en
torno a una futura conducta del
declarante no son, en modo al-
guno, irrelevantes ni se pueden
hacer como mero flatus vocis. Si,
desde hace bastantes anos, los
anuncios publicos en torno a ca-
lidades y precios de los productos
anunciados han de considerarse
juridicamente vinculantes para los
proponentes —antes de que el
derecho del consumo viniera a
sancionar legalmente tal afirma-
cion— (5), no parece que las ale-
gaciones en torno a la realizacién
de un programa de actividades de
RSC por una determinada empre-
sa hayan de merecer distinta suer-
te. Puede citarse, en tal sentido,
un fallo reciente (26 de junio de
2003) del Tribunal Supremo de
Estados Unidos, conforme al cual
resulta posible sostener que la
adopcion y desarrollo de un pro-
grama de RsC es susceptible de
convertirse, a través de anuncios
informativos y publicitarios, en
fuente de concretas obligaciones
para las empresas correspon-
dientes.

Sin entrar en los detalles del
pleito, conectados, en buena me-
dida, con las particularidades de
la realidad juridica y social de Es-
tados Unidos, es posible afirmar
que las indicaciones difundidas
publicamente por las empresas en
torno a sus actividades de RsC pue-
den llegar a ser consideradas par-
tes integrantes de un «discurso
comercial» (commercial speech),
sometiéndose, por tanto, a los ri-
gurosos requisitos de veracidad
pertinentes en tal caso. De ser in-
ciertas o falsas tales indicaciones,
se deduciran para la empresa en
cuestiéon las oportunas conse-
cuencias en el terreno de la res-
ponsabilidad (6). Desde nuestra
propia perspectiva, el asunto re-
suelto por el Tribunal Supremo
norteamericano es susceptible de
ser considerado, en el marco de la
teorfa general de las obligaciones,
como un ejemplo mas del esta-
blecimiento de una concreta obli-
gacion por la voluntad unilateral
de un determinado sujeto. Es de-
cir, en conclusién, que hay, si, vo-
luntariedad en la decision de llevar
a cabo una actividad de RSC, pero
su concreta formulacién y el anun-
Cio publico de su posible conteni-
do resultaran vinculantes para su
autor, al integrarse en un «dis-
curso comercial» sometido a ri-
gurosos patrones de veracidad.

Si se llegara a generalizar, no
obstante, entre jueces y tribunales
la doctrina que acabamos de re-
sefar, no seria descabellado su-
poner un relativo «enfriamiento»
del interés relativo a la realizacion
de practicas de RSC. No obstante,
quizas esta tendencia no llegue a
confirmarse a la vista de la «po-
pularidad» de que disfruta en
nuestros dias la RSC y de su nece-
saria consideracion por las em-
presas si quieren, al menos, me-
jorar su reputacion vy, de paso, su
presencia en el mercado. Tal vez
pueda servir la doctrina resefiada
para combatir el propdsito de al-

gunos gobiernos (incluido, en prin-
cipio, el espafol) de regular legal-
mente el fendbmeno que nos ocu-
pa. Y ello por pensar, sin duda con
fundamento, que siempre sera
menos lesivo para la autonomia
de las empresas a la hora de or-
denar su gestion un fallo judicial,
por incCisivo que parezca, que una
norma legislativa, por laxa o ge-
nérica que pueda mostrarse en su
formulacién textual (7).

2. La autorregulacion:
los cédigos privados
sobre RSC

intimamente conectada a las
reflexiones anteriores se nos apa-
rece la tematica, hoy bien actual,
del posible caracter vinculante de
los llamados «codigos», de carac-
ter privado, sobre RSC. Quiza a imi-
tacion de las reglas sobre corpo-
rate governance, habitualmente
recogidas en recopilaciones me-
recedoras del mismo calificativo
(8), constituye en nuestros dias
una tendencia habitual la de inte-
grar una serie de prescripciones
sobre el fenédmeno que nos ocu-
pa en textos codificados, cuyo
exacto valor juridico, si alguno tu-
vieran, se discute. Para aclarar, en
la medida de lo posible, este asun-
to conviene recordar que los co-
digos sobre ética de la empresa o
sobre los diversos aspectos de RSC
son, en principio, un conjunto de
reglas adoptadas por los propios
interesados y que, por tanto, pue-
den insertarse en el amplio cam-
po de lo que conocemos con el
nombre de autorregulacion. Nos
encontramos asf ante un ejemplo
mas de la secular tendencia a or-
denar autbnomamente aspectos
concretos de la vida del ser hu-
mano en sociedad, cuyo recono-
cimiento y cuya eficacia estan, en
principio, fuera de duda en una
sociedad basada en la libertad del
hombre, visto como un ser auto-
nomo y responsable (9).
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Sobre la base de lo dicho hasta
ahora, puede considerarse opinion
dominante, por no decir unanime,
la que considera no vinculantes las
prescripciones contenidas en los
«coddigos» sobre RsC (10). Es de-
cir, no nos encontramos ante nor-
mas juridicas imperativas que, por
su propia naturaleza, puedan im-
ponerse a todos los ciudadanos
del territorio al que vayan a ex-
tender su vigencia. Por tratarse de
un conjunto de reglas derivadas
del poder privado de autorregula-
cibn —ya sea de un individuo, ya
sea de un conjunto de ellos, o de
personas juridicas—, sélo vincula-
ran a sus autores y a quienes de-
cidan, libre y voluntariamente, asu-
mirlas. Esta conclusién, tan nitida
como genérica, ¢significa que los
mencionados codigos carecen de
todo valor juridico, que son unas
meras recomendaciones, cuando
no puras sugerencias, sin conte-
nido prescriptivo, cuya aplicaciéon
queda al libre albedrio de los ciu-
dadanos?

Este interrogante, mas propio
de un debate sobre teoria general
del derecho que de un trabajo de
pretensiones mas concretas, no
puede ser resuelto, obviamente,
de una vez por todas. Cabe sefa-
lar, no obstante, que, por una par-
te, los mencionados cédigos —al
igual que los codigos de buen go-
bierno propios del movimiento so-
bre corporate governance— se si-
tUan en la estela de lo que, desde
hace algunos afos, se viene lla-
mando soft law, de tan significa-
tiva incidencia en el derecho in-
ternacional y también, a escala
regional, en el derecho de la Unién
Europea. El conjunto de reglas
agrupadas bajo tal denominacion
no aspira a lograr una vinculacion
plena de la conducta humana, al
modo de la norma juridica debi-
damente promulgada por quien
dispone de poder de creacion nor-
mativa. Se pretende con ellas in-
troducir pautas o standards de

conducta en ambitos problemati-
cos y dificiles, donde no resulta
posible o no es conveniente una
regulacion estricta. Es evidente que
no cabe imponer su cumplimien-
to, pero desconocer las reglas del
soft law puede acarrear proble-
mas para su autor en el mercado
0 en su ambito de relaciones so-
ciales. Y ello vale tanto para ciu-
dadanos como para empresas, €
incluso para instituciones y orga-
nizaciones internacionales. El ejem-
plo de las recomendaciones de la
Comisién Europea en el marco del
derecho anti-trust es bien ilustra-
tivo al respecto (11).

