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En esta reflexién se analiza y pone de manifiesto la evolucion de la responsabilidad
social empresarial (RSE) y su relacion con la comprension y funcionalidad de la empresa
hoy dia e, incluso, con la mirada puesta en el modelo disciplinado por la reciente Ley de
Economia Sostenible. A tal efecto, se examina el concepto, normalizacion y objetivos
de la RSE y su conexion e implicaciones con el Derecho mercantil. De igual modo, se
investiga en torno a las notas identificadoras de la RSE para, finalmente, establecer puntos
de atraccion y fijacion de la RSE con respecto al Derecho de sociedades mercantiles,
los cédigos de buen gobierno y otros instrumentos normativos en pos de exponer las
conclusiones y respuestas al interrogante que nos sirve de referencia y titulo.
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Abstract:

IN this reflection analyses and puts of evident the evolution of the RSE and his relation
with the understanding and functionality of the company today day and, even, with the
look put in the disciplined model by the recent Law of Sustainable Economy. To such
effect, examines the concept, regulation and aims of the RSE and his connection and
implications with the Business-Commercial Law. Of equal way, researches around the
notes of the RSE. For, finally, establish points of attraction and fixation of the RSE
regarding the Law of mercantile societies, the Codes of Good Government and other
normative instruments after exposing the conclusions and answers to the question that
serves us of reference and title.
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1. LA RESPONSABILIDAD SOCIAL EMPRESARIAL. ESTADO DE LA CUESTION Y

PROYECCION

La percepcion de la empresa se ha venido a entender durante mucho tiempo como una entidad

o instrumento cuya finalidad basica se sustentaba en maximizar el valor de los accionistas. En la
actualidad, es cierto que no se desconoce la obtencion del rendimiento del accionista, pero también
se viene a complementar con otra serie de parametros en los que la empresa se vea comprometida,
en particular, con la atmoésfera que lo circunda y, para ello, se hace necesario un nuevo enfoque en
torno a la gestion empresarial !, diferenciada de la que se ha llevado a cabo y explicado hasta el momen-
to. La responsabilidad social empresarial, en adelante RSE, supone implicar a otros intereses 2 dentro
de la gestion empresarial, esto es, se ha de tener en estima los intereses de la comunidad * que la rodea.
De forma tal que la RSE interviene sobre diferentes opticas de actuacion: financiera, en cuanto que
persigue la rentabilidad de la empresa y su continuidad; también corporativa, al atraer la actuacion
de un buen gobierno corporativo; de recursos humanos, al vigilar y mejorar el capital humano;

1

48

Cfr., SALAS, V. «;Sustituye la responsabilidad social al buen gobierno de la empresa?». Economistas, nam. 106, 2005,
pag. 4: «la responsabilidad social de la Empresa (RSE) surge como una linea de pensamiento y accion que advierte un
conflicto entre el objetivo de hacer maximo el valor econémico de los recursos propiedad de la empresa y las acciones
puestas en marcha con tal fin, y el objetivo general de hacer maximo el bienestar de la sociedad actuando con respecto a
los principios éticos y morales de la dignidad humanay. Véase, in extenso, VARGAS ESCUDERO, L. Mitos y realidades de
la responsabilidad social corporativa en Espana. Un enfoque multidisciplinar. Madrid: Thomson-Civitas, 2006. MuNoz,
M.J. «Alcance y limites de la responsabilidad social corporativa», en BENAVIDES, J., FERNANDEZ, J.L. y VILLAGRA, N. La
ética y la responsabilidad social de las empresas y organizaciones. Madrid: Catedra Javier Benjumea, Universidad
Pontificia de Comillas, 2006, pags. 141 a 152. MONEVA, J.M., RIVERA, J.M. y MuNoz, M.J. «The Corporate Stakeholder
Commitment and Social and Financial Performance». Industrial Management and Data Systems, num. 1, vol. 107, 2007.
También CANDELARIO MAcias, M.* 1. y Dorazo FraGuio, P. «Gerencia de riesgos sostenibles y RSE en la entidad ase-
guradoray. Cuadernos de la Fundacion Mapfre, nim. 172. Madrid: Fundacion Mapfre, 2011, pags. 173 y ss.

Segun LizcaNoO, J.L. y NIETO, P. La semantica de la responsabilidad social corporativa. Documento nim. 3, Asociacion
Espafiola de Contabilidad y Administracion de Empresas (AECA), 2006, pag. 16, declaran para referirse a la responsabi-
lidad social corporativa como la «capacidad moral, legal, o mental de una corporacion (grupo de individuos integrados por
ley como uno solo en derechos y deberes) para responder en aquellas areas de la propia conducta y obligaciones referentes
a la sociedad (...). Dos ambitos, por lo tanto, claramente diferenciados, responsabilidad en el plano del compromiso y
mentalizacion (pensamiento estratégico), y comportamiento en el plano de la accion (sistemas de direccion y gestion)».
Para NIETO, M. «Difusion de la responsabilidad social corporativa en la empresa espafiolay. Economistas, nim. 106, 2005,
pag. 42: «los problemas generados por las asimetrias de informacion (problemas de mal gobierno) y las externalidades
negativas (problemas medioambientales), cuando son percibidos y valorados por los grupos de interés, incrementan los
costes de oportunidad de realizar ciertas actividades econoémicas. Por este motivo una determina empresa gastara en RSC
hasta compensar los costes externos que son imputables a sus actividades y que soportan los grupos de interés (reflejo de
sus costes de oportunidad). Es decir, el gasto en RSC debera coincidir con el sobreprecio que los clientes estan dispuestos a
pagar por disfrutar los bienes y servicios producidos bajo criterios de RSE. Asi, las practicas de RSE pueden explicarse en
términos de racionalidad economica RSE: la eficiencia se conseguira cuando los costes marginales de produccion (o internos)
mas los costes marginales de las practicas de RSE (o externos) coincidan con el precio de los bienes y serviciosy.

Destaca el papel de la empresa que adopta la RSE: FERNANDEZ-ALBOR BALTAR, A. en el prologo de la obra AA.VV.
Gobierno corporativo y responsabilidad social de las empresas. Elena F. PEREZ CARRILLO (coord.). Madrid: Marcial Pons,
2009, pag. 25: «las empresas son un pilar en los sistemas econdomicos capitalistas, que pueden y deben beneficiarse de
sus oportunidades. Para ello han de seguir unas pautas que implican costes y que abarcan desde el control sobre la elec-
cién, remuneracion y actividades de sus administradores, al cumplimiento de sus obligaciones contables, de trasparencia,
fiscales, laborales, ambientales, etcéteray.
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medioambiental, con respeto al medio ambiente y el empleo sostenible de los recursos; asimismo,
sobre el entorno social, puesto que, con todo ello, se busca beneficiar a la sociedad en general 4. Como
se puede desprender de las anteriores aseveraciones, la RSE atrae hacia si diferentes ambitos mate-
riales que, precisamente por su amplitud y globalidad, en muchas ocasiones es dificil abarcarlos ade-
cuadamente en todas sus perspectivas y manifestaciones. Luego nadie duda que la responsabilidad
social en las empresas forma parte de la ética y de la imagen que proyectan estas hacia el mundo que
les rodea y, como tal, se convierte en una aspiracion y propuesta a implementar por aquellas empre-
sas que, ademas, condicionan su estrategia en pos de atender a aquel planteamiento, concretandose
asi en una herramienta de gestion > imprescindible en su devenir futuro.

Bajo estos mimbres, no se discute el «rol» que han de cumplir las empresas en la sociedad
donde actuan y, en consecuencia, el reconocimiento y cuidado de que su contribucion resulta cada
vez mas indispensable para avanzar en los mercados globales, pero lo anterior no significa descui-
dar el compromiso de la integracion de lo econoémico, lo social y lo medioambiental. Resulta rele-
vante, de este modo, la adopcion de la RSE como formula a expandir, aunque no se desconoce tam-
poco los posibles riesgos que ha de asumir adecuadamente cualquier empresa, toda vez que aquella
se convierte en un elemento indiscutible de gestion empresarial y herramienta estratégica de posicio-
namiento y valoracion positiva dentro del mercado. Compartimos —segun la anterior formulacion—
la opinién de aquellos © que sefialan que «lo que est4 en juego en el debate sobre la RSE es un cam-
bio de perspectiva sobre la contribucion que se espera de la empresa respecto a la sociedad. No
estamos hablando simplemente de practicas empresariales, de productos o servicios; estamos hablan-
do también de valores, sentido y legitimidad».

Parece claro que sobre la RSE se ha escrito y escribira por ser un tema crucial 7 en el entorno
que nos rodea. Ademas, téngase presente que la formulacion de la RSE se ha de involucrar dentro

4 Vid., CORTINA, A. Hasta un pueblo de demonios. Etica publica y sociedad. Taurus, 1998, pags. 3 y ss. Se destaca a EMBID
IrusO, J.M. de la obra AA.VV. Responsabilidad social de la empresay Derecho mercantil (dir. R. ALFONSO SANCHEZ). Granada:
Comares, 2011, pags. XVII y XVIII, al opinar que «resulta indudable la "doble faz" de la responsabilidad social corporativa,
en cuanto implica, de un lado, el propésito de integrar en el funcionamiento cotidiano de la empresa pautas no coincidentes
con la exclusiva maximizacion del beneficio, sin perjuicio de que, de otro lado, la calificacion como empresa responsable sea
un poderoso instrumento de marketing de la misma, con la consiguiente repercusion positiva en la cuenta de resultadosy.

Para VALLAEYS, F. «La responsabilidad social de las organizaciones», en http://blog.pucp.edu.pe/media/ 410/20061011La%20
Responsabilidad%20Social%20de%201as%20organizaciones.pdf (consultado por tltima vez el 1 de febrero de 2011): «a
pesar de la aparente confusion en las definiciones y enfoques sobre responsabilidad social, su necesidad es innegable. Y sin
duda es ella que explica los nuevos comportamientos que han aparecido en las ultimas décadas en el mundo de las organi-
zaciones. Cuidado: los aspectos de relaciones laborales positivas, buenas relaciones con la comunidad y filantropia, no son
nada nuevo en la historia de las organizaciones. Pero si lo son: la responsabilidad con la cadena de negocios, el enfoque
medioambiental global, la ética en los negocios como tema de gestion y la bolsa de valores éticos, el marketing responsable,
el comercio justo y el consumidor consciente, la estandarizacion de los sistemas de gestion de calidad a nivel mundial, el
reporte de sostenibilidad, la consideracion de los impactos globales, la cultura del didlogo con las partes interesadas (stake-
holders), etc., es decir, todos los temas privilegiados de la responsabilidad social concebida como enfoque de gestiony.

De acuerdo con LozaNo, J.M. «De la responsabilidad social de la empresa (RSE) a la empresa responsable y sostenible
(ERS)». Papeles de Economia Espaiiola, nim. 108, 2006, pags. 43 y 47.

Al respecto, GUTHEY, E., MORSING, M. y LANGER, R. «La responsabilidad social corporativa como moda de gestion
empresarialy. Harvard Deusto Business Review, nim. 150, 2006, pag. 57, opinan que «(...) a pesar de sus ideas "vagas"
y "confusas", se ha convertido en "una industria por derecho propio", con todo el boato y los excesos propios de otras
modas de gestion empresarial... Las iniciativas sociales por parte de las empresas ponen de manifiesto la naturaleza
basicamente social de la gestion empresarialy. Mas, in totum, GRANDAD REVILLA, G. Gestion y comunicacion de la
responsabilidad social empresarial: claves para un desarrollo competitivo y sostenible. Madrid: Ediciones Cinca, 2006.
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del «ser» (identidad) ® de toda organizacion empresarial y no quedarse en meras intenciones. Si no se
actua o entiende de este modo, la RSE se quedara solo en el aspecto «espiritual» y su concrecion y
desarrollo sera mas que dificil. Luego se requiere una apuesta para actuar y delimitar los desafios y
retos de indole tanto econdmica como de gestion ligadas a la concepcion y contenido de la RSE °.

Siguiendo con la linea argumentativa y de acercamiento a la RSE, destaquese que la sociedad
requiere de un comportamiento responsable por parte de sus empresas ', toda vez que estas interaccio-
nan sobre la sociedad en su actividad cotidiana, influyendo con sus actuaciones de una manera tanto
positiva como negativa ''. Agregado a ello, la gestion privada suele ajustarse a los criterios de eficien-
cia y racionalidad en el empleo de sus recursos, de suerte tal que las acciones promocionadas desde la
iniciativa privada tienen un caracter marcadamente eficaz. Asi las cosas, la sociedad demanda la apor-
tacion y existencia de empresas responsables 2 que estimulen el bienestar para seguir siendo eficien-
tes y racionales, cuestion que también requiere un marco social que les posibilite sustentar el éxito. Esta
interdependencia ha de ser equilibrada, puesto que no siempre puede ser forzada a convertir las empre-
sas privadas en ONG o a asumir funciones que le corresponden al Estado, con la consiguiente desvia-
cion de su naturaleza. En cualquiera de los casos, parece razonable pensar que una empresa responsa-
ble vendra a generar valor afiadido a los diferentes grupos que conforman la estructura empresarial,
accionistas, clientes, directivos, personas, proveedores, comunidad, etc., siendo los accionistas el grupo
mas relevante por ser, precisamente, los propietarios de dicha empresa. El interrogante que se plantea
a continuacion es: jcual es el valor para los accionistas? En términos economicos, valor se define como
la capacidad que tiene una empresa para generar flujos de caja en el futuro que, descontados a momen-

8 Cfr., MULLERAT, R. «"Quo Vadis" responsabilidad social de la empresa», en Cinco Dias, 26 de abril de 2010, expresa «el

eslogan the business of business is business se vea sustituido por the business of business is socially responsable business».
También, in extenso, GOUJON Ruiz MELENDRETAS, J.L. La responsabilidad social corporativa y los procesos de redimen-
sionamiento empresarial. Madrid: Global Strategies, 2006.

Cfr., GARRIGUES WALKER, A. y TRULLENQUE, F. «Responsabilidad social corporativa: ;papel mojado o necesidad estraté-
gica?». Harvard Deusto Business Review, enero 2008, pag. 34.

Conforme con VALLAEYS, F. «La responsabilidad social de las organizaciones». Op. ult. cit., pags. 8 y 9, declara que «La
responsabilidad social, desde una perspectiva organizacional, es: un compromiso para identificar y comprender los efec-
tos de sus acciones en el mundo, considerar los impactos social, ambiental y econémico, y los puntos de vista de las
partes interesadas y asociadas a estos temas (stakeholders). Un compromiso para considerar, concertar y responder de
manera coherente (sea negativa o positivamente) a las aspiraciones, preocupaciones y necesidades de todas las partes
interesadas. Un compromiso para rendir cuentas de sus decisiones, acciones e impactos a las partes interesadas, con
transparencia. Un compromiso para dar respuesta a los problemas que se presentan y cumplir con lo declarado y pactado
en la mision y vision y los acuerdos firmados de la organizacion (ser confiable). Es en base a esta definicion precisa y
exigente del término «responsabilidady, apoyada en una gestion transparente y participativa (...) Esto implica que las
organizaciones sepan responder por sus acciones (deseadas y planificadas) y los impactos de estas (muchas veces no
deseados ni planificados) y sepan responder a las partes interesadas directamente vinculadas con ellas (sus empleados,
clientes y proveedores directos, accionistas, etc.) y, mas alld, a todos los grupos que pueden estar afectados por los impac-
tos de sus acciones, que estos grupos se constituyan en interlocutores vinculados con las organizaciones (como asocia-
ciones de consumidores, instituciones publicas, ONG medioambientales, etc.) o queden al estado de interlocutores poten-
ciales (como los televidentes, los niflos residentes de una cuenca, o las generaciones futuras...)».

Asi se manifiesta GARRIGUES WALKER, A. y TRULLENQUE, F. «Responsabilidad social corporativa: ;papel mojado o nece-
sidad estratégica?». Op. cit., pag. 19: «muchas empresas se habian dedicado a velar casi exclusivamente por su propios
intereses para obtener los mayores resultados econdémicos posibles y, a menudo, sin considerar demasiado cuales eran los
medios utilizados ni la sostenibilidad real de sus planes a largo plazo. Nos encontrabamos en una economia mas primiti-
va y menos sofisticada en la que conceptos como responsabilidad y sostenibilidad no estaban encima de la mesa».

Vid., MULLERAT, R. «"Quo Vadis" responsabilidad social de la empresa». Op. cit., apunta que «en 2008, el 80 por 100 de las
250 mayores empresas del mundo publicaban ya informes sociales 0 medioambientales y en algunos paises como Francia
la publicacion de informes de sostenibilidad, junto a los economicos, es ya legalmente exigible».
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to actual, produzcan una rentabilidad sobre el capital invertido adecuada al nivel de riesgo asumido 3.
No obstante, nos perderiamos el discurso de forma completa si no se sefialara que los accionistas no
son el tnico grupo que concurre en la estructura y efectividad de una sociedad, toda vez que hay otros
grupos de interés que hay que tener cada vez mas en consideracion. De modo tal que cualquier mode-
lo de gestion responsable y sostenible ha de tener muy en cuenta las inquietudes que también plantean
el resto de grupos de interés, ademas de ser el basamento de la empresa, puesto que, en definitiva, la
satisfaccion de todos ellos viene a generar resultados mas efectivos y mas sostenibles para sus accio-
nistas y la sociedad en si. Esta perspectiva de beneficio para la empresa provoca riqueza para todos los
grupos de intereses y, en suma, posibilita un éxito sostenible de la propia empresa.

Nadie discute tampoco que, ab initio, las sociedades han de observar una serie de normativas,
amén de que han de cumplir una de sus obligaciones o responsabilidad traducida en maximizar y ren-
tabilizar en la medida de lo posible los beneficios y el valor para los accionistas, extremo este lltimo,
pues, que no se pone en duda. Este planteamiento es el que ha de mantenerse a lo largo del tiempo,
pero también es verdad que el mismo ha de complementarse e integrarse con otra obligacion o res-
ponsabilidad afiadida como es la destinada a incorporar la responsabilidad social dentro de la estruc-
tura organizacional de la empresa porque de este modo se beneficia, a la par, al accionista y a la socie-
dad en general '4, tal y como venimos insistiendo. En suma, estariamos ante una evolucion o progreso
dentro de la gestion de la organizacion consistente en introducir unas nuevas estrategias en la geren-
cia destinada a equilibrar una gran variedad de intereses. Al fin y al cabo, lo anterior implica una nueva
concienciacion de la gestion empresarial al atraer otra serie de valores donde se halla la RSE.

Se vislumbra de lo descrito que la RSE debe formar parte de la identidad estructural '° y estraté-
gica de cualquier sociedad '® (empresa/organizacion). Asi las cosas, las consecuencias que se derivan

13 Véase, en esta linea de opinion: GALIANO, J.P. «La integracion de la RSC en la estrategia empresarial: ventajas, retos y
dificultades». En AA.VV. Gestion y comunicacion de la RSE: claves para un desarrollo competitivo y sostenible. Madrid:
Grupo Editorial Cinca SA, 2006, pags. 57 y ss. También, GARRIGUES WALKER, A. y TRULLENQUE, F. «Responsabilidad
social corporativa: ;papel mojado o necesidad estratégica?». Op. cit., pag. 23, puntualizan «valor supone que una empre-
sa es capaz de generar beneficios de forma sostenible —ahora y en el futuro— acordes con su riesgo de negocio. Por tanto,
el valor tiene mucho que ver con el futuro y, por ello, con la sostenibilidad de los resultados en el futuroy.

Vid., PORTER, M. y KRAMER, M.R. La filantropia empresarial como ventaja competitiva, Deusto, 2004, pag. 4.

Cfr., CARROLL, A.B. «The pyramid of corporate social responsibility: Toward the moral Management of organizacional
stakeholderes». Business Horizons, nim. 34, 1991. pags. 39-48. Véase, ademas, SOM0zA LOPEZ, A. y VALLVERDU CALAFELL,
J. «Reflexionando acerca de la RSE». Revista AECA, nim. 75, 2006, pags. 4 y 5, se interrogan «si nos planteamos lo que
la empresa "recibe" de la sociedad, por qué no considerar lo que la sociedad recibe de la empresa. En definitiva, si la
organizacion obtiene un beneficio econdmico que le da rentabilidad a sus activos propios, pareceria logico que también
la sociedad obtuviera una rentabilidad sobre los activos que utiliza la empresa, pero que son propiedad de la sociedad...
la gran cuestion es, pues, determinar si la contribucion de la empresa a la sociedad es mayor o menor que el resultado
economico que obtiene». TORTOSA, E. «Responsabilidad social de la empresa: un nuevo modelo de empresa». Papeles
de Economia Espariola, nim. 108, 2006, pags. 107 y 108, destaca «sin olvidar que hablar de responsabilidad social de la
empresa implica, necesariamente, hacer referencia a la ética empresarial, base y sustento del nuevo modelo de empresa
que pretende construirse (...) una cultura empresarial que dé respuesta a las exigencias de los diferentes grupos de interés
que rodean a la empresa (...) la responsabilidad social aparece como un modo ético de gestionar la empresa, como una
herramienta de gestion que ayude a dar respuesta al nuevo modelo de empresa que plantea la ética empresarialy. Igualmente,
SAJARDO, RIBAS, BENAVENT, SAZ, SERRA 'y VILAR. La responsabilidad social interna de las empresas en Esparia. Valencia:
Tirant lo Blanch, 2010, pags. 20 y ss.

Véase el informe de la COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS. Libro Verde. Fomentar un marco europeo para la
responsabilidad social de las empresas. Bruselas, 18 de julio de 2001. También el Global Reporting Initiative, Sustainability
Reporting Guidelines. Boston, USA, 2002.
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de la actuacion de las empresas tienen su impronta en el entorno global que las rodea. Y esto es asi no
solo en el plano netamente econémico, sino también en la esfera ética y social de su actuacion, y no
solo desde la relacion de la empresa con sus asociados y miembros, sino de la entidad per se. Como
puede alcanzarse a comprender, dichas actuaciones transcienden mas alla cuando la empresa se ubica
en entornos globalizados y —no resulta extrafio ni llamativo— que hayan sido determinadas institucio-
nes localizadas en ambitos internacionales las que hayan apelado a tener unas reglas de minimis —no de
caracter imperativo sino convencionales y adoptadas voluntariamente— para poder ordenar o regulari-
zar las implicaciones éticas y sociales de las empresas. Sin ir mas lejos, notese lo que declara la Comi-
sion de la Union Europea en orden a la RSE como objetivo a observar por las empresas para lograr que
«la economia del conocimiento mas competitiva y dindmica del mundo capaz de crecer econdmica-
mente de manera sostenible con més y mejores empleos y con una mayor cohesion social» 7.

Bajo este panorama explicativo, resulta también imprescindible resefiar algunas notas sobre la
evolucion '8 de la RSE. La RSE muestra en diferentes fases que ha recorrido un camino ' cada vez
mas dirigido a la perfeccion, si bien todavia nos quedan muchos obstaculos y paradas en el camino
por realizar. En este recorrido nos encontramos, en una primera fase, con una responsabilidad social
desintegrada para pasar, después, a una responsabilidad social comunicativa y llegar a la responsa-
bilidad social estratégica en la que nos ubicamos en la actualidad. En esta fase, el proposito no es
solo comunicar sino el dato de crear, a través de una actuacion responsable, ventajas competitivas
que realcen el modelo de negocio de una empresa respecto a otras. Este estadio mas avanzado supo-
ne integrar la RSE dentro de la identidad, la naturaleza y la estrategia de la empresa. La pregunta que

17 Véase, COM (2002) 347 Final, Bruxelles, 2 de julio de 2002. Por su lado, vid., MuNozZ TORRES, M.* J. «Gobierno y res-
ponsabilidad social corporativax. Libros de Economia y Empresa, num. 3, 2007, pag. 9: «el término desarrollo sostenible
se conceptua en el conocido informe Brundtland (Comisién Mundial de Medio Ambiente y Desarrollo, 1988) como aquel
que satisface las necesidades presentes sin comprometer la capacidad de generaciones futuras de satisfacer sus propias
necesidades. La introduccion de la sostenibilidad en la gestion de las organizaciones, especialmente de las empresas, esta
vinculada a la naturaleza de los cambios que acontecen en un entorno mundial complejo y en continua evolucién. Uno
de los motores de cambio es la existencia de nuevas inquietudes y expectativas de los diferentes grupos de interés con los
que interacttia la empresa como organizacion: ciudadanos, consumidores, trabajadores, poderes publicos e inversores, en
un contexto de globalizacion y cambio industrial a gran escalay.

Cfr., GARRIGUES WALKER, A. y TRULLENQUE, F. «Responsabilidad social corporativa: ;papel mojado o necesidad estraté-
gica?». Op. cit., pags. 26 y ss. JAUREGUI, R. «La empresa responsable en la nueva sociedad». Economistas, nam. 106,
2005, pags. 46 y ss. Para CUERVO, A. «La maximizacion del valor para el accionista versus la responsabilidad social
corporativa jcompatibilidad?». Economistas, nim. 106, 2005, pag. 17: «la empresa incorpora los criterios de respon-
sabilidad social y medioambiental por tres tipos de razones que pueden condicionar el objetivo basico de maximizar el
valor de la empresa: 1) el cumplimiento de las leyes y la presion de la sociedad; 2) la presion de los mercados de produc-
tos e inputs, como forma de evitar riesgos para la empresa y como instrumento de cambio en las preferencias de los
consumidores; 3) la RSE como parte de la estrategia competitiva empresarial, para generar activos intangibles y protec-
cion. En suma, capital moral que contribuye a la creacion de riqueza para los accionistas». También, VELERDAS PERALTA,
A. «Aproximacion juridica a la responsabilidad social corporativa. En AA.VV. Responsabilidad social de la empresa y
Derecho mercantil (dir. R. ALFONSO SANCHEZ). Granada: Comares, 2011, pags. 3 y ss.

Declara GARCiA CALVENTE, Y. «El Derecho financiero y tributario ante la responsabilidad social de la empresa». AA.VV. La
responsabilidad social empresarial: un nuevo reto para el Derecho. FERNANDEZ AMOR y GALA DURAN (coords.). Madrid:
Marcial Pons, 2009, pags. 22 y 23: «la génesis de la RSE suele localizarse en la proliferacion de escandalos empresariales con
gran repercusion mediatica que provocaron la desconfianza de la sociedad en la empresa. Baste recordar el caso Watergate,
que conmociono a la ciudadania y tuvo consecuencias politicas por todos conocidas. Paulatinamente, la confianza, la credi-
bilidad, se fue convirtiendo en un valor empresarial y se atianzo la idea de que para generar beneficio las empresas, ademas
de tomar decisiones adecuadas, deben comportarse de forma ética (...)». ESTEBAN LEGARETA, R. y RoJ0 TORRECILLA, E.
«Responsabilidad social empresarial y colectivos desfavorecidos». AA.VV. La responsabilidad social empresarial: un nuevo
reto para el Derecho. FERNANDEZ AMOR y GALA DURAN (coords.). Madrid: Marcial Pons, 2009, pags. 131 y ss.
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se cuestiona —a continuacion— es: ;como incluir la RSE en la estrategia empresarial? La respuesta
tiene diferentes implicaciones, si bien todas se concentran en seleccionar aquellos aspectos de la RSE
de especial relieve en orden a generar valor a la empresa, en particular, delimitando estrategias enfo-
cadas, integradas y sinérgicas con las apuestas estratégicas tradicionales —ya conocidas— desde el
punto de vista econémico y de gerencia del negocio. A tal fin, la confeccion de un «mapa estratégi-
co responsable» nos facilitaria incorporar las apuestas de RSE en la estrategia de negocio, priorizan-
do los aspectos esenciales que tienden a la excelencia de la empresa.

