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INTRODUCCION: EL MERCADO Y LA EMPRESA DESDE LA
PERSPECTIVA DEL DERECHO Y, MAS ESPECIFICAMENTE, DEL
DERECHO MERCANTIL

Presentacion

Es bien conocido el significado que ha tenido y, en buena medida, sigue teniendo la
realidad econémica de la empresa para delimitar el concepto y el contenido del Derecho
Mercantil. A lo largo del siglo XX, y sobre la base de planteamientos doctrinales
ampliamente difundidos, la empresa ha pasado a ser el auténtico “centro organizador” de

2 E| presente trabajo se inserta en el proyecto de investigacién “Crisis econdmica y Derecho de
sociedades” (DER2010-18660), concedido por el Ministerio de Ciencia e Innovacién, del que es
investigador principal el autor y se publicara proximamente en el Liber amicorum dedicado al prof.
José Maria Gondra Romero, tras su jubilacién en la Universidad Complutense de Madrid (Espaia).
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nuestra disciplina, adquiriendo en algunos paises, como Espafia, un extraordinario relieve
institucional, como acredita la aceptacion, casi unanime, de la llamada “doctrina de la
empresa” por nuestros autores. Mas recientemente, y ante las insuficiencias de dicha
doctrina para comprender la incesante evolucion del sector del ordenamiento al que
seguimos Ilamando Derecho Mercantil, no ha sido infrecuente la referencia al Mercado
con una finalidad practicamente idéntica a la que, con anterioridad, correspondio a la
empresa. Y, del mismo modo que se sefialaba la improcedencia de calificar a nuestra
disciplina como el “Derecho de la empresa”, también se ha terminado por advertir, en el
terreno que ahora nos ocupa, que el Derecho Mercantil no puede considerarse plenamente
el Derecho del Mercado.

Con todo, la progresiva aceptacion del Mercado como institucion relevante para la
delimitacién del Derecho Mercantil, incluyendo en su &mbito a la empresa, a otros
operadores econdémicos, asi como a los consumidores, no ha llegado a adquirir un
protagonismo equivalente al de la doctrina de la empresa ni ha conducido a nuestros
autores a formular un entero planteamiento reconstructivo del concepto y del contenido
del Derecho Mercantil articulado, en su caso, en torno al Mercado. En una época, como
la actual, en la que la preocupacion dogmatica por la delimitacién de nuestra disciplina
parece haber perdido relieve entre los autores, es comun despachar las cuestiones relativas
al concepto del Derecho mercantil —de inevitable planteamiento, por lo demés, en la
actividad docente asi como en la investigacibn— con criterios de corte sincrético y
funcional®. Se viene a aceptar, de este modo, que tanto la Empresa como el Mercado son
elementos determinantes del concepto y del contenido institucional de la materia,
aportando, en ambos casos, principios y criterios idoneos para la mejor resolucion de los
conflictos derivados del trafico econdmico en masa. No obstante, esta forma, un tanto
elusiva, de afrontar una cuestién tan relevante no permite poner de manifiesto el
verdadero relieve que el Mercado y la Empresa efectivamente desempefian respecto de
nuestra disciplina ni entrar en el analisis de su concreto alcance, asi como de sus
coincidencias o interferencias a dicho efecto.

En el presente trabajo no se aspira, como parece l6gico, a resolver tan arduas cuestiones
ni a ofrecer tan siquiera una formulacion precisa de lo que el Mercado y la Empresa
representan para el Derecho Mercantil contemporaneo. Se trata, mas bien, de meditar
sobre su significado en el contexto de la actual crisis econdmica, cuya trascendencia para
el Mercado y la Empresa, y también, porqué no decirlo, para nuestra disciplina, no puede
ser subestimada, mas alla, por supuesto, de las lacerantes consecuencias humanas que su
persistencia y su profundidad estan produciendo por doquier. Conviene advertir, por otra
parte, que la propia crisis no puede desligarse de una cierta manera de contemplar ambas
realidades, asi como del papel que, respecto de ellas, estd llamado a jugar el Derecho. Es
bien sabido que, con anterioridad al estallido de la crisis, el denominado “andlisis

3 Véase, no obstante, V. BUONOCORE, Le nuove frontiere del Diritto commerciale, Napoli, 2006.
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econdémico del Derecho”, que a tal corriente de pensamiento nos estamos refiriendo?,
alcanz6 un predominio considerable a escala internacional, otorgando, como también es
conocido, un escasisimo protagonismo al Derecho, como forma de ordenacion de la vida
social, y a los juristas que no sucumbieron a los cantos de sirena de la autorregulacion y
de la eficiencia, los dos elementos, de diferente filiacion, que constituyeron (y para
algunos parecen constituir todavia) la clave para la resolucién de todos los problemas
juridicos.

Por estar insertos, todavia, en el torbellino de la crisis, y por la amplitud de onda de las
cuestiones implicadas alrededor de las materias objeto de estudio, el presente trabajo se
movera en un terreno mas cercano al ensayo que al estudio técnico-juridico propiamente
dicho, lo que se pondra de manifiesto por la reduccion del aparato critico a una medida
sensiblemente inferior a la que es usual en este Gltimo modo de expresion cientifica. La
mayor flexibilidad que la exposicion ensayistica puede servir para obtener, quiza, algin
resultado tangible, siempre que, claro esta, a nuestro propdsito le acomparie el acierto®.