Pero, por otra parte, la elabo-
racion y difusion de los cédigos
sobre RSC, aunque no vinculantes,
en principio, pueden estar dota-
das de otra significacion. En este
sentido, no es desdenable su con-
tribucién al siempre dificil proceso
de interpretar las normas juridicas,
dando claridad y precisién a su no
siempre nitido enunciado. Asi ha
sucedido, por ejemplo, con los c6-
digos sobre buen gobierno, cuya
naturaleza resulta idéntica a los
textos que ahora nos ocupan, se-
gun ya sabemos. Parece hoy sufi-
cientemente claro que el cumpli-
miento voluntario de sus reglas
contribuye a mejorar la reputacion
de las empresas que los asumen,
favoreciendo, a su vez, el cumpli-
miento de los deberes legales que
recaen sobre sus administradores,
principales afectados por las re-
glas relativas al corporate gover-
nance. De hecho, en fechas re-
cientes, algunos tribunales de
diversos paises europeos han uti-
lizado las reglas contenidas en los
codigos de buen gobierno para
perfilar con mayor exactitud el es-
tatuto juridico de los administra-
dores de importantes sociedades
(12), lo que significa, desde lue-
go, una ayuda para la interpreta-
cion de las normas, pero, a la vez,
una forma de integrar un régimen
juridico incompleto o insuficiente.

A tenor de lo que antecede,
cabe hablar, por tanto, de un
«efecto indirecto» de los mencio-
nados codigos (13), convocados
aqui por los jueces como elemen-
tos coadyuvantes a la tarea de in-
terpretar (y, como acabamos de
decir, de integrar) las normas juri-
dicas, cuestion ésta de la mayor
trascendencia para el funciona-
miento de la empresa. Algo simi-
lar resulta posible decir respecto
de los cédigos sobre RSC, cuyo
contenido puede contribuir a pre-
cisar algunas magnitudes norma-
tivas de gran significaciéon para el
mundo empresarial; asi sucede,
como tendremos ocasion de ver,
con la nociéon de «interés social»,
tan relevante en el derecho de so-
ciedades. No cabe desdefar, a su
vez, la trascendencia que pueda
tener para la reputacién de la em-
presa en el mercado el cumpli-
miento, desde luego voluntario,
de las reglas de un determinado
coédigo sobre RSC o, cuando me-
nos, de sus reglas mas relevantes.
Y todo ello en el marco de una
politica de informacion al merca-
doy a la sociedad de su particu-
lar forma de entender y realizar
determinadas actividades propias
de la RsC. Puede concluirse, por lo
expuesto, afirmando la posibilidad
de lograr un «efecto indirecto» de
los codigos sobre RSC, hasta el
punto de que, quizas en un futu-
ro cercano, se vean compelidas las
empresas a cumplir sus reglas o,
de lo contrario, a explicar las ra-
zones por las que no han obser-
vado lo dispuesto en ellas; una
suerte de comply or explain, tras-
ladada desde el corporate gover-
nance a la RscC (14).

lll. LARSCY EL DERECHO
DE SOCIEDADES

Uno de los sectores del dere-
cho mercantil donde la RsC pue-
de producir consecuencias signifi-
cativas es, como ya se ha sefalado,
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el derecho de sociedades. Este
sector (15), de extraordinaria tras-
cendencia para la actividad de
empresa, predispone diversas for-
mas juridicas de organizacion de
su titularidad, cuya eleccion por
los agentes econémicos es libre,
salvo excepciones concretas. En
nuestros dias, tanto dentro como
fuera de Espafa, esa opcion se
proyecta de forma mayoritaria,
como es bien sabido, hacia los ti-
pos mercantiles de sociedad (esen-
cialmente, sociedad anénimay de
responsabilidad limitada), sobre
todo por excluir la responsabilidad
de los socios por las deudas de la
sociedad, que se configura, de este
modo, como una persona juridi-
ca auténoma, con su propia or-
ganizacion y patrimonio. Aunque
el fendmeno de la RSC se ha soli-
do predicar respecto de las gran-
des empresas, constituidas habi-
tualmente en forma de sociedad
anénima, no parece conveniente
prescindir de las sociedades limi-
tadas, por su extraordinaria difu-
sién en la practica empresarial es-
panola y porque la tendencia
actual extiende la realizacion de
actividades de RsC a todo tipo de
empresas, cualquiera que sea su
forma juridica, e incluso a organi-
zaciones ajenas, en principio, al
mundo empresarial (16).

A la hora de concretar el posible
relieve de la RSC para las sociedades
mercantiles mencionadas, hemos
de referirnos necesariamente al
concepto de «interés social». Aun-
qgue las vigentes normas sobre
las sociedades anénimas —Ley
de Sociedades Andnimas (LsA) de
1989— vy sobre las sociedades
de responsabilidad limitada —Ley
de Sociedades de Responsabilidad
Limitada (LSRL) de 1995— (17) no
perfilan con la exactitud necesaria
el contenido de dicha expresion,
podemos decir que, en términos
generales, la actividad de dichas
sociedades y el comportamiento
de sus 6rganos (Junta General y

administradores) ha de orientarse
a su mejor realizacion. Dicho de
otra manera, un acuerdo de la Jun-
ta General de socios que sea con-
trario al interés social permitira al
socio disconforme impugnar su va-
lidez ante los tribunales; un acto
0 acuerdo de los administradores
que lesione el interés social abrira
el camino hacia su cese y permiti-
ra, desde luego, la exigencia de
responsabilidad por los dafios que
cause a la sociedad, sus socios y
acreedores. Vistas las cosas desde
este punto, la necesidad de clari-
ficar el contenido de la expresion
«interés social» resulta imperiosa,
y el tradicional silencio del legisla-
dor, sélo en parte corregido para la
sociedad andénima en los ultimos
afos, ha debido de ser suplido por
la doctrina juridica.

A tenor de las opiniones mas
consolidadas, cabe entender el in-
terés social (18) desde dos pers-
pectivas distintas: la primera, de-
nominada contractual, afirma que
el objetivo de la sociedad ha de
concentrarse en la satisfaccion de
los intereses de sus socios; sobre
esta base, suele definirse el interés
social como el «interés comun de
los socios». La segunda perspecti-
va, denominada institucional, in-
tegra en el funcionamiento de la
sociedad a otros sujetos, ademas
de los socios; entre ellos podemos
mencionar, como mas relevantes,
a los trabajadores, sin perjuicio de
gue se contemple también la po-
sicion juridica de otros sujetos «in-
teresados» (stakeholders), como
proveedores y consumidores, pu-
diendo considerarse incluso al in-
terés colectivo o general de la co-
munidad o territorio en la que se
asiente la sociedad.