A la luz de lo resefiado, tampoco se ha de desconocer la formulacion de la RSE como conjun-
to de criterios/parametros de evaluacion del riesgo 2. Adviértase, ademas, que la RSE plantea diver-
sas facetas y, de ahi que su concepto, tenga que confeccionarse desde una perspectiva integradora,
sin embargo, observamos como la literatura sobre responsabilidad social empresarial se analiza e
investiga alrededor de diferentes areas de investigacion interconectadas (finanzas, organizacion, con-
tabilidad, economia, comercializacidn, ética empresarial) y, en menor medida, es estudiada por el
Derecho. Pero lo anterior no ha de ser obstaculo, sino al contrario, para profundizar en el debate
abierto de la RSE desde la dptica del Derecho 2!y, en especial, del Derecho mercantil 2.

20" Cfr., MuNoz TORRES, M. J. «Gobierno y responsabilidad social corporativa». Op. cit., pag. 9.

21 Vid., FERNANDEZ DE LA GANDARA, L. Derecho, ética y negocios. Alicante: Universidad de Alicante, 1993. ESTEBAN

VELASCO, G. et Alii. Responsabilidad social corporativa: aspectos juridico-econémicos. Castellén de la Plana: Universidad
Jaume I, 2005, pags. 89-90.

Se han de tener presente, también, las conexiones e implicaciones de la RSE con la tutela de los consumidores y usuarios (entre
otros extremos) y, dentro del ambito del Derecho mercantil, la aplicacion y observancia del Real Decreto Legislati-vo 1/2007,
de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
y otras leyes complementarias (BOE ntim. 287, de 30 de noviembre de 2007). En particular, se ha de considerar el Libro III,
relativo a la responsabilidad civil por bienes o servicios defectuosos. Por su parte, describe José VARGAS NIELLO, Taller ISO-
COPOLCO, junio 2002, y Cédigo de conducta del consumidor para la gran empresa, Consumers International, octubre 1997:
«Para los consumidores existen materias muy sensibles que las empresas deberian asumir en sus iniciativas de responsabilidad
social. Algunas de ellas son: - El respeto por las leyes que garantizan la competencia, evitando politicas de concentracion
monopolica. - El desarrollo de practicas comerciales transparentes que no abusen de la falta de conocimientos y experiencia
de los consumidores. - El respeto por las normas nacionales e internacionales que hagan que los productos y servicios distri-
buidos a los consumidores sean seguros, amigables con el medio ambiente, se puedan usar para los fines a los que estan
destinados y que sean regularmente controlados por las empresas. - La necesidad de proporcionar informacion veraz, clara y
oportuna, cuidando que el nivel de informacion sea el mismo en todos los paises en que opera la empresa. - La entrega de
garantias efectivas a los consumidores por los bienes defectuosos y hacerlo mas alla de cualquier obligacion legaly. Asimismo,
notese que se precisa como ambito de gestion de la RSE la proteccion de los consumidores en http://www.observatoriorsc.org/
index.php?option=com_content&view=article&id=77&Itemid=114&lang=es (consultado por wltima vez el 13 de enero de
2011), al relatar que «las directrices de las Naciones Unidas para proteccion del consumidor, se basan en ocho principios que
legitiman internacionalmente los intereses de los consumidores: el derecho al acceso a bienes y servicios basicos, el derecho
a la seguridad, el derecho a la salud, el derecho a la informacion, el derecho a elegir, el derecho a ser escuchados y reclamar,
el derecho a la educacion como consumidor, asi como el derecho a la sostenibilidad. Las corporaciones deberian ayudar a
implementar los principios de produccion y consumo sostenible, segiin lo establecido por tratados nacionales e internaciona-
les. El derecho del consumidor a una produccion y un consumo sostenibles estan especificados, entre otros, en la Declaracion
de Rio, en el Informe Brundtland y en la Unién Europea». Otras manifestaciones de relacion entre RSE y Derecho mercantil
pueden observarse, in extenso, en la obra colectiva coordinada por ALFONSO SANCHEZ, R. (AA.VV.). Responsabilidad social
de la empresa y Derecho mercantil. Granada: Comares, 2011. Subrayar las palabras del profesor EMBID IrRuJO, J.M. de la obra
AA.VV. Responsabilidad social de la empresa y Derecho mercantil (dir. R. ALFONSO SANCHEZ). Granada: Comares, 2011,
pags. XVIII: «la responsabilidad social corporativa incide de manera significativa en numerosos sectores del ordenamiento
juridico, sobre todo, como es natural, en aquellos donde la empresa puede llegar a constituir el "centro organizador" de la
disciplina positiva. De entre esos sectores del ordenamiento juridico interesados en el tratamiento de la empresa, la repercusion
mas honda de nuestra figura se produce, tal vez en el Derecho mercantil, por ser en su ambito donde se contiene la disciplina
juridica mas completa sobre la empresa, en lo relativo tanto a su organizacion, como al desarrollo de su actividad en el mer-
cado». MARTI Moya, V. «La responsabilidad social corporativa y el derecho de la competencia». Op. ult. cit., pag. 57.

22
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2. APROXIMACION CONCEPTUAL Y NORMALIZACION DE LA RESPONSABILIDAD

SOCIAL EMPRESARIAL

La RSE o la responsabilidad social corporativa (RSC) 23, como ya se ha anticipado, se cons-

truyen bajo la asuncidon voluntaria por parte de las empresas de responsabilidades derivadas de los
efectos de su actividad ?* sobre el mercado, la sociedad, el medio ambiente y las condiciones del
desarrollo humano 2. Este planteamiento aparece consensuado por todos aquellos 2° que admiten la
existencia y consecuencias de la RSE.

23

24

25

26

54

Conforme a LizcaNo, J.L. y NIETO, P. La semantica de la responsabilidad social corporativa. Op. cit., pag. 18, explican
que «a simple vista podria decirse que las definiciones de los diccionarios para el término "corporacion” se ajustan mejor
a la concepcidn social de empresa, en tanto en cuanto se hace mencion expresa de su composicion humana (personas) con
capacidades de autogobierno y derechos y obligaciones legalmente reconocidos. El término "empresa", por su parte, hace
mencion explicita a una finalidad econdmica y mercantil de la organizacion con animo de lucro. No obstante, ambos tér-
minos describen una misma realidad: conjunto de personas que se organizan en torno a una actividad econdmica (industrial,
mercantil o de prestacion de servicios) con el objetivo de obtener beneficios (lucro). Por tanto, responsabilidad social
corporativa y responsabilidad social de la empresa pueden considerarse expresiones y términos sindnimosy.

Para SANCHEZ HUETE, M.A. «La accién social y la responsabilidad social. Posibilidades y limites de la intervencion
normativa financiera»n. AA.VV. La responsabilidad social empresarial: un nuevo reto para el Derecho. FERNANDEZ AMOR
y GALA DURAN (coords.). Madrid: Marcial Pons, 2009, pag. 89, dice «la responsabilidad social parte de las premisas
éticas del comportamiento no tan solo de los individuos que componen la empresa, sino de su actuacion como tal. Pero,
ademas, se trata de un comportamiento ético transido de consideraciones practicas, en ningun modo altruista. El mismo
permite obtener rentabilidades, abaratar costes en la medida que evita conflictos —por ejemplo con trabajadores—, busca
corresponsabilizar y entusiasmar con proyectos, pretende mejorar la gestion del riesgo, la posicion en el mercado, el
funcionamiento de la organizacion y reforzar las relaciones con los agentes politicos y sociales». Y afiade, en la pag. 91,
«el concepto de RS posee un contenido difuso y contingente; difuso, por cuanto carece de una delimitacion concreta; y
contingente, al depender de lo que la ley considere en cada situacion como obligatorio».

Cft., en este sentido, la opinion de DEL REY GUANTER, S. «Responsabilidad social empresarial y orden social: algunas reflexiones
sobre sus conexiones semanticas (o terminologicas) y sustanciales». Op. cit., pags. 43 y 44, «de un conjunto de recomendacio-
nes a nivel de organismos internacionales y europeos y de un creciente nimero de empresas (especialmente multinacionales)
que, con distintos nombres y contenidos, han desarrollado y estan desarrollando de forma creciente unas politicas empresariales
que, aunque con distintos contenidos (e incluso denominacion) pueden ser incluibles dentro de una concepcion amplia de la
denominada responsabilidad social empresarial. (...) la falta incluso de una aceptada definicion de RSE, lo cual hace comple-
jono solo su identificacion, sino, sobre todo, sus posibles vinculaciones con el ambito juridico propio del orden social». También,
GARcia ViLcHEZ, EJ. «La responsabilidad social y su importancia en la gestion empresarialy. Qualitas Hodie, noviembre-
diciembre, 2006, pag. 67. FERNANDEZ AMOR y GALA DURAN (coords.). Op. cit., pags. 117y 118. MuNoz TORRES, M. J. «Gobierno
y responsabilidad social corporativa». Op. cit., pag. 8, subraya que «la denominada responsabilidad social corporativa supone
la integracion por parte de las empresas de las preocupaciones sociales y medioambientales en sus operaciones comerciales y
en sus relaciones con sus interlocutores, al tiempo que constituye la contribucion empresarial al desarrollo sostenible». Igualmente,
GARCIA CALVENTE, Y. «Fomento de la inversion socialmente responsable a través de incentivos fiscales». AA.VV. La respon-
sabilidad social empresarial: un nuevo reto para el Derecho. FISHER, J. «Social responsibility and ethics: clarifying the conceptsy.
Journal of Business Ethics, nim. 52, 2004, pags. 391 a 400. GARRIGA, E. y MELE, D. «Corporate social responsibility theories:
mapping the territory». Journal of Business Ethics, nam. 53, 2004, pags. 51-71. TorTOSA, E. «Responsabilidad social de la
empresa: un nuevo modelo de empresa». Op. cit., pag. 112, destaca, por su lado, que «la empresa socialmente responsable es
aquella que, en sus actuaciones, asume la responsabilidad de producir un beneficio econdmico, social y medioambiental interna,
externa y globalmente, tanto en su vertiente de dar cuentas como en su vertiente de dar respuesta. Y, ademas, todo esto ha de
formar parte de su cultura empresarial (...) Y esta cultura, por supuesto, ha de tener como sustento un criterio ético de compor-
tamiento por parte de las empresas, es decir, una ética empresarial». Dentro del sector asegurador, cft., el documento «La
responsabilidad social corporativa en el sector asegurador. La RSC generadora de valor. Experiencias al alcance de todos», mayo
2010, donde se ofrecen diferentes definiciones en torno a la RSC, pag. 20, «compromiso real y basado en la accion de aportar
el maximo valor posible y equilibrado a sus grupos de interés directos (accionistas, clientes, empleados y proveedores) y al
conjunto de las sociedad en las que opera». También destacar aquella que sefiala «contribucion voluntaria dirigida a la mejora
social, econdmica y medioambiental para impulsar el conocimiento y reputacion de la empresay.

LiBERTINI, M. «Impresa e finalita sociliali. Riflessioni sulla teoria della responsabilita sociale dell’impresa». Riv. Soc.,
genn-febb., 2009, pags. 17 y ss. EMBID IruJO, J.M. «Responsabilidad social corporativa y capital riesgo». Revista de
Capital Riesgo, nim. 3, 2009, pags. 6y ss.
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Antes de adentrarnos en las diferentes conceptualizaciones y estandarizacion de la RSE, se ha
de fijar cuales son las normas de referencia que habilitan el reconocimiento y la tutela de la RSE en
nuestro pais. A tal fin, el punto de partida normativo para poder comprender el contenido y exten-
sion que integra la RSE viene proporcionado por lo que se decreta en nuestra Constitucion como ley
marco. Y, en especial, la clausula informadora de nuestro sistema econdmico representado en el ar-
ticulo 38 27 de la Constitucion Espafiola (CE) al decretar que «se reconoce la libertad de empresa en
el marco de la economia de mercado. Los poderes publicos garantizan y protegen su ejercicio y la
defensa de la productividad de acuerdo con las exigencias de la economia general y, en su caso, de
la planificacion». Ergo, las demandas sociales configuradoras de la economia y los intereses gene-
rales son punto prioritario y de observancia en relacion con la libertad de empresa 3. Téngase pre-
sente, a su vez, que dentro del cuadro de la RSE se incluyen valores dignos de subrayar. Valores que
coinciden, esencialmente, con lo establecido en el Capitulo III, Titulo I de la CE. Baste recordar, en
este momento, lo que se contempla en el Capitulo III, relativo a «Principios rectores de la politica
social y economicay, ex articulos 39 a 42 de la CE, del Titulo I, «De los derechos y deberes funda-
mentalesy». Ciertamente que es un foco de actuacion amplio y disperso —calificativos también atri-
buibles a la RSE, tal y como observaremos infra—. Pero en cualquiera de los casos, estos principios
hallan su eficacia y garantias practicas a través de lo disciplinado en el articulo 9.1 de la CE, que des-
taca el caracter vinculante y obligatorio de nuestra Constitucion, ademas de ser parametros de actua-
cioén y obligado cumplimiento tanto por el legislador como por los poderes publicos. Luego el con-
tenido de la RSE tiene un referente cualitativo y cuantitativo desde una perspectiva normativa
habilitadora como es la Constitucion .

Agregado a lo anterior, tampoco puede pasarse por alto la reciente Ley de Economia Sosteni-
ble 3, Ley 2/2011, de 4 de marzo, que sirve de paraguas promotor y protector del marco de la RSE,

27 Enel prologo del profesor EMBID IRUJO, J.M. a la obra AA.VV. Responsabilidad social de la empresa y Derecho mercantil.
Op. ult. cit., pag. XVIII, precisa que «el contenido esencial de la libertad de empresa, por ser esta libertad publica una
suerte de columna vertebral de la "vida" de la empresa y por vincularse a sus tres aspectos basicos (acceso al mercado,
organizacion y ejercicio de la actividad empresarial, y cesacion en la misma) el grueso de la disciplina juridico-mercantily.

28 En la misma linea de opinién, FUENTES GANZO, E. «La responsabilidad social corporativa. Su dimension normativa:

implicaciones para las empresas espafiolas». Op. cit., pags. 8 y 9, explica que «el articulo 38 que reconoce la libertad de
empresa, pero que subordina a "las exigencias de la economia general y en su caso de la planificacion"; o la mas genéri-
ca disposicion del articulo 45.2 del mismo texto legal que estatuye que los poderes publicos "velaran" por la utilizacion
racional de los recursos naturales "apoyandose en la indispensable solidaridad colectiva". Postulaciones, ambas, que
entran en la misma entrafia del concepto de RSC». Anade en la pag. 13: «los principios de "libre empresa" deben ceder
ante los mas altos y sociales del "interés general"».

2 Cfr, por todos, SANCHEZ HUETE, M.A. «La accion social y la responsabilidad social. Posibilidades y limites de la inter-

vencion normativa financieran. AA.VV. Op. cit., pag. 95, ensena y escribe de manera certera al declarar que «tales pre-
ceptos poseen una vinculacion directa a la hora de informar la practica judicial, asi el articulo 5.1 de la LOPJ reafirma la
posibilidad de su alegacion ante los tribunales ordinarios, en la medida que constituyan manifestacion de principios. Por
consiguiente, el Capitulo III del Titulo I de la CE resulta el ambito objetivo de la RS a incentivar por los poderes ptblicos,
si bien condicionado a que no resulten comportamientos coercibles, bien por haberse desarrollado normativamente y
devenir conductas obligadas, o bien porque se derive de tal caracter de su exégesis en la interpretacion que efecttien los
tribunales. La concrecion y la eleccion, por cada agente de la RS, de cuales son los valores que desea plasmar se ha de
efectuar de manera procesual y dindmica, en el seno de la propia organizaciony.

30 BOE ntim. 55, de 5 de marzo de 2011.
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al establecer el modelo espafiol de economia sostenible (ex art. 2) 3. El citado texto regula diversos
contenidos con el proposito de procurar la sostenibilidad (desarrollo y crecimiento econdmico equi-
librado y duradero), asi como la prevision de varias reformas legales que afectaran a distintas mate-
rias y sectores prioritarios, aportando destacadas novedades pero, sobre todo y a lo que aqui nos inte-
resa, por representar un conjunto de reformas tendentes a la renovacion del modelo productivo de la
economia espafiola tendente hacia un modelo mas sostenible desde el punto de vista economico,
social y medioambiental. En concreto, el articulo 39 * es el encargado de fomentar la RSE en todo
tipo de empresas y organizaciones, estableciendo unas pautas minimas que se remiten a los estanda-
res internacionales y al proceso continuo y de mejora en que se esta convirtiendo la RSE, aunque
también se ha de significar que sigue siendo facultativa (voluntaria) la adopcion de la RSE por parte
de las empresas y las organizaciones, a la postre, concepcion y normalizacion en similar linea de lo
que se esta realizando en el momento presente, quedandose en una mera declaracion de intenciones
y de caracter programatorio.

Por otro lado, observemos seguidamente algunas de las definiciones mas relevantes, a saber:

31 Decreta el articulo 2. Economia sostenible.
A los efectos de la presente ley, se entiende por economia sostenible un patron de crecimiento que concilie el desarrollo
econdmico, social y ambiental en una economia productiva y competitiva, que favorezca el empleo de calidad, la igualdad
de oportunidades y la cohesion social, y que garantice el respeto ambiental y el uso racional de los recursos naturales, de
forma que permita satisfacer las necesidades de las generaciones presentes sin comprometer las posibilidades de las
generaciones futuras para atender sus propias necesidades.

32 Ordena el articulo 39. Promocién de la responsabilidad social de las empresas.

1. Con el objetivo de incentivar a las empresas, organizaciones e instituciones publicas o privadas, especialmente a las
pequefias y medianas y a las empresas individuales, a incorporar o desarrollar politicas de responsabilidad social, las
Administraciones Publicas mantendran una politica de promocion de la responsabilidad social, difundiendo su cono-
cimiento y las mejores practicas existentes y estimulando el estudio y analisis sobre los efectos en materia de compe-
titividad empresarial de las politicas de responsabilidad social.

En particular, el Gobierno pondra a su disposicion un conjunto de caracteristicas e indicadores para su autoevaluacion
en materia de responsabilidad social, asi como modelos o referencias de reporte, todo ello de acuerdo con los estan-
dares internacionales en la materia.

2. El conjunto de caracteristicas, indicadores y modelos de referencia a que se refiere el apartado anterior debera atender
especialmente a los objetivos de transparencia en la gestion, buen gobierno corporativo, compromiso con lo local y
el medio ambiente, respeto a los derechos humanos, mejora de las relaciones laborales, promocion de la integracion
de la mujer, de la igualdad efectiva entre mujeres y hombres, de la igualdad de oportunidades y accesibilidad univer-
sal de las personas con discapacidad y del consumo sostenible, todo ello de acuerdo con las recomendaciones que, en
este sentido, haga el Consejo Estatal de la RSE, constituido por el Real Decreto 221/2008, de 15 de febrero, por el
que se regula el Consejo Estatal de responsabilidad social de las Empresas.

3. Las sociedades anénimas podran hacer publicos con caracter anual sus politicas y resultados en materia de RSE a
través de un informe especifico basado en los objetivos, caracteristicas, indicadores y estandares internacionales
mencionados en los apartados anteriores. En todo caso, en dicho informe especifico debera constar si ha sido verifi-
cado o no por terceras partes.

En el caso de sociedades anénimas de mas de 1.000 asalariados, este informe anual de RSE sera objeto de comunica-
cion al Consejo Estatal de RSE que permita efectuar un adecuado seguimiento sobre el grado de implantacion de las
politicas de RSE en las grandes empresas espafiolas.

Asimismo, cualquier empresa podra solicitar voluntariamente ser reconocida como empresa socialmente responsable,
de acuerdo con las condiciones que determine el Consejo Estatal de RSE.

4. El Gobierno facilitara los recursos necesarios para que el Consejo Estatal de RSE pueda llevar a cabo plenamente sus
funciones.
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En el 4ambito de actuacion de la Union Europea 33, cabe destacar el Libro Verde de la Union
Europea **, donde se relata que «(...) la responsabilidad principal de las empresas consiste en gene-
rar beneficios, pueden contribuir al mismo tiempo al logro de objetivos sociales y medioambienta-
les, integrando la responsabilidad social como inversion estratégica en el nticleo de su estrategia
empresarial, sus instrumentos de gestion y sus actividades». Agregado a este preludio, el Libro Verde
viene a conceptuar qué se entiende por RSE: «La integracion voluntaria por parte de las empresas de
las preocupaciones sociales en sus operaciones comerciales y en sus relaciones con los interlocuto-
res» 3°. También, bajo la misma sintonia, en la Comunicacion de 2 de julio de 2002, presentada por
la Comision Europea en pos de explicar y reflexionar acerca de las discusiones surgidas a raiz del
Libro Verde 3, se argiiia la creacion de informes sociales en los que se implementaran exhaustivas
informaciones sobre las politicas empresariales en torno al empleo y a las condiciones de trabajo,
entre otros extremos.

Con el correr del tiempo, nos encontramos, a su vez, la Comunicacion de la Comision de 22 de
marzo de 2006, que seguia con los mismos derroteros de debate y reflexion en torno a la RSE 7.

Junto a las reglas descritas, no puede pasarse por alto la labor de las diferentes instituciones
encargadas de la estandarizacion de normas en torno a la RSE. A nivel europeo, en paralelo con las
iniciativas internacionales, se ha constituido una asociacion bajo las siglas CSR (Corporate Social

33 Yendo mas alla de la normativa constitutiva suprema, precisa FUENTES GANZO, E. «La responsabilidad social corporativa.
Su dimension normativa: implicaciones para las empresas espafiolas». Op. cit., pags. 6 y 7: «la Constitucion Europea.
Herencia de los tratados constitutivos. La Unién Europea posee una carta o estatuto normativo basico, que primero desde
su fundacion en el Tratado de Roma era su norma normarun (...) Dentro del desarrollo normativo de este extenso texto
constitucional se recogen articulos que orbitan en torno a dos conceptos fundamentales asumidos por los Estados miembros,
por un lado el fundamento propio de los Estados de derecho de la libertad de empresa (art. 11, 76 del Tratado), pero al mismo
tiempo se establecen limites a la misma. En consonancia con los otros principios normativos provenientes del Estado social
de derecho, estableciendo como limite a la misma "el derecho de la propia Union", lo que abre la via normativa para
introducir con rango normativo, entre otras, las cuestiones de RSC. Abierta esta via futura se regulan no obstante tres
aspectos dentro del &mbito normativo que puede ser la RSC: - El desarrollo sostenible y la proteccion del medio ambiente
(art. II, 97). - La proteccion del consumidor (art. II, 98). - La ayuda humanitaria a terceros paises (art. ITI, 321)».

34 Asi se manifiesta TORTOSA, E. «Responsabilidad social de la empresa: un nuevo modelo de empresa». Op. ult. cit., pag.

111. Por su parte, remarca FUENTES GANZO, E. «La responsabilidad social corporativa. Su dimension normativa: impli-
caciones para las empresas espafiolas». Op. cit., pags. 7y 8: «desde una perspectiva aplicativa y practica por parte del
Derecho de la Union y del de cada Estado miembro hay que situar el Libro Verde como un instrumento juridico aplica-
tivo: algo mas que una mera declaracion de intenciones y algo menos que una norma juridica de caracter positivo, pero
que en un sistema juridico como el espanol o los de tipo continental tiene efectos juridicos como fuente del Derecho
conforme a lo que preceptia el articulo 1.4 del Codigo Civil (...) y en este sentido como documento normativo de la
Comisién son Principios del Derecho, es decir la interpretacion auténtica que la Comision confiere a los mismosy. En
igual linea, VELERDAS PERALTA, A. «Aproximacion juridica a la responsabilidad social corporativa». Op. ult. cit., pag. 11.

35 Cft., el documento Fomentar un marco europeo para la responsabilidad social de las empresas, Bruxelles, 18 de julio

de 2001, COM (2001) 366 Final.

Véase, para mayor informacion, La responsabilidad social de las empresas. Una contribucion a un desarrollo sostenible,
COM (2002) 347 Final, de 2 de julio de 2002. Al respecto, cft., TOVAR, A. y VALDES DE LA VEGA, B. «Sobre el concepto de
responsabilidad social de las empresas: un analisis europeo comparado». Cuadernos de Relaciones Laborales, vol. 27, num. 2.
Universidad Complutense de Madrid, 2009, pags. 53 a 75. NAVARRO MATAMOROS, L. «La responsabilidad social de la
empresa en el ambito de la Union Europea». En AA.VV. Responsabilidad social de la empresa y Derecho mercantil (dir.
R. ALFONSO SANCHEZ). Granada: Comares, 2011, pags. 31 y ss., especialmente, pags. 33 y ss.

36

37 Cfr., Poner en practica la asociacion para el crecimiento y el empleo: hacer de Europa un polo de excelencia de la

responsabilidad social de las empresas, COM (2006) 136 Final.
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Responsibility), que acoge y traslada los principios creados por la WBCSR y la SAL, reuniendo sus
propios estandares, que funcionan como bench marks susceptibles de incorporarse a los balances
sociales de las empresas 5.

Durante el transcurso de los afos han surgido bastantes informes, foros, recomendaciones y
trabajos que aparecen y giran alrededor de la RSE en orden a disefiar sus limites, estudiar su imple-
mentacion y consecuencias en las empresas —todo tipo de empresas— y como ello incide, ademas, en
la economia y en la sociedad en general.

A nivel internacional, otra de las pautas a tener en consideracion viene proporcionada por el
Pacto mundial propuesto por Naciones Unidas *, que es la encargada de ilustrar una serie de princi-
pios encuadrados como marco de referencia por el que se rijan las sociedades y empresas que quie-
ran actuar socialmente responsables. Esta herramienta se acoge de manera voluntaria e implica un
compromiso y tendencia a alinearse en el cumplimiento de una serie de principios que afectan y se
sintetizan en determinadas tematicas, tales como instrumentos anticorrupcion, derechos humanos,
pautas laborales, medio ambiente y sostenibilidad 4. En similar linea de comportamiento, nos encon-
tramos con la tarea llevada a cabo por la OCDE, en concreto, a través de las Lineas directrices de la
OCDE para empresas multinacionales, donde se contienen recomendaciones destinadas a los pode-
res ejecutivos y publicos. Las reglas son de naturaleza voluntaria, establecen conductas empresaria-
les responsables dentro del respeto y observancia a la legislacion existente. Pese a lo resefiado, se
constata que atn faltan reglas (normalizacion) 4! de la RSE, en este sentido, se estd y sigue trabajan-
do, toda vez que la no existencia de estandares unificados impide que las empresas asuman y se com-
prometan con los criterios sobre los que se asienta la RSE. En este sentido, resulta de interés la apro-
bacion de la Guia ISO 26000 sobre RSE. En efecto, el 3 de noviembre de 2010, la International
Standard Organization (ISO) presentd publicamente en Ginebra la Guia ISO 26000 sobre responsa-
bilidad social, una guia que pretende guiar tanto a compaiiias como al sector publico en responsabi-

38 Vid., in totum, CUESTA GONZALEZ, M. et Alii. «Promocion institucional de la responsabilidad social corporativa. Iniciativas
internacionales y nacionales». Boletin Economico ICE, nim. 2.775, 2003, pags. 9-20. Sintetiza la situacion FUENTES
GANZO, E. «La responsabilidad social corporativa. Su dimension normativa: implicaciones para las empresas espafiolasy.
Pecunia, nam. 3, 2006, pag. 2: «desde tiempos recientes estamos asistiendo, también, a una toma de conciencia que
postula encontrar parametros que midan no solo el tradicional y estrecho concepto de eficiencia de la empresa en térmi-
nos de maximizacion y productividad, sino también en términos de "eficiencia social" a través del Balance Social al
tiempo que asistimos a una progresiva armonizacion y "presion regulatoria" de la RSE, apareciendo regulaciones, estan-
dares y codigos dando paso a un debate sobre su obligatoriedad o voluntariedad, que tiene su hito inicial en el Pacto
Mundial de las Naciones Unidas, seguido de directrices de la OCDE, el Libro Verde de la Union Europea sobre el marco
europeo para la responsabilidad social de las empresas, amén de otros estandares normativos (la mayoria europeos)».
También FERNANDEZ GAGO, R. La administracion de la responsabilidad social corporativa, capitulo 2. Madrid: Thomson-
Civitas, 2005, se da buena cuenta de los instrumentos normativos alrededor de la materia de RSE.