1.  El planteamiento del analisis econdémico del Derecho, su influjo en la crisis
economica y su desdén por el Derecho, entendido clasicamente.

(@) La autorregulacion como método y la abstencion del legislador como mejor
politica legislativa.

Prescindiendo de mayores matices, recordaremos que, a los efectos del presente trabajo,
gran parte de las ideas vigentes desde los afios ochenta del pasado siglo hasta casi nuestros
dias en torno al Mercado y la Empresa, derivadas en buena medida de esa metodologia
conceptual que representa el analisis economico del Derecho, coincidian alrededor de dos
criterios basicos: de un lado, en el tratamiento de uno y otra desde una perspectiva
exclusivamente econdmica, orientada a la consecucién de la eficiencia y la maximizacién

4 A la que se referia tempranamente en un trabajo, por desgracia, poco leido, J. M2 GONDRA, “Del
Derecho de la Economia a la moderna Economia del Derecho (Viejas y nuevas perspectivas de
colaboracién interdisciplinar entre las Ciencias econdémica y juridica)”, en Ensayos de Economia (en
conmemoracion del XXV aniversario de la fundacion de la Facultad), Bilbao, Facultad de Ciencias
Econdmicas y Empresariales, 1981, pp. 49 y ss. Mas recientemente, ha vuelto el autor sobre dicha
corriente de pensamiento; con planteamiento general, véase J. M2 GONDRA, “¢Tiene sentido impartir
justicia con criterios de Economia? (A propdsito de una teoria del Derecho que postula una
Jurisprudencia orientada por el valor de la «eficiencia econémica»)”, RDM, 1997 (296), pp. 1545y ss.,
y, de manera mas especifica, J. M@ GONDRA, “La teoria contractual de la sociedad andnima: una
aproximacién a sus fundamentos tedrico-econémicos”, RDM, 2010 (278), pp. 1171y ss.

5> Acierto que se conseguird cuando el ensayo represente una “sugestiva teoria de urgencia”, de
acuerdo con la brillante caracterizacién de Pedro LAIN ENTRALGO (“Cuatro ensayos de Ortega”, en J.
ORTEGA Y GASSET, Ensayos escogidos, Madrid, 1997, pp. 11-13). No conviene olvidar que el propio
ORTEGA concebia al ensayo como “la ciencia menos la prueba explicita”.
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de la riqueza, respectivamente; de otro, en menospreciar y casi marginar cualquier
contribucion del Derecho (y en particular de lo que Ilamamos Derecho mercantil),
entendido al modo clésico, en lo que atafie a su configuracion institucional y a la
resolucion de los conflictos vinculados a su funcionamiento. Por tal razéon, la Gnica
politica legislativa posible desde dicho planteamiento venia a ser la de la abstencion o, si
se quiere, la de la intervencion minima, y siempre, en todo caso, orientada por la finalidad
de la eficiencia®, como Gnico criterio relevante para la determinacion del contenido de las
normas.

No obstante su nombre, las diversas corrientes metodoldgicas en las que se ha expresado
en los ultimos afios el analisis econdmico del Derecho coinciden en suplantar la reflexion
juridica, propiamente dicha, a la hora de comprender y regular la realidad del Mercado y
de la Empresa por una determinada orientacion de naturaleza exclusivamente
econémica’. De acuerdo con ello, desde muy diversas instancias (académicas y
empresariales; privadas y publicas), se postulara la retirada del legislador de los temas
qgue nos ocupan, la eliminacién o, cuando menos, la reduccién de las funciones
supervisoras de las agencias publicas sobre el funcionamiento de los mercados, y, en
consecuencia, la atribucion a los propios protagonistas del acontecer econémico, las
fuerzas del mercado y las empresas, de la facultad de dictar o conformar su régimen
juridico, mediante lo que se ha venido en llamar la autorregulacion. A la hora de llevar a
cabo dicha tarea, consistente en que el Mercado y la Empresa (rectius, las fuerzas que en
ellos actiian y los propios operadores empresariales) “confeccionen” por si mismos su
propio traje normativo, no habra otra vinculacion de los agentes econémicos que la
derivada de la naturaleza de ambas realidades, de acuerdo con los postulados econémicos
predominantes. En tal sentido, el Mercado se comprende como un ambito funcional
orientado a la asignacion eficiente de los bienes y recursos existentes en un determinado
momento; la Empresa, por su parte, viene a ser entendida como una institucion de la
realidad econdmica cuya finalidad esencial es la de maximizar las ganancias o, dicho de
otro modo y cuando su titular es una sociedad anénima (por ser esta la forma juridica de

¢ Por muchos, véase H. EIDENMULLER, Effizienz als Rechtsprinzip. Méglichkeiten und Grenzen der
6konomischen Analyse des Rechts, 32 ed., Tlibingen, 2005.

7 Con planteamiento critico, A. RECALDE, El papel del “Derecho” en la crisis. Algunos aspectos de la
regulacion financiera y de las grandes empresas en su relacion con la Economia, Madrid, Fundacién
Alternativas (documento de trabajo 150/2009). Un juicio mas favorable a la utilidad del anélisis
econémico del Derecho puede verse en |I. ORTIZ DE URBINA, “El analisis econdmico del Derecho:
¢Método util o ideologia nefasta?”, en C. COURTIS (ed.), Observar la Ley. Ensayos sobre Metodologia
de la investigacion juridica, Madrid, 2006, pp. 321 y ss., trabajo, por lo demas, inserto en un libro
sumamente critico con el proceder dogmatico “habitual” de los juristas, al menos de ambito
continental europeo, que quiza permita entender mejor la éptica asumida por el autor.
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las sociedades cotizadas, como protagonistas esenciales de la actividad empresarial en el

Mercado), “crear valor para el accionista”®.