La visién contractualista del in-
terés social se resume, por ello, en
la obtencién de ganancias y su re-
parto entre los socios, sobre la base
de una finalidad naturalmente lu-
crativa de la sociedad. En la for-

mulacion predominante del cor-
porate governance se resume esta
orientacion en la idea de «creacion
de valor para el accionista» (sha-
reholder value), cuya satisfaccion
constituye, en suma, la razén de
ser del funcionamiento de la so-
ciedad (19). Por su parte, la vision
institucional trasciende el marco
estricto de la sociedad y los inte-
reses pecuniarios de sus socios, con
el fin de integrar otros intereses y
valores vinculados con la empresa
social. De este modo, no pueden
ser el reparto de beneficios y la
creacion de valor para el accionis-
ta los Unicos fines de la sociedad:;
la existencia de un interés de la
empresa y la consideracion de los
objetivos de otros interesados pa-
san a ocupar, asi, un plano rele-
vante a la hora de determinar el
contenido de la actuacion de los
6rganos sociales (20).

A la luz de esta sumaria carac-
terizacion, no ha de entenderse
inexorablemente que la RSC impli-
gue, de manera necesaria, la com-
prension institucional del interés
social. Nada impide que, en un or-
denamiento juridico donde prime
la vision contractualista de dicha
magnitud, una sociedad mercan-
til concreta decida, a través de sus
6rganos competentes, asignar una
parte de su beneficio a la realiza-
cion de tareas concretas de RsC.
Es cierto, no obstante, que el po-
sible acuerdo, en tal sentido, de la
Junta General podra ser impug-
nado por un socio disconforme so-
bre la base de la supuesta viola-
cién del interés social, cabiendo la
l6gica posibilidad de que el juez
lo anule. Resulta claro entonces
gue una sociedad mercantil podra
llevar a cabo actuaciones propias
de la RSC con mayor comodidad
en el marco de una comprension
institucional de su interés.

No debe olvidarse, sin embar-
go, que muchos relevantes com-
portamientos en el tema que nos
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ocupa se producen en un contex-
to de predominio de la vision con-
tractualista del interés social (21),
sin que ello traiga consigo nece-
sariamente impugnaciones judi-
ciales; al finy al cabo, resulta po-
sible pensar que, de este modo,
se mejora la reputacién de la so-
ciedad y se contribuye, siquiera
sea de manera indirecta, a la crea-
cion de valor para el accionista y
al incremento, en ultima instan-
cia, de la participacion de los so-
cios en el beneficio de la sociedad
(22). Aun siendo, por ello, de ex-
traordinaria importancia para el
tema que nos ocupa la concreta
concepcién que un ordenamien-
to juridico mantenga respecto del
contenido del interés social, no
puede ignorarse la extraordinaria
fluidez de este tipo de procesos
y la relatividad con la que, en el
mundo econémico, han de si-
tuarse determinados conceptos,
mas bien, en muchas ocasiones,
tipos ideales antes que realidades
concretamente operativas.

Por lo que al derecho espariol
se refiere, ha sido comun en la
doctrina durante muchos afos la
afirmacién de que nuestro orde-
namiento patrocinaba una vision
contractualista del interés social
(23). Y ello no sélo por el animo
de lucro que el viejo Cédigo de
Comercio consideraba elemento
necesario del contrato de socie-
dad mercantil (art. 116); al no con-
templar nuestro legislador a otros
sujetos distintos de los socios a
la hora de formar la voluntad
esencial de la sociedad mercantil,
parecia obligado concluir en el
predominio de sus intereses, cen-
trados en la mayor participacion
posible en beneficios, como obje-
tivo directo de la actuacion de los
organos sociales. No han faltado,
sin embargo, en el largo y acci-
dentado desarrollo de nuestro de-
recho de sociedades desde el Co-
digo de Comercio hasta nuestros
dias, matices importantes y signi-

ficativos que permitian alterar, al
menos parcialmente, esta vision
tan simple del universo propio de
las sociedades mercantiles. Por un
lado, la comprension de las socie-
dades anénimas y de responsabi-
lidad limitada como entidades
mercantiles «por razén de la for-
ma» juridica adoptada (art. 3 LSA
y art. 3 LSRL) hacia posible, al me-
nos en teoria, integrar en su am-
bito la realizacion de cualquier ob-
jetivo aunque no fuera de caracter
lucrativo; por otro, las tendencias
institucionalizadoras de la empre-
sa, tan significativas en décadas
pasadas, y que trajeron consigo
un mayor protagonismo de inte-
reses ajenos a los socios, como los
de los trabajadores (a través, en
algunos paises, de la cogestion la-
boral) y, méas recientemente, de los
consumidores, o incluso del me-
dio ambiente, constituyeron un
poderoso acicate para proponer
una vision institucionalista del in-
terés social (24).

Sin que nuestro derecho haya
dado carta de naturaleza a estas
tendencias institucionalizadoras y
pluralistas, hemos llegado, en fe-
chas bien recientes, a una vuelta,
siquiera mas radical, a la visién
contractualista del interés social,
al menos en sus efectos finales,
de la mano del corporate gover-
nance y de las tendencias enca-
minadas a realzar el papel de la
libertad contractual en la confi-
guracion del régimen juridico de
las sociedades, en perjuicio de las
normas dictadas por el legislador
(25). Tales planteamientos no han
supuesto, sin embargo, el oscure-
cimiento de la RSC, materia que se
ha visto realzada, quiza, por los
escandalos empresariales ocurri-
dos en los ultimos tiempos, que
han terminado por favorecer una
vision mas templada del tema que
ahora nos ocupa (26). Cabria de-
cir, asi, que la tendencia mayori-
taria en la actualidad huye de dog-
matismos y parece animada por

un claro propésito de excluir mo-
delos radicales; en esa visiéon mo-
derada, el interés social no puede
ser definido por el solo objetivo
de la creacién de valor para el ac-
cionista, ni este propdsito puede,
a su vez, ser escamoteado al ser-
vicio de intereses heterogéneos y
no determinantes en el funciona-
miento de la empresa (27). En re-
sumen, si a una amplia libertad
contractual, pero en el marco de
una regulacion adecuada vy sufi-
ciente; a la vez, caracter central
de la creacién de valor para el ac-
cionista, acompafnada de la debi-
da consideracion de otros intere-
ses en el marco de una visiéon
amplia de la empresa (28). En esta
vision, que podriamos calificar de
moderadamente «pluralista», de
los objetivos propios de la activi-
dad empresarial puede encontrar
un buen espacio de acomodo la
RSC, que no seria, en principio, in-
compatible con la defensa y la pro-
mocioén del interés social.