39 TorTOSA, E. «Responsabilidad social de la empresa: un nuevo modelo de empresa». Op. cit., pag. 111.

40 Cfr., GARCiA CALVENTE, Y. «El Derecho financiero y tributario ante la responsabilidad social de la empresax». Op. cit.,

pag. 27.
41 Conforme a FUENTES GANZO, E. «La responsabilidad social corporativa. Su dimension normativa: implicaciones para las
empresas espafolasy. Op. cit., pag. 2, declara que «es lugar comun entre la literatura cientifica admitir, en sede tedrica,
que la responsabilidad social corporativa tiene, en su aplicacion por la empresa, un caracter voluntario, no se puede
ignorar que esta sufriendo una importante presion regulatoria, que habra de ser objeto de tratamiento tanto por las escue-
las de economics and law y el institucionalismo econdémico como por las de management clasicoy.
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lidad social. Segtn la ISO, proporcionara orientacion sobre los principios basicos de responsabili-
dad social y sobre la manera de integrar el comportamiento socialmente responsable en las estrategias,
sistemas de practicas y procesos de las empresas. La orientacion de la guia estd basada en las bue-
nas practicas ya existentes tanto en el sector ptiblico como privado, y desde la organizacion de estan-
darizacion se considera como coherente y complementaria a las declaraciones y convenciones de las
Naciones Unidas y sus organismos. Sumada a esta labor de estandarizacion, uno de los mayores pasos
a favor de la integracion es el llevado a cabo por Global Reporting Initiative (GRI) > y The Prince'’s
Accounting for Sustainability Project (A4S) con la presentacion de su iniciativa International Inte-
grated Reporting Committee (IIRC), mediante las cuales se buscara el modo de integrar la denomi-
nada informaciéon ESG (ambiental, social y de gobierno corporativo) en los balances financieros
anuales. El organismo internacional fundamenta su iniciativa en el hecho de que la informacion actual-
mente requerida conforme a normas contables y de cotizacion en Bolsa no refleja plenamente a los
factores ambientales y que, ademads, cuando la informacion si es divulgada apenas tiene relacion con
el desempeifio financiero y la direccion estratégica.

Anivel doméstico +*, también hallamos instituciones encargadas del anélisis y debate en torno
a la RSE, baste mencionar el Real Decreto 221/2008 #4, de 15 de febrero, por el que se crea y regu-
la el consejo estatal de responsabilidad social de las empresas, cuya finalidad # es incentivar y pro-
mocionar las politicas de RSE en Espafia. En efecto, se han de tener en cuenta iniciativas nacionales
como la llevada a cabo por el foro de expertos en responsabilidad social de la empresa, a tal propo-
sito; el ejecutivo espafiol en aras de estimular la RSE como parametro de referencia y debate en el
entorno empresarial europeo, ha creado el foro de expertos en responsabilidad social de la empresa

42 Cfr, GRI (Global Reporting Initiative), véase a http://www.globalreporting.org/Home

43 Dice en FUENTES GANZO, E. «La responsabilidad social corporativa. Su dimension normativa: implicaciones para las

empresas espafolasy». Op. cit., pag. 15: «en los tiempos mas recientes, como la jurisprudencia espafola esta asumiendo
criterios y principios de RSC en la resolucion de conflictos publicos y privados, que, desde luego trascienden tanto rela-
ciones contractuales como de propiedad privada (Sentencia 97/2002, de 22 de mayo de 2002)». Mas en NIETO ANTOLIN,
M. «;Por qué adoptan criterios de RSC las empresas espafiolas?». Economistas, enero 2005, pags. 253-259.

4“4 Véase, el Real Decreto 1469/2008, de 5 de septiembre, por el que se modifica el Real Decreto 221/2008, de 15 de
febrero, por el que se crea y regula el Consejo Estatal de responsabilidad social de las Empresas (BOE num. 229, de 22
de septiembre de 2008).

45 Prescribe su articulo 3. Objetivos.

Los objetivos del Consejo seran:

a) Constituir un foro de debate sobre responsabilidad social de las empresas entre las organizaciones empresariales y
sindicales mas representativas, Administraciones Publicas y otras organizaciones e instituciones de reconocida repre-
sentatividad en al ambito de la responsabilidad social de las empresas que sirva como marco de referencia para el
desarrollo de la responsabilidad social de las empresas en Espana.

b) Fomentar las iniciativas sobre responsabilidad social de las empresas, proponiendo al Gobierno, en el marco de sus
funciones asesoras y consultivas, medidas que vayan en ese sentido, prestando una atencion especial a la singularidad
de las pymes.

¢) Informar, en su caso, sobre las iniciativas y regulaciones publicas que afecten a las actuaciones de empresas, organi-
zaciones e instituciones publicas y privadas, que constituyen un valor afadido al cumplimiento de sus obligaciones
legales, contribuyendo a la vez al progreso social y econdmico en el marco de un desarrollo sostenible.

d) Promocionar estandares y/o caracteristicas de las memorias y/o informes de responsabilidad social de las empresas y
de sostenibilidad, asi como herramientas mas adecuadas para su elaboracion y seguimiento.

e) Analizar el desarrollo de la responsabilidad social de las empresas en Espana, la Union Europea y paises terceros, e
informar sobre actuaciones en materia de responsabilidad social de las empresas.
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con el fin de desarrollar una dialéctica que contribuya a fijar una serie de politicas publicas, v.gr.:
«regular y universalizar los aspectos cruciales que dan credibilidad y rigor a la responsabilidad social
de la empresa: el reporte de las empresas a las partes interesadas y a la sociedad en general y la veri-
ficacion de dicho reporte».

En esta secuencia y recorrido documental, hemos de estar con GARCiA CALVENTE % cuando
sefala que «es importante diferenciar la RSE de conceptos que estan relacionados con ella por hacer
alusion también a actuaciones empresariales vinculadas directa o indirectamente con fines no lucra-
tivos, como la filantropia, la beneficencia y la caridad». Extremo este que sera estudiado en la deli-
mitacion de las caracteristicas identificadoras de la RSE.

Sea como fuere, los textos mencionados nos ofrecen luz en torno a lo que ha de concebirse como
RSE #7, aunque también se infiere que la nocion de RSE comporta diferentes significados *%, a modo
de ejemplo, una de las acepciones se vincula a la responsabilidad que detentan los administradores/
gestores de la sociedad por su actos y desempeiios frente a los socios, la sociedad, los acreedores, ter-
ceros, etc. Esto es, responsabilidad como derivacion mas genérica de la institucion de la responsabi-
lidad por dafos y menoscabos que se contemplan en nuestro Cédigo Civil y, en particular, en la anti-
gua Ley de Sociedades Andénimas (LSA), ahora reordenado en el Texto Refundido de la Ley de
Sociedades de Capital (cfr., RDLeg. 1/2010, de 2 de julio, en adelante TRLSC), tal y como analizare-
mos mas adelante. Pero también se nos revelan otros significados cuando afiadimos el calificativo
social a la responsabilidad, ilustrada en garantizar el éxito de una empresa incorporando consideracio-
nes sociales y medioambientales en las actividades de las empresas. En otros términos, satisfacer la
demanda de los clientes y gestionar las diferentes expectativas de otros grupos de intereses tales como
trabajadores, proveedores, la comunidad y su entorno. Es decir, manejar el impacto medioambiental de
la empresa y, en definitiva, la confluencia y satisfaccion de los diferentes elementos, siendo capaces de
generar competitividad en la empresa frente a otras que no implementan o equilibran los intereses ante-
riormente aludidos. Se ha de tener presente, en todo momento, que la naturaleza legal de la responsa-
bilidad inherente al Derecho de sociedades (de corte imperativo) y la derivada de la RSE (de tenor
voluntario) encuentran su razon de ser en diferentes postulados que, sin embargo, con el devenir del
tiempo, en algunos de los aspectos identificadores de ambas convergen #.

46 Segun GARCiA CALVENTE, Y. «El Derecho financiero y tributario ante la responsabilidad social de la empresa». Op. ult.
cit., pag. 28.

47 LozaNo, J.M. «De la gestion del riesgo a la empresa ciudadana: los estadios de evolucion de la RSE», 20 de abril de 2009,

en www.diarioresponsable.com/.../8647-de-la-gestion-del-riesgo-a-la-empresa-ciudadana-los-estadios-de-evolucion-de-
la-rse?... (consultado el 12 de noviembre de 2010), expresa que «hablar de RSE resulta complejo. Las numerosas defini-
ciones que se han dado de este concepto pone de manifiesto el debate, no solo académico, sino también politico, que
existe sobre la materia. No obstante, la mayoria de las definiciones de la RSE coinciden en sefialar que se trata de un
proceso de reflexion activa desde la empresa acerca de sus relaciones con su entorno y sus grupos de interés». A modo
paradigmatico, véase el Informe Anual 2009-Mapfre en la pagina web: http://www.mapfre.com, que sefala «Para Mapfre,
la responsabilidad social es un compromiso voluntario estratégico que implica procurar la consecucion de sus objetivos
empresariales cumpliendo rigurosamente sus obligaciones contractuales y legales, aplicando criterios de equidad en las
relaciones con sus grupos de interés, y contribuyendo a la satisfaccion de las necesidades presentes y futuras de la sociedad».

48 vease, GARRIDO Bu, S. «La responsabilidad social de la empresa: una revision conceptual desde la dptica empresarial y

académicay. Revista del Instituto de Estudios Economicos, nim. 4, 2002, pags. 229 a 244.

49 En este sentido, se manifiesta QUUANO GONZALEZ, J. «Gobierno corporativo. Administracion de sociedades mercantiles

y responsabilidad». En AA.VV. Gobierno corporativo y responsabilidad social de las empresas. Elena F. PEREZ CARRILLO
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Junto a lo anteriormente descrito, también se infiere que la nocién de RSE se desprende de los
documentos armonizados y textos normativos *° que, en sentido amplio, han intentado delimitarla de
la mejor manera posible. De ahi que surja el interrogante de si no se hace necesaria una norma ' que
atraiga todos los conceptos y manifestaciones posibles inherentes a la RSE que sirvan de referente
en pos de alcanzar mayor seguridad juridica y vinculacion en sus efectos.

Cabe concluir este epigrafe, en cualquier caso, sefialando que el entendimiento de la RSE y su
concepto comportan una forma de entender el «rol» de la empresa °? en la sociedad donde se ubica;
en otros términos explicativos, estamos ante una nueva filosofia en el modelo de empresa que se
aborda desde su cultura, su estrategia, asi como sus sistemas de gestion. En suma, estamos hablan-
do de la implementacion 3 de una nueva perspectiva o nuevo enfoque que viene dado por la RSE,

(coord.). Madrid: Marcial Pons, 2009, pags. 93 y 94, al apuntar que «las recomendaciones son materia disponible, de
seguimiento voluntario por parte de las sociedades destinatarias, mientras que el régimen de responsabilidad esta com-
puesto por un conjunto de normas imperativas o de Derecho necesario, de aplicacion obligatoria, y no excluibles ni
modificables por la voluntad societaria. Desde este punto de vista, la existencia de recomendaciones voluntariamente
adoptadas puede afectar, en el ambito de su autonomia y como expresion de ella, a la composicion, organizacion y fun-
cionamiento de las administracion social, pero no a la estructura del régimen de responsabilidad que no se ve alterado
por tales decisiones (...) Las recomendaciones son de seguimiento voluntario, pero si una sociedad, cotizada o no, decide
adoptarlas incorporandolas a un instrumento formal vinculante, como son los indicados, las convierte en norma de
obligado cumplimiento a todos los efectos. En la misma linea de razonamiento, el régimen legal de responsabilidad esta
lleno de referencias necesitadas de concrecion en el caso (algo similar a lo que se consideran "conceptos juridicos en
blanco o indeterminados" en otros ambitos), que requieren de una valoracion ponderada de comportamientos, sea para
atribuir responsabilidad, sea para exonerar de ella. A este respecto, la influencia de las recomendaciones convertidas en
norma sobre la aplicacion del régimen de responsabilidad (que es un plano distinto al de su estructura) puede resultar
decisiva a la hora de valorar las circunstancias que conducen a emitir un juicio favorable o no a la existencia de respon-
sabilidad, en tanto se entiendan suficientemente integrados los presupuestos que la hacen exigibley.

30 En este punto, surge el contlicto o diatriba entre regulacion y desregulacion de la materia de RSE, en particular, cft.,

FUENTES GANZO, E. «La responsabilidad social corporativa. Su dimensién normativa: implicaciones para las empresas
espafiolas». Op. cit., pag. 3, seflala que «subyace (...) una cuestion nada pacifica: la vieja pugna entre desregulacion-
libertad de empresa (que inspiran nuestro sistema de capitalismo, ahora globalizado) y regulacion (que informa los
contenidos de Estado social y de bienestar, especialmente vigorosos en el espacio europeo), de esta dialéctica surgiran
las soluciones futuras que, ya, los Estados y las organizaciones estan comenzando a anticipar.

1 No resulta sorprendente, pues, cuando nos encontramos con noticias que requieren una normalizacion en torno a la RSE,

baste observar la prensa donde aparecen noticias tales como «El PP pregunta al Gobierno si piensa presentar una ley de
responsabilidad social corporativay, véase: http://www.europapress.es/epsocial/rsc/noticia-pp-pregunta-gobierno-si-
piensa-presentar-ley-responsabilidad-social-corporativa-20110213124204.html (14 de febrero de 2011). Inclusive que
existan comunidades autdnomas como la de Extremadura que ha iniciado en su asamblea parlamentaria la elaboracion
deuna Ley de RSE, al respecto, véase FERNANDEZ VARA, G. «Por qué una ley de responsabilidad social en Extremaduray,
articulo de opinion, publicado en el diario elpais.com, seccion negocios, 13 de febrero de 2011.

2 Prologo de EMBID IRUJO, J.M. de la obra AA.VV. Responsabilidad social de la empresa y Derecho mercantil. Op. ult. cit.,

pag. XVIIL, extrae como denominador comun de la RSE lo que sigue: «mas alla de diferencias conceptuales, en ambos
casos cabe percibir sin dificultad un proposito comin, consistente en superar el entendimiento de la empresa como un
agente economico en el mercado solamente interesado en la consecucion de los altos beneficios. Esa perspectiva reduc-
cionista, debida a una conocida corriente de pensamiento econdmico, es la que se descarta o se pretende superar tanto en
la actual responsabilidad social corporativa como en las orientaciones de corte pluralista o institucional, tan significativas
en ciertos periodos del pasado siglo».

33 Expresa GALIANO, J.P. «La integracion de la RSC en la estrategia empresarial: ventajas, retos y dificultades». En AA.VV.

Gestion y comunicacion de la RSE: claves para un desarrollo competitivo y sostenible. Madrid: Grupo Editorial Cinca
SA, 2006, pags. 57, «debe ser aplicada con perspectiva global (e integral), en profundidad y con conviccion. Si es asi,
aunque haya fallos y el proceso sea lento (ambas cosas ocurriran necesariamente), estaremos ante RSC, y no otra cosa
que algunos llaman RSCy.
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ergo, para abarcar dicho concepto, el mismo ha de concebirse desde una perspectiva amplia y gene-
rosa >*. Tampoco pasa desapercibido el dato de que la adopcion o asuncion voluntaria 3 de las reglas
que configuran la RSE implican una dimension normativa a observar entre las empresas que sus-
criben dichos compromisos, surgiendo de este modo obligaciones que bien pueden concebirse ex
contractu. Ademas, resulta evidente que no todas las empresas asumen la RSE del mismo modo, extre-
mo que supone que unas avancen sobre otras y, como consecuencia, se hallen en diferentes estadios
con distintos problemas. De hecho, la nocion de RSE es de caracter amplio, dindmico y flexible al
ambito en el que se circunscribe. Signifiquese que las consideraciones que se realizan en torno a la
RSE asociada a las empresas se asemejan, mutatis mutandi, tanto en su esencia como en sus diferen-
tes manifestaciones, a la RSE aplicada a las organizaciones, entornos de grupos y asociaciones pri-
vadas o del tercer sector.

A la luz de lo comentado en las anteriores paginas, cabe inferir que la RSE plantea a su alre-
dedor un sistema tuitivo fundamentado en dos ambitos, uno juridico y otro de caracter metajuridico
0 sociologico. Ambas dimensiones con fuertes repercusiones econdmicas al obligar a las empresas
en adecuacion al incremento del «empujon» normativo a ir internalizando como costes (0 inversion)
sociales la RSE.

3. IDENTIFICADORES DE LA RESPONSABILIDAD SOCIAL EMPRESARIAL

Se ha puesto de manifiesto la dificultad de llegar a un concepto univoco sobre RSE, pero exis-
ten determinados postulados que son asumidos mayoritariamente por la doctrina y los operadores
economicos, tal y como hemos puesto de relieve. Estas pautas vienen perfiladas también por una
serie de identificadores o trazos que configuran la RSE y que, igualmente, se encuentran mayorita-
riamente aceptadas.

34 Cft., en este sentido, LozaNO, J.M. «De la responsabilidad social de la empresa (RSE) a la empresa responsable y soste-

nible (ERS)». Op. ult. cit., pag. 48, «una nocion de la RSE que lo abarque todo tiene que ser definida ampliamente, y
resulta demasiado imprecisa para que pueda resultar 1til en el debate académico o en la implementacion empresarial. La
alternativa podria ser un conjunto de enfoques distintos, que se ajustaran a los distintos tipos ideales de contextos en los
que operan las empresas... lo que hay que destacar es que hablamos de algo transversal (afecta a todas las relaciones de
la empresa), nuclear (afecta al negocio, a las operaciones comerciales y, consiguientemente, a la cadena de valor), y que
atafie al modelo de organizacion y de gestion (debe estar integrado, y no ser un area de actividad)».

35 VELERDAS PERALTA, A. «Aproximacion juridica a la responsabilidad social corporativa». Op. ult. cit., apunta en la pag. 26:

«no obstante la primacia actual del enfoque de la voluntariedad, parece que gradualmente se esta produciendo una cierta
juridificacion en materia de RSCy.

36 BIGNE et Alii. «Percepcion de la responsabilidad social corporativa: un analisis Cross-Cultural». Universia Business

Review, num. 5. Primer Trimestre. 2005, pags. 14-27. De acuerdo con FUENTES GANZO, E. «La responsabilidad social
corporativa. Su dimension normativa: implicaciones para las empresas espanolasy. Op. cit., pags. 18 y 19, seglin entien-
de «la forma en que habran de afrontar las empresas esta nueva realidad sera conciliando la eficiencia y la RSC (...)
interaccion de la empresa y del entorno (...) una nueva reformulacion, mas amplia, social y globalizadora del propio
concepto de empresa».
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En efecto, una vez establecido el concepto ¥/, sefialemos algunas de las caracteristicas configu-
radoras de la RSE, tales como potenciar y presuponer un valor dentro de la empresa, en particular, (1)
arrastrar confianza y credibilidad hacia la sociedad. Vinculados a estos calificativos se generan las
diferentes funciones que se amparan y extienden a través de la RSE, toda vez que las mismas conver-
gen en constituirse en elementos que suponen (2) un valor aniadido y, por ende, (3) la posibilidad de
diferenciarse en el mercado. En definitiva, estamos ante una nueva forma de concebir la empresa, y
dicha forma siempre implica un riesgo por las incertidumbres y perspectivas que la misma comporta.

Otra de las caracteristicas centrales que identifican a la RSE viene dada por ser (4) una formula-
cién de naturaleza voluntaria *® en su adopcion *°, asi como en su vinculacion. Extremo que perjudica
en su avance homogéneo y estandarizado al faltar el caracter coercitivo y vinculante de otras reglas y
principios. De ahi que se demande, cabalmente, una mayor homogeneidad en los resultados e, inclusi-
ve, una normativa acabada que sistematice y recoja dichas pautas con sentido y efectos vinculatorios.

«La RSE se interrelaciona con otros conceptos como la ética» 0. Y esto sucede asi, porque la
ética presupone actuar conforme a una serie de preceptos o reglas establecidas, incluso, conforme a

57 Cfr., SoMoza LOPEZ, A. y VALLVERDU CALAFELL, J. «Reflexionando acerca de la RSE (RSE)». Op. cit., pag. 3, resefian
las siguientes: «caracteristicas fundamentales (...) —compromisos voluntarios que se conviertan en acciones positivas de
las organizaciones para con la sociedad y el medio ambiente. — con el objetivo de tener un comportamiento ético y recom-
pensar (no necesariamente en forma econémica) a la sociedad y al medio ambiente».

38 Opina acertadamente sobre este punto el profesor EMBID IrUJO, J.M. «Derecho, mercado y responsabilidad social corpora-

tivan. Papeles de Economia Espaiiola, nim. 108, 2006, pag. 66: «puede considerarse opinion dominante, por no decir
unanime, la que considera no vinculantes las prescripciones contenidas en los "codigos" sobre RSC... no nos encontramos
ante normas juridicas imperativas que, por su propia naturaleza, puedan imponerse a todos los ciudadanos del territorio al
que vayan a extender su vigencia. Por tratarse de un conjunto de reglas derivadas del poder privado de autorregulacion (...)
solo vincularan a sus autores y a quienes decidan, libre y voluntariamente, asumirlas. (...) se vienen llamando soft law, de
tan significativa incidencia en el Derecho internacional y también, a escala regional, en el Derecho de la Unién Europea.
(...). Se pretende con ellas introducir pautas o standars de conducta en ambitos problematicos y dificiles, donde no resulta
posible o no es conveniente una regulacion estricta. Es evidente que no cabe imponer su cumplimiento, pero desconocer las
reglas del soft law puede acarrear problemas para su autor en el mercado o en su ambito de relaciones sociales. (...). Pero,
por otra parte, la elaboracion y difusion de los codigos sobre RSC, aunque no vinculantes, en principio, pueden estar dotadas
de otra significacion. En este sentido, no es desdefiable su contribucion al siempre dificil proceso de interpretar las normas
juridicas, dando claridad y precision a su no siempre nitido enunciado. Asi ha sucedido, por ejemplo, con los codigos sobre
buen gobierno, cuya naturaleza resulta idéntica a los textos que ahora nos ocupan (...) Parece hoy suficientemente claro que
el cumplimiento voluntario de sus reglas contribuye a mejorar la reputacion de las empresas que los asumen, favoreciendo,
a su vez, el cumplimiento de los deberes legales que recaen sobre sus administradores, principales afectados por las reglas
relativas al corporate governance. De hecho, en fechas recientes, algunos tribunales de diversos paises europeos han utili-
zado las reglas contenidas en los codigos de buen gobierno para perfilar con mayor exactitud el estatuto juridico de los
administradores de importantes sociedades (...) una forma de integrar un régimen juridico incompleto o insuficiente.

39 Cfr., TorTOSA, E. «Responsabilidad social de la empresa: un nuevo modelo de empresa». Op. cit., pag. 112, precisa que

«la voluntariedad y el compromiso de ir mas alla de la legislacion vigente, hacen que la responsabilidad social aparezca
como un elemento dinamico (...). Ademas, en momentos de incertidumbre como los actuales, adelantarse a las normas
y apostar por la responsabilidad social de la empresa y por valores como transparencia, cooperacion, etc., es una buena
garantia de futuro». Dentro del ambito de actuacion de las compafiias aseguradoras, en el documento de trabajo La res-
ponsabilidad social corporativa en el sector asegurador. La RSC generadora de valor. Experiencias al alcance de todos,
mayo 2010, pag. 12, se describe la RSC como «algo voluntario y por tanto han de ser las organizaciones las que, en
funcion de su estrategia empresarial y de su vision del negocio, decidan incorporar la RSC en su gestion».

%0 CAsADO CANEQUE, F. La RSE ante el espejo: carencias, complejos y expectativas de la empresa responsable en el siglo

XXI. Zaragoza: Prensas Universitarias de Zaragoza, 2006, pags. 20 y ss.
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una serie de principios éticos o morales. Esto implica (5) actuar mas alld del cumplimiento legal ©'
y, como tal, tiene que estar profundamente arraigada dentro del sistema de creencias de la organi-
zacion y de los gestores que la administran y la dirigen. En estos tiempos, se tiene en mente que
hemos avanzado hacia un concepto de ética rentable, elemento que supone a medio y largo plazo la
reduccion de riesgos y el aumento de la sostenibilidad y el éxito final de las empresas 2. Antes bien,
tampoco puede confundirse —como se hace en ocasiones— la responsabilidad social de la empresa
con la filantropia ®, tal y como adelantdbamos.

Compartimos la opinion de que «el debate sobre la RSE no refleja solo una pluralidad de valo-
res, sino también una pluralidad de intereses, porque lo que esta en juego no es una definicion, sino
la construccion social del proposito de la empresa. Este proposito se establece en dos niveles: el pro-
posito de la empresa en tanto que institucion y el proposito de cada empresa en funcion de su activi-
dad concreta y determinada» **.

Finalmente, otra de las caracteristicas ligadas a su funcionalidad viene dada porque la RSE
viene a definirse como (6) una herramienta estratégica ® de primer orden en cualquier empresa que
se precie, especialmente, por transferir confianza  al entorno y al mercado.

1 Jid., MULLERAT, R. «"Quo Vadis" responsabilidad social de la empresa». Op. cit., enfatiza que «voluntarismo/imposicion

legal de los principios de la RSE debe resolverse por la compatibilidad y cooperatividad de ambos criterios de manera
que, por un lado las normas juridicas obliguen al cumplimiento de los minimos esenciales, y, por otro, la empresa queda
en libertad para el desarrollo de la RSE».

92 GARRIGUES WALKER, A. y TRULLENQUE, F. «Responsabilidad social corporativa: ;papel mojado o necesidad estratégica?».

Op. ult. cit., pag. 24. LozaNo, J.M. «De la responsabilidad social de la empresa (RSE) a la empresa responsable y sostenible
(ERS)». Op. cit., pag. 42, se podria hablar incluso de «éxito mediatico que tiene por ahora la RSE».

9 Para MARTEN, 1. «Responsabilidad social empresarial: un debate de actualidad». Economistas, nam. 106, 2005, pag. 24,

dice que «la RSE bien entendida va mucho méas alla de la mera filantropia. La empresa se encuentra con una realidad
indiscutible: accionistas, clientes, empleados y la propia sociedad que la rodea estan cada dia mas interesados en la
defensa del medio ambiente y en un desarrollo social y laboral respetuoso. La actividad de la empresa al respecto se
transforma entonces en una labor permanente que se concibe como una inversion llegada a un programa de accion estruc-
turado. La imbricacion de la empresa en la sociedad pasa de una tarea esporadica a una de caracter permanente, y de ser
una tarea meramente institucional a otra mucho mas participativa con capacidad de satisfacer las inquietudes sociales de
las personas que trabajan en el seno de la compaiia y de lograr una reputacion reconocida por el resto de la sociedad.
En igual linea de pensamiento: VALLAEYS, F. «La responsabilidad social de las organizaciones». Op. cit., pag. 5.