(b) El significado de los codigos de buen gobierno.

Son muchos los ejemplos que se podrian alegar para poner de manifiesto, en este
momento, el éxito del planteamiento que hemos descrito de manera harto simplificada.
Sin tiempo ahora para exponerlos, pienso que bastard con mencionar el sector del
mercado de valores y, dentro de él, el régimen de las sociedades cotizadas en Bolsa, al
que acabamos de aludir, cuya importancia para el sistema econémico en su conjunto
resulta extraordinaria, como es bien sabido. Respecto de estas relevantes formas de
empresa, entendidas tradicionalmente por el Derecho mercantil como una modalidad
especial de la sociedad anénima, se postul6 desde las ideas economicistas que venimos
analizando una especie de “desregulacion” que suponia suprimir las normas,
habitualmente imperativas dedicadas a ellas en los diversos ordenamientos juridicos,
sustituyéndolas por un conjunto de recomendaciones reunidas en los llamados “cédigos
de buen gobierno”.

Por su propia naturaleza, estos mal llamados codigos (un elemento mas para apreciar la
banalizacidn del Derecho y de su técnica especifica dentro del planteamiento expuesto, a
la que, por desgracia, se han adherido, por activa o por pasiva, numerosas personas e
instituciones) no suponen vinculacion alguna para los destinatarios de sus
recomendaciones, quienes pueden, a su libre albedrio, seguirlas o no, debiendo, en este
ultimo caso, explicar al Mercado las razones de su negativa. Su contenido viene referido,
primariamente, a la ordenacién de la estructura de direccion y representacion de la
sociedad, sobre todo merced a una detallada consideracion de los caracteres, articulacion
y composicion del Consejo de administracion. Por residir, ahi, efectivamente, el poder
efectivo de decision de la sociedad cotizada, los codigos de buen gobierno pueden
considerarse, esencialmente, un conjunto de recomendaciones relativas a las
circunstancias propias de dicho 6rgano societario. De este modo, se comprende
perfectamente que los cddigos sean la expresion mas aquilatada del llamado Corporate
Governance —entre nosotros, denominado “gobierno corporativo”, aunque seria mas
exacto hablar de “gobernanza empresarial”—, conjunto de ideas inspiradas en la practica
empresarial norteamericana, esencialmente, y cuya finalidad béasica es la de hacer posible

8 Al respecto, J. SANCHEZ-CALERO GUILARTE, “Creacién de valor, interés social y responsabilidad
social corporativa”, en Derecho de sociedades andnimas cotizadas, Il, Cizur Menor, 2006, pp. 851y ss.
El supuesto descrito en el texto refleja el modelo de la shareholder primacy, caracteristico, ante todo,
de los paises anglosajones, frente al modelo stakeholder que, segun algunos autores (H.HANSMANN/R.
KRAAKMAN, “The End of History for Corporate Law”, Georgetown Law Journal, 2001 [89], pp. 439 y
ss.), distinguiria al Derecho aleman de sociedades andnimas, de acuerdo con lo dispuesto en la
Aktiengesetz. Sobre aquel modelo, uUltimamente y con ciertos apuntes criticos, A. KEAY, “Shareholder
Primacy in Corporate Law: Can it Survive? Should it Survive?”, European Company and Financial Law
Review, 2010 (7-3), pp. 369 y ss.
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la ordenacion de las sociedades cotizadas desde una perspectiva de autorregulacion®.
Pero, propiamente hablando, los codigos de buen gobierno suponen, en realidad, una
suerte de autorregulacion “inducida”, en cuanto las recomendaciones en ellos contenidas
no son el resultado de la libre decision de las sociedades cotizadas en Bolsa; éstas pueden,
como sabemos, seguirlas, sin perjuicio, claro esta, de que se desvien de ellas o las
completen, en uso directo, ahora si, del poder de autorregulacion que le reconoce el
ordenamiento juridico.

El éxito de los codigos de buen gobierno ha sido, ciertamente, elevado en todo el mundo,
ya que la gran mayoria de los paises han sentido la necesidad de contar con ellos, sin
perjuicio, ademas, de su posible reforma o revision, como ha sucedido en Espafia, segin
es bien sabido. Y ello con independencia del método empleado para su elaboracion: ha
habido cddigos de estricta factura privada, si bien predominan aquellos debidos a la labor
de un equipo de expertos directamente designados desde el poder publico. Esta
modalidad, que es la observada entre nosotros, no implica otorgar al cddigo en cuestion
un marchamo de norma legislativa, en sentido estricto, ya que dificilmente puede
atribuirse tal naturaleza a un conjunto de meras recomendaciones, no obstante la “pompa”
inherente al uso del término “c6digo”. Es verdad, no obstante, que la puesta en practica
de sus recomendaciones puede traer consigo la produccién de ciertos efectos juridicos y
que el mayor o menor seguimiento de aquellas puede ser un factor relevante a la hora de
apreciar, por ejemplo, la puesta en préctica de la diligencia que incumbe a los
administradores de las sociedades cotizadas.