Se trata de un planteamiento
cuyas raices pueden encontrarse
en los Principles of Corporate Go-
vernance, elaborados por el Ame-
rican Law Institute en 1994 (29),
y que luego ha trascendido a
algunos ordenamientos juridicos
—no demasiados (30)—, asi como
a textos y recomendaciones ins-
critos en el denominado soft law
(31). No ha llegado nuestro dere-
cho a incorporar clausulas seme-
jantes, al menos por lo que se re-
fiere a las normas bésicas sobre
sociedades mercantiles. No obs-
tante, la reciente reforma de la
LSA, y también de la Ley del Mer-
cado de Valores, llevada a cabo
por la llamada «ley de transpa-
rencia», de 17 de julio de 2003, ha
supuesto una importante modifi-
cacion, referida, entre otras cosas,
al establecimiento de concretos
deberes de los administradores de
toda sociedad anénima (y no sélo
de las cotizadas), a fin de hacer
mas riguroso y nitido su particular
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estatuto juridico. Dicha Ley, como
es bien sabido, se inspira en el In-
forme Aldama, que constituye,
en esencia, la forma de reaccionar
del legislador espanol ante los re-
cientes escandalos empresariales,
por fortuna ajenos a nuestra rea-
lidad econémica. Pero ha de se-
Aalarse, de igual modo, que la in-
dicada ley de transparencia ha
introducido en la LSA una par-
ticular mencién del interés social
que, por su singularidad, consti-
tuye un cambio significativo en el
panorama espafnol del derecho
de sociedades. Dice ahora el ar-
ticulo 127 bis LsA que «los admi-
nistradores deberan cumplir los
deberes impuestos por las leyes
y los estatutos con fidelidad al
interés social, entendido como in-
terés de la sociedad».

La aparente simplicidad de la
formulacion legislativa, que roza
la tautologia, merece alguna con-
sideracion, dada la trascendencia
gue esta llamada a tener. Para ave-
riguar el sentido de expresion tan
poco clara, en principio, resulta
oportuno, como se ha hecho en
nuestra doctrina, comparar la ex-
presion definitiva del precepto con
la que se contenia en el proyecto
de ley de transparencia remitido
por el Gobierno al Parlamento. En
dicho texto se definia el interés so-
cial como el «interés comun de los
socios». La version final del texto
legislativo, que resulta, por tanto,
de obligada observancia, modificé
tal enunciado, identificable con
una concepcidn contractualista del
interés social, en el sentido que ya
conocemos. Aunque la formula
Ultima no se caracteriza precisa-
mente por su claridad y transpa-
rencia, es posible pensar que nos
encontramos ante un enunciado
menos contractualista o, si se quie-
re, mas institucional. Resulta niti-
do, a nuestro juicio, que el legis-
lador ha optado por una féormula
abierta y no univoca, que permite
incluir en el interés social, enten-

dido como «interés de la socie-
dad», otros objetivos y proposi-
tos distintos de la creacion de va-
lor para el accionista (32).

A tal efecto, cabe pensar, por
tanto, en el llamado interés de la
empresa, en la posicion juridica
de los trabajadores, asi como en
otros interesados (stakeholders).
Y todo ello, desde luego, en el
marco de los deberes especificos
de los administradores de una so-
ciedad anénima a la hora de rea-
lizar el interés social. Queda claro,
por tanto, que los administrado-
res, en el ejercicio de sus funcio-
nes, podran incluir otras perspec-
tivas e intereses, junto a, o al lado,
de la maximizacion del beneficio
social, como tradicional objetivo
prioritario, preocupado en exclu-
siva por el incremento de la retri-
bucion al accionista (33). Enten-
demos, de este modo, que con la
vigente formulacion del art. 127
bis LSA resulta bien posible inser-
tar en el interés social de la so-
ciedad anénima la realizacion de
actividades de RsC; sin embargo,
en Ultima instancia, no debemos
olvidar que los administradores
son elegidos por los accionistas,
y que terminara recayendo sobre
estos la decision final en torno a
los concretos objetivos que una
sociedad, a través de la gestion
llevada a cabo por sus adminis-
tradores, ha de perseguir.

Estas reflexiones, en todo caso,
van referidas a la sociedad an¢-
nima, respecto de la cual ha to-
mado expresa posicion el legisla-
dor a la hora de precisar qué deba
entenderse por interés social.
Queda por tratar ahora el signifi-
cado de la cuestion respecto de
la sociedad de responsabilidad li-
mitada, cuya ley reguladora no
fue modificada por la ley de trans-
parencia y que, por tanto, no dis-
pone de una referencia expresa
en torno al contenido del interés
social. El problema no ha mereci-

do la atencién de la doctrina es-
panola, no obstante su conside-
rable significacion practica, dada
la abundante presencia de socie-
dades de dicho tipo en la reali-
dad empresarial espafiola. Esta
ausencia de tratamiento doctri-
nal puede quiza deberse a la su-
posicion de que la RSC es un ele-
mento propio de la circunstancia
de las grandes empresas, casi
siempre organizadas en forma de
sociedad andnima. Ahora bien,
también las empresas de menor
dimension, organizadas habitual-
mente como sociedades de res-
ponsabilidad limitada, muestran
problemas singulares de corpora-
te governance y, asimismo, son
perfectamente idéneas para rea-
lizar actividades de responsabili-
dad social corporativa.

Se impone, por ello, determinar
el significado que deba atribuirse
al interés social en el marco de la
sociedad de responsabilidad limi-
tada. A nuestro juicio, la cuestion
ha de resolverse del mismo modo
gue acabamos de ver respecto de
la sociedad anonima. Y ello, des-
de luego, por el propésito de bus-
car una sustancial coherencia en el
seno del derecho de sociedades
espafol dentro de una tematica
gue ha de merecer, por su tam-
bién sustancial identidad, un tra-
tamiento unitario. Conviene re-
cordar, ademas, que el art. 127
bis LSA es una norma aplicable a
todas las sociedades anénimas, y
no solo a las cotizadas, aunque
quiza el Informe Aldama y otros
documentos y opiniones contem-
poraneos a su elaboracion inten-
taran restringir a estas Ultimas la
validez de sus propuestas. Muchas
sociedades que en Espafia asumen
la forma andnima no son, cierta-
mente, grandes empresas, pues
entre nosotros, como es bien sa-
bido, no hay una correlacién ti-
poldgica estricta entre dimension
de la empresa y forma juridica de
sociedad mercantil elegida (34).
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Es cierto que las grandes empre-
sas casi siempre suelen ser socie-
dades anénimas, pero no todas
las sociedades anénimas son titu-
lares de grandes empresas. Por tal
razon, y a fin de evitar un diverso
tratamiento juridico entre empre-
sas de idéntico significado econo-
mico, con independencia del tipo
de sociedad elegido por ellas, en-
tendemos que procede extender la
disciplina normativa sobre el inte-
rés social en la LSA a las sociedades
de responsabilidad limitada (35).

IV. LARSCY EL DERECHO
DEL MERCADO

1. Consideraciones
generales

La segunda gran vertiente del
derecho mercantil en la que pue-
de resultar operativa la RSC viene
constituida por lo que se suele
denominar «derecho del merca-
do», materia que comprende, en
esencia, la regulacion juridica de
la competencia, la propiedad in-
dustrial (sobre todo, los signos
distintivos) y la publicidad co-
mercial (36). En este caso, el re-
lieve juridico de la RSC no puede
analizarse, como sucedia en el de-
recho de sociedades, al hilo de
los principios rectores de deter-
minadas personas juridicas; se tra-
ta, mas bien, del papel que la em-
presa socialmente responsable
puede llegar a jugar, en cuanto
tal, en el mercado, con indepen-
dencia de su configuracion juri-
dica. Y es que no es dable igno-
rar, por obvias razones de caracter
practico, la repercusion que pue-
de tener en la reputacion de la
empresa que ésta realice un pro-
grama de actividades de respon-
sabilidad social corporativa.