04 Se comparte de este modo la argumentacion de Lozano, J.M. «De la responsabilidad social de la empresa (RSE) a la

empresa responsable y sostenible (ERS)». Op. cit., pag. 48.

95 LozaNo, M. «De la responsabilidad social de la empresa (RSE) a la empresa responsable y sostenible (ERS)». Op. cit.,

pag. 58, precisa que «debe ser un elemento central de la estrategia empresarial, en tanto que forma parte del ADN de la
organizacion. Si se incorpora la RSE a una vision estratégica, se convierte en un factor de cambio interno (en la medida
en que transforma los parametros de la vinculacion con la empresa) y externo (en la medida en que se convierte en una
factor de diferenciacion que genera reconocimiento). Precisamente porque forma parte de la vision estratégica, la RSE
permite alinear los valores corporativos con los valores y las expectativas de la sociedad». En el sector del seguro, se tiene
claro tal y como se ilustra en La responsabilidad social corporativa en el sector asegurador. La RSC generadora de valor.
Experiencias al alcance de todos, mayo 2010, pag. 12, donde se sefiala que «la gestion socialmente responsable debe
estar integrada en la estrategia y presente en todos los procesos de negocio de la compaiiia, siendo una fuente de innova-
cién que mejora la gestion de los riesgos y permite la deteccion de nuevas oportunidades, aportando asi un mayor desa-
rrollo para el negocio, teniendo en cuenta a todos los grupos de interés con los que la empresa se relacionay.

6 Vid., TorTOSA, E. «Responsabilidad social de la empresa: un nuevo modelo de empresax». Op. cit., pags. 109 y 114: «en el

modelo tradicional, la empresa solo daba cuentas ante su propietario o su accionistas (...) surge ahora un nuevo modelo de
empresa, que se denomina plural, cuya principal caracteristica es que la empresa tiene responsabilidades frente a diferentes
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4. FUNCIONALIDAD DE LA RESPONSABILIDAD SOCIAL EMPRESARIAL

Este punto se encuentra estrechamente vinculado con lo anteriormente expuesto, toda vez que
para abordar de manera certera la RSE, ha de examinarse su concepto, caracteristicas derivadas y
funciones atribuidas. Dicho esto, cabe sefialar que la empresa, por definicion, es una organizacion
creada con una finalidad econdmica, con animo de lucro, por ende, pretende producir beneficios para
sus titulares. Este aserto no impide reconocer que también es una entidad que depende del entorno
social y ambiental. Por tanto, la empresa implica un proyecto comiin, social y econémico que ha de
mantenerse, prueba de ello estd en el papel clave que representa la relacion con los «grupos de inte-
rés» %7, ya comentados.

Con tal proposito compartimos, pues, las opiniones acerca de que la empresa «es una institu-
cion socialmente responsable desde el momento que se crea; se trata de una obligacion que contrae
la persona juridica, independientemente de la voluntad de quienes actiian alrededor de ella. Bajo este
planteamiento la teoria de los interesados atribuye a los directivos deberes fiduciarios con los accio-
nistas y con las personas y grupos de interés que contribuyen, de forma voluntaria o involuntaria, a
la capacidad de la empresa para crear riqueza, y que por esa razon se convierten en potenciales bene-
ficiarios o perjudicados» ®%. Como ya se ha analizado, la RSE se configura, en principio, como una
herramienta empresarial voluntaria —conforme a la legislacion vigente—, siendo necesaria su adop-
cion e integracion en la gestion empresarial, conforme a un compromiso empresarial que implique a
toda la organizacion donde no solo es relevante la rentabilidad econdmica sino también la social ,
tal y como venimos reiterando. En consecuencia, no se trata de una responsabilidad derivada del
incumplimiento de leyes o contratos vinculantes; aunque, en todo caso, la empresa debe asegurar el
cumplimiento de las normas juridicas, cumplir los deberes y las obligaciones que se derivan de las
leyes aplicables —al &mbito de su actividad empresarial—y asumir sus consecuencias y responsabili-

grupos (stakeholders) que tienen intereses legitimos (trabajadores, clientes, proveedores, capital y sociedad)». Por su parte,
apunta NIETO, M. «Difusion de la responsabilidad social corporativa en la empresa espaiola». Economistas, nim. 106, 2005,
pag. 40, «las practicas de RSC generan confianza y facilitan la cooperacion entre la empresa y sus grupos de interés. Cuando
la inversion en RSC se mantiene en el tiempo, la confianza se acumula creando un deposito de capital de caracter social».

67 Siendo trasladable, mutatis mutandi, a la compania aseguradora, cft., La responsabilidad social corporativa en el sector

asegurador. La RSC generadora de valor. Experiencias al alcance de todos, el documento expresa en su pag. 23, «la
integracion de la responsabilidad social en los procesos de las compaiiias, estan relacionados con los valores, imagen y
reputacion de la entidad, con el didlogo y satisfaccion con los grupos de interés, con la gestion de los riesgos y opor-
tunidades y con la diferenciacion de marca. La innovacion y la competitividad asi como la rentabilidad de la compaiia
son los beneficios que quedan menos asociados a la gestion RSCy.

%8 Cfr., al respecto, SALAS, V. «;Sustituye la responsabilidad social al buen gobierno de la empresa?». Op. cit., pags. 6y 7.

69 Cfr., en este sentido, la opinion de SoM0zA LOPEZ, A. y VALLVERDU CALAFELL, J. «Reflexionando acerca de 1a RSE (RSE)».

Op. cit., pag. 6, declaran y se cuestionan: «;qué implicaciones tiene el hecho de calcular un dividendo social? La prime-
ra 'y mas evidente es que la sociedad participa en los beneficios econémicos, de igual forma que también sufre las pérdi-
das que se producen en esta, pero, por otra parte, y lo que puede llegar a ser mas interesante, es que se desmonta la tan
debatida cuestion acerca de la responsabilidad de los gestores para con los accionistas de maximizar su riqueza. Se parte
aqui de un sacrificio voluntario por parte de los accionistas para con la sociedad y en la que estos deciden ceder parte de
sus ganancias para fines sociales y medioambientales. Por consiguiente, no es el gestor el que decide libremente detraer
parte de las ganancias, sino el propio propietario. Es mas, podriamos afiadir que incluso el propio accionista puede con-
siderar en qué aspectos se debe recompensar a la sociedad».
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dades juridicas. De igual modo, hemos de agregar que el compromiso con la RSE ha de entenderse

como una inversion y no como un coste a anadi

r 70,

A la luz de lo expuesto, se puede inferir que cada tipo de empresa precisa el disefio y la incor-

poracién de un modelo propio de gestion, conforme a cada cultura empresarial, con base en los prin-

cipios y valores propios y en su relacion con las demandas de la comunidad. De suerte tal que una
empresa que pretenda ser competitiva ’' en el mercado, con apoyo de un modelo de RSE, deberia
cumplir —como minimo-— tres requisitos basicos:

a) Cumplimento del ordenamiento juridico vigente (requisitos legales).

b) Marcar los principios y objetivos que deben informar su modelo de RSE para establecer
las bases que garanticen su operatividad eficaz.

d) Disefiar y configurar de forma apropiada un modelo propio de gestion empresarial. Con
caracter previo, la empresa ha de configurar «su mapa de stakeholders» (definir quiénes
son sus «grupos de interés» y como establecer una relacion efectiva con los mismos, garan-
tizando su participacion activa).

Sumado a todo lo anterior, tampoco puede obviarse el dato funcional de que la RSE también

implica construir una reputacion corporativa 7> de excelencia para satisfacer otros intereses que no son

70

7
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PEREZ CARRILLO, E. «Introduccion. Gobierno corporativo y responsabilidad social de las empresas». AA.VV. Gobierno
corporativo y responsabilidad social de las empresas. Elena F. PEREZ CARRILLO (coord.). Madrid: Marcial Pons, 2009,
pag. 39, declara en torno a la RSE que «lejos de constituir gastos innecesarios, se trata de inversiones a favor del desa-
rrollo y crecimiento sostenibley.

Manifiestan SOM0OzA LOPEZ, A. y VALLVERDU CALAFELL, J. «Reflexionando acerca de la RSE (RSE)». Op. cit., pag. 4:
«la RSE es el resultado de considerar a la empresa plenamente y verdaderamente integrada en la sociedad en que se
desenvuelve, en un contexto en el que aplicar, en sentido amplio, el principio de correlacion de ingresos y gastos, es decir,
en términos econdmicos generales. .. la practica de la responsabilidad social es una estrategia negativa, desde el punto de
vista econdmico en el corto plazo, pero si no se lleva a cabo, conducira a unos costes en el futuro —como tnica estrategia
posible— que pueden ser muy superiores a aquellos en los que debe incurrirse en este momento».

Segtin el parecer de EMBID IRUJO, J.M. «Derecho, mercado y responsabilidad social corporativa». Op. cit., pag. 70, «la
RSC contribuye o puede contribuir a la mejora de la reputacion de la empresa, condensando un goodwill especifico en
sus signos distintivos (lo que se suele denominar "reputacion corporativa") y generando un intangible sumamente valio-
so. Hablamos, por tanto, de un elemento que tiende a mejorar la competitividad de la empresa y que, a la vez, ayuda a
perfilar posible conductas desleales en el mercado, precisamente por la realizacion de actos relacionados con las presta-
ciones derivadas de un programa concreto de RSC, implementado por una determinada empresa. Y no faltan, por Gltimo,
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 opera-
dores economicos en el mercado». En igual linea de pensamiento, declara NIETo, M. «Difusion de la responsabilidad
social corporativa en la empresa espafiola». Op. cit., pag. 41, «las practicas de RSE constituyen un instrumento idéoneo
para crear y acumular activos intangibles como la reputacion o la marca. La reputacion es un intangible que transmite a
los interesados una imagen positiva de seriedad, responsabilidad y compromiso con sus expectativas. Una empresa con
reputacion genera confianza en todos los grupos de interés, lo que facilita las relaciones con ellos». Vid., también el
documento de trabajo, La responsabilidad social corporativa en el sector asegurador. La RSC generadora de valor.
Experiencias al alcance de todos, pags. 13 y 14, a modo de ejemplo, destacar «mejorar el sentido de pertenencia del
equipo a un proyecto comiin, promover los valores de la compaiiia tanto interna como externamente (...) favorecer la
competitividad de las empresas...».
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solo la rentabilidad econdmica, tal y como venimos argumentando. De forma que «las practicas de RSC
se orientan a mejorar las condiciones del entorno en el que operan las compaiiias, reducen riesgos y
favorecen su reputacion» 7. Entonces, la RSE también supone un prestigio para la empresa ™ y es un
instrumento valido de informacion 7 y de transparencia de las diferentes actividades de la empresa 7°.
Asi cabe observar la contribucion de la RSE. Los anteriores postulados han de servir, a su vez, para
construir una eficaz gerencia de riesgos —potenciando la gestion preventiva y participativa—y una soli-
da arquitectura del gobierno corporativo —necesariamente articulando sistemas de supervision y con-
trol interno—, toda vez que un control éptimo de los valores enunciados comporta una eficiente gestion
de los riesgos que puedan acaecer.

5. LARESPONSABILIDAD SOCIAL EMPRESARIAL DESDE LA OPTICA DEL DERECHO
MERCANTIL

Uno de los inconvenientes que se predican respecto al mayor o menor éxito de la RSE, asi como
su utilidad eficiente y racional, tiene su razon de ser en las dificultades que se derivan de la delimitacion
de su alcance conceptual —como anticipabamos—, es decir, resulta complejo dar una definicién univoca
y vélida de la RSE, cuando es un fendmeno con aristas y perspectivas multiples. Pero la version amplia
e integral con la que ha de concebirse nos obliga a observarla desde opticas a veces olvidadas. En efec-
to, si atendemos a nuestro interés, se ha de abordar la RSE desde la dptica del Derecho mercantil 77.

73 Seglin PEREZ CARRILLO, E. «Introduccion. Gobierno corporativo y responsabilidad social de las empresasy. Op. ult. cit., pag. 29.

74 EmBID IrUO, J.M. «Derecho, mercado y responsabilidad social corporativa». Op. cit., pag. 65, estima que «la RSC y de su
necesaria consideracion por las empresas si quieren, al menos, mejorar su reputacion y, de paso, su presencia en el mercadoy.

75 Cfr., MONEVA, J.M. «Mecanismos de verificacién de la informacién sobre responsabilidad social corporativa». Op. cit.,

pags. 75 y 76, interpreta que «dos factores son fundamentales en la organizacion socialmente responsable: actuaciones
basadas en el desarrollo social y medioambiental, y transparencia de estas frente a los grupos de interés o stakeholders.
En este contexto, la informacion sobre responsabilidad social corporativa (RSC) adquiere un papel relevante, orientan-
dose a proporcionar datos a terceros sobre el desempefio economico, social y medioambiental de la organizacion, pro-
ducto de su interaccion con los distintos grupos de interés (...) la relevancia creciente de dicha informacion ha acelerado
la necesidad de proporcionar credibilidad a través de la verificacion externa (...) como indica el Libro Verde, la transpa-
rencia es una pieza clave en la organizacion socialmente responsabley.

76 Resume a grandes trazos las funciones atribuidas a la RSE, CUERVO, A. «La maximizacion del valor para el accionista

versus la responsabilidad social corporativa ;compatibilidad?». Economistas, nim. 106, 2005, pag. 16, «la RSE convier-
te la relacion bilateral entre accionistas y directivos (enfoque shareholders) en otra multilareal en la que participan todos
los grupos de interés: accionistas, directivos, empleados, clientes, proveedores, administraciones publicas, inversores y
comunidad local (enfoque shareholders). La cuestion es si la ampliacion de los objetivos de la empresa para incluir el
impacto ambiental y social de las actividades de la empresa puede afectar a la eficiencia econémica y a la creacion del
valor para los accionistas. La RSE trata de incorporar comportamientos empresariales comprometidos con la ética (busi-
ness ethics), la accion social o la filantropia (corporate sustainability), 1a transparencia y la rendicion de cuentas (corpo-
rate accountability), reduccion de las asimetrias de informacion en el mercado, de tal forma que se garantice el acceso a
los datos que los inversores y consumidores requieran en cada momento».

7T Cfr., in extenso, ESTEBAN, G., GONDRA, J.M.*, MONEVA, J.M.* y RIVERO, P. Responsabilidad social corporativa. Aspectos

Juridicos y econémicos. Castellon: publicaciones de la Universitat Jaume I, 2005. EMBID IrRUJO, J.M. «Derecho, mercado
y responsabilidad social corporativa». Op. cit., pags. 63 y ss. GARCIA CALVENTE, Y. «El Derecho financiero y tributario
ante la responsabilidad social de la empresa». AA.VV. La responsabilidad social empresarial: un nuevo reto para el
Derecho. FERNANDEZ AMOR y GALA DURAN (coords.). Madrid: Marcial Pons, 2009, pag. 33. Por su lado, DEL REY GUANTER,
S. «Responsabilidad social empresarial y orden social: algunas reflexiones sobre sus conexiones semanticas (o termino-
logicas) y sustancialesy». Op. cit., pags. 43 y 44.
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No puede discutirse que la RSE presenta una identidad y proyeccion pluridimensional y, den-
tro del marco juridico 78, incide sobre varias disciplinas del ordenamiento juridico, amén que su desa-
rrollo alcanza de manera especial a la gestion de la empresa y, con ello, al Derecho de la empresa en
su perspectiva y vertiente mercantil 7.

Se reclama, pues, que la RSE sea examinada desde el prisma que nos ofrece el Derecho mer-
cantil 3, de ahi que en las proximas paginas se aborden los engarces y los vinculos que ofrecen el
Derecho de sociedades mercantiles y otras herramientas de actuacion y reglamentarias que coadyu-
van a entender la extension y consecuencias de la RSE, sobre las cuales venimos insistiendo.

5.1. La responsabilidad social desde la éptica del Derecho de sociedades mercantiles

Bajo este apartado, se ha de tener presente el tenor del punto 3 del articulo 39 de la Ley de Eco-
nomia Sostenible, que prescribe: «Las sociedades anénimas podran hacer publicos con caracter anual
sus politicas y resultados en materia de RSE a través de un informe especifico basado en los objetivos,
caracteristicas, indicadores y estandares internacionales mencionados en los apartados anteriores. En
todo caso, en dicho informe especifico debera constar si ha sido verificado o no por terceras partes.

En el caso de sociedades andnimas de mas de 1.000 asalariados, este informe anual de RSE
sera objeto de comunicacion al Consejo Estatal de RSE que permita efectuar un adecuado seguimien-
to sobre el grado de implantacion de las politicas de RSE en las grandes empresas espafiolas.

78 Vid., EMBID IrUIO, J.M. «Derecho, mercado y responsabilidad social corporativax». Op. cit., pags. 63 y 64, puntualiza que la
empresa asume la RSE, esta «lo hace por su propia y autonoma voluntad, como una manifestacion concreta de su propdsito
de convertirse en empresa "socialmente responsable". Nada mas lejos, en apariencia, del Derecho, ambito en el que priman,
en una vision convencional de las cosas, la heteronomia, la coercion y la imposicion de sanciones para quien desconozca las
reglas establecidas en las leyes. Siendo asi que ninguna ley impone a las empresas, en principio, la realizacion de actividades
propias de la RSC, cabria concluir que el Derecho nada o muy poco tiene que decir al respecto (...). En cambio, una figura
relevante desde la perspectiva juridica y, en particular, desde la vertiente propia del Derecho mercantil, como sector del
ordenamiento juridico que toma como referencia esencial de su ordenacion la actividad de la empresa en el mercado».

79 Cfr., RODRIGUEZ-PINERO ROYO, M.C. «RSE, Derecho del trabajo y crisis econdmica». AA.VV. La responsabilidad social

empresarial: un nuevo reto para el Derecho. FERNANDEZ AMOR y GALA DURAN (coords.). Madrid: Marcial Pons, 2009, pag.
54, precisa de manera acertada: «la RSE tiene una clara vertiente juridica, es un fendémeno que puede ser analizado desde el
punto de vista del Derecho. Aunque se suele plantear que la RSE es una alternativa a la regulacion juridica, siendo su ambi-
to de aplicacion aquel a donde no llega la norma estatal —la famosa "adicionalidad" o beyond compliance que se predica de
esta—, lo cierto es que su relacion con el mundo juridico es clara. Primero porque el ambito de lo juridico, al menos en su
perspectiva académica, no se centra en un tipo determinado de norma, la ley estatal, sino que alcanza a otras manifestaciones
normativas; y la RSE se expresa a través de unos instrumentos que adoptan las formas y las técnicas de las normas. Segundo,
porque muchas de las actuaciones derivadas de actitudes socialmente responsables tienen efectos con consecuencias juridi-
cas, que hay que considerar». Por su lado, SANCHEZ HUETE, M. A. «La accion social y la responsabilidad social. Posibilidades
y limites de la intervencion normativa financiera». Op. cit., pag. 90, seiiala que «se propugna a la empresa como ciudadana,
como un agente social con un papel que no se circunscribe al ambito mercantil. Asi, en la actualidad a la empresa no solo se
le asigna una funcién econdmica, sino también una funcion ambiental y, mas extensamente, socialy.

80" Matiza FUENTES GANzoO, E. «La responsabilidad social corporativa. Su dimension normativa: implicaciones para las

empresas espafolas». Op. cit., pag. 10: «el secular principio que en especial en el ambito de la empresa y del Derecho
mercantil existia por responsabilidad civil (siempre causal) se derrumba ante el mas alto interés general y social de pro-
teger el medio ambiente».
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Asimismo, cualquier empresa podra solicitar voluntariamente ser reconocida como empresa
socialmente responsable, de acuerdo con las condiciones que determine el Consejo Estatal de RSE».

Se infiere del mandato, de un lado, el caracter potestativo en la adopcion de la RSE. De otro,
si se observa la RSE, esta ha de ser trasladada a través de un informe o memorias de RSE, inclusive,
pueden ser certificadas por terceras partes autorizadas. El consejo estatal de RSE tendra, entre sus
funciones, la adecuacion y supervision de las politicas de RSE.

Sumado a lo precedente, resulta mas que relevante la Ley 26/2003 8!, de 17 de julio (BOE nim.
171, de 18 de julio), por la que se alteran la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores, y el
texto refundido de la Ley de Sociedades Anonimas, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1564/1989,
de 22 de diciembre, con el fin de potenciar y reforzar la claridad y regularidad informativa en torno a las
sociedades andnimas cotizadas 2. Ley conocida como de «Transparencia» vy, junto a ella, ya aparecen

81 sy precedente lo encontramos en la Proposicion de Ley, Boletin Oficial de las Cortes Generales, VII Legislatura, Serie A,
28 de marzo de 2003, nim.137-1.121/000137. En efecto, la reforma normativa se traduce en términos de la Exposicion de
Motivos de la ley «en la modificacion de ciertos preceptos del texto refundido de la Ley de Sociedades Anonimas, aprobado
por Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, cuando los preceptos tengan aplicacion general para todas las
sociedades anonimas y, por otra, en la introduccion de un nuevo titulo en la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de
Valores, dedicado a las sociedades cotizadas». La estructura de esta ley consta de un preambulo o Exposicion de Motivos,
seguida de dos articulos. El primero viene a modificar la Ley del Mercado de Valores, afladiendo un Titulo X «De las socie-
dades cotizadas», que solo disciplina determinados aspectos sin incidir en el ambito propio del Derecho de sociedades. Asi,
en el articulo segundo, se viene a modificar en diversos parrafos determinados preceptos de la Ley de Sociedades Andnimas,
que resultan vitales para la buena marcha de la sociedad anénima cotizada. Junto a estos mandatos se incorporan una serie
de Disposiciones Adicionales, en total, en nimero de cinco, que modifican entre otros aspectos cuestiones como el hecho de
que la Comunicacion de los pactos parasociales ha de realizarse a los 6rganos oportunos (Fondos de Pensiones, Direccion
General de Seguros y Banco de Espana respectivamente) cuando sean empresas cotizadas y ademas estas sean entidades
gestoras de fondos de pensiones, aseguradoras y bancos. Igualmente, el hecho de que las cajas de ahorros que emitan valores
admitidos a negociacion en mercados oficiales de valores deberan hacer publico con caracter anual un informe de gobierno
corporativo. Ademas, la Ley afecta y modifica tanto a la Ley Rectora de Cajas de Ahorros Ley 31/1985 y la Ley sobre
Impuesto de Sociedades, Ley 43/1995. A su vez, nos encontramos con tres Disposiciones Transitorias, dando un periodo de
12 meses de adaptacion de las sociedades cotizadas actuales a las previsiones de esta ley en los aspectos organizativos y
estatutarios, asi como que el informe de gobierno corporativo, se elaborara por primera vez en relacion al ejercicio econd-
mico del 2004. Y por tltimo, una disposicion final. Comenta sobre el particular SANCHEZ CALERO, F. «Observaciones preli-
minares al proyecto de ley de modificacion del régimen de las sociedades cotizadas y de las andnimas en general, tras el
informe Aldama». RdS, nim. 20, 2003, pag. 29: «las normas sobre las sociedades cotizadas se insertan, por consiguiente, en
un amplio conjunto de normas, dentro del régimen sustantivo del Derecho de sociedades, cuya coordinacion no es una tarea
facil, sujeta, por otro lado, a una amplia reflexion, si bien es cierto que en estos preceptos se contenian algunos objetivos
ambiciosos, en cuanto pretendian incidir en la cuestion central de esas sociedades: evitar en lo posible la deformacion de su
régimen, en especial en lo que a su estructura organizativa se refiere, tal como nos muestra la realidad social (puestas al
descubierto por su sin fin de "recomendaciones", "codigos de buen gobierno", etc.) teniendo el propdsito, por consiguiente,
de incidir de modo especial en la reordenacion de la funcion de los drganos sociales». GUERRA MARTIN, G. El gobierno de
las sociedades estadounidenses. RdS, monografico, nim. 20, Aranzadi, 2003, pags. 606 y ss.

82 SANCHEZ CALERO GUILARTE, J. «Proyecto de ley de transparencia de las sociedades cotizadas». RDBB, num. 90, 2003, pags.

293 a 299, explica el por qué de la ley, asi como los antecedentes mas inmediatos, en pag. 294: «se piensa que la condicion
transparente de las sociedades —en particular aquellas cotizadas— contribuird a mejorar su funcionamiento, a facilitar el
ejercicio de sus derechos por los accionistas y a fomentar el cumplimiento de sus deberes por los administradores». BAILLO.
«Informe de la Comision Especial para el fomento de la transparencia y seguridad en los mercados y en las sociedades
cotizadas, 8 de enero de 2003». RDBB, ntim. 89, enero-marzo 2003, pags. 430y ss. Detalladamente expone GUERRA MARTIN,
G. El gobierno de las sociedades estadounidenses. Op. cit., pags. 232 y 233: «En Espafia, en este plano legislativo hay que
destacar como principal texto la Ley de Medidas de Reforma del Sistema Financiero de 22 de noviembre 2002, que tiene
como uno de sus objetivos, como se indica en la Exposicion de Motivos, "la proteccion del inversor, impulsando normas de
transparencia y reconociendo que la informacion es un bien de enorme valor” ... el 6 de noviembre de 2002 de la Propuesta
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el Codigo Olivencia y el Informe Aldama, que han aumentado los deberes de los administradores, en
especial actuando conforme al «interés comun a todos los socios» a «cumplir los deberes impuestos por
las leyes y los estatutos con fidelidad al interés social, entendido como interés de la sociedad». Este plan-
teamiento debe ser objeto de nuestra atencion en orden a perfilar la funcionalidad de los administrado-
res que han de actuar en beneficio de una pluralidad de grupos de intereses, ademas, ha de analizarse la
posibilidad de confeccionar mecanismos de implicacion de los diversos grupos de interés, y la delimi-
tacion de estos y su participacion dentro del devenir de la empresa. En especial —y en esta misma linea
argumentativa—, se ha de tener presente la redaccion modificada del articulo 127 # de la LSA 34, que sera
objeto de examen infra. Adviértase, ademas, que las precitadas reglas, que constituyen buena parte del
sedimento del Derecho de sociedades de capital, han venido a modificarse recientemente a través del
TRLSC %. En verdad, cabe decir que tras el nuevo texto, que ha entrado en vigor el 1 de septiembre de
2010, se ha provocado que tanto la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada como la LSA ven-
gan a desaparecer y debamos estar a la denominacion proporcionada por el Real Decreto Legislativo por
el que se aprueba el texto refundido de la nueva Ley de Sociedades de Capital. Dicha reglamentacion no
es centro de nuestra atencion, salvo en aspectos puntuales que afectan a la RSE y la posicion de los admi-
nistradores, funciones y responsabilidades (cft., Titulo VI TRLSC relativo a la administracion de la socie-
dad), pero hay que agregar y retener, en todo caso, que el precitado texto trata de armonizar y refundir
la dualidad hasta ahora existente entre las normativas; o usando otros términos empleados por la propia
regulacion, se intenta «regularizar, aclarar y armonizary, tal y como declara su Exposicion de Motivos.