Con todo, el indudable éxito de los cddigos de buen gobierno no ha traido consigo el
objetivo primario que, en apariencia, se buscaba mediante su elaboracion: prescindir o,
en su caso, reducir al minimo la regulacion imperativa de las sociedades cotizadas en
Bolsa, reduciendo, a su vez, la intensidad y amplitud de los tradicionales mecanismos
publicos de supervision en el mercado de valores. Por suerte, e introduzco ahora un
opinion estrictamente subjetiva, la irrupcién de los codigos de buen gobierno no trajo
consigo la eliminacion absoluta del Derecho imperativo (aunque para algunos sélo
parecian relevantes durante una determinada época las recomendaciones de gobierno
corporativo) ni suprimio la vigilancia sobre el mercado de entidades como la Comisién
Nacional del Mercado de valores, entre nosotros®®. Creo que puede entenderse esta
valoracion por mi parte si se tiene cuenta la ardua tarea que supone ordenar la compleja

%Sobre este asunto, Gltimamente, K.J. HOPT, “Vergleichende Corporate Governance. Forschung und
internationale Regulierung”, ZHR, 2001 (175-4), pp. 444 y ss., D. CLARKE, “The Past and Future of
Comparative Corporate Governance”, American Journal of Comparative Law, 2011 (LIX-1), pp. 75y ss.;
del propio prof. HOPT, uno de los referentes mundiales en materia de gobierno corporativo, pueden
verse, en nuestro idioma, diversos trabajos al respecto incluidos en el volumen Estudios de Derecho de
sociedades y del Mercado de Valores (coord. S. HIERRO ANIBARRO), Madrid, 2010.

10 Aunque la indudable relajacién de la supervisién financiera contribuyé al desencadenamiento de
la crisis; al respecto, con planteamiento critico, M. CATINO, “Gatekeepers miopi? Aspetti organizzativi
nel fallimento dei controlli”, Stato e Mercato, 2010 (89-2), pp. 219y ss.
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arquitectura institucional de las sociedades cotizadas, sefialando sus fines y sus principios
bésicos de actuacion. No es preciso destacar, en este momento, la trascendencia de estas
empresas para la sociedad en su conjunto y para todos nosotros; sus avatares, como hemos
podido ver al hilo de ciertos nombres que se han grabado en nuestra memoria colectiva
(desde Enron hasta el banco de inversiones Lehman Brothers, por citar algunas de las
crisis empresariales mas relevantes), van méas alla de sus socios o accionistas,
repercutiendo finalmente sus dificultades econémicas, o incluso su quiebra, en casi todo
el mundo, como consecuencia de la globalizacion financiera intensificada en los ultimos
afios. Confiar, por tanto, la regulacion de estos “jugadores globales” (global players) a
los deseos o criterios de ellos mismos, expresados, esencialmente, a través de sus
directivos y administradores'!, no pasa de ser un ejercicio de confianza excesiva y
también, como el tiempo ha terminado por demostrar, una actitud poco responsable.

(¢) La “autonomia” de la crisis respecto de los argumentos economicistas
precedentes.

De lo que vengo exponiendo, no debe deducirse, sin mas, que la actual crisis
econdémica tenga como Unica causa, 0, en su caso, como causa determinante, el
predominio, al menos en el terreno de las ideas, del analisis economico del Derecho,
muchos de cuyos criterios han inspirado el comportamiento no sélo de los principales
agentes economicos, sino, en buena medida, de las instituciones publicas, tanto
nacionales, como internacionales!2. Con ser relevante su influencia en el estado de cosas
previo al desencadenamiento de la crisis —y también durante buena parte de la fase critica
ya transcurrida, lo que permite comprender retrospectivamente el desconcierto y la
inaccion de muchos agentes e instituciones publicas—, ha de evitarse la tentacion de
explicar un fenémeno tan grave, y con consecuencias cuyo alcance todavia no podemos
apreciar, por el éxito, sin duda clamoroso en el pasado, de una determinada manera de
concebir la razéon de ser de realidades del mundo econémico como el Mercado y la
Empresa.

Por lo demas, la propia crisis, en su evolucidn, ha mostrado un perfil, cabria decir,
“autonomo”, capaz de alumbrar nuevos escenarios de dificultad y de incertidumbre,
repartidos de forma desigual por el mundo: de las hipotecas subprime, y su proceso de
titulizacién, que constituyen el motor inicial de la crisis en la gran mayoria de los paises,
hemos pasado a un escenario caracterizado por los problemas de las entidades financieras,
derivados o no de la clamorosa insuficiencia de aquellas garantias inmobiliarias y de la

11 Cuyo poder no puede quedar exento de control; al respecto, J. M2 GONDRA, “El control del poder
de los directivos de las grandes corporaciones”, RDM, 2008 (269), pp. 841y ss.