En el ambito del mercado, el
planteamiento expuesto viene a
resumirse en una idea clave: la RSC
contribuye o puede contribuir a la

mejora de la reputacién de la em-
presa, condensando un goodwill
especifico en sus signos distinti-
vos (lo que se suele denominar
«reputacion corporativa») y ge-
nerando un intangible sumamen-
te valioso (37). Hablamos, por tan-
to, de un elemento que tiende a
mejorar la competitividad de la
empresa y que, a la vez, ayuda a
perfilar posibles conductas deslea-
les en el mercado, precisamente
por la realizacion de actos rela-
cionados con las prestaciones de-
rivadas de un programa concreto
de RsC, implementado por una de-
terminada empresa. Y no faltan,
por ultimo, los aspectos propios
del derecho de la publicidad, en
cuanto que las actividades de RSC
seran objeto, normalmente, de la
debida publicidad o, a través de
actos publicitarios ilicitos, pueden
llegar a lesionarse los intereses de
algunos operadores econémicos
en el mercado. Aunque todos es-
tos aspectos revisten el mayor in-
terés (38), en el presente trabajo
nos limitaremos a efectuar algu-
nas consideraciones alrededor del
derecho de la competencia en su
doble vertiente de defensa de la
competencia (normas anti-trust) y
de represion de la competencia
desleal (39), por ser quizas el am-
bito que mejor refleje la repercu-
sion de la RSC en la realidad juri-
dica del mercado.

2. El derecho de defensa
de la competencia

Como es bien sabido, el obje-
tivo central de este sector del de-
recho de la competencia es el de
tutelar directamente al mercado,
asf como a los consumidores (40)
en cuanto sujetos directamente
afectados por las conductas res-
trictivas de la competencia. Esta
finalidad general del sector nor-
mativo que nos ocupa puede ser-
vir para rebajar, o incluso superar,
algunos aspectos propios de la

RSC de dudosa, quiza, compatibi-
lidad con los propésitos especifi-
cos del derecho anti-trust. Asi
puede suceder, por ejemplo, con
la exigencia de certificaciones so-
ciales o medioambientales a las
empresas para el acceso a deter-
minados mercados, pues se po-
drian generar, de este modo, ba-
rreras de entrada al mercado
(41). No es imposible, del mismo
modo, que la aplicacién conse-
cuente de determinados objeti-
vos propios de la RSC pueda dar
lugar, por via de practicas colu-
sorias o de abuso de posicion do-
minante, a conductas restrictivas
de la competencia. Este seria el
caso, por ejemplo, del supuesto
contemplado en el art. 1, 1°d) de
la Ley de Defensa de la Compe-
tencia (LDC), conforme al cual se
califica como conducta prohibida
«la aplicacién, en las relaciones
comerciales o de servicio, de con-
diciones desiguales para presta-
ciones equivalentes que coloquen
a unos competidores en situacion
desventajosa frente a otros».

Que la referida practica surja
del acuerdo entre las empresas o
de una decisién o recomendacion
colectiva de una entidad que las
agrupe es, en principio, indife-
rente; el supuesto de hecho des-
crito en la norma quedara cum-
plido si se acuerda, de un modo u
otro, la aplicacion de criterios di-
versos a la prestacion efectuada
por proveedores de las empresas,
con independencia de la calidad
del producto servido y de las con-
diciones comerciales pactadas, en
funcién del respeto por los indi-
cados proveedores a los progra-
mas de RSC establecidos por las
empresas. Sin perjuicio, no obs-
tante, del caracter restrictivo de la
competencia que puedan tener
tales acuerdos, decisiones o reco-
mendaciones colectivas, resultara
factible, a nuestro juicio, superar
ese juicio de ilicitud anti-trust mer-
ced a una autorizacion singular
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del Tribunal de Defensa de la
Competencia, a la vista del cum-
plimiento de los requisitos esta-
blecidos, con caracter general, en
el art. 3 de la Ley de Defensa de la
Competencia.

Mas dificil parece la resolucién
del problema cuando la restric-
cion de la competencia a la que
acabamos de aludir se deduzca
de la explotacion abusiva, por una
0 varias empresas, de su posicion
de dominio en el mercado o de la
situacion de dependencia econoé-
mica en que se encuentren sus
clientes o proveedores (art. 6 LDC,
en relacion con su apartado 2, d).
Como es bien sabido, el abuso de
posicion dominante no puede ser
exceptuado, y no cabe, por con-
siguiente, autorizacion de las con-
ductas restrictivas de la compe-
tencia derivadas del mismo. Es
cierto, sin duda, que este supuesto
puede darse mas raramente que
el anteriormente previsto, si bien
no parece del todo descartable.
Al margen de la quiza posible pro-
mulgacioén, en el futuro, de algu-
na norma legal sobre el tema que
nos ocupa, que permitiria, entre
otras cosas, encauzar la realiza-
cion de actividades de RsC con ple-
na seguridad juridica en el terre-
no anti-trust, parece conveniente
que la empresa o empresas en po-
sicién de dominio difundan pu-
blicamente las caracteristicas con-
cretas de su politica de RsC,
incluyendo las referencias opor-
tunas al respecto, por ejemplo, en
los documentos que suscriban con
sus proveedores o clientes a la
hora de formalizar sus concretos
vinculos comerciales. Ademas de
hacer notoria su pretensiéon de
convertirse en «empresa social-
mente responsable», con las co-
nocidas consecuencias para su
reputacion, de este modo podran
los proveedores o clientes «saber
a qué atenerse», evitandose, asi,
reclamaciones por discriminacién
comercial.

3. El derecho represor
de la competencia desleal

En este ambito (42), la realiza-
cién de actividades de RSC y la
reputacion que, en su caso, haya
podido adquirir una determinada
empresa son circunstancias sus-
ceptibles de dar lugar a la comi-
sion de actos desleales. Tal cosa
sucederd, desde luego, cuando al-
gunos operadores econdmicos in-
tenten aprovecharse de esa repu-
tacion mediante, por ejemplo,
actos de imitacion —art. 11 de la
Ley de Competencia Desleal
(LCD)— o actos de explotacion de
la reputacion ajena (art. 12 LCD).
Desde el lado de quien disfruta de
ese plus de reputacién debido a
la realizacién de actividades de
RSC, podria concebirse también la
comision de actos desleales, con-
cretados, por ejemplo, en actos
de denigracion (art. 9 LCD) o de
comparacion (art. 10 LCD). En una
rapida aproximacion a este asun-
to, cuya trascendencia requiere un
estudio mas detenido, podemos
contemplar, a manera de sintesis,
una serie de supuestos que pasa-
mos a enumerar a continuacion.