El articulo 209 del TRLSC viene a prescribir la «Competencia del 6rgano de administracion.
Es competencia de los administradores la gestion y la representacion de la sociedad en los términos
establecidos en esta ley». En este sentido, no se varia —como no podia ser de otro modo— las funcio-
nes asignadas, que tenia con la LSA, puesto que gestion y representacion son las dos claves de actua-

de Codigo de Sociedades Mercantiles elaborada, tras mas de ocho afos de trabajo, por la Comision General de Codificacion,
con el objeto de iniciar, segin se indica en el Prologo, "un periodo de reflexion lo mas amplio posible sobre su contenido, a
fin de proceder, en consecuencia, a impulsar posteriormente la oportuna iniciativa legislativa", en cuyo Libro III se recoge
una regulacion especifica de las sociedades cotizadas... por la Comision Europea en septiembre de 2001 de un "Grupo de
alto nivel de expertos en Derecho de sociedades" presidido por Jaap Winter, al que, con el objetivo de iniciar una discusion
sobre la necesidad de la modernizacion del Derecho de sociedades en Europa, se le encargd un doble cometido: por un lado,
la presentacion de un informe relativo a los principales asuntos que habian impedido la aprobacion en julio de 2001 de la
13.* Directiva sobre ofertas publicas de adquisicion; y, por otro, la elaboracion de una serie de recomendaciones destinadas
a crear un nuevo marco regulador sobre Derecho de sociedades en Europa, que abordaran, entre otros asuntos, el gobierno
de las sociedades cotizadas». También en este marco hemos de estar a la Directiva 2004/109/CE, de 15 de diciembre de 2004,
sobre la armonizacion de los requisitos de transparencia relativos a la informacion sobre los emisores cuyos valores se
admiten a negociacion en un mercado regulado, conocida bajo la denominacion de Directiva de Transparencia.

8 Para VARELA, A. y IGARTUA, F. «Principios, normas y estandares sobre responsabilidad social corporativa». Economistas,

nam. 106, 2005, pag. 62, puntualizan que «el nuevo articulo 127, al establecer los llamados deberes de fidelidad, sefiala que
el interés social se entiende como interés de la sociedad. Ello puede dar cabida a una interpretacion por la cual se entiende
que el interés social es ahora un interés no meramente contractual (el de los socios), sino institucional (es decir, también el
de los trabajadores, consumidores, proveedores, y otras personas que junto con las accionistas tienen relacion con la empre-
sa). En nuestra opinion, ese salto a un concepto institucional no se ha producido todavia, pero esta mencion debe hacer
reflexionar a los administradores respecto a la necesidad de considerar el interés social de una manera mas ampliay.

Cfr., Texto Refundido de la Ley de Sociedades Andénimas, aprobado por Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de
diciembre (BOE num. 310, de 27 de diciembre de 1989).

Cfr., el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades
de Capital (BOE num. 161, de 3 de julio de 2010).
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cion. ftem mas, de una primera lectura del nuevo texto legal, lo que se hace es mejorar la configura-
cion y sistematizacion de la administracion al disefar un estatuto acabado y perfilado de la
administracion (requisitos subjetivos, prohibiciones, nombramiento y aceptacion, modos de retribu-
cién —entrando aqui en un aspecto difuso o de variadas interpretaciones—, duracion, cese, entre otros);
extremos que en muchos casos se encontraban dispersos en diferentes normas y, ahora, vienen a sis-
tematizarse, cuestion que beneficia al intérprete y al aplicador de la norma.

La LSA determinaba que los administradores 3¢ (concepto que incluye a los consejeros de admi-
nistracion y, por lo tanto, a su presidente) debian proceder en el cargo con la diligencia de un ordena-
do empresario y de un representante leal ¥ y sera el encargado de actuar la RSE ®. Este paradigma

86 Cfr., IGLESIAS PRADA, J.L. Administracion y delegacion de facultades en la sociedad anénima. Madrid: Tecnos, 1971,
pags. 115 y ss. ESTEBAN VELASCO, G., en voz «Administradores de SA», en AA.VV. Enciclopedia juridica basica, vol. 1.
Madrid: Civitas, 1995, pag. 344. GARRIDO DE PALMA, V.M. «El 6rgano de administracion en la sociedad anonima». AAMN,
T. XXX, vol. 2, 1991, pags. 419 y ss. En torno a una mejor delimitacion del perfil juridico de la figura del administrador
puede verse MORILLAS JARILLO, M. J. Las normas de conducta de los administradores de las sociedades de capital. Madrid:
La Ley, 2002, pags. 133 y ss. y, en particular, a partir de las pags. 298 y ss. donde la autora da buena cuenta de las cualidades
y requisitos que han de concurrir en la figura del administrador. TAPIA HERMIDA, A. «Tendencia expansiva de la nocion de
personal de alta direccion en el ambito de la economia financiera (el magnagerialismo financiero)». RDBB, niim. 80, octubre-
diciembre, 2000, pags. 300 y ss. En torno a las funciones a desarrollar por los administradores, véase: BERGOS TEJERO, J.J.
«Responsabilidad civil y mercantil de administradores y altos directivos», en Responsabilidades y obligaciones de directivos
v administradores. Barcelona: Gestion 2000, 1996, pag. 10. TRiAs SAGNIER, M. «El Consejo de administracion como 6rgano
garante del buen gobierno en la sociedad cotizada». RdS, num. 21, 2003, pags. 165y ss.

87 Un estudio pormenorizado sobre este particular puede encontrarse en PEREZ CARRILLO, E.F. «El deber de diligencia de los

administradores de sociedades». RdS, nim. 14. 2000, pags. 275 a 323, en particular pag. 277, que dice «las obligaciones y
responsabilidades de los administradores sociales constituyen elementos fundamentales en el régimen juridico de ordenacion
de las sociedades mercantiles. Se sittian en el plano estatico o de conservacion, y en el plano dindmico o de producciony.
SANCHEZ CALERO, F. La sociedad cotizada en Bolsa en la evolucion del Derecho de sociedades. Madrid: Real Academia de
Legislacion y Jurisprudencia, 2001. Discurso leido el dia 26 de marzo de 2001, en el acto de su recepcion como académico de
numero, pags. 258 y ss. MARTINEZ MACHUCA, P. «Algunas cuestiones sobre la accion social de responsabilidad (arts.133-134
LSA)». Estudios Lanzas-Selva, T. 1. Madrid, 1998, pags. 533 a 559. RODRIGUEZ SANCHEZ, S. «Sentencia de 28 de junio de 2000:
responsabilidad de los administradores en la sociedad anoénima frente a los socios y terceros». Cuadernos Civitas de
Jurisprudencia Civil, nam. 55, 2001, pags. 175 y 176: «debemos entender que los dos deberes de caracter general que pesan
sobre los administradores son diligencia y lealtad. El primero de ellos, el deber de diligencia, actiia como criterio para deter-
minar el comportamiento exigible a los administradores atendiendo a las circunstancias de cada caso y, ademas, les obliga a
respetar las prescripciones legales y reglamentarias impuestas para los empresarios en general y las especificas del sector en
que opere la sociedad. Por su parte, el articulo 133 de la LSA establece que los administradores responderan "por actos con-
trarios a la ley o a los estatutos o por los realizados sin la diligencia con la que deben desempenar el cargo". Tal diligencia es
precisamente la que recoge el articulo 127.1 de la LSA, entendiendo que la diligencia propia de los administradores, como
ordenado empresario y representante leal, requiere el cumplimiento de los deberes que les imponen la ley y los estatutos».

A su vez, LLEBOT MAIO, J.O. «El sistema de la responsabilidad de los administradores. Doctrina y jurisprudenciay». RdS, nam. 7,
1996, pags. 61 y ss. PEDRO MORO, J.L. y MARROQUIN PARRA, F. «La diligencia y lealtad en la actuacion de los administradores
en la sociedad anénima». La Ley, T. IV, 1999, pags. 1.609 a 1.618. PORTELLANO DiEz. Deber de fidelidad de los administra-
dores de sociedades mercantiles y oportunidades de negocio. Madrid, 1996. SANTOS BRriz, J. «La responsabilidad civil, fiscal
y penal de directivos, apoderados, administradores de hecho y liquidadoresy». La responsabilidad de los administradores de
sociedades de capital, nam. 24. Madrid: Estudios de Derecho Judicial, 2000, pags. 329 y ss. FARRANDO MIGUEL, 1. EI deber
de secreto de los administradores de sociedades anonimas y limitadas. Madrid: Civitas, 2001, pags. 217 y ss. Para el Derecho
comparado, en similares términos: PENNINGTON, R. Directors’ personal liability. BSP Professional Books, 1987, pag. 81, donde
trata «the personal character of the duty of care and skilly. MERLE, Ph. Sociétés commerciales. 7.* edic. Paris: Précis Dalloz,
2000. STS de 29 de diciembre de 1999 (RA.9619), refiriéndose al articulo 128 de la LSA: «La representacion de la sociedad
corresponde a los administradores en la forma determinada en los estatutos». En relacion con la RSE, véase FERNANDEZ GAGO,
R. La administracion de la responsabilidad social corporativa. Madrid: Thomson-Civitas, 2005.

88 Cfr., JoRDA GARCiA, R. «Responsabilidad social corporativa y decisiones organicas en las sociedades mercantiles de

capital. Especial referencia al interés social». En AA.VV. Responsabilidad social de la empresa y Derecho mercantil (dir.
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viene a ser desarrollado ahora a lo largo del Capitulo III, articulo 225 y siguientes, y Capitulo IV, ar-
ticulo 233 y siguientes, respectivamente, del TRLSC.

Por su lado, el Capitulo V es el encargado de establecer la responsabilidad de los administrado-
res. Se parte de la base impuesta por el articulo 236: «Presupuestos de la responsabilidad. 1. Los
administradores de derecho o de hecho como tales, responderan frente a la sociedad, frente a los
socios y frente a los acreedores sociales, del daio que causen por actos u omisiones contrarios a la
ley o a los estatutos o por los realizados incumpliendo los deberes inherentes al desempefio del cargo.
2. En ningiin caso exonerara de responsabilidad la circunstancia de que el acto o acuerdo lesivo haya
sido adoptado, autorizado o ratificado por la junta generaly.

La LSA establecia dos tipos de acciones de responsabilidad #° contra los administradores: accion
social y accion individual *°. Estas mismas acciones se mantienen tras el TRLSC, articulos 238 y 241,
respectivamente. La esencia contenida en estos dos preceptos aludidos es exactamente igual que la con-
tenida en la antigua LSA. Sea como fuere, queda claro que la responsabilidad corresponde a sujetos pre-
fijados y encargados de administrar, dirigir, gestionar, manejar y representar a la sociedad frente a ter-
ceros. La responsabilidad surge por la inobservancia de determinados menesteres y por el
incumplimiento de las normativas respectivas. Los sujetos (accionistas) involucrados en la sociedad son
los legitimados para solicitar responsabilidades al igual que la propia sociedad, todo ello en aras del buen
desarrollo y eficacia de la sociedad en la economia donde se ubica. En este sentido, tiene elementos coin-
cidentes y tangenciales con la RSE, que persigue la participacion de los accionistas en el deambular de
la sociedad y busca concienciarse con el entorno desde la optica social.

Alo largo del tiempo —y en los diferentes sistemas juridicos—, las posibilidades de organizacion
de las relaciones entre los administradores y la sociedad °' han girado en torno a dos esquemas bésicos %%

R. ALFONSO SANCHEZ). Granada: Comares, 2011, pags. 131 y ss., especialmente, pags. 136y 151, expresa que «la adop-
cion de medidas de RSE no es una moda pasajera sino una estrategia empresarial que como tal ha de ser ejecutada por el
organo de administraciony.

89 Para saber mas sobre los antecedentes del control del organo de administracion y, en particular, la LSA de 17 de julio de

1951 y, sobre el Texto Refundido de la LSA de 22 de diciembre de 1989, en MORILLAS JARILLO, M.* J. Las normas de
conducta de los administradores. Op. cit., pags. 51 y 63 y ss. VICENT CHULIA, F. «La sociedad anénima en el Derecho
comunitario europeo». En AA.VV. Estudios juridicos sobre la sociedad anonima. Madrid: Civitas, 1995, pags. 113 y ss.

90 CANDELARIO MAcias, M.* 1. La tutela de la minoria en la sociedad cotizada en Bolsa. Examen de los derechos politicos-

administrativos tras la Ley 26/2003. Barcelona: Editorial Atelier Mercantil, 2007, pags. 351 y ss.

1 Viéase a GIRON TENA. «La responsabilidad de los administradores de la sociedad anonima en el Derecho espafiol». Anuario de

Derecho Civil, vol. 11, abril-junio, 1959, pags. 421 y ss. Explica ARROYO MARTINEZ, 1. «Art. 133 de la LSA». En AA.VV.
Comentarios a la Ley de sociedades anonimas, vol. 2. Madrid: Tecnos, 2001, pag. 1.386: «el origen de la responsabilidad hay
que buscarlo en el articulo 144 del Codigo de Comercio, que, seglin doctrina autorizada, fue tomado de dos preceptos franceses:
el articulo 32 del Code de Commerce 'y el articulo 44 de la Ley francesa de sociedades de 1867. Posteriormente la LSA de 1951
y la LSRL de 1953 contenian un sistema de normas mas completo de responsabilidad (arts. 79, 80 y 81 y art. 13.1, respectiva-
mente)..., es lo cierto que el Derecho positivo ha mantenido siempre y sin solucion de continuidad el principio culposo de la
responsabilidad de los administradores y se ha ocupado, por otro lado, de fijar los supuestos o causas de esa responsabilidad».

92 MORILLAS JARILLO, M. I. Las normas de conducta de los administradores. Op. cit., pags. 72 y ss. PEREZ CARRILLO, E.

La administracion de la sociedad anonima. Obligaciones, responsabilidad y aseguramiento. Madrid: Marcial Pons, 1999,
péags. 52 a 55. idem, «El deber de diligencia de los administradores de sociedadesy». RdS, ntim. 14, 2000, pags. 276-277,
afirma la posicion mixta (organica y contractual) de la posicion juridica de los administradores sociales.
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una relacion contractual 3 (tesis de la representacion) o una relacion organica (tesis del 6rgano) °4. Pode-
mos afirmar que, conforme a la teoria organica, quien actlia es la persona juridica con sus propios orga-
nos y la persona y el érgano vienen a conformar una unidad; en cambio, si seguimos la teoria de la repre-
sentacion contractual, la persona juridica actia por medio de representantes *° y la persona y el
representante son sujetos distintos. Estas formulaciones doctrinales también se hallan enlazadas con la
configuracion y naturaleza del interés social, que han de preservar los administradores.

Vinculado a lo precedente, también en el Derecho positivo existe una controversia doctrinal sobre
la naturaleza de la responsabilidad civil de los administradores . En otros términos, por un lado, nos
encontramos a aquellos que piensan que hay una responsabilidad objetiva porque ha desaparecido el
parametro de la diligencia como criterio general de imputacion de responsabilidad, de suerte que se
puede hablar de causas objetivas cuando los actos son contrarios a la ley o a los estatutos. En tales casos,
el administrador responde sin necesidad que el demandante aporte la prueba del dolo o de la negligen-
cia. Por otro lado, nos hallamos con aquellos que defienden la naturaleza culposa 7 de la responsabili-
dad de los administradores en todos los supuestos. Sea como fuere, cualquiera que sea la causa que pro-
duce el dafio o0 menoscabo, siempre hay que probar la culpa o negligencia del administrador.

Apreciamos que en la accion social estamos ante una responsabilidad de cariz contractual *® por
incumplimiento de la obligacion de administrar o ejercer diligentemente las competencias y facultades

93 Seglin ARROYO MARTINEZ, 1. «Art. 133 de la LSA». Comentarios. Op. cit., pags. 1.393 y 1.394: «el fundamento de la
responsabilidad del administrador hay que buscarla en la figura del mandato porque el administrador, como todo manda-
tario, debe responder por las obligaciones asumidas frente al mandante... por contra, hay quienes afirman que los admi-
nistradores responden porque el principio juridico, admitido universalmente del neminem laedere, nadie debe causar dafo
a otro y si lo hace debe responder, es fundamento suficiente para articular la obligacion de resarcimiento».

9% Cfr., ARANGUREN URRIZA, F.J. «Régimen general de la responsabilidad civil de los administradores de sociedades andni-

mas y de responsabilidad limitada: causas, efectos y extincion». La responsabilidad de los administradores de sociedades
de capital, mim. 24. Madrid: Estudios de Derecho Judicial, 2000, pags. 19 y ss. Para el Derecho francés, SCHOLASTIQUE,
E. Le devoir de diligence des administrateurs de sociétés. Droit frangais et anglais. Paris: LGDJ, 1998, pag. 115, apunta
que «la responsabilité du conseil peut bien étre individuelle lorsqu'un des membres du conseil a commis directement une
faute qui n'est imputable qu'a luiméme, tel administrateur qui commet une faute dans l'accomplissement d'un mission ou
d'un madat exceptionnel».

95 ARROYO MARTINEZ, I. «Art. 133 de la LSA». Op. cit., pags. 1.391 y 1.392, argumenta que «en el caso de administrador

persona juridica la imputabilidad de la conducta ilicita, y en su caso exoneracion, debe realizarse a la persona fisica
representante el articulo 143 del Reglamento del Registro Mercantil exige que la persona juridica nombrada administra-
dora designe a una persona fisica que, en nombre de aquella y con caracter permanente, pueda desempefiar por si sola
todas las funciones inherentes al cargo conferido. Vid. la RDGRN de 3 de junio de 1999 (AC 4193), si bien las conse-
cuencias patrimoniales se imputaran al patrimonio social de la persona juridica administradora.

96 V¢éase, sobre este particular, SAP de Zamora de 15 de marzo de 2002, relativa a la responsabilidad de los administradores,

presupuestos y naturaleza (RdS, nam. 19. 2002-2, pag. 279).

°7 En tal linea de opinion, se expresa CADENA ESCUER, A. «Responsabilidad de los administradores en el &mbito mercantil.

Acciones civiles, sociales e individuales». Responsabilidades y obligaciones de directivos y administradores. Barcelona:
Gestion 2000, 1996, pags. 29 y ss., describe los presupuestos de la responsabilidad diciendo que «el dafio ha de ocasio-
narse por culpa de los administradores... conforme al articulo 1.107 del Cédigo Civil, el administrador respondera tinica-
mente del daflo que sea consecuencia necesaria de su actuacion, salvo si media dolo, en cuyo caso se agrava la responsa-
bilidad y respondera de los que conocidamente se deriven de aquellay.

9% Asise manifiesta, entre otras: STS de 29 de abril de 1999 (RA.8697); STS de 22 de mayo de 1999 (RA.3478); STS de 8 de
julio de 1999 (RA.4900), donde se indica que la responsabilidad de los administradores es de tipo contractual directa-
mente con el ente. También la STS de 28 de junio de 2000 (RA.5912) y el ATS de 31 de octubre de 2000 (RA.8319).
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derivadas del 6rgano de administracion (por inobservancia de los menesteres del cargo), diferenciando-
se asi de otros supuestos de responsabilidad contractual por relaciones negociables con la sociedad, en
cuyo caso el incumplimiento no tiene este caracter organico. En la circunstancia que fuese la sociedad
quien solicitase la accion de responsabilidad, estariamos ante una aplicacion especial de la accion de
incumplimiento ex articulo 1.101 del Cédigo Civil. En el caso de ejecutarla los socios o los acreedores,
estariamos ante una modalidad de la accion subrogatoria. En esta linea explicativa, cabe apuntar que tras
la aprobacion y vigencia del TRLSC, se ha venido a reunificar este tema un tanto controvertido en su
aplicacion segun la antigua LSA. Y esto sucede asi porque se reconoce de forma explicita la legiti-
macion activa de caracter supletorio, de un lado, a los socios minoritarios que retinan y representen
un 5 por 100 de las acciones (ex art. 239 TRLSC) y, por otro, a los acreedores (ex art. 240 TRLSC).

En cambio y, en otro orden, por lo que hace al ejercicio de la accion individual, estamos ante una
responsabilidad de origen extracontractual. La accion individual de responsabilidad es un caso especial
de la accion contemplada en el articulo 1.902 del Cédigo Civil; ahora viene a reglamentarse en el ar-
ticulo 241 del TRLSC. Sea como fuere, la institucion de la responsabilidad civil *° es usada, en ambos
supuestos, por el Derecho de sociedades como un hito mas de los que componen el sistema de censura
de la gestion 1%, con la intencion comun al resto de elementos de ese sistema (sistema de impugnacion

9 Institucion ya estudiada por el profesor QUUANO GONZALEZ, J. La responsabilidad civil de los administradores de la SA.
Valladolid: Universidad de Valladolid, 1985, pags. 47 a 55. Explicaba, a su vez SUAREZ-LLANOS GOMEZ, L. «Responsabilidad
de los administradores de sociedad andnima». Anuario de Derecho civil, vol. IV, octubre-diciembre, 1962, pag. 924: «su
diversificacion se opera, unicamente, en atencion a la diversa incidencia del dafio producido. Si este produce su impacto
directamente en el patrimonio de la sociedad, la responsabilidad susceptible de derivarse para los administradores culpables
se dice social. Si, por el contrario, el evento dafoso incide directamente en la esfera patrimonial propia y privativa de
terceras personas extrafas a la subjetividad misma de la sociedad, la responsabilidad se considera como individual. La
responsabilidad social y la responsabilidad individual a que pueden quedar sometidos los administradores engendrara para
los sujetos dafiados la posibilidad de utilizar un remedio sustancialmente idéntico; el planteamiento judicial de la corres-
pondiente accion de responsabilidad para exigir a los administradores culpables la reintegracion del perjuicio patrimonial
experimentado». Dice ALONSO UREBA, A. «Presupuestos de la responsabilidad social de los administradores de una socie-
dad anénima». RDM, nim. 198, octubre-diciembre, 1990, pag. 661: «la responsabilidad social del articulo 133 de la LSA,
asi como la individual del articulo 135, se sitian en el marco del Derecho civil o comun patrimonial, concretamente en el
derecho de dafios, sirviendo como via de reintegracion al patrimonio social o individual perjudicado por los administrado-
res». En parecida linea de exposicion, DiAz ECHEGARAY. La responsabilidad civil de los administradores de la sociedad
anonima. 2.* edic. Madrid: Montecorvo, 1993, pags. 275-276. MORILLAS JARILLO, M.* J. Las normas de conducta de los
administradores. Op. cit., pag. 224. GARRETA SUCH, J.M. La responsabilidad civil, fiscal y penal de los administradores
de las sociedades. 3.* edic. Madrid: Marcial Pons, 1996. HURTADO COBLES. La responsabilidad de los administradores
societarios en el ambito civil y social. Barcelona: Ed. Atelier, 1998, pags. 70 y ss. También, CANDELARIO MACiaAs, 1. «La
responsabilidad de los administradores solicitada por la minoria en la sociedad bursatily. Revista de Contabilidad y
Tributacion, nim. 237, diciembre, 2002, pags. 185 a 234. GRIMALDOS GARCiA, M.* I. «Responsabilidad social corporativa
y responsabilidad civil de los administradores». En AA.VV. Responsabilidad social de la empresa y Derecho mercantil
(dir. R. ALFONSO SANCHEZ). Granada: Comares, 2011, pags. 161 y ss.

100" Considérese y subrayese los cuestionamientos que realiza ARANGUREN URRIZA, F.J. «Régimen general de la responsabilidad

civil de los administradores de sociedades anonimas y de responsabilidad limitada: causas, efectos y extincion». La respon-
sabilidad de los administradores de sociedades de capital, naim. 24. Madrid: Estudios de Derecho Judicial, 2000, pag. 35:
«es importante, a los efectos de la accion social de responsabilidad, determinar la medida en que la junta general puede
intervenir en la gestion social, cuando para determinados actos de gestion se requieran instrucciones de la junta, autorizacion
previa o aprobacion posterior. Es igualmente importante determinar qué decisiones exceden de la gestion social y quedan
fuera de los poderes del 6rgano de administracion. Y, finalmente, en qué medida afecta a la responsabilidad de los adminis-
tradores la existencia de un previo acuerdo de la junta general, tanto en orden a las obligaciones que le corresponden a
informar a la asamblea, como de ejecutar tales acuerdos, y en concreto, en qué medida cabe a los administradores descar-
garse de responsabilidad ante decisiones arriesgadas mediante obtencion de un previo acuerdo de la junta generaly.

74 REVISTA CEFLEGAL. CEF, nim. 133, pags. 45-92
Fecha de entrada: 03-05-2011 / Fecha de aceptacion: 11-07-2011

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



LA RESPONSABILIDAD SOCIAL EMPRESARIAL Maria Isabel Candelario Macias y Pilar Dopazo Fraguio

de acuerdos del 6rgano administrativo y reconocimiento de otros derechos de minoria, por ejemplo).
Con ello, se pretende estimular, en la medida de lo posible, que la actuacion de la administracion de la
sociedad se desarrolle regularmente 1!, es decir, de forma acorde al modelo de conducta del ordenado
empresario y representante leal (antiguo ex art. 127 LSA, ahora la reglamentacion se contienen y se des-
pliegan en el Titulo VI, Capitulos III y IV TRLSC) para proteger, en suma, los intereses concretos de la
sociedad, de los socios, de los acreedores o de los terceros en general.

Adpviértase que el anterior articulo 127 de la LSA se ha convertido en pauta de referencia para
implementar la RSC en cualquier sociedad mercantil '°2. Signifiquese, ademas, que el deber genéri-
co de administrar '3 comporta dos caras de una misma moneda, la gestion y la representacion social,

101" Cfr., entre otros: MORILLAS JARILLO, M.* J. Las normas de conducta de los administradores. Op. cit., pags. 352 y ss. LEON

SANz, J. «La significacion de la informacion contable en las modificaciones estructurales». Derecho de Sociedades, Libro
Homenaje a Fernando Sanchez Calero, vol. 2. Madrid: McGraw-Hill, 2002, pags. 2.184 y ss. JUSTE MENCIA e IGARTUA
ARREGUI «Deberes de los administradores (reforma de la LSA por la Ley de Transparencia)». RdS, nim. 24, 2005, pags.
75 a90.
Véase, ademas, en torno a la actuacion diligente del administrador la STS de 8 de febrero de 1999 (RA.1518); la RDGRN
de 13 de octubre de 1992 (RA.8308); STS de 14 de octubre de 1992 (RA. 8309); STS de 15 de octubre de 1992 (RA.8313).
Para el Derecho comparado: BADUINO, A. y FRASCINELLL. Gli amministratori delle societa per azioni e a responsabilita
limitada. Milano: Giuffre, 1996, pag. 196, puntualizan ambos autores como la jurisprudencia italiana ademas de aplicar el
parametro de la diligencia del mandatario del articulo 1.170 del Codigo Civil, también recurre al articulo 1.176, que estable-
ce que, tratindose de una actividad profesional, la diligencia debe valorarse con relacion a la naturaleza de la actividad
ejercitada. BERG, A. «The company law review: legislating Director's Dutiesy». Journal Business Law. Septiembre 2000, pags.
472 a491. BAaLoTTl, R. ELSON, CH. y LASTER, J. «Equity ownership and the duty of care: convergence, revolution, or evolu-
tion?». Business Lawyer, vol. 55, nam. 2, 2000, pags. 661 a 692.

102 Asilo pone de manifiesto, EMBID IruJO, J.M. «Derecho, mercado y responsabilidad social corporativa». Op. ult. cit., en

pag. 69, «entendemos, de este modo, que con la vigente formulacion del articulo 127 bis de la LSA resulta bien posible
insertar en el interés social de la sociedad andnima la realizacion de actividades de RSC; sin embargo, en tltima 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 (...) el articulo 127 bis de la LSA es una norma aplicable a todas las sociedades anonimas, y no
solo a las cotizadasy.