1212 A pesar de que, como se ha reconocido recientemente (cfr. H. EIDENMULLER, “The
Transnational Law Market, Regulatory Competition and Transnational Corporations”, Indiana Journal
of Global Legal Studies, 2011 (18-2), p. 743), la crisis ha proporcionado numerosas pruebas del
espectacular fracaso de la autorregulacion en el sector financiero.
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incapacidad de pago de quienes las asumieron, con incidencia final en la compleja
situacion de la deuda soberana de numerosos paises europeos, entre ellos Espafia. No
parece posible ni resulta, desde luego acertado atribuir el surgimiento de estos diversos
escenarios, con evolucion no siempre previsible, al ideario anteriormente expuesto, con
ser significativo —conviene repetirlo— su influjo en la configuracién de una serie de
supuestos de indudable trascendencia en el actual estado de cosas

(d) Reivindicacion de la autonomia de la voluntad y de su compatibilidad con las

normas imperativas. El necesario equilibrio entre regulacion y libertad contractual.

Por otro lado, y en esta misma linea, tampoco podemos rechazar de un plumazo el criterio
de autorregulacion, en si mismo considerado. Es mas, su ndcleo esencial constituye, como
se ha advertido mas arriba, un elemento béasico en la concepcion del Derecho privado y,
por tanto, del Derecho Mercantil en la que estamos insertos desde hace varios siglos. Sin
remontarnos ahora demasiado tiempo atrés en la historia del Derecho, bastara dar un
repaso a nuestros codigos de Derecho privado (Civil y de Comercio) para apreciar el
relevante papel que en la configuracion de las instituciones juridicas corresponde a los
particulares a través del sustancial reconocimiento de la libertad contractual o, con mayor
amplitud, de la autonomia de la voluntad, para no limitarnos, siquiera sea nominalmente,
al terreno de del Derecho de obligaciones y contratos. En esencia, dicho reconocimiento
significa confiar directamente a las personas el cuidado de sus propios intereses,
haciéndose posible, de este modo, el libre desarrollo de la personalidad y el
establecimiento de una serie de relaciones sociales fundadas en la autonomia de sus
protagonistas.

Se dira, con todo, que ese espiritu sustancialmente liberal, acogido en el corazén de
nuestros cddigos todavia vigentes —sin perjuicio, claro esta, de los limites directamente
impuestos en ellos a la autonomia de la voluntad de los particulares— no sirve para
expresar el exacto papel que a la autorregulacion se le ha de reconocer en la practica. Y
ello, en particular, tras los relevantes cambios experimentados a lo largo del siglo pasado
y que en ciertos sectores del Derecho civil y mercantil han supuesto, en buena medida,
un considerable crecimiento de las normas no susceptibles de ser alteradas por los
particulares, es decir, las normas imperativas. Son muchas las razones que han dado
fundamento a esta restriccion de la clasica libertad contractual en el pasado, pudiendo
resumirse, tal vez, todas ellas en la consolidacion de la idea de Estado social en la mayor
parte de los paises, con su finalidad de lograr una situacion de bienestar generalizada. Ello
supuso, como es bien sabido, un considerable incremento del intervencionismo estatal,
traducido en multiples normas que, sobre la base de su finalidad protectora, suponian, de
hecho, una merma significativa de la autonomia de la voluntad de los particulares, en
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beneficio de una configuracion mas social, y pretendidamente mas equitativa, del
ordenamiento juridico en amplios sectores®?,

Con este trasfondo, puede entenderse quiza mejor la motivacion de las corrientes
ideoldgicas que, en torno al Mercado y la Empresa, triunfaron internacionalmente con
anterioridad a la crisis econémica. El progresivo desarrollo del Estado social trajo
consigo, como se acaba de sefialar, el aumento, posiblemente excesivo, de la regulacion
legislativa y una cierta reaccion pendular permitiria comprender, en términos generales,
el surgimiento de la tendencia proclive a eliminar barreras a la autorregulacion. Siendo
comprensible este planteamiento, lo singular del fendmeno que nos ocupa no reside tanto
en la existencia de esa reaccion pendular, sino, mas bien, en su intensidad y en el
consiguiente afan por convertir al Mercado y a la Empresa en realidades plenamente
auténomas, al margen, como ya se ha dicho, de controles y elementos de supervision por
instancias publicas. Con esta forma de razonar, y de proceder, se diluye toda posible
consideracién de un interés general y el ordenamiento juridico se termina convirtiendo en
mero receptaculo pasivo de argumentos de legitimacion concebidos y elaborados en otras
areas del saber, fundamentalmente de la Economia, de acuerdo con una particular
tendencia ideoldgica orientada, como ya sabemos, hacia la consecucion de la eficiencia
como Unico patron de medida al que quedaria vinculado no so6lo el legislador, sino
también el juez. No es dificil darse cuenta de que, con este planteamiento, el poder
econdmico se convierte, de hecho, en un poder exento, o, dicho de una manera mas
directa, en un poder irresponsable, lo que resulta del todo incompatible con los valores
esenciales del régimen constitucional en el que nos encontramos insertos.

(e) El fundamento auténtico de la critica al andlisis econdémico del Derecho.
Excursus de metodologia juridica, con el uso alternativo del Derecho al fondo.