Por un lado, la empresa su-
puestamente responsable puede
difundir mensajes sobre la activi-
dad de alguno o varios competi-
dores, poniendo de manifiesto la
realizacion por ella de actividades
de RSC y su omision por los de-
mas. Los mensajes en cuestion
pueden limitarse a sefalar sim-
plemente la indicada omision o,
en otras ocasiones, referirse a ex-
tremos mas concretos que sefa-
len, por ejemplo, el aprovecha-
miento por ciertas empresas del
trabajo o las condiciones sociales
de determinados colectivos situa-
dos en posiciéon subordinada, me-
nesterosa o discriminada. Es cla-
ro gue estas manifestaciones, por
su propia naturaleza, son suscep-
tibles de menoscabar la repu-
tacion en el mercado de los com-

petidores aludidos, pero pueden
no ser desleales si resultan, como
sefala el art. 9 LCD, «exactas, ver-
daderas y pertinentes». No pare-
ce, por lo demas, que pueda des-
virtuarse el referido argumento
entendiendo que las manifesta-
ciones sobre la omisién de practi-
cas de RsC por otros competido-
res, 0 su comportamiento poco
congruente con las préacticas so-
cialmente responsables, no son
procedentes por referirse a las
«creencias o ideologia» del afec-
tado (art. 9 in fine de la Ley de
Competencia Desleal).

Por otro lado, los actos de com-
paracion, dentro del tema que nos
ocupa, intentaran poner de ma-
nifiesto, por ejemplo, la mayor ca-
lidad, la mas relevante cantidad
de recursos utilizados al respecto,
u otras circunstancias supuesta-
mente ventajosas, de un programa
de RsC llevado a cabo por una de-
terminada empresa, frente a los
programas, en su caso, de otro u
otros competidores. La compara-
cién, como es sabido, se conside-
ra desleal (43) siempre que no se
refiera a extremos analogos, rele-
vantes o comprobables relativos a
la «actividad, las prestaciones o el
establecimiento» propios o ajenos
respecto de los de un de tercero
(art. 10, 1° LcD). Por tal razon,
cabe entender que la compara-
cion de actividades o programas
de RSC sera plenamente licita si
cumple las condiciones resefiadas,
por afectar, en nuestro criterio, a
la actividad, entendida en sentido
lato, de la empresa que compara
respecto de las empresas compe-
tidoras con las que se efectta la
comparacion.

A la hora de estudiar los me-
dios de defensa frente a actos des-
leales, parece interesante desta-
car, a proposito del relieve que, a
tal efecto, tenga la RsSC, la amplia
legitimacién activa que se esta-
blece en el art. 19 LCD respecto
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del ejercicio de las acciones reco-
nocidas legalmente. De acuerdo
con el modelo social recogido en
la ley, la represion de los actos des-
leales no es una tarea que intere-
se solamente al sujeto afectado
por éstos, sino que, en cuanto ins-
trumento de tutela del mercado,
resulta conveniente permitir a
otros sujetos, entidades o corpo-
raciones el ejercicio de algunas ac-
ciones basicas para restablecer el
orden concurrencial deteriorado
por la deslealtad. Para defender la
vigencia practica de un programa
de RsC afectado por un acto des-
leal, del tipo que sea, estaran le-
gitimadas, por tanto, las asocia-
ciones de defensa del consumidor
u otras entidades, corporaciones
profesionales o representativas,
cuando el acto desleal afecte a los
intereses de sus miembros. No se
contempla, sin embargo, una suer-
te de legitimacion universal que,
por ejemplo, permita a organiza-
ciones no gubernamentales, tan
activas en la defensa de los pro-
gramas de RsC, el ejercicio de al-
gunas de estas acciones.

V. CONCLUSIONES

1. En el estudio de la RSC —un
elemento consustancial a la rea-
lidad de la empresa de nuestros
dias— ha faltado la perspectiva
juridica, que parece necesario con-
siderar tanto desde una vertiente
genérica como desde el plano es-
pecifico del derecho mercantil en
cuanto sector del ordenamiento
relativo a la regulacién juridica
de la actividad de empresa en el
mercado.

2. La realizacion de activida-
des propias de RsC es el resultado,
en principio, de una decision vo-
luntaria de la empresa no condi-
cionada por el derecho. Sin em-
bargo, no parece imposible que,
en un proximo futuro, se pueda
hablar de una auténtica costum-

bre en la materia si se llega a for-
mar una conviccion generalizada
en torno a su obligatoriedad. El
primer elemento de toda cos-
tumbre como fuente del derecho
—Ila repeticién en la practica so-
cial de las actividades propias de
la RsC— es hoy claramente per-
ceptible.

3. Los llamados «codigos» so-
bre RSC no constituyen auténticas
normas juridicas vinculantes, sino
que se inscriben, por regla general,
en el llamado soft law. Resultan
obligatorios para sus autores y para
quienes los asuman como propios,
pueden contribuir ademas, como
sucede con los «cédigos» de buen
gobierno, a facilitar la interpreta-
cion e integracion de las normas
juridicas afectadas por la realiza-
cion de actividades de responsa-
bilidad social corporativa.

4. Desde el punto de vista del
derecho de sociedades, es funda-
mental precisar el contenido de la
nocion de «interés social» a fin de
averiguar la compatibilidad, en su
caso, de la realizacion de activi-
dades de RsC con los fines u ob-
jetivos propios de la sociedad mer-
cantil condensados, precisamente,
en el referido concepto.

5. En Espafa predomina una
vision contractualista del interés
social que conduce a la doctrina a
identificarlo con el interés comun
de los socios, en el marco de una
orientacion tendente a incremen-
tar los beneficios y la participacion
de los socios en su reparto. No
obstante, conforme a lo que es-
tablece el art. 127 bis LSA, es per-
fectamente posible defender una
visiébn mas institucional, de ma-
nera que el interés social —en-
tendido, de acuerdo con la citada
norma, como «interés de la so-
ciedad»— ampare la posicion ju-
ridica de otros sujetos conectados
a la sociedad (stakeholders). Y ello
tanto para la sociedad anénima

como para la sociedad de res-
ponsabilidad limitada.

6. La realizacion de activida-
des de RSC es susceptible de inci-
dir en el derecho del mercado en
cuanto conjunto de reglas desti-
nadas a su organizaciény ala or-
denacioén de la actividad de los su-
jetos que en él intervienen. En
particular, se vera afectada la fama
o reputacion del operador econé-
mico que lleve a cabo la Rsc, sien-
do relevantes a tal efecto las di-
versas vertientes del derecho del
mercado.

7. No es posible desconocer
gue, en determinados casos, la
realizacion de actividades de RsC
puede producir restricciones a la
competencia. Nada impide, en
todo caso, que dichas restriccio-
nes puedan ser autorizadas por
el Tribunal de Defensa de la Com-
petencia y que, de igual modo,
convenga a la empresa en cues-
tién anunciarlas publicamente a
fin de que los restantes sujetos
del mercado (competidores y con-
sumidores) puedan tomar noticia
de ellas.

8. La realizacion de activida-
des de Rsc, en fin, puede dar lu-
gar a la comisién de actos des-
leales, tanto por parte de quien
no las lleve a cabo, intentado be-
neficiarse del prestigio o reputa-
cion de su autor, como por parte
de este Ultimo, incurriendo en su-
puestos de denigracién o compa-
racion desleales.