103 Entiende MORILLAS JARILLO, M. J. Op. ult. cit., pag. 181, «facultades de gobierno (convocar la junta, presentar balance,

depositar cuentas, proporcionar informacion a los socios, ejecutar los acuerdos de la junta); facultades de gestion econo-
mica empresarial (dirigir la marcha de las inversiones, aspectos financieros, relaciones y actividades comerciales); facul-
tades juridicas, consistentes en la representacion de la sociedad». Por su lado, precisa MOYA JIMENEZ, A. La responsabi-
lidad de los administradores de empresas insolventes. 2.* edic. Barcelona: Bosch, 1998, pags. 25 y ss., existe una
imposibilidad de tipificar los deberes de los administradores. La STS de 26 de mayo de 1994 (RA.3747) afirma «el
principio de que las facultades de los administradores [...] comprende desde el mas sencillo acto de gestion hasta el mas
importante de disposiciony. Por su parte, la RDGRN de 31 de octubre de 1989 (RA. 7052) relata: «la funcion de la gestion
social atribuida a los administradores es incompatible con las especiales caracteristicas de un érgano colegiado como es
la junta general. Este actiia de manera intermitente; sus miembros varian con la misma facilidad que las acciones (titulo
de vocacion circulatoria) se transmiten y, generalmente, se desinteresan de la actividad diaria; su régimen, convocatoria,
etc., se caracteriza por una rigidez que mal se aviene con las exigencias puntuales de la administracion de los asuntos
sociales [...] sin que la ocasional reunion en pocas manos de todas las acciones permita eludir esta exigencia, toda vez
que en cualquier momento puede desaparecer dicha circunstancia con el consiguiente entorpecimiento de la vida social».
Sefiala la RDGRN de 22 de julio de 1991 (RA 5446): «la enunciacion detallada en los Estatutos de los actos concretos
que, al amparo de esa capacidad general, puede realizar la sociedad resulta en todo caso innecesario...». Por ultimo,
destaca y sintetiza COUTINHO DE ABREU, J. «Interés social y deber de lealtad de los socios». RdS, num. 19, 2002, pags. 49
y 50: «Treuepflicht —terminologia predominante en Alemania—; deber de fidelidad en los autores espafioles; obbligo di
correttezza, fiduciario, di fedelta, di collaborazione, etc. como lo llaman los italianos)».
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y tales son las atribuciones de los administradores al amparo del articulo 8, letra f), de la antigua LSA.
No estamos ante poderes de ejercicio «caprichoso», sino que son concedidos para la realizacion del
interés social dentro de los limites que impone el objeto social. Reparese que el articulo 127 era el faro
y el dedicado a declarar la diligencia y los deberes de los administradores (ahora, primero, tras la modi-
ficacion de la redaccion ex origine del articulo 127 'y afiadidos por la Ley 26/2003 son deberes '%

104 Establecia el articulo 127, con su nueva redaccion proporcionada por la Ley 26/2003: «Deber de diligente administracion.
1. Los administradores desempefiaran su cargo con la diligencia de un ordenado empresario y de un representante leal.
2. Cada uno de los administradores deberan informarse diligentemente sobre la marcha de la sociedad». Se incorporan
los articulos 127 bis, 127 ter y 127 quater, con la siguiente redaccion. Articulo 127 bis. Deberes de fidelidad, «Los admi-
nistradores deberan cumplir los deberes impuestos por las leyes y los estatutos con fidelidad al interés social, entendido
como interés de la sociedad». Articulo 127 ter. Deberes de lealtad, «1. Los administradores no podran utilizar el nombre
de la sociedad ni invocar su condicion de administradores de la misma para la realizacion de operaciones por cuenta
propia o de personas a ellos vinculadas. 2. Ningtin administrador podra realizar, en beneficio propio o de personas a él
vinculadas, inversiones o cualesquiera operaciones ligadas a los bienes de la sociedad, de las que haya tenido conoci-
miento con ocasion del ejercicio del cargo, cuando la inversion o la operacion hubiera sido ofrecida a la sociedad o la
sociedad tuviera interés en ella, siempre que la sociedad no haya desestimado dicha inversion u operacion sin mediar
influencia del administrador. 3. Los administradores deberan comunicar al consejo de administracion cualquier situacion
de conflicto directo o indirecto, que pudieran tener, con el interés de la sociedad. En caso de conflicto, el administrador
afectado se abstendra de intervenir en la operacion a que el conflicto se refiera. En todo caso, las situaciones de conflic-
to de intereses en que se encuentren los administradores de la sociedad sera objeto de informacion en el informe anual de
gobierno corporativo. 4. Los administradores deberan comunicar la participacion que tuvieran en el capital de una socie-
dad con el mismo, analogo o complementario género de actividad al que constituya el objeto social, asi como los cargos
o las funciones que en ella ejerzan, asi como la realizacion por cuenta propia o ajena, del mismo, analogo o complemen-
tario género de actividad del que constituya el objeto social. Dicha informacion se incluira en la memoria. 5. A efectos
del presente articulo, tendran la consideracion de personas vinculadas a los administradores: 1.° El conyuge del adminis-
trador o las personas con analoga relacion de afectividad. 2.° Los ascendientes, descendientes y hermanos del adminis-
trador o del conyuge del administrador. 3.° Los conyuges de los ascendientes, de los descendientes y de los hermanos del
administrador. 4.° Las sociedades en las que el administrador, por si o por persona interpuesta, se encuentre en alguna de
las situaciones contempladas en el articulo 4 de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores. Respecto del
administrador persona juridica, se entenderan que son personas vinculadas las siguientes: 1.° Los socios que se encuentren,
respecto del administrador persona juridica, en alguna de las situaciones contempladas en el articulo 4 de 1a Ley 24/1988,
de 28 de julio, del Mercado de Valores. 2.° Los administradores, de derecho o de hecho, los liquidadores, y los apoderados
con poderes generales del administrador persona juridica. 3.° Las sociedades que forman parte del mismo grupo, tal y
como este se define en el articulo 4 de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores, y sus socios. 4.° Las
personas que respecto del representante del administrador persona juridica tengan la consideracion de personas vincula-
das a los administradores de conformidad con lo que se establece en el parrafo anterior». Articulo 127 quater. Deber de
secreto: «1. Los administradores, aun después de cesar en sus funciones, deberan guardar secreto de las informaciones
de caracter confidencial, estando obligados a guardar reserva de las informaciones, datos, informes o antecedentes que
conozcan como consecuencia del ejercicio del cargo, sin que las mismas puedan ser comunicadas a terceros o ser objeto
de divulgacion cuando pudiera tener consecuencias perjudiciales para el interés social. Se exceptiian del deber a que se
refiere el parrafo anterior, los supuestos en que las leyes permitan su comunicacion o divulgacion a tercero o que, en su
caso sean requeridos o hayan de remitir a las respectivas autoridades de supervision, en cuyo caso, la cesion de informa-
cion debera ajustarse a lo dispuesto por las leyes. 2. Cuando el administrador sea persona juridica, el deber de secreto
recaera sobre el representante de esta, sin perjuicio del cumplimiento de la obligacion que tengan de informar a aquellay.

105 Compartimos, en este punto, la critica de FERNANDEZ PEREZ, N. «El significado de la Ley de Transparencia en la moder-

nizacion del Derecho societario espaiiol». RdS, nim. 22, 2004, pag. 102, al apuntar que: «nos encontramos con un régimen
marcadamente imperativo respecto a cualquier tipo de sociedad andnima, que por lo tanto puede resultar excesivo en el
caso de una pequena sociedad anonima y que, por el contrario, puede resultar insuficiente respecto de una sociedad
cotizada. Adolece ademas la nueva regulacion de una laguna ciertamente significativa como es la omision de la extension
de los deberes fiduciarios a los accionistas de dominio».
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de diligente administracion; deberes de fidelidad '%, de lealtad '°7 y deber de secreto '8, y segundo,
dichos deberes se extienden con el nuevo TRLSC a través de diversos mandatos (no solo contenidos
en un unico precepto como sucedia con anterioridad y con una técnica legislativa no demasiado ade-
cuada). En cualquier caso, al observar los deberes y descender a su detalle y concrecion, vendran a
auxiliar y esclarecer la labor interpretadora de los tribunales y operadores juridicos, que en este man-
dato encontraban un foco aclaratorio de referencia inexcusable y que ahora ha sido notablemente
mejorado en su sistemadtica y técnica juridica.

Luego el régimen de responsabilidad civil de los administradores cumple, ademas de las fun-
ciones ' paliativa y preventiva del dafio y sancionadora de la conducta, una funcién de inspecciéon
de la gerencia. En suma, la finalidad de esta responsabilidad viene predispuesta, en palabras de FERr-
NANDEZ DE LA GANDARA ''°, en «estimular a los administradores a cumplir las obligaciones estable-
cidas al aceptar el cargo y someterles al deber de indemnizar los dafios ocasionados en el ejercicio
de sus funcionesy.

106 Cfy., respecto a su interpretacion, FLANNIGAN, R. «The fiduciary obligation». Oxford Journal of Legal Studies, vol. 9,
Autumn 1989, pags. 289 y ss. Apunta, por su lado, GUERRA MARTIN, G. El gobierno de las sociedades estadounidenses.
Aranzadi-RdS, nim. 20, monografico, 2003, pag. 415: «el concepto de relacion fiduciaria es un concepto muy amplio, que
engloba cualquier tipo de relacion, ya sea de caracter legal, social o personal, en la que una persona (a la que se denomina
fiduciante o beneficiario) confia en la integridad y fidelidad de otra (fiduciario), y cuya existencia no depende de la volun-
tad de las partes de crearla, sino de que concurran ciertos elementos facticos, como son, por un lado, que se haya deposi-
tado confianza en alguien y, por otro, que exista una posicion dominante y de influencia, fruto de esa confianzay.

107 piensa y expone sobre este deber en correlacion GUERRA MARTIN, G. El gobierno de las sociedades estadounidenses. Op.

ult. cit., pags. 418 y ss., «la respuesta ha venido siendo dada en el Derecho estadounidense, y en general en el Derecho
anglosajon, por los tribunales a través de la imposicion al fiduciario de unos deberes de diligencia (duty of care) y de lealtad
(duty of loyalty), denominados "deberes fiduciarios", cuyo contenido se ha configurado y ha evolucionado a través de las
distintas decisiones judiciales y que tratan de evitar, en el caso del primero, que el fiduciario pueda cometer una malversacion
de los bienes o valores del beneficiario e incurrir asi en un acto delictivo y, en el caso del segundo, que el fiduciario pueda
faltar a su obligacion de gestionar los bienes o valores en interés del beneficiario, incurriendo en una omision de sus deberesy.
Coincidimos también con PAz-ARES, C. «La responsabilidad de los administradores como instrumento de gobierno corpo-
rativoy. RdS, nim. 20, 2003, pags. 73 y ss., espec., pag. 76,, al decir: «recordar la necesidad de consagrar el caracter impe-
rativo del régimen de responsabilidad derivado del deber de lealtad. Debe impedirse que la regulacion legal pueda ser
derogada o modificada en los estatutos de la sociedad o trivializada de cualquier otra forma». También en SCHULT-HEISS,
M. Die Haftung des «Shadow Directory einer englischer Kapitalgesellchaft. Achen 2000, pags. 66 y ss.

108 Mas en MCMURRAY, M. «An historical perspective on the duty of care, the duty of loyalty, and the business judgment

rule». Vanderbilt Law Review, nim. 40, april 1987, pags. 605 y ss. Opina SANCHEZ CALERO GUILARTE, J. «Proyecto de
Ley de Transparencia de las sociedades cotizadas». RDBB, niim. 90, 2003, pag. 298: «la ampliacion de los deberes exi-
gibles a los administradores. La influencia en este punto del Informe Aldama resulta especialmente notable y ha supues-
to que la tradicional enunciacion de la diligencia y lealtad como deberes genéricos de todo administrador societario se
vea reemplazada por una enumeracion mas detallada de las normas de comportamiento exigibles a esos administradores.
Se trata, en todo caso, de una reforma de esta materia de alcance general, puesto que los deberes enunciados en el nuevo
articulo 127 y en los sucesivos articulos 127 bis, 127 ter y 127 quater son aplicables a toda sociedad anonimay.

199 pyntualiza en relacion con la finalidad, CALBACHO LOSADA, F. EI ejercicio de las acciones de responsabilidad contra los

administradores de la sociedad anonima. Valencia: Tirant lo Blanch, 1999, pag. 39: «la accion social de responsabilidad
tiene por finalidad conseguir la reintegracion del patrimonio social dafiado como consecuencia de la actuacion antijuri-
dica o negligente de los administradores. Lo que se pretende con el ejercicio de la accion es la condena del administrador
a indemnizar a la sociedad por el perjuicio econdémico causadoy.

10 FERNANDEZ DE LA GANDARA, L. «El régimen de responsabilidad de los administradores en la Ley de Sociedades Anénimas:

supuestos, principios y problemasy». Boletin del llustre Colegio de Abogados, num. 5, 1997, pag. 13. RIVERA, S.E. «A vueltas
con la limitacion de responsabilidad de los administradores». RGD, niim. 642, marzo 1998, pags. 1.851 a 1.857.
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Ademas, remarquese que para las sociedades bursatiles —sociedades que negocian sus acciones
en Bolsa—, el sistema societario sobre el que se construyen los mercados de valores de hoy dia se sus-
tentan en un principio esencial: los administradores gestionan la sociedad en interés de los accionistas.
Esta actuacion fiduciaria en interés de terceros es, sin duda, uno de los basamentos que asientan y con-
solidan el régimen legal de patrocinio del accionista inversor '''. La regla segtin la cual los administra-
dores deberéan aprovechar y emplear toda su diligencia ' en la defensa del interés de los accionistas es,
mayoritariamente, asumida por nuestra doctrina, que acepta la aproximacion entre el interés de estos y
el interés social al que aludia nuestra LSA. Bajo este contexto, tampoco puede descuidarse el plantea-
miento de que son la administracion o consejo de administracion de cualquier empresa u organizacion,
los ejecutores e impulsores del control y del cumplimiento de la RSE. No resulta extraiio —siguiendo
dentro del ambito del Derecho de sociedades y dentro de este orden de ideas— que esta accion de res-
ponsabilidad descrita con caracter genérico sea usada por la minoria, tal y como predica CALBACHO
Losapa '3: «Conceder la accion social de responsabilidad a los accionistas representantes de la mino-
ria del capital viene asi a suponer... consecuencia directa del ejercicio del derecho de designacion pro-
porcional de administradores del articulo 137 de la LSA»; ahora contenido en el articulo 243 del TRLSC.

Aunque en honor a la verdad, hemos de decir que la practica societaria espafiola —solo extraordi-
nariamente— ha hecho empleo o uso de las acciones legales para requerir responsabilidad a los adminis-
tradores ''*. La explicacion del fendmeno hay que encontrarla tal vez en la estructura de las sociedades
mercantiles espafiolas donde, de un lado, la propiedad posicionada en la junta y en los propios socios y
accionistas y, de otro, la gestion o la direccion ubicada en el 6rgano de administracion vienen siendo
generalmente coincidentes.

La principal normativa donde se contiene la responsabilidad de los administradores en la socie-
dad anénima —como hechura modelo de las sociedades mercantiles— se encuadraba en los articulos 133
a 135 de la LSA'3, que constrifien a los administradores a la obligacion de indemnizar por el dafio cau-

UL pig., Tapia HERMIDA, A. «La responsabilidad (administrativa y civil) de los administradores y directores generales de las

sociedades y agencias de valores». RDBB, num. 77, 2000, pags. 100 a 105.

U2 Cfr., TRiAS SAGNIER. «El sistema de proteccion del accionista». Op. cit., pags. 220 y 221. Por su lado, apunta COUTINHO DE

ABREU, J. «Interés social». Op. cit., pag. 40, para el Derecho portugués «los gerentes, administradores o directores de una
sociedad deben actuar con la diligencia de un gestor juicioso y ordenado, en el interés de la sociedad, teniendo en cuenta los
intereses de los socios y de los trabajadores (art. 64 CSC)».

113 CALBACHO LoSADA, F. El ejercicio de las acciones de responsabilidad. Op. ult. cit., pags. 235y 236.

14 Agf opina: ARROYO MARTINEZ, I. «Art. 133 de la LSA». Op. cit., pag. 1.386. Por su parte, entiende la no aplicacion o recurso

a la accion de responsabilidad: HUERTA VIESCA, MLI. «Accion social de responsabilidad de los administradores por los socios
y desistimiento (comentario a la STS, 1.%, de 30 de noviembre de 2000)». RDM, mim. 243, 2002, pag. 295: «la escasamente
aplicada accion social de responsabilidad de los administradores (art. 134 LSA): escasa aplicacion que se ha hecho mas pal-
pable a la vista del formidable juego que vienen dando no solo la accion individual de responsabilidad (art. 135 LSA), sino
también, sobre todo, la revolucionaria accion de responsabilidad por no disolucion (art. 262.5 LSA), y que viene justificada
porque generalmente los intereses de los socios mayoritarios y de los administradores, que los primeros han nombrado, coin-
ciden, asi como porque se restituye el patrimonio social, por tanto solo indirectamente el patrimonio individual de cada socio».

115 Anotan sobre estos preceptos FERNANDEZ DE LA GANDARA. «El régimen de responsabilidad». Op. cit., pag. 13: «Los

articulos 133 a 135 de la vigente LSA. A ello es de aplicacion no solo el riguroso sistema de responsabilidad civil previs-
to en estas normas sino un amplio arsenal de medidas sancionatorias de caracter administrativo, que solo parcialmente
estan reguladas en la LSA de 1989 (arts. 89, 221...)». También puntualiza MONGE GIL, A.L. «La responsabilidad de los
administradores de las sociedades de capital: aspectos civiles, penales y fiscalesy. RDM, niim. 228, 1998, pags. 715 y ss.:
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sado en el ejercicio de sus desempefios tanto a la sociedad, como a los socios y a terceros. Utilizando
estos mismos parametros conceptuales y de identidad, ahora se recogen en los articulos 236 a 241 del
TRLSC.

Para declarar la responsabilidad civil por dafios de los administradores surgida de los articulos 133,
134 y 135 de la LSA, era, y es preciso ahora, la convergencia de tres requisitos '': conducta antijuridi-
ca, produccion o realizacion del dafio y vinculacion de causalidad entre la conducta y el dafio. De ahi
que fuera conveniente que existiese una relacion de causalidad ''7 entre la ausencia de diligencia de los
administradores y el resultado de los hechos infractores. Este mismo planteamiento viene a emplearse
por la reciente regulacion de la materia, toda vez que el proceso subyacente en la actuacion que provo-
ca la responsabilidad no se ha visto alterado.

En efecto —como anotabamos—, el articulo 133 de la LSA decretaba la responsabilidad de los
administradores frente a la sociedad, accionistas y acreedores sociales ''® en las siguientes situaciones:
actos contrarios a la ley ''°, actos contrarios a los estatutos sociales, actos realizados sin la diligencia con
la que debia actuar el cargo '%%; extremos que siguen manteniéndose tras el nuevo TRLSC. Bajo esta

«El Codigo Penal de 23 de noviembre de 1995 regula en el Libro II, Capitulo XIII, Titulo XIII (arts. 290 al 297) los
delitos societarios, los cuales giran, en esencia, por lo que se refiere al elemento subjetivo, en torno a la figura de los
administradores». ITURMEDI, G. «La responsabilidad de los administradores en la sociedad anénima». Revista Espariola
de Seguros, nim. 64, octubre-diciembre, 1990, pags. 75 y ss.

116 Segun MoRA MATEO. «Responsabilidad civil del administrador de la sociedad andénima». RGD, nim. 591, 1993, pags.

11.489 y ss. NEILA NEILA. La responsabilidad de los administradores de las sociedades de capital. Madrid, 1995. ARROYO
MARTINEZ, 1. «Art. 133 de la LSA». Op. cit., pags. 1.402 y 1.404. Al respecto: STS de 29 de abril de 1999 (RA.8697);
STS de 27 de noviembre 1999 (RA.8437): «Aunque pudiera apreciarse una conducta culposa o negligente de los admi-
nistradores falta la base objetiva que permita establecer el nexo entre una actuacion de aquellos y la materializacion de
unos concretos dafiosy.

17 pgrEz CEPEDA, AL La responsabilidad de los administradores de sociedades: criterios de atribucion. Barcelona: Cedes,

1997, pags. 50 y ss. MORILLAS JARILLO, M.* J. Las normas de conducta de los administradores. Op. cit., pags. 265 y 269.
Cfr., a su vez: el hecho de que la accion u omision de los administradores y el daio han de estar causalmente relacionados,
tal y como manifiestan, entre otros, los siguientes pronunciamientos: STS de 3 de abril de 1990 (RA.2690); STS de 13
de febrero de 1990 (RA.681); STS de 4 de noviembre de 1991 (RA.8143); STS de 8 de febrero de 1999 (RA.1518); STS
de 2 de marzo de 2000 (RA.1304) y la STS de 28 de junio de 2000 (RA.5912), que estima necesaria la relacion de cau-
salidad. En cambio, nos encontramos con otros pronunciamientos que vienen a determinar los criterios de imputacion de
responsabilidad, caracterizandola como objetiva, asi STS de 29 de abril de 1999 (RA.8697), que puntualiza «en la actua-
lidad, practicamente, dentro de la praxis judicial, se esta casi en el umbral de la llamada responsabilidad objetiva o por
riesgo, porque, en cuanto se produzca el dafio y se acredite el nexo causal, la responsabilidad del administrador o el
consejero, sera inevitable». En la misma linea de argumentacion nos encontramos, entre otros, la STS de 29 de diciembre
de 2000 (RA. 354,2001) y la STS de 30 de enero de 2001 (RA.1683).

En el contexto de la responsabilidad de los administradores por situaciones concursales, puede verse, entre otros: CERDA
ALBERO, F. Administradores, insolvencia y disolucion por pérdidas. Valencia: Tirant lo Blanch, 2000. Ruiz MuNoz, M.
«Fundamento y naturaleza juridica de la responsabilidad de los administradores del articulo 262.5 (art. 105 LSRL):
analisis contractual representativo». Op. ult. cit., pags. 469-568.

118

119 Sefiala: FERNANDEZ DE LA GANDARA. «El régimen de responsabilidad». Op. cit., pag. 19: «el art. 133.1 LSA a la ley,

entendemos con una autorizada doctrina que debe abarcarse toda norma juridica escrita, cualquiera que sea su rango,
siempre que de manera especifica o genérica imponga obligaciones a los administradores en su condicion de miembros
del 6rgano administrativoy.

120 Seglin TRIAS SAGNIER. «El sistema de proteccion del accionista». Op. cit., pag. 205: «el mercado presume una actuacion

leal y diligente por parte de los administradores. En caso de detectar que se apartan de esta regla, entramos en el terreno
de la excepcionalidad patologica y debemos acudir a los sistemas de proteccion que al respecto ofrece el TRLSA».
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tesitura, hay que hacer notar —por su singularidad— que ya con arreglo a la Ley 26/2003 2!, el legislador
habia pensado que una ilustracion efectiva de la transparencia que habia de guiar a la sociedad cotizada
era, cabalmente, el hecho de perfilar los diversos deberes de los administradores y, con ello, potenciar
los controles societarios, en concreto, tras la nueva redaccion que se le otorgo al articulo 133 '22, dedi-
cado a la responsabilidad de los administradores.

Al hilo de lo hasta aqui descrito, puede afirmarse que la normativa reguladora de la responsabi-
lidad de los administradores de las sociedades mercantiles bien puede servir para actuar la RSE, si esta
viene a ser acogida como compromiso vinculante en la sociedad en cuestion. Téngase presente que la

121 Notese que en la Proposicion de Ley nim. 137-1, de 28 de marzo, se daba una nueva redaccion al articulo 133, donde se
introducia una referencia explicita a la accidén de responsabilidad en relacion con el grupo de sociedad, extremo que ha
desaparecido de la redaccion definitiva, y que, en nuestra opinion, era necesaria por su reconocimiento expreso ex lege;
recordemos cuél era la redaccion que proporcionaba esta Proposicion respecto a este mandato: Articulo 133. Responsabilidad.
1. Los administradores responderan frente a la sociedad, frente a los accionistas y frente a los acreedores sociales del dafio
que causen por actos contrarios a la ley o a los estatutos o por los realizados incumpliendo los deberes con los que deben
desempeiiar el cargo. 2. El que ostente de hecho o de derecho cargos de direccion o actie como administrador de hecho,
o en nombre o representacion de la sociedad, respondera personalmente frente a la sociedad, frente a los accionistas y
frente a los acreedores del dafio que cause por actos contrarios a la ley o a los estatutos o por los realizados incumpliendo
los deberes que esta ley impone a quienes formalmente ostenten con arreglo a esta la condicion de administrador. 3.
Igualmente responderan los administradores de la sociedad dominante frente a la sociedad dominada, frente a sus accio-
nistas y frente a sus acreedores, del daflo que causen por las instrucciones impartidas a los administradores de la sociedad
dominada cuando en virtud de las mismas estos realicen actos contrarios a la ley o a los estatutos. 4. Responderan soli-
dariamente todos los miembros del 6rgano de administracion que realizé el acto o adoptd el acuerdo lesivo, menos los
que prueben que, no habiendo intervenido en su adopcion y ejecucion, desconocian su existencia o, conociéndola, hicie-
ron todo lo conveniente para evitar el daflo o, al menos, se opusieren expresamente a aquel. 5. En ningun caso exonerara
de responsabilidad la circunstancia de que el acto o acuerdo lesivo haya sido adoptado, autorizado o ratificado por la junta
general. Comenta sobre este precepto, in extenso: SANCHEZ CALERO GUILARTE, J. «Proyecto de Ley de Transparenciay.
Op. cit., pag. 299: «En el art.133 LSA, se consideran como actos generadores de responsabilidad todos aquellos en donde
se produce el incumplimiento de alguno de los deberes legalmente exigidos para el desempefio del cargo. Ya no esta
limitada la responsabilidad a los actos realizados sin la debida diligencia. El criterio subjetivo de responsabilidad ha
cambiado radicalmente pues frente a la solucion en vigor que determina que solo pueda considerarse responsable a quien
es formalmente administrador de la sociedad, el nuevo articulo 133 de la LSA se adentra en la distincion consolidada en
nuestro Codigo Penal, entre administradores de hecho o de derecho o en la circunstancia de ostentar cargos de direccion o
representacion. A todos ellos se les atribuye un comun régimen de responsabilidad frente a accionistas y acreedores.
Probablemente la reforma persigue una solucion mas justa a la hora de permitir el ejercicio de la accion de responsabilidad
apersonas que sin ser formalmente administradores, son de hecho los auténticos gestores y representantes de la sociedad».
Opina y resalta también FERNANDEZ PEREZ, N. «El significado de la Ley de Transparencia...». Op. cit., pag. 104: «Junto a
los deberes de los administradores, se aprovecha la reforma para dar nueva redaccion del articulo 133 relativo a la respon-
sabilidad de los administradores. En contra de lo que cabia esperar, no se tenga en cuenta el modelo de administracion
existente en la préactica societaria y que no cuenta con una marco normativo propio, apoyandose inicamente en las reco-
mendaciones de los informes y codigos sobre gobierno corporativo, que parten de la existencia de consejeros ejecutivos
y no ejecutivos, asi como de una serie de comisionesy.