De este modo, lo que cabe censurar en el planteamiento que venimos exponiendo, al
margen, claro estd, de ciertas conductas individuales, provocadoras de una considerable
alarma social y, por ello mismo, merecedoras de un reproche penal, es, a nuestro juicio,
la radicalidad de sus presupuestos y la simplicidad de sus consecuencias, que habréan de
ser tenidas por correctas si se adecuan a ese patrén de medida que es la eficiencia, sin
consideracién alguna por la justicia. Ha habido en esta vision de las cosas un llamativo
menosprecio por el Derecho, quiza por estimarlo un formalismo inatil, cuya maquinaria
conceptual, anclada en la tdpica, en los lugares comunes, en la hermenéutica, apenas ha
evolucionado desde que los romanos pusieron en marcha la comprension juridica que
todavia hoy, mas alla de cambios en verdad relevantes, sigue sirviendo de base sélida

13 El Derecho de los consumidores, fundamentalmente centrado en los aspectos contractuales, es,
quiza, el mejor exponente de lo que se indica en el texto. Entre nosotros, puede verse al respecto M.
REBOLLO PUIG/M. IZQUIERDO CARRASCO (coord.), La defensa de los consumidores y usuarios.
Comentario sistemdtico del texto refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2007, Madrid,
2011.
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para el modo de pensar y de hacer de la gran mayoria de los juristas'4. Esa deficiencia,
cabria decir, “estructural” del Derecho permitiria, quiza, comprender la insatisfaccion que
puede suscitar, desde luego ante los ojos de los patrocinadores de las corrientes de
pensamiento ahora analizadas, pero, sobre todo, ante quienes son ajenos al campo de lo
juridico, y anhelan encontrar en el repertorio de ciencias y saberes humanos un conjunto
de principios y técnicas seguras e inequivocas.

No es, desde luego, el planteamiento que venimos estudiando el primero (ni tampoco sera
el tltimo) que desdefia al Derecho y el modo de operar de los juristas. Un sumario repaso
de las corrientes de metodologia juridica surgidas a lo largo del pasado siglo XX permite
poner de relieve la frecuente presencia entre ellas de destacadas orientaciones criticas
para el Derecho y la técnica juridica, muchas veces provenientes de los propios juristas,
asi como para su discutido caracter de auténtica disciplina cientifica. De este modo, y
limitandonos a las tendencias criticas predominantes, en unas ocasiones, se reprocha al
Derecho el predominio de un planteamiento formalista, que ahoga las aspiraciones de
justicia y diluye su eficacia social, y en otras se le censura su relativa menesterosidad
conceptual frente a otras ciencias, cultivadores de saberes mas seguros en su delimitacién
y en sus consecuencias’®. Merece la pena, en este momento, recordar un efimero
movimiento critico respecto de la vision consolidada del Derecho y del modo de obrar de
los juristas que alcanzo cierta fama en los afios setenta del pasado siglo, en algunos paises
europeos, como ltalia, con trascendencia, no del todo irrelevante, también entre nosotros.
Me refiero al asi llamado “uso alternativo del Derecho™'®, cuyas diferencias, aun siendo
notables, con el andlisis econdmico del Derecho al que vengo refiriéndome, permiten,
quiz& por contraposicion, comprender mejor las caracteristicas y efectos de esta Ultima
corriente de pensamiento.

También en la teoria del uso alternativo del Derecho, como en el supuesto que nos
ocupa, habia un punto de partida de insatisfaccion sobre la utilidad del Derecho, la cual,
con todo, no suponia la descalificacion en blogue del mundo juridico; se trataba, mas
bien, de censurar un cierto modo de obrar y de razonar que traia, como consecuencia de
su formalismo y de su abstraccion, consecuencias injustas para los ciudadanos en

14 En este sentido, E. GARCIA DE ENTERRIA, La Constitucion como norma y el Tribunal
Constitucional, 22 ed., Madrid, 1982, pp. 29-30.

15 Estas corrientes, cuyo andlisis detenido no corresponde a este trabajo, constituyen también una
reaccion frente al positivismo y al “espléndido aislamiento” del Derecho que dicho criterio, dominante
en la tradicién juridica del pasado siglo, representa. Sobre las mismas (Derecho libre, jurisprudencia
socioldgica, etc.), véanse las referencias sintéticas de K. LARENZ, Metodologia de la Ciencia del Derecho
(trad. esp.), 22 ed., Barcelona, 1980, pp. 81y ss.

16 Al respecto, véase la obra colectiva, L'uso alternativo del Diritto. I. Scienza giuridica e analisi
marxista, Bari, 1973. En castellano, puede consultarse P. BARCELLONA/U. HART/D. MUCKENBERGER,
La formacion del jurista. Capitalismo monopolistico y cultura juridica, Madrid, 1977. Mas
recientemente, es util la sintesis que ofrece A.E. HESPANHA, Cultura juridica europea. Sintesis de un
milenio, Madrid, 2002, pp. 234 y ss.
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beneficio de quienes ocupaban posiciones preeminentes en la sociedad. El instrumento
para llevar a cabo el uso alternativo del Derecho no consistia en salir de su &mbito para
recalar en otra ciencia o saber, como la Economia, sino en radicalizar, podriamos decir,
los principios y valores constitucionales a fin de convertirlos en criterio Gnico de decision
del juez. De este modo, si el analisis econdmico del Derecho soslaya los fines del
ordenamiento juridico en su totalidad, poniendo en su lugar la consecucion de la
eficiencia, el uso alternativo del Derecho aspiraba (y hablo en pasado, ya que no parece
adivinarse rastro alguno en nuestros dias) a lograr la justicial’, marginando, por el
contrario, ciertos principios juridicos esenciales, como la seguridad juridica. Con todo,
hay entre ambos planteamientos, no obstante estas sustanciales diferencias, un elemento
originario comun, consistente en la conversion de una determinada orientacion ideologica
(neoliberal, en el primer caso, marxista, en el segundo) en criterio absoluto para al
establecimiento de las premisas y la formulacion de las consecuencias.