NOTAS

(1) Y ello a pesar de que, en algunos pai-
ses, como Estados Unidos, es habitual incluir en
los manuales sobre Business Law un capitulo re-
lativo a los aspectos éticos de la empresa y, en
particular, a la responsabilidad social corpora-
tiva. Al respecto, véanse, entre otros: ANDER-
SoN, R., Fox, I., TwoMmey, D. y JENNINGS, M.
(1999), Business Law and the Legal Environ-
ment (Comprehensive Volume), 17.2 ed., West
Educational Publishing Company, Cincinnati,
28-49; CHEeSEMAN, H. (2004), Business Law:
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Legal, e-commerce, Ethical and International
Environments, 5.2 ed., Pearson Education, New
Jersey: 148-164.

(2) Enla doctrina espafiola, véase, no obs-
tante, ESTEBAN VELASCO, G. (2004), «Interés so-
cial, buen gobierno y responsabilidad social
corporativa (algunas consideraciones desde
una perspectiva juridico-societaria)», en AAWV.
Responsabilidad social corporativa. Aspectos
Jjuridico-econémicos, Universitat Jaume |, Cas-
tellon: 15-62; EnvBip IRulo, J. M. (2004), «La res-
ponsabilidad social corporativa ante el Dere-
cho Mercantil», Cuadernos de Derecho y
Comercio, n.° 42: 11-42.

(3) Con mas detalle sobre este asunto, Em-
BID IRUJO, J. M. (2004), «La responsabilidad so-
cial corporativa...», op cit.: 28-30.

(4) En general, AcuiLo Lucia, J. (2000), Teo-
ria general de las fuentes del Derecho, Ariel,
Barcelona, 87.

(5) Al respecto, el ya clasico trabajo de
FONT GALAN, J. I. (1988), «La integracién publi-
citaria del contrato: un instrumento de derecho
privado contra la publicidad engafosa», Cua-
dernos de Derecho y Comercio, n.° 4: 16-46.

(6) Para mayores detalles sobre este asun-
to, TREBULLE, G. (2004), «Responsabilité socia-
le des entreprises et liberté d'expression», Re-
vue des Sociétés, n.° 2: 261.

(7) No debe olvidarse, sin embargo, que
una norma legal sobre RSC puede contribuir,
entre otras cosas, a dotar de seguridad, desde
ciertas perspectivas del ordenamiento, a su
concreta realizacion. Asi puede suceder, por
ejemplo, en el dmbito del derecho de defensa
de la competencia (véase IV, 2).

(8) De la muy amplia bibliografia, véase
BoraEs, G. (2003), «Selbstregulierung im Ge-
sellschaftsrecht —zur Bindung an Corporate
Governance— Kodizes», Zeitschrift fir Unter-
nehmens- und Gesellschaftsrecht, n.° 4: 508-
540. Entre nosotros, con caracter genérico so-
bre corporate governance, véase ESTEBAN
VELASCO, G. (1999), EI gobierno de las socie-
dades cotizadas, Marcial Pons, Madrid.

(9) Sobre este fenémeno, ultimamente,
DE LA CUESTA, J. M.? (2004), «Algunas reflexio-
nes sobre el fendbmeno de la autorregulacion»,
Revista de Derecho Bancario y Bursatil, n.° 94:
87; desde la perspectiva del derecho publico,
DARNACULLETA, M. (2005), Autorrequlacion y de-
recho publico: la autorregulacién regulada,
Marcial Pons, Madrid.

(10) En el marco de los codigos sobre buen
gobierno —supuesto idéntico al que nos ocu-
pa—, BoraGes, G. (2003), «Selbstregulierung im
Gesellschaftsrecht...», op. cit.. 514, entre otros
muchos.

(11) Véase el trabajo de Cosma, H. y WisH,
R. (2003), «Soft law in the field of EU com-
petition policy», European Business Law
Review, n.° 1: 25-56.

(12) Asi ha sucedido, en concreto, en el
Reino Unido y Alemania; al respecto, GOULDING,

S., Mites, L.y ScHALL, A. (2005), «Judicial en-
forcement of extra-legal codes in UK and Ger-
man company law - Including observations on
OLG Schleswig Holstgein, NzG 2004, 669 (Mo-
bilcom 1) and LG Minchen |, NzG 2004, 626
(Hypovereinsbank)», European Company and
Financial Law Review, n.° 1: 20-62.

(13) En este sentido, GOULDING, S., MILES,
L. y ScHALL, A. (2005), «Judicial enforcement
of extra-legal codes...», op cit.. 49.

(14) Sobre el significado de esta formula,
entre otros, Boraes, G. (2003), «Selbstregulie-
rung im Gesellschaftsrecht...», op cit.: 524.

(15) Véase al respecto ESTEBAN VELASCO, G.
(2004), «Interés social...», op cit.: 15. Entre
nosotros, en general sobre el derecho de so-
ciedades, GIRON TeNA, J. (1976), Derecho de So-
ciedades. I. Teoria general. Sociedades colecti-
vas y comanditarias, edicion del autor, Madrid;
también FERNANDEZ DE LA GANDARA, L. (1977), La
atipicidad en derecho de sociedades, Portico,
Zaragoza. Goza de gran prestigio ScHmipT, K.
(2002), Gesellschaftsrecht, 4.2 ed., Carl Hey-
manns, Colonia. Desde el punto de vista de las
nuevas corrientes, de influencia americana, en
el derecho de sociedades, Kraakman, R., Da-
VIES, P, HANSMANN, H., HERTIG, G., HorT, K., KAN-
DA, H. y Rock, E. (2004), The Anatomy of Cor-
porate Law. A Comparative and Functional
Approach, Oxford University Press, Oxford.

(16) En tal sentido, EmBID IrRUJO, J. M.
(2004), «La responsabilidad social corporati-
va», op. cit.. 18.

(17) La literatura sobre estas dos formas
de sociedad mercantil es, ciertamente, muy
amplia. Para el conocimiento de sus princi-
pales aspectos, nos permitimos remitir al lec-
tor a dos obras generales, ArRrROYO, |. y EMBID
IR0, J. M. (coords.) (1997), Comentarios a la
ley de sociedades de responsabilidad limitada,
Tecnos, Madrid; y ArRrROYO, |. y EMBID IRUJO, J. M.
(coords.) (2001), Comentarios a la ley de so-
ciedades de responsabilidad limitada, Tecnos,
Madrid.

(18) En la doctrina espanola, reciente-
mente, SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J. (2002), «El
interés social y los varios intereses presentes
en la sociedad anénima cotizada», Revista de
Derecho Mercantil, n.° 246: 1653; ArroYO, |.
(2003), «Interés social ¢/ Interés de la mayo-
ria», en VitoLo, D. y EmBID IRUJO, J. M. (dirs.),
Las sociedades comerciales y su actuacion en
el mercado. Actas del primer Congreso Ar-
gentino-Espafiol de Derecho Mercantil, Co-
mares, Granada, 699.