122 ge proporciona una diferente redaccion mediante la Ley 26/2003 al articulo 133, a saber: «1. Los administradores responde-

ran frente a la sociedad, frente a los accionistas y frente a los acreedores sociales del dafio que causen por actos u omisiones
contrarios a la ley o a los estatutos o por los realizados incumpliendo los deberes inherentes al desempefio del cargo. 2. El
que actiie como administrador de hecho de la sociedad respondera personalmente, frente a los accionistas y frente a los
acreedores del dafo que cause por actos contrarios a la ley o a los estatutos o por los realizados incumpliendo los deberes
que esta ley impone a quienes formalmente ostenten con arreglo a esta la condicion de administrador. 3. Responderan soli-
dariamente todos los miembros del 6rgano de administracion que realizé el acto o adopt6 el acuerdo lesivo, menos los que
prueben que, no habiendo intervenido en su adopcion y ejecucion, desconocian su existencia o, conociéndola, hicieron todo
lo conveniente para evitar el daflo o, al menos, se opusieren expresamente a aquel. 4. En ninglin caso exonerara de respon-
sabilidad la circunstancia de que el acto o acuerdo lesivo haya sido adoptado, autorizado o ratificado por la junta general».
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RSE bien puede articularse dentro del abanico de los deberes que corresponde a la actuacion de los admi-
nistradores encargados de la gestion de la sociedad. Justamente, una gestion responsable con el entorno
social bien puede involucrarse dentro del estatuto que guia la administracion social.

5.2. El interés social como aglutinador de la responsabilidad social empresarial en las socie-
dades mercantiles

Se comparte la idea de que en toda sociedad mercantil subyace un delicado equilibrio de intere-
ses 'y la RSE y su extension no dejan de ser sino un modo de actuar y hacer (compromiso/cultura),
que ha de incorporarse dentro de la concepcion del interés social de la sociedad. Es verdad que no se
esconde que el interés social y sus repercusiones pueden diferir de un tipo social respecto a otro, pero
abordamos la aproximacion a la sociedad por excelencia, la sociedad anonima. Como bien explica ALCA-
LA DiAz ?*: «en determinados subtipos de sociedad an6nima aparecen connotaciones publicistas en
funcion de los intereses afectados por el funcionamiento de la misma, que se manifiestan especialmen-
te en la gran sociedad anénima y, especialmente, en la sociedad andénima cotizada en el mercado bur-
satil. La posible afectacion de intereses publicos en los subtipos sefialados de sociedad anonima puede
alterar de alguna forma el concepto tradicional del interés social como interés comtn de los sociosy.
No cabe duda, el interés social '?* se suele emplear habitualmente como «muleta» con intenciones de
supervision a la administracion o de controlar sus acciones frente a deliberaciones notoriamente petju-
diciales o contrarias a los intereses sociales (v.gr., impugnacion de acuerdos lesivos, oposicion a la accion
de responsabilidad o de ejercicio de la accion social ante la pasividad de la mayoria, ex antiguo art. 134

123

123 Cfr., ALFARO AGUILA-REAL, J. Interés social y Derecho de suscripcion preferente. Op. cit., pag. 18, que explica con mérito
la clausula del interés social: «ha de concebirse, en efecto, como una regla para completar el contrato de sociedad de acuer-
do con lo que los socios habrian pactado para resolver conflictos entre mayoria y minoria si los hubieran previsto en el
momento de celebrar el contrato. En un sentido mas concreto, ordena al juez que someta a escrutinio las decisiones sociales
adoptadas mayoritariamente e impida la expropiacion de la minoria por la mayoria». Sigue precisando en las pags. 38 y 39:
«la imposicion a la mayoria de un deber de actuar de conformidad con el interés social no es sino una forma de referirnos a
lo que todos los socios habrian establecido ex ante si hubieran previsto los concretos conflictos de intereses entre mayoria y
minoria. Este planteamiento permite establecer el contenido y los limites a los deberes fiduciarios de la mayoria frente a la
minoria. En particular, deducir que estos no se agotan ni exigen, en todo caso, sostener la supremacia del interés social sobre
el interés particular de los socios «aunque los deberes fiduciarios de la mayoria resultan, generalmente, satisfechos mediante
la persecucion del interés social en la toma de decisiones sociales, la mayoria no tiene por qué sacrificar en todo caso sus
intereses extrasocietarios para que podamos afirmar que ha cumplido con sus deberes fiduciarios hacia la minoria.

124 Vid., ALcALA Diaz, M.A. «El conflicto de interés socio-sociedad en las sociedades de capital». RdS, nim. 9, 1997, pag. 123.

125 Advierte RUBIO VICENTE, P.J. «Una aproximacion». Op. ult. cit., pags. 89 y 90: «el abuso de minoria se produce alli donde

el comportamiento de los minoritarios es contrario al interés social y esta inspirado correlativamente por la consecucion de
un interés particulan. Sigue explicando el autor: «la voluntad de la mayoria es el reflejo del interés social por respeto al
principio mayoritario, no hay que olvidar la posibilidad de adoptar también conforme a este mismo principio societario un
acuerdo contrario al interés social, desvirtuando asi esta coincidencia y evidenciando con ello la autonomia de este concep-
to respecto al interés especifico de un grupo accionarial o de un socio. Por idéntica razén la minoria tampoco posee a nues-
tro entender el patrimonio exclusivo del interés socialy. ROMERO FERNANDEZ, J.A. El derecho de informacion del accionista:
objeto, limites y forma de ejercicio. Madrid: Marcial Pons, 2001, pags. 130 y 131. ARROYO, 1. «Interés social c/Interés de la
mayoria». En AA.VV. Las sociedades comerciales y su actuacion en el mercado (dirs. VitoLo, D.R. y EMBID IrRUJO, J.M).
Granada: Comares, 2003, pags. 699 a 712. GRIMALDOS GARCiA, M.* I. «Responsabilidad social corporativa y responsabi-
lidad civil de los administradores». En AA.VV. Responsabilidad social de la empresa y Derecho mercantil (dir. R. ALFONSO
SANCHEZ). Granada: Comares, 2011, pags. 155y ss., en especial, pag. 157.
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LSA). En otras palabras, el interés social 1?® se convierte en la clausula referente y la vigilante en orden
a integrar la actuacion y la puesta en marcha de una estructura idonea para llevar a cabo la revision, con
distintos efectos y con diverso alcance y extension (responsabilidad, control de cuentas), de las actua-
ciones u omisiones de los administradores o del grupo de dominio —que ejerce el control—, aunque dicha
supervision tiene su maxima y ultima garantia en la intervencion judicial, si procede.

Con el anterior planteamiento, queremos manifestar que cualquier alcance y concepcion acerca
de la RSE en la empresa (sociedad) ha de mirar la perspectiva que proporciona el respeto al interés social.
Aunque, como bien sefiala el profesor DUQUE '?’: «la definicion del interés social es el problema fun-
damental de la doctrina de la sociedad por acciones...».

En efecto, no podemos pasar por alto la relevancia del interés social que ha de integrar la RSE
como parametro de actuacion 2%, Resulta comprensible que a una sociedad mercantil le es mds facil
llevar a cabo actuaciones propias de la RSE dentro del abanico institucional, que se deriva del inte-
rés social.

Adpviértase que en la realidad cotidiana de las sociedades, suelen aparecer y converger intereses
sociales diversos y hasta contrapuestos, reflejados en el momento de las deliberaciones en la junta. Se
suscita aqui la duda de a quién se le otorga la facultad de determinar el interés social primordial o ajus-
tado al fin social. Cabe pensar que seria la mayoria en votos en orden a que establezca cual es el bien
reponderante o las herramientas mas idoneas para conseguir el fin social. Es palpable que vista asi la
situacion podriamos confundir interés de la mayoria con interés social. Tal correlacion o equivalencia
implicaria tanto como afirmar que todos los acuerdos adoptados por la mayoria de los socios se ade-

126 para EmBID IrUIO, J.M. de la obra AA.VV. Responsabilidad social de la empresa y Derecho mercantil. Op. ult. cit., pags.
XVIII, «interés social, en cuanto elemento vertebrador y director de la organizacion y funcionamiento de la sociedad
mercantil».

127 Cftr., DUQUE, J. Tutela. Op. cit., pag. 68. También, in totum, MUNOZ MARTIN, N. Disolucion y derecho a la cuota de liquida-

cion en la sociedad anonima. Valladolid: Lex Nova, 1991.

128 para EmBID IrUJO, J.M. «Derecho, mercado y responsabilidad social corporativay. Op. ult. cit., pags. 64 y 67, sefiala que

«si una sociedad anonima decide no distribuir dividendos entre sus accionistas o, en todo caso, reduce la correspondien-
te asignacion por dedicar el resto del beneficio (o la cantidad integra) a acciones comprendidas en su programa de RSC,
nos encontraremos ante un acuerdo de sus socios libremente adoptado en la correspondiente junta general, sin ningin
tipo de imposicion juridica. Si, en lo sustancial, la afirmacion anterior parece correcta, hay que observar, ya en este
momento, que tal acuerdo no sera juridicamente irrelevante; habra que ver si es compatible con el interés social, magni-
tud, como se sabe, de necesaria observancia por los 6rganos de la sociedad en su actuacion». Afiade en la pag. 68, «los
objetivos propios de la actividad empresarial puede encontrar un buen espacio de acomodo la RSC, que no seria, en
principio, incompatible con la defensa y la promocioén del interés social. Se trata de un planteamiento cuyas raices pueden
encontrarse en los Principles of Corporate Governance, elaborados por el American Law Institute en 1994, y que luego
ha trascendido a algunos ordenamientos juridicos —no demasiados—, asi como a textos y recomendaciones inscritos en el
denominado soft law. No ha llegado nuestro Derecho a incorporar clausulas semejantes, al menos por lo que se refiere a
las normas basicas sobre sociedades mercantiles. No obstante, la reciente reforma de la LSA, y también de la Ley del
Mercado de Valores, llevada a cabo por la llamada "Ley de transparencia”, de 17 de julio de 2003, ha supuesto una
importante modificacion, referida, entre otras cosas, al establecimiento de concretos deberes de los administradores de
toda sociedad anénima (y no solo de las cotizadas), a fin de hacer mas riguroso y nitido su particular estatuto juridico».
En similar linea de pensamiento, SANCHEZ CALERO GUILARTE, J. «Creacion de valor, interés social, responsabilidad social
corporativa». En AA.VV. Derecho de sociedades anénimas cotizadas, tomo IIT (dir. RODRIGUEZ ARTIGAS et Alii), Cizur
Menor (Pamplona): Thomson-Aranzadi, 2006, pags. 851 a 909. JORDA GARCiA, R. «Responsabilidad social corporativa
y decisiones organicas en las sociedades mercantiles de capital». Op. ult. cit., pag. 146.
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cuarian al interés social; no existiendo, de este modo, deliberaciones o decisiones abusivas, ni contra-
rias al interés social. Como puede entenderse, tal correlacion no es cierta '?°, ni se corresponde con la
realidad. En verdad, siempre la mayoria ha de actuar y decidir con el punto de mira en el interés social,
pero de ello no se desprende ni significa que el interés mayoritario o perseguido por la mayoria sea el
interés social.

Insistimos, interés social e interés mayoritario no son extremos equivalentes ni coincidentes. A
nuestro juicio, el interés social es un concepto que conlleva un valor abstracto, que debe ser concretado
y definido segin las circunstancias '*° que se planteen.

No desconocemos, entonces, los problemas que provocan el disefio ¢ interpretacion del concepto
de interés social, que vienen en gran parte incrementados por ser el interés social una nocidn juridicamen-
te indeterminada. En palabras de SANCHEZ-CALERO GUILARTE 3': «la concepcidn del interés social sigue
presentando una notable heterogeneidad. Antes que el hecho de la negociacion bursatil, en la construc-
cién del interés social siguen primando los criterios politico-econémicos vigentes en cada uno de los
Estados y alli donde tal se haya producido, su correspondiente traduccion en la legislacion societariay.

Concepto, pues, el de interés social dificilmente delimitable y asociado doctrinalmente a dos
corrientes: la institucionalista y la contractualista '32; e, incluso, cuando hablamos de sociedades bursa-

129 A tal efecto, cfr., COUTINHO DE ABREU, J. «Interés social y deber de lealtad de los socios». RdS, num. 19, 2002, pag. 42.
130 Asi, ARROYO, 1. «Reflexiones en torno al interés social». Derecho de sociedades. Libro Homenaje a Fernando Sanchez
Calero. 2.° vol. Madrid: McGraw-Hill, 2002, pags. 1.854 y 1.855.

131 SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J. «El interés social y los varios intereses». Op. cit., pag. 1.660.

132 a1 y como predican VICENT CHULIA y SALINAS ADELANTADO. «Derecho de sociedades y mercado de valores». Op. cit.,

pag. 6: «existen dos interpretaciones de esta nocion de interés social, 1a institucionalista, que identifica el interés social con
el de la empresa en si misma considerada, en la que concurren los intereses de los socios, trabajadores, acreedores, provee-
dores, economia nacional, etc.; y la contractualista, que identifica el interés social con la finalidad de crear valor para el
accionista, que lo identifica con el interés comun de todos y cada uno de los socios, de obtener beneficios en la propia
sociedad. Un sector doctrinal entiende que en el contexto del articulo 159.1 de la LSA el interés de la sociedad tiene un
cierto caracter objetivo, atendiendo a la concepcion institucional de la sociedad o a las caracteristicas legales y circunstan-
cias concretas de cada momento de la sociedad anonima afectada... Para los seguidores de la Escuela del Analisis Economico
del Derecho, la clausula de interés social tiene por finalidad impedir la expropiacion —o el oportunismo— de unos contra-
tantes por otros (socios, administradores) mediante la imposicion de unos deberes fiduciarios. Pero parece razonable que
la mayoria cumple sus deberes de lealtad con la minoria persiguiendo la maximizacion de las ganancias comunes, esto
es, el interés socialy. Véanse los comentarios de VAZQUEZ ALBERT, D. «El conflicto entre mayoria y minoria en la exclusion
del Derecho de suscripcion preferente». Cuadernos de Derecho y Comercio, nim. 26, 1998, pags. 178 y 180. Entre los
defensores de la corriente contractualista nos encontramos con ALFARO AGUILA-REAL, J. Interés social y Derecho de sus-
cripcion preferente. Op. cit., pag. 52: «la funcion del interés social no es seialar que exista un interés de la sociedad
superior al de los socios e indisponible por estos sino reprimir comportamientos desleales por parte de la mayoria (...) el
debate debe centrarse en determinar cudles sean las vias e instrumentos idoneos para proteger los intereses de trabajadores,
terceros y del publico en general en la gestion empresarial y, en particular, si el Derecho de sociedades constituye un
vehiculo apropiado para tal fin». Por su lado, muestra el estado de la cuestion sintéticamente: COUTINHO DE ABREU, J.
«Interés social y deber de lealtad de los socios». Op. cit., explica las diferentes teorias pags. 19y ss., «se habla, por ejem-
plo, de las teorias monistas (que identifican el interés de la empresa con el de los socios), dualistas (especialmente a través
de la cogestion, en la que también los trabajadores y sus intereses forman parte de la sociedad) y pluralistas (que intentan
hacer entrar en la empresa el interés publico); o de los sistemas finalistas de la optimizacion del lucro (la sociedad busca
los intereses de los accionistas; la satisfaccion de intereses de otros grupos de personas, cuando venga exigida, v.gr. por
ley, es contemplada como medio para alcanzar dicho fin), de la correcta valoracion de los intereses (la sociedad debe
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tiles se ha llegado a identificar el interés social con el interés publico '*3. Aunque, en honor a la verdad,
la tesis contractualista 134 prevalece sobre la institucional.

De esta forma, insistimos, se asimila el hecho de que cuando se habla de defensa y realizacion

del interés social se piense inmediatamente en una serie de preceptos legales que también aspiran a auxi-
liar un interés superior, como el interés de la ley, el de las costumbres, la imagen o el buen devenir de la
empresa ¥, entre otros, todos ellos atraidos dentro de la clausula general «interés social». Pero también
debe estimarse que la anterior afirmacion no es excluyente de la defensa de los intereses propios del
accionista o de los demas sujetos '*°. En consecuencia, ha de subrayarse que también la satisfaccion de

133

134

135

136

84

satisfacer intereses autonomos de varios grupos de personas, aun con el sacrificio, en cierta medida, de los intereses de los
accionistas (aunque estos intereses tengan mas importancia que los restantes) y el de la consideracion igualitaria de los
intereses (los intereses de los diversos grupos, especialmente los de los socios, trabajadores y colectividad, son considera-
dos en pie de igualdad)... se ha puesto de moda el concepto de shareholder value (principalmente en lo que afecta a las
sociedad con acciones que cotizan en Bolsa): la sociedad debe procurar aumentar el valor para los socios, aumentar el
patrimonio de los accionistas. Puede afirmarse que la perspectiva monista (mas renovada que nueva) acabo por prevalecer.
En especial porque es cierto que los mercados de capitales y la globalizacion presionan para una adopcion generalizada
del concepto de shareholder value. La concepcion de shareholder value se viene contraponiendo a la del stakeholder value
(ademas de los intereses de los accionistas deben ser tenidos en cuenta otros intereses). Lo que quiere decir que el contrac-
tualismo y el institucionalismo, con o sin nuevos matices, continian manifestandose».

Asi opinaba: SANCHEZ ANDRES, A. «En torno al concepto, evolucion y fuentes del Derecho bursatil en el sistema juridico
espafioly. RDM, niim. 155, 1980, pag. 11: «el interés publico, que desempeiia un papel importante en la orientacion que debe
presidir la politica bursatil, podra reforzar aquellas caracteristicas de coactividad, automatismo y estereotipia o tipicidad».
ESTEBAN VELASCO. El poder de decision en las sociedades anonimas. Madrid, 1982, pags. 564 y ss. PARKISON. Corporate
Power and Responsability. Oxford, 1993, pags. 19y 21. Por su parte, precisa SANCHEZ CALERO, F. La sociedad cotizada en
Bolsa. Op. cit., pags. 35 y ss., recordemos que la CNMV «tiene como uno de sus principales cometidos la proteccion de los
inversores (cftr. arts. 1 y 13 LMV). Esta proteccion esta basada en el interés publico de que los eventuales inversores, a los
que se solicita por las sociedades emisoras que adquieran determinados valores, estén ampliamente informados sobre las
caracteristicas de tales valores y las garantias que ofrece la entidad emisoray.

De acuerdo con el profesor EMBID IRuIO, J.M. «Derecho, mercado y responsabilidad social corporativa». Op. ult. cit., pag.
72, «en Espafia 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 incrementar los beneficios y la participacion de
los socios en su reparto. No obstante, conforme a lo que establece el articulo 127 bis LSA, es perfectamente posible
defender una vision mas institucional, de manera que el interés social —entendido, de acuerdo con la citada norma, como
"interés de la sociedad"—ampare la posicion juridica de otros sujetos conectados a la sociedad (stakeholders). Y ello tanto
para la sociedad anénima como para la sociedad de responsabilidad limitaday.

Segiin GARRIGUES, J. «La proteccion de las minorias en el Derecho espaiiol». Op. cit., pag. 251. JUSTE MENCIA, J. Los dere-
chos de minoria. Op. cit., pags. 73 y 74. Estas mismas consideraciones son vertidas también en el Derecho comparado: DE
GREGORIO, A. «Note sul diritto di informazione dell'azionistax». Riv. Societa, 1959, pags. 637 y ss. DANGLEHANT, C. «Le
nouveau statut des minoritaires». Op. ult. cit., pag. 227: «les minoritaires ne sont pas protégés du seul fait de l'atteinte portée
a leurs intéréts, il faut encore que la décision prise porte atteinte a un intérét de la société. 11 s'agit avant tout de protéger
l'intétét de la société elle-méme, qui se distingue de I'intérét commun des associés.

Cfr., JUSTE MENCIA, J. Los derechos de minoria en la sociedad anénima. Op. ult. cit., pags. 50 a 56. También, ALFARO
AGUILA-REAL, J. Interés social y Derecho de suscripcion preferente. Op. cit., pag. 57. ALcALA Diaz, M.A. «El conflicto de
interés socio-sociedad en las sociedades de capital». Op. cit., pag. 123: «el socio al integrarse en la sociedad pueda conseguir
un fin propio e individual pero cada uno de estos fines personales solo podran obtenerse mediante la realizacion del interés
social como fin tipico y comun de todos los socios. Asi, el socio pretende satisfacer a través de su participacion en la socie-
dad distintos intereses algunos de los cuales son coincidentes con los de los demas socios por lo que son calificados de
comunes, conformando el concepto de interés social. Con ello se identifica el interés de la sociedad con el interés comun de
los socios lo que supone la adhesion a las llamadas tesis contractualista, predominantes en nuestra doctrina que ponen el
acento en la finalidad comun perseguida por los socios manifestada en el elemento causal del negocio societarioy. Idem en
«Algunas consideraciones sobre el juego de la clausula del interés social en la supresion o limitacion del derecho de suscrip-
cion preferente». Derecho mercantil de la Comunidad Econémica Europea. Estudios en Homenaje a José Giron Tena.

REVISTA CEFLEGAL. CEF, num. 133, pags. 45-92
Fecha de entrada: 03-05-2011 / Fecha de aceptacion: 11-07-2011

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



LA RESPONSABILIDAD SOCIAL EMPRESARIAL Maria Isabel Candelario Macias y Pilar Dopazo Fraguio

esos intereses paralelos coadyuvan a la consecucion del interés social, cuya relevancia y presencia resul-
ta crucial en todo fendmeno asociativo. De tal suerte que el interés social 17 viene a constituirse en pauta
de equilibrio y canalizador entre las relaciones de mayoria y minoria que deben converger en la socie-
dad y también podria argumentarse que el interés social bien puede dar cabida como aspiracion a obser-
var el compromiso o cumplimiento de la RSE.

Entonces, se vislumbra asi que el interés social se constituya en el «faro» de atraccion de la RSE.
Sin dejar de tener presente, como pone de manifiesto SANCHEZ-CALERO GUILARTE 38, que «la defini-
cion del interés social en la sociedad cotizada no puede ignorar como principios irrenunciables los de
rentabilidad y continuidad empresarial».

Al hilo de lo precedente, somos de la opinion que si bien las anteriores reflexiones son validas en
el Derecho de sociedades en general, nuestro analisis se centra en la integracion de la RSE respecto al
interés social, como elemento abstracto comiin y de observancia para todos los socios y operadores en

Madrid, 1991, pags. 29 y ss. Por su lado, apunta EMBID IrusO, J.M. «Configurazione statutaria nel Diritto delle societa di
capitali». Giurisprudenza Commerciale, T. I, nim. 5, 1999, pags. 500 y 501: «sia per l'incremento del diritto imperativo, sia
per la maggiore istituzionalizzazione del concreto tipo societario, mercé I'ammissione di principio configurativi del tipo.
Con tale maggiore rigidita del diritto delle societa si tenta, essenzialmente, di servire interessi bisognosi di tutela come
quelli dei soci (soprattutto, di minoranza), dei creditori, degli investitore e dei lavoratori dell'impresa socialey.

137 Apunta de manera acertada el profesor POLO, E. «Abuso o tirania». Op. cit., pags. 68, 69 y 74: «tanto el interés de la

mayoria cuanto el interés de la minoria son —o, mas exactamente, pueden ser— intereses sociales y que, en linea de prin-
cipio, no existen "intereses de la sociedad" abstractos, distintos de los intereses contrapuestos de los accionistas, ni un
Unico "interés de la sociedad" entendido como "interés comun" o suma de los intereses particulares de los socios. Lo que
existe, en definitiva, es una comunidad de fin basada en un principio de colaboracion entre los socios para el ejercicio de
una actividad econdmica... los derechos atribuidos corporativamente a los accionistas como un medio de tutelar directa-
mente sus intereses y el propio interés social frente a los de los accionistas mayoritarios o de solicitar —judicial o extra-
judicialmente— un amparo para los mismos, poseen un contenido ciertamente plural o heterogéneo (...)». Segiin GARRIGUES,
J. «La proteccion de las minorias en el Derecho espafioly. Op. cit., pag. 258: «esta defensa se plantea en el terreno de los
poderes legitimos en la asamblea general como 6rgano supremo de direccion y de expresion de la voluntad social...
cuando el acuerdo de la mayoria viola la ley o los estatutos se concede al socio minoritario una accion de impugnacion
de ese acuerdo... no se protege la opinion de la minoria como tal sino que se protege la opinion de la minoria solo en
cuanto esta coincida con la ley o con los estatutos o con el interés social». Cuestiona ARROYO, 1. «Reflexiones en torno
al interés social». Op. ult. cit., pags. 1.846 y 1.847, «puede afirmarse sin reservas que el interés social es un principio
rector, en cualquiera de los tipos societarios mercantiles, que actiia como limite a la libertad de los socios y de los drganos
sociales. Desde las sociedades capitalistas, como la sociedad anonima y abierta... en toda la tipologia societaria, se puede
predicar el predominio del interés social...parece que el interés social es un valor superior al principio mayoritario. La
pregunta se impone inmediatamente ;quién esta por encima de la mayoria para revocar un acuerdo mayoritario? Dicho
en otros términos ;quién tiene mas autoridad o legitimacion que la propia opinién mayoritaria para decidir o definir qué
se entiende por el interés social? jacaso la mayoria no representa el interés social?». Por su parte, para el Derecho italia-
no, estas mismas consideraciones son vertidas por MAzzonI, A. «Gli azionisti di minoranza nella riforma delle societa
quotatex». Op. cit., pags. 486 y 487, piensa en una «doble consideracion de los accionistas de minoria: por un lado, en la
sociedad cotizada aparecen como socios de la sociedad emitente, por otro, como ciudadanos del mercado. En ambas
categorias confluyen los intereses de los accionistas de minoria, interés social e interés general al correcto funcionamien-
to del mercado». En fin, véase, Rossl, G. «Le diverse prospettive dei sindacati azionari nelle societa quotate e in quelle
non quotate». Rivista delle societa, 1991, pag. 1.356: «protezione dei diritti dell'azionista e dell'interesse sociale, conce-
pito come interesse comune dei soci o della corporazione».

138 Afiade, ademds, otro elemento de reflexién que compartimos con el profesor SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J. «El interés

social y los varios intereses». Op. cit., pags. 1.667 y 1.687: «el interés social no puede afirmarse de manera imperativa a
través de una norma. La razoén para ello no pasa por consideraciones politico-legislativas, sino por el reconocimiento de la
variedad de supuestos y la heterogeneidad del contenido de intereses vinculados con dicho concepto. El interés social varia
porque su aplicacion se proyecta sobre supuestos y escenarios radicalmente diversos en el seno de una misma sociedady.

REVISTA CEFLEGAL. CEF, nim. 133, pags. 45-92 85
Fecha de entrada: 03-05-2011 / Fecha de aceptacion: 11-07-2011

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



Maria Isabel Candelario Macias y Pilar Dopazo Fraguio LA RESPONSABILIDAD SOCIAL EMPRESARIAL

el mercado en el que interactiian, convirtiéndose de este modo, el interés social y la RSE en dos caras
de la misma moneda, al tener presentes los diferentes principios y valores que, sin embargo, convergen
en el bienestar de la empresa y el entorno social en que se ubican.