I.  PARA UN ENCAJE MAS ADECUADO DEL DERECHO Y DE LA
EMPRESA EN EL MARCO DEL DERECHO MERCANTIL
1. PREMISA.

Esta pequefia digresidn conceptual, méas propia de un filésofo del Derecho que de un
jurista atado a la gris realidad del Derecho positivo, puede servirnos, a los efectos que
hoy nos ocupan, para dibujar, en lo posible, algunos rasgos o algunas ideas por las que
puede transitar en el presente una cierta reconsideracion de lo que ha de ser la actitud del
legislador y de los juristas ante las realidades del Mercado y de la Empresa. Esa
reconsideracion parece necesaria a la vista de la magnitud de la crisis y del considerable
descrédito acumulado por el punto de vista predominante, basado en el analisis
economico del Derecho, con anterioridad a su estallido, con la finalidad esencial de
conseguir una legitimacion renovada de ambas realidades en el marco social, econémico
y también cultural de nuestros dias. A tal fin, el modus operandi que la consecucién de

tal objetivo requiere ha de sustentarse, a mi juicio, en la reafirmacion de ciertas ideas

7 De ahi la preocupacién de los autores insertos en esta corriente de pensamiento por reorientar
la formacién del jurista tradicional, centrada esencialmente en las técnicas positivistas del Derecho
privado. Asi, denunciara P. BARCELLONA (“La formacién del jurista”, en P. BARCELLONA /U. HART/D.
MUCKENBERGER, La formacidn del jurista. Capitalismo monopolistico y cultura juridica, cit., p. 47) “la
paradoja de un jurista positivo que, para ser tal, no debe ocuparse de los problemas de la justicia
(Filosofia) ni de los problemas de la praxis social (Sociologia)”.

Revista de Direito: Trabalho, Sociedade e Cidadania. Brasilia, v.1, n.1, jun/dez., 2016.



RCViStB d c D iI'C itO Traba”'!o, 50ciedacle e Ciclac]ania

vinculadas a nuestro mundo y a nuestro oficio, cuya utilidad para la adecuada
composicion de los intereses presentes en ambos parece indudable.

De acuerdo con este programa de trabajo, de lo que se trata, esencialmente, es de hacer
compatible, en el marco del ordenamiento y en la labor de los juristas, el principio basico
de la autonomia de la voluntad, expresion sintética de reconocimiento, en el &mbito
juridico, de la persona como ser libre y responsable, con la insoslayable intervencién del
legislador en atencion a la ordenacion racional y sustantiva de las realidades presentes en
el mundo econdémico. Dicho en forma mas sencilla, y reiterando ideas ya expuestas, el
objetivo ha de ser construir una relacion sensata entre normas imperativas y autonomia
de la voluntad, entre la defensa del interés general y la satisfaccion de las aspiraciones
particulares de las personas. Y asi como el primero se desvanece en el seno de
planteamientos como el analisis econdmico del Derecho, las segundas no terminan de
encontrar el cauce adecuado para su realizacion dentro de formulaciones como la del uso

alternativo del Derecho.

2. EL MERCADO Y EL DERECHO DEL MERCADO.

(@) Planteamiento general.

Con esta orientacion integradora, cabe proponer una reconstruccion del Derecho del
Mercado y de la Empresa bien alejada de excesos ideoldgicos. Y es que, para referirnos,
en primer lugar, a aquél, postular un Mercado autorregulado, aunque la formula pueda
resultar sugestiva, no deja de resultar una evidente contradiccion: hablar de un Mercado
sin regulacion, como acertadamente se ha dicho en el Derecho espafiol®®, resulta tan
absurdo, o tan inverosimil, como defender la existencia de un deporte sin reglas. Podra
discutirse de la extension de estas Gltimas, asi como, sobre todo, de su aplicacion y en su

caso, de su posible revision por instancias superiores, judiciales o administrativas, cuando

18 Asi A. SANCHEZ ANDRES, “Del Mercado en general”, en A. SANCHEZ ANDRES, Estudios juridicos
sobre el Mercado de Valores (coord. J.C. SAENZ GARCIA DE ALBIZU/F. OLEO BANET/A. MARTINEZ
FLOREZ), Cizur Menor, 2008, p. 42; sobre las ideas de este autor en la materia examinada, véase, M.
OLIVENCIA, “El concepto de mercado en el pensamiento juridico del profesor Anibal Sdnchez Andrés”,
en J.C. SAENZ GARCIA DE ALBIZU/F. OLEO BANET/A. MARTINEZ FLOREZ (coord.), Estudios de Derecho
Mercantil. En memoria del profesor Anibal Sanchez Andrés, Cizur Menor, 2010, pp. 55y ss.
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se cuestione su legitimidad o su validez. Y no cabe ignorar, por lo demas, el sempiterno
problema derivado de la dificultad de “vigilar al vigilante”, cuya perenne actualidad no
permite postular la supresion plena de los controles o de las instituciones de vigilancia.
Admitida, como objetivo esencial de toda politica legislativa en nuestra época, la
necesidad de regulacion juridica del Mercado, debe producirse progresivamente la
configuracion de un auténtico Derecho del Mercado®®. Utilizo la expresion en singular,
aunque el uso cotidiano prefiere hablar de “los mercados”, para referirme, en esencia, a
lo que podria llamarse “minimo comun denominador”, de caracter juridico, para la
ordenacion de todos ellos. Es verdad que las caracteristicas propias de algunos mercados,
asi como la naturaleza del bien o bienes en ellos negociados, ha fomentado desde antiguo
la promulgacion de ciertas normas especiales, por lo que no seria descabellado organizar
sistematicamente ese Derecho del Mercado en una parte general, integrada por el
contenido normativo de lo que antes hemos llamado “minimo comin denominador”, y
una parte especial, desglosada, a su vez, en los distintos regimenes de los mercados
dotados de una regulacion particular®.