(19) En este sentido, Paz-Ares, C. (2004),
«El gobierno corporativo como estrategia de
creacion de valor», Revista de Derecho Mer-
cantil, n.° 251: 7.

(20) Sintéticamente, EsTeBAN VELASCO, G.
(2004), «Interés social...», op. cit.: 47.

(21) Véase, por ejemplo, PARKINSON, J.
(1996), «The contractual theory of the com-
pany and the protection of non-shareholder
interests», en Fetbman, D. y MeiseL, F. (eds.),

Corporate Law and Commercial Law. Modern
Developments, Lloyd's of London Press, Lon-
dres: 121-146.

(22) Desde una perspectiva de ética de los
negocios, CORTINA, A. (comp.) (1996), La ren-
tabilidad de la ética para la empresa, Visor, Ma-
drid, 1996. No cabe ignorar, sin embargo, que
la RSC, y en general el fenomeno de la ética
de la empresa, puede ser utilizado como una
pura cuestién de imagen o pura apariencia; en
este sentido, indicando no obstante que la RSC
es algo mas que cosmética, BUONOCORE, V.
(2004), «Etica degli affari e impresa etica»,
Giurisprudenza Commerciale, n.° 31-2: 196.

(23) Véase al respecto la clasica mono-
grafia de Duqug, J. (1957), Tutela de la mino-
ria (Impugnacioén de acuerdos lesivos. Art. 67
LSA), Universidad de Valladolid, Valladolid.

(24) Esinteresante para el anélisis de este
proceso en el marco del debate europeo, Es-
TEBAN VELASCO, G. (1982), El poder de decision
en las sociedades andnimas. Derecho europeo
y reforma del derecho espariol, Civitas-Funda-
cion Universidad Empresa, Madrid.

(25) Muy revelador, en esta linea, el trabajo
de HansmANN, H. y KRAAKMAN, R. (2001), «The
end of history for corporate law», The Geor-
getown Law Journal, n.° 98: 441.

(26) Asi, por ejemplo, WEsTBROOK, D. A.
(2003), «Corporations law after Enron. The
possibilities of a capitalist reimagination», The
Georgetown Law Journal, n.° 92: 123. De la
muy amplia literatura «post-Enron», puede
verse, por ejemplo, el Symposium «Enron and
the Future of US Corporate Law and Policy»
(2004), Cornell Law Review, n.° 89: 269-552,
y, dentro de él, el trabajo de Corree, J., «What
caused Enron? A capsule social and economic
history»: 269-3009.

(27) En este sentido, por ejemplo, HANNI-
GAN, B. (2003), Company Law, Lexis Nexis UK,
Londres: 202-214.

(28) Al respecto, VoN BoniN, G. (2003), Die
Leitung der Aktiengesellschaft zwischen Sha-
reholdervalue und Stakeholderinteressen, No-
mos, Baden-Baden, y KuHNEr, C. (2004), «Un-
ternehmensinteressse vs. Shareholdervalue als
Leitmaxime kapitalmarktorientierter Aktien-
gesellschaften», Zeitschrift fir Unternehmens-
und Geselschaftsrecht, n.° 2: 244.

(29) En el paragrafo 2.01 a) de los Princi-
ples se dice que «A corporation should have as
its objective the conduct of business activities
with a view to enhancing corporate profits and
shareholder gain», pero, a renglén seguido, el
paragrafo 2.01 b) sefiala que «A corporation (2)
may take into account ethical considerations
that are reasonably regarded as appropriate to
the responsible conduct of its business, and (3)
may, but is not required, to devote a “reaso-
nable amount of resources” to public welfare,
humanitarian, educational and philanthropic
purposes even if corporate profit and share-
holder gain are not thereby enhanced». Ulti-
mamente, al respecto, SALACUSE, J. (2004), «Cor-
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porate governance in the new century», The
Company Lawyer, n.° 25-3: 69-83.

(30) Asi, por ejemplo, en la ley de socie-
dades mercantiles de Israel, de 27 de mayo de
1999; al respecto, Procaccia, U. (2004), «The
new lsraeli companies law: Some theoretical
highlights», European Company and Financial
Law Review, n.° 2: 209-215.

(31) Asi, por ejemplo, en el Reglamento
tipo del Consejo de Administracién ajustado
al cédigo de buen gobierno promovido en
nuestro pais por la Comisién Nacional del Mer-
cado de Valores (art. 7).

(32) Alrededor de estos argumentos, véan-
se los trabajos de EsTeBAN VELASCO, G. (2004),
«Interés social...», op cit.: 43-53, y de EmBID
IRUJO, J. M. (2004), «La responsabilidad social
corporativa...», op. cit.: 25-26.

(33) Asi, EsTeBaN VELASCO, G. (2004), «In-
terés social...», op. cit.: 47.

(34) Sigue siendo util la consulta de Me-
NENDEZ, A. (dir.) (1988), ¢Sociedad andnima o

sociedad de responsabilidad limitada? La cues-
tion tipologica, Civitas, Madrid.

(35) En un sentido cercano, EMBID IRUJO, J.
M. (2004), «La responsabilidad de los admi-
nistradores de la sociedad anénima tras la ley
de transparencia», Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, n.° 685: 2387-2391.

(36) Al respecto, IMMENGA, U. (2001), E/
mercado y el derecho. Estudios de derecho de
la competencia, Tirant lo Blanch, Valencia.

(37) En este sentido, Asociacion Espano-
la de Contabilidad y Auditoria (AECA) (2004),
Marco conceptual de la responsabilidad so-
cial corporativa, Documentos AECA, Madrid,
26.

(38) Para mas detalles, EmBiD IrujO, J. M.
(2004), «La responsabilidad social corporati-
va...», op. cit.. 40-41.

(39) Ultimamente, sobre estas cuestiones
FONT GALAN, J. I. y MIRANDA SERRANO, L. M.?
(2005), Competencia desleal y anti-trust. Sis-
temas de ilicitos, Marcial Pons, Madrid.

(40) Indica FERNANDEZ DE LA GANDARA, L.
(1993), Derecho, ética y negocios, Universi-
dad de Alicante, Alicante: 17, que en toda le-
gislacion anti-trust la exigencia de tutelar los
intereses del consumidor ofrece una tenue
coloracion ética, si bien, a su juicio, no es ésta
la mas importante de sus motivaciones, orien-
tadas, en lo esencial, a la supervivencia del
mercado, la politica de reestructuracion in-
dustrial y la mayor eficiencia del sistema eco-
némico.

(41) En este sentido, AECA (2004), Marco
conceptual..., op. cit.: 26.

(42) De la muy amplia literatura sobre la
materia en Espafia, véase, MENENDEZ, A. (1988),
La competencia desleal, Civitas, Madrid; Mas-
SAGUER, J. (1999), Comentarios a la ley de com-
petencia desleal, Civitas, Madrid.

(43) Alrespecto, Tato PLaza, A. (1996), La
publicidad comparativa, Marcial Pons, Madrid;
mas recientemente, DE LA CUESTA, J. M.2(2002),
Curso de derecho de la publicidad, Eunsa, Pam-
plona: 197-207.
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