5.3. Las herramientas de la responsabilidad social empresarial y el Derecho mercantil: reglas
de soft law (codigos de buen gobierno y autodisciplina)

Reparese —como punto de partida— en que las herramientas con las que cuenta el Derecho mer-
cantil en su actuacion son las leyes, como muestra del Derecho imperativo e inderogable. Ahora bien,
casualmente, esta rama especial del Derecho privado patrimonial se ha ido construyendo a lo largo de
su historia, evolucion, desarrollo e impulso actual con otros instrumentos normativos, baste traer a cola-
cion la costumbre (ex art. 2 CCom.) y, es mas, dentro del Derecho societario como rama integrante del
general Derecho mercantil, la incorporacion de una serie de pautas (Iéase estatutos, pactos parasocia-
les, entre otros) y principios de cardcter no imperativo, es decir, codigos de conducta '3° y principios
de gobierno '*°. Cabalmente, estas tltimas son las fuentes principales de las que bebe y se nutre la
RSE 1, Otras herramientas para llevar a cabo la accion de la RSE vienen dadas por los instrumentos

139 Puy FERNANDEZ, G. «La responsabilidad social en el marco del gobierno corporativo», en http://www.juntadeandalucia.
es/empleo/responsabilidad/index.php?modo=descargasyidcat=309yidzona=. También, DEL REY GUANTER, S.
«Responsabilidad social empresarial y orden social: algunas reflexiones sobre sus conexiones semanticas (o terminologicas)
y sustanciales». Op. cit., pag. 69, «el otro modelo de documento que expresa compromisos sobre RSE es el Codigo de
Conducta, una declaracion formal de una empresa o grupo de empresas de someterse a una autorregulacion vinculante y
vinculada al repertorio de buenas practicas sociales, econémicas y medioambientales que conforman una actitud social-
mente responsable de una empresa». Acertadamente FERNANDEZ-ALBOR BALTAR, A. en el prologo de la obra AA.VV.
Gobierno corporativo y responsabilidad social de las empresas. Elena F. PEREZ CARRILLO (coord.). Madrid: Marcial Pons,
2009, pag. 22, puntualiza que «la autoregulacion, como eje del gobierno empresarial en un sistema liberal de capitales, se
ha ido combinando con intervenciones reguladoras, particularmente en aspectos como la proteccion del inversor, la confi-
guracion de los 6rganos de adopcion de decisiones o la transparencia. Por otra parte, no han quedado olvidados aspectos
que atafien al papel de las empresas en la sociedad: la necesidad de que la actividad productiva genere resultados sin por
ello dafar el medio ambiente, la importancia de contar con mecanismos de fiscalidad eficaces, y equilibrados; o la defen-
sa de derechos de los trabajadores, siempre, sin ahogar la exigida libertad del emprendedor». También FERNANDO MAGARZO,
M.*R. «Codigos de conductax. Revista de derecho de la competencia y la distribucion, nim. 7, 2010, pags. 91-118.

140 SaLAs, V. «;Sustituye la responsabilidad social al buen gobierno de la empresa?». Op. ult. cit., pags. 8 y 9, explica que

«El Cddigo Olivencia, afirma expresamente los deberes de los directivos de la empresa con la creacion de valor para los
accionistas, de manera que cualquier actuacion que en nombre de la responsabilidad social fuera contraria a este fin seria
también contraria al buen gobierno que prescribe este codigo. El mas reciente Informe Aldama y la Ley de Transparencia
que sigue al mismo son mas ambiguos al definir los deberes de los directivos, pero tampoco respaldan expresamente la
responsabilidad social como fin tltimo de la gestion empresarial. Por ejemplo, el Informe Aldama alude a la continuidad
y a los intereses a largo plazo de la empresa como el criterio que debe guiar las decisiones de la direccion. Sin embargo,
al referirse explicitamente a la responsabilidad social de las empresas lo hace como una practica voluntariamente asumi-
da por las mismas, al margen de cualquier deber fiduciario de los administradores. La Ley de Transparencia, por su parte,
enumera una lista amplia de deberes de los administradores (fidelidad, diligencia, lealtad...) pero solo en el deber de
fidelidad se menciona un criterio de actuacion para los administradores que se formula en los términos de deber con el
interés de la sociedad, unos términos sin duda ambiguos que dejan en el aire la respuesta a la pregunta sobre cuales son
las obligaciones con la responsabilidad social de las empresas, que emanan de los codigos y las leyes sobre los deberes
fiduciarios de los administradores (...) el buen gobierno no niega a cualquier empresa la posibilidad de definir una mision
donde se contemple el bienestar de los interesados directos e indirectos, es decir que se distancie de la recomendacion
del Codigo Olivencia de actuar con el inico fin de hacer maximo los beneficios».

141 pirEz CARRILLO, E. «Introduccién. Gobierno corporativo y responsabilidad social de las empresasy». Op. ult. cit., pag. 31,

expresa ideas reiteradas por la doctrina al decir que «desde el punto de vista de las fuentes normativas, el movimiento del
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de normalizacion ilustrados en convenios y recomendaciones '“2, cuyo propdsito es delinear principios
transparentes, medibles y verificables para certificar las labores que llevan a cabo las empresas.

Normalmente, estas Gltimas herramientas de carcter obligatorio '4* han venido y vienen a for-
mar parte y ser esencia de lo que es la RSE, aunque somos del parecer que la RSE necesita de una
serie de reglas de caracter imperativo —aunque sean pautas de minimis—, pero que, en definitiva, sir-
van como foco de atencion '**y de ayuda a la extension y estandarizacion de estas reglas de accion.

Trayendo a colacion que el Derecho mercantil también hace uso de instrumentos normativos de
tenor no vinculante, ni imperativo o coercitivo, es decir, aquellas herramientas reglamentarias que se
incluyen al abrigo del soft law y que se traducen en los codigos de buen gobierno 4 y autodisciplina
reglamentaria en orden a establecer la transparencia informativa, configurar deberes en los 6rganos eje-
cutivos de la sociedad, incrementar la participacion de los accionistas en el devenir de la sociedad, depu-
rar responsabilidades a los administradores, entre otros. Todos estos propoésitos, perfectamente podrian

buen gobierno, tanto por lo que se refiere estrictamente a corporate governance, como si se incluye en él a la responsabili-
dad social corporativa se percibe como muy directamente relacionado con la técnica de los codigos voluntarios de buen
gobierno corporativo y con la idea de que el funcionamiento y actuacion de las sociedades mercantiles debe basarse en
mecanismos transparentes de adopcion de decisiones, en la ética empresarial e incluso en instrumentos para hacerla exigibley.

142 Argumenta DEL REY GUANTER, S. «Responsabilidad social empresarial y orden social: algunas reflexiones sobre sus

conexiones semanticas (o terminologicas) y sustanciales». Op. ult. cit., pag. 48, «el hecho de que los principios y reglas
propios de la RSE no nazcan de una obligatoriedad juridica no implica necesariamente una falta de instrumentos para
obligar socialmente a su implementacion y cumplimiento. En efecto, la carencia de obligatoriedad juridica, que hace
décadas marcaria la no aplicabilidad practica de pautas de conducta, en la actualidad, merced a mecanismos indirectos
de obligatoriedad tales como la libertad de informacion y expresion, acompafiado de unos medios de comunicacion e
informacioén masivos y globalizados, permiten desarrollar un nivel de coaccion social a veces tanto o mas efectivo que
las sanciones propiamente juridicas. La carencia de obligatoriedad juridica no es sinonimo de ausencia de consecuencias
negativas para el empresario en caso de incumplimiento de las obligaciones sociales derivadas de la RSE. La censurabi-
lidad social de la comunidad ante determinados comportamientos puede tener consecuencias negativas incluso mayores
que las estrictamente juridicas, y ello es lo que marca las diferencias con etapas anteriores en las que las sanciones juri-
dicas ocupaban un lugar casi exclusivo a la hora de determinar efectos adversos para el incumplidor».

143 SaLas, V. «;Sustituye la responsabilidad social al buen gobierno de la empresa?». Op. cit., pags. 4y ss.

144 VaRELA, A. € IGARTUA, F. «Principios, normas y estandares sobre responsabilidad social corporativa». Economistas, nim. 106,

2005, pag. 66, dicen que «es imprescindible culminar adecuadamente el proceso de fijacion de estandares si se desea
tomar un marco efectivo de referencia. Desde este punto de vista, como siempre, el viejo debate de si deben fijarse de
acuerdo unicamente con las expectativas de los stakeholders o de forma concertada con las empresas, vuelve a situarse
en el centro de la discusion (...) A cambio, hay que fomentar los mecanismos de didlogo con los stakeholders para ir
tomando en cuenta sus expectativas en el transcurso del tiempo y, en cuanto sea posible, robustecer los estandares y, por
tanto, la practica de la responsabilidad social corporativay.

145 v¢anse las tltimas actualizaciones en torno a los codigos de buen gobierno, MONTERO GARCIA-NOBLEJAS, J. «Propuesta

de actualizacion del codigo unificado de buen gobierno de sociedades cotizadasy. RdS, nam. 34, 2009, pags. 593-612, en
especial, pag. 593, describe que «el 17 de diciembre de 2009 el consejo de la CNMYV, adopt6 el acuerdo de someter a
consulta publica una propuesta de actualizacion del Codigo Unificado de buen gobierno de 2006. La propuesta de
modificacion es consecuencia de la necesidad de adaptacion de nuestro Derecho a las Recomendaciones de la Union
Europea que afectan a la retribucion de los administradores de sociedades cotizadas publicadas el 30 de abril de 2009. A
pesar de que el ambito de aplicacion de las recomendaciones europeas se dirige a los administradores de sociedades
cotizadas, la comision precisé que se deja en manos de los Estados miembros que aprecien la oportunidad y conveniencia
de aplicar estas recomendaciones también a las sociedades que no cotizan en los mercados». Dentro del ambito del Derecho
comparado, véase a PEREZ CARRILLO, E. «Gobierno corporativo comparado». AA.VV. Gobierno corporativo y respon-
sabilidad social de las empresas. Elena F. PEREZ CARRILLO (coord.). Madrid: Marcial Pons, 2009, pags. 49 y ss.
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calificar y delinear el alcance y la extension de la RSE, cuyas herramientas —que construyen su conte-
nido— son en su gran mayoria reglas no coercitivas a las que no corresponde ningtin tipo de sancién en
caso de incumplimiento 4. Notese que constantemente se llevan a cabo iniciativas destinadas a actua-
lizar los codigos de buena conducta y, en especial, el mas reciente Codigo Unificado de Buen Gobier-
no (2006). En efecto, la ultima de las piezas que componen los diferentes instrumentos que integran el
arsenal de los codigos de buen gobierno dictados en Espaiia, la compone el Codigo Unificado de Buen
Gobierno ', construido en el seno de la Comision Nacional del Mercado de Valores. El 19 de mayo
de 2006 sali6 a la luz y pretendia actualizar las recomendaciones de los anteriores informes elaborados
(Cadigo Olivencia y Aldama, respectivamente) y ajustarse a los criterios que iban perfilandose dentro
del &mbito del Derecho comparado. A tal efecto, MONTERO GARCIA-NOBLEJAS '*® puntualiza que «la
recomendacion de la comision que complementa las Recomendaciones 2004/913/CE y 2005/162/CE
en lo que atafie al sistema de remuneracion de los consejeros de las empresas que cotizan en Bolsa, de
30 de abril de 2009 [C (2009) 3177], y la segunda recomendacion de la comision sobre las politicas de
remuneracion en el sector de los servicios financieros de la misma fecha [C (2009) 3159]. La comision
explica que estas recomendaciones constituyen la primera fase de una estrategia que pretende seguir la
comision europea para tratar este tema, que se considera de extraordinaria importancia. El objetivo, tal
y como se ponia de manifiesto en la comunicacion europea titulada "Gestionar la recuperacion europea”,
es mejorar la gestion de riesgos de las entidades financieras y ajustar en todas las empresas los incen-
tivos retributivos a la obtencion de resultados estables y duraderos, con el fin de garantizar la viabili-
dad a largo plazo de las empresas. La comision pretende que con estas recomendaciones se logre un
cambio de cultura real en las empresas. De hecho, se incorpora una medida de control destinada a reque-
rir la informacion necesaria para trasladarla a los accionistas, en especial, por lo que hace al ejercicio
de las funciones de las comisiones, tal y como se realiza en otras legislaciones y, a modo de ejemplo,
cabe citar para nuestro interés la necesidad de comunicar e informar a los accionistas de los meneste-
res desarrollados por la comision de retribuciones, como se manifiesta en las recomendaciones de la
ABI (4ssociation of British Insurers): Executive Remuneration. ABI Guidelines on policies and prac-
tices, de 15 de diciembre de 2009, donde se contienen los deberes y responsabilidades de estas comi-
siones '%. Lo anterior nos viene a ayudar en pos del planteamiento que venimos defendiendo, toda vez

146 Cfr., in totum, DEL REY GUANTER, S. «Responsabilidad social empresarial y orden social: algunas reflexiones sobre sus
conexiones semanticas (o terminologicas) y sustanciales». Op. cit., pag. 47, sehala que «a la norma imperativa que impo-
ne o prohibe una determinada conducta se le ha de agregar normas incentivadoras o encauzadoras en las cuales este
elemento coactivo queda acentuadamente en un segundo plano —aunque ciertamente existente—».

147 QuUUANO GONZALEZ, J. «Gobierno corporativo. Administracion de sociedades mercantiles y responsabilidad». Op. ult. cit.,

pags. 120 y 124, establece un resumen de los principales trazos del texto, declara «formalmente, el documento esta inte-
grado, tras algunas explicaciones previas, por dos anexos: el Anexo I, que contiene el Codigo Unificado, orientado por
principios de voluntariedad (matizado por la regla "cumple o explica"), definiciones vinculantes, evaluacion por el mercado
y generalidad en cuanto a su aplicacion al conjunto de las sociedades cotizadas, compuesto por recomendaciones y defini-
ciones, y completado por un apéndice normativo y otro comparativo con los Informes precedentes; y el Anexo II de reco-
mendaciones complementarias dirigidas al Gobierno, a la CNMYV vy a las instituciones financieras, algunas de ellas de
importante alcance normativo (...) dedica la mayor parte de su contenido al consejo de administracion (7 a 26), a los con-
sejeros (27 a 41) y las comisiones internas (42 a 58). (...)Todas ellas en conjunto afectan o pueden afectar a la estimacion
en el caso concreto de aspectos del régimen sustantivo de la responsabilidad, como son el cumplimiento de los deberes
(especialmente, a estos efectos, el de diligencia en esas vertientes de informacion y dedicacion), la imputacion de los even-
tuales dafios causados en funcion de la competencia asignada, sea colegida o individual, sea ejecutiva o de supervision (...)».

148 MONTERO GARCIA-NOBLEIAS, J. «Propuesta de actualizacion del codigo unificado de buen gobierno de sociedades coti-

zadasy. Op. ult. cit., pag. 594.

149 MONTERO GARCIA-NOBLEJAS, J. «Propuesta de actualizacion del codigo unificado de buen gobierno de sociedades cotiza-

dasy. Op. ult. cit., pag. 607.
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que son complementarios la RSE y los codigos de conducta o buen gobierno corporativo !*°, al consti-
tuirse en las claves sobre la cuales giran la «gerencia social» ! y su deambular estratégico. El vincu-
lo que une el gobierno corporativo y la responsabilidad social radica en el conjunto de buenas practi-
cas de caracter voluntario que constituyen ejemplos de buen gobierno.

Sobre esta tematica, incluso algunos autores '3? se han llegado a plantear si sustituye la res-
ponsabilidad social al buen gobierno de la empresa. A nuestro juicio, la respuesta es negativa, al ser
este ultimo mas restringido en alcance de lo que es y supone la RSE, que es mas amplia en efectos
y despliegue dentro de la estructura de cualquier empresa.

150 g¢ comparte la opinion del profesor QUUANO GONZALEZ, J. «Gobierno corporativo. Administracion de sociedades mercantiles
y responsabilidad». Op. ult. cit., en pag. 125, al subrayar que «de la evolucion contemplada por las propuestas de gobierno
corporativo cabe deducir un aumento progresivo de la "sensibilizacion" en cuanto a la funcionalidad real de las recomenda-
ciones y a la influencia sobre la responsabilidad. Es cierto que la técnica de las recomendaciones generd evidente insatisfac-
cion sobre el grado de incorporacion y seguimiento efectivo de los codigos de buen gobierno (...) subestimando su eficacia
juridica, pues no hay que olvidar que, traducidas dichas recomendaciones a instrumentos formales (estatutos, reglamentos,
acuerdos validos), su efecto vinculante para la sociedad y sus administradores esta fuera de toda duda, como lo esta el hecho
de que esa incorporacion las convierte en pauta exigible de comportamiento, organizacion o funcionamiento, y, en esa
condicion, en fuente de responsabilidad y en criterio para juzgar conductas, imputar decisiones, estimar exoneraciones, etc.,
ala hora de aplicar al caso los elementos normativos abiertos que integran el régimen de la responsabilidad. Por esta via, la
relacion entre gobierno corporativo y responsabilidad de los administradores es evidente. Tal relacion se ha hecho mas
intensa desde el momento en que algunas de las recomendaciones mas tradicionales, especialmente en materia de deberes
de los administradores, se han convertido en norma legal imperativa, con independencia de la mayor o menor correccion
que queda atribuir a la tipificacion concreta del contenido de cada uno de esos deberes fiduciarios en el texto legaly.

15

Vid., VARELA, A. y IGARTUA, F. «Principios, normas y estandares sobre responsabilidad social corporativa». Op. cit.,
pags. 64 y 65, mencionan que «el informe de la comision especial para el fomento de la transparencia y la seguridad en
los mercados financieros y las sociedades cotizadas (Informe Aldama), presentado el 9 de enero de 2003, apostaba por
un enfoque voluntario en esta materia. Asi, sefilalan que cada empresa podria asumir libremente aquellas obligaciones o
compromisos adicionales que desee de cardcter ético o social dentro de un marco general de desarrollo sostenible, como
la presentacion de un triple balance economico, social y medioambiental. Sin embargo, cada vez mas, esa voluntariedad
se convierte en obligatoriedad, ya sea por ley (asi en diferentes paises para empresas cotizadas, sobre todo en lo relativo
a la publicacion del llamado balance social) o, de hecho, puesto que las empresas socialmente responsables adoptan
determinados estandares que se convierten en criterios generalmente aceptados en el mercado (...) desde la administracion
se ha senalado que los pilares del marco legal deberian ser: a) la creacion de un 6rgano administrativo encargado de
impulsar las practicas de RSC, b) el establecimiento de incentivos a las empresas que se comprometan con la politica de
transparencia informativa en relacion con los planes de formacion de los trabajadores... ¢) creacion de un registro de
empresas auditoras especializadas en temas sociales y medioambientales; d) obligatoriedad de la elaboracion y publicacion
del llamado triple balance (econdémico, social y medioambiental), e) creacion de un servicio de reclamaciones y enco-
mendacion a la CNMYV de las labores de inspeccion y control en este terreno».

152 Explica la relacion entre RSC y Gobierno corporativo, SALAS, V. «;Sustituye la responsabilidad social al buen gobierno

de la empresa?». Op. cit., pags. 4y 5, «la busqueda de mecanismos que garanticen la proteccion de los intereses de unos
accionistas afectados por serios problemas de accion colectiva y sean a la vez compatibles con mantener intacta la capa-
cidad de gestion y la iniciativa emprendedora de los directivos y trabajadores que manejan los activos de la empresa, ha
constituido el ntcleo central de lo que se ha llamado buen gobierno corporativo (BGC)... Es frecuente incorporar dentro
de la RSC la preocupacion por el bienestar de todos los interesados que se relacionan directa o indirectamente con las
actividades y recursos de la empresa, entre los cuales se incluyen los accionistas de la empresa. Por otra parte, entre los
codigos e informes que tratan de dar contenido operativo a las practicas de buen gobierno leemos que constituye una
buena practica, por parte de quienes actian en nombre de la empresa, hacerlo buscando la supervivencia y el bien de la
empresa en su conjunto, lo cual obliga a no dejar fuera de esa preocupacion a ningun colectivo que forme parte de ella.
La interseccion entre RSE y BGC no siempre aparece de forma consciente entre quienes hablan o actan bajo la inspira-
cion y guia metodologica de una o de la otra al abordar conflictos de interés».
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5.4. El activismo accionarial: instrumento de engarce e inclusion de la responsabilidad social
empresarial y el buen gobierno de la empresa

El activismo accionarial como fenémeno se localiza en las grandes sociedades, en particular,
en las sociedades cotizadas que negocian sus acciones en Bolsa, precisamente, para superar y reme-
diar el absentismo de los accionistas preocupados exclusivamente por la rentabilidad patrimonial de
sus acciones y, en consecuencia, su planteamiento pasivo ante el ejercicio de los derechos politico-
administrativos y participacion en las decisiones de las sociedades, puesto que se dejaba un vacio de
poder ocupado por los administradores y consejos de administracion. Ante esta tesitura, se hacia nece-
sario buscar los cauces pertinentes en orden a reactivar la participacion accionarial —titulares de la
propiedad— en la sociedad y su devenir. Ademas, dicha participacion en las decisiones no solo se cir-
cunscribe a cuestiones econdmico-patrimoniales, sino también sociales 133, y aqui es donde entron-
ca su papel con la reactivacion de la RSE. Asimismo, es donde residen los puntos de conexion entre
las recomendaciones propuestas por los codigos de buen gobierno, que persiguen la mayor partici-
pacion accionarial y, a la par, el contenido de la RSE, que busca comprometer e implicar a todos los
operadores de la empresa/sociedad con el entorno.

5.4.1. Activismo de los accionistas desde la perspectiva mercantil: herramientas normativas

Tal y como adelantdbamos en nuestra explicacion, en los ultimos tiempos se ha ido incenti-
vando la participacion de los accionistas, precisamente para evitar los fendémenos de absentismo y
de separacion entre el control de la sociedad y la propiedad de las acciones. En este ambito, ha sido
la Ley 26/2003, de 17 de julio, ya anotada, a través de la cual se han intentando paliar los anteriores
problemas de absentismo y dispersion accionarial, persiguiendo incentivar el papel de los accionis-
tas no solo en la mejora de sus derechos politicos, sino también en la recuperacion del 6rgano asam-
bleario y deliberativo —la junta—, ademas de los deberes de informacion y del papel primario que
aquel 6rgano debia de asumir; problemas, sin lugar a dudas, ya referidos pero que han resultado, a
nuestro parecer, insuficientes como calificativo atribuible a la mencionada ley, que se ha quedado
solo en buenas intenciones.

En el recorrido cronologico y normativo, hay que significar también las modificaciones incor-
poradas a la anterior legislacion mediante la Ley 19/2005 >4, de 14 de noviembre, sobre la sociedad

133 V¢ase, in totum, GOSSELIN, T. Inversién socialmente responsable: la gestion del riesgo y la calificacion de criterios RSE.
Cuadernos Forética, 2006. GARCiA CALVENTE, Y. «Fomento de la inversion socialmente responsable a través de incentivos
fiscales». Op. ult. cit., pag. 121, dice que «la adopcioén de una actitud comprometida y también responsable frente a
quienes gestionan el capital invertido (empresas). Segun el Foro Europeo de Inversion Social (...) el concepto se basa en
tres pilares fundamentales: - La busqueda de rentabilidad a largo plazo. - La influencia a largo plazo de factores extrafi-
nancieros, como son los aspectos medioambientales, sociales y de gobierno corporativo (MSGC). - El ejercicio de los
derechos de los accionistas, como por ejemplo, el derecho de voto y el derecho de voz. Pero, ;como se lleva a cabo el
activismo accionarial? Normalmente a través de la presentacion de mociones que, aunque no suelen ser aceptadas, per-
miten dar publicidad al tema en cuestion y presionar a las empresas para que sus practicas sean mas responsablesy.

134 Cft., BOE ntim. 273, de 15 de noviembre de 2005.
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anonima europea domiciliada en Espafia, en adecuacion al Reglamento (CE) nim. 2157/2001 53, del
Consejo, de 8 de octubre de 2001, por el que se aprueba el Estatuto de la Sociedad Anénima Euro-
pea, en orden ambas disposiciones —a nuestro interés— a hacer mas participes a los accionistas den-
tro de la gerencia de la sociedad. Con caracter mas reciente hay que enfatizar, también dentro del
escenario europeo, la Directiva 2007/36/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 11 de julio
de 2007 3¢, sobre el ejercicio de determinados derechos de los accionistas de sociedades cotizadas.
Esta reglamentacion destaca por potenciar el derecho de voto de los accionistas y, a su vez, su par-
ticipacion en el deambular de la sociedad. De suerte que el accionista pueda controlar y gestionar
sus acciones y formar parte del buen gobierno de la empresa, que hay que fomentar tal y como se
trasluce de la norma. Dicha directiva ha de trasladarse al Derecho espafiol y con ello revitalizar las
juntas generales, en especial, en las sociedades abiertas y grandes como las cotizadas en Bolsa. Tam-
bién aqui los accionistas minoritarios resultan beneficiados al permitirles su participacion en las deci-
siones sociales siempre que alcancen y representen un 5 por 100 del capital social.

Ni que decir tiene que las reglamentaciones anteriormente aludidas encuentran ahora acomo-
do y reordenacion en el TRLSC, que viene a sistematizar dichas leyes y evitar asi problemas inter-
pretativos. En cualquiera de los casos, las normativas referidas encuentran un punto comun de actua-
cion, como es que los accionistas se involucren en la marcha de la sociedad, pero no solo
preocupados por su inversion econdmica, sino también por su inversion social y medioambiental %7,
traducida en la RSE como férmula que acoge dichas preocupaciones y es el parametro de actuacion
de los diferentes grupos de interés implicados.

6. AMODO DE COROLARIO

La RSE viene a concebirse, a dia de hoy, como una estrategia corporativa de todo tipo de orga-
nizaciones, aunque el camino para alcanzar tal planteamiento no ha resultado nada facil. En el pre-
sente, las empresas socialmente responsables delimitan y promueven politicas y programas que reper-
cuten positivamente en su entorno, en otros términos, se disefian y aplican acciones que suponen
tomar conciencia de estar ante un proceso de mejora continua cumpliendo tanto con los objetivos de
los socios como con las expectativas de su marco social, extremo que conlleva el observar aspectos
que abarcan desde acciones netamente altruistas hasta otras que inciden directamente sobre cuestio-
nes puramente econdmicas.

Nadie duda que la responsabilidad social en las empresas forma parte de la ética y de la ima-
gen que proyectan estas hacia el mundo que les rodea y, como tal, se convierte en una aspiracion y
propuesta a implementar por aquellas organizaciones, que ademas condicionan su estrategia en pos

155 DOUEL 294, de 10 de noviembre de 2001.
136 DOUE L 184, de 14 de julio de 2007.

157 La argumentacion teorica de este planteamiento puede encontrarse en el comentario de LiMA RODRIGUES, L. «Conflictos
entre "stakeholders" em relagao as actividades de responsabilidade social: uma abordagem dialéctica». Inovagao e responsa-
bilidade: desafios e solugoes, nim. 91, XIV Encuentro Aeca, AECA, 2010, pags. 85 a 89.
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de atender a aquel planteamiento, concretandose asi en una herramienta de gestion imprescindible
en su devenir futuro. La RSE, en lineas generales, se manifiesta a través de un modelo voluntario,
amparado y garantizado por un marco normativo apropiado. En este sentido, la RSE se relaciona con
los cédigos de buen gobierno corporativo y de transparencia informativa, en pos de construir una
nueva cultura empresarial dentro de un mercado global, aunque hay que adelantar y dejar claro desde
ya —para no inducir a error— que una cosa es la RSE y otra complementaria y tangencial a esta son
los codigos de buen gobierno corporativo, tal y como hemos observado a lo largo de este trabajo.

Al hilo de lo hasta aqui explicado, se infiere que la respuesta al interrogante que da titulo a
nuestro comentario € interpretacion se expresa en sentido positivo, es decir, nos encontramos ante
una nueva concepcion de la empresa con «tintes» mas sociales, solidaria y preocupada por otra serie
de intereses, no solo por los beneficios y dividendos econémicos a distribuir.

De igual modo, no puede pasar desapercibida la RSE y, como tal fendmeno, ha de ser estudia-
da seriamente en pos de convertirse en una cultura y herramienta gerencial de primer orden, convir-
tiéndose, a su vez, en un instrumento necesario y diferenciador en aras de competir y ubicarse en el
mercado y en entornos globalizados. El legislador en su labor tendra que ser consciente de los nue-
vos planteamientos y principios innatos que se engloban alrededor de la RSE, asi como del papel de
la empresa en ese contexto y actuar en consecuencia.
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