(b) El papel del Derecho de la competencia.
Existen, desde hace tiempo, no s6lo normas especiales reguladoras de ciertos mercados
(la Bolsa seria, tal vez, el mas representativo, y el méas antiguo, de los mercados

19 Véase U. IMMENGA, “El Derecho del Mercado”, en la obra colectiva del autor E/ Mercado y el
Derecho. Estudios de Derecho de la competencia, Valencia, 2001, A. SANCHEZ ANDRES, “Del Mercado
en general”, cit., pp. 40 y ss.; J.M. EMBID IRUJO, “Hacia la configuracién juridica del Mercado (apuntes
sobre las relaciones entre Mercado y Derecho)”, en Derecho, Historia y Universidades. Estudios
dedicados a Mariano Peset, |, Valencia, 2007, pp. 507 y ss.

20 |3 tendencia a convertir en mercancia cualquier elemento de la vida social, notablemente
acelerada en las ultimas décadas, permite hablar en nuestros dias (véase H. EIDENMULLER, “The
Transnational Law Market, Regulatory Competition, and Transnational Corporations”, cit., passim) de
un “mercado juridico”, de caracter trasnacional, en el que el “producto” (auténtica commodity) seria
el Derecho mismo, sobre la base de una competencia permanente entre los Estados, las organizaciones
internacionales e, incluso, las propias corporaciones multinacionales, por la fijacién de las reglas
aplicables a las relaciones econdmicas, susceptibles, por lo demas, de ser libremente elegidas por los
particulares y empresas. Sin perjuicio de los muchos reparos que cabe oponer a este planteamiento,
parece obligado prestarle la debida atencidn, a la vista, en particular, de su progresiva implantacion en
la practica, asi como de la preeminencia que su continuo desarrollo otorga a algunos ordenamientos y
operadores juridicos, sefialadamente los anglosajones.
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regulados??, sin que entremos ahora en el alcance y contenido de su regulacion), sino
también un conjunto de reglas susceptibles de integrar esa parte general del Derecho del
Mercado a la que se acaba de aludir. Pienso, sobre todo, en las normas reguladoras de la
competencia, tanto en su vertiente anti-trust, dirigida a sancionar las restricciones a la
libre competencia, como en la relativa a la preservacion de la lealtad en la lucha
competitiva, que se endereza, segln es sabido, a reprimir aquellos comportamientos que
resulten objetivamente contrarios a las exigencias de la buena fe, como sefiala, con
indudable acierto, el articulo 4 de Ley de competencia desleal espafiola. De acuerdo con
su propia tradicién legislativa, de cufio norteamericano en el Derecho anti-trust, y de
origen europeo, en lo que se refiere al Derecho de la competencia desleal, ambos sectores
muestran peculiaridades propias tanto en la tipificacion de las conductas, como en el
establecimiento de las sanciones, con destacado protagonismo de la Administracién
publica en el primero, y con predominio de los tribunales de justicia a la hora de
contemplar el tratamiento de los actos desleales.

No obstante, una vertiente y otra coinciden, tras una compleja evolucion a lo largo del
pasado siglo, en tomar progresivamente a la competencia como bien juridico necesitado
de proteccidn, con la doble finalidad de que exista y sea operativa, de un lado, y que se
lleve a cabo con medios de lealtad y correccion dentro del Mercado, de otro?2. Y todo
ello, como es bien sabido, en beneficio del propio Mercado y de todos los que en él
participan, ocupando un lugar de relieve los consumidores, lo que permite adivinar un
objetivo de tutela de intereses generales, como motor Gltimo de configuraciéon del
Derecho de la competencia en cualquiera de sus manifestaciones. En este sentido, las
practicas restrictivas de la competencia y los actos competitivos desleales pueden
constituir el embrion de una categoria mas amplia de actos antijuridicos cuya
caracteristica comun residiria en el hecho no s6lo de producirse en el Mercado, sino de
tomar a dicho &mbito como la causa y la razén de ser del contenido de la conducta ilicita.

Me refiero a lo que podria denominarse “ilicitos de Mercado” y que, mas alla del &mbito

21 Merece la pena releer el ensayo de M. WEBER, La Bolsa. Introduccién al sistema bursdtil (trad.
esp.), Barcelona, 1987.

22 por muchos, analizando las conexiones e interferencias entre la perspectiva antitrust y la relativa
a la competencia desleal, J.I. FONT GALAN/L. M. MIRANDA SERRANO, Competencia desleal y antitrust.
Sistema de ilicitos, Madrid, 2005.
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penal, en el que aqui no es posible entrar, supondrian la posibilidad de sancionar una
amplia gama de conductas cuya finalidad esencial consiste en distorsionar su
funcionamiento, en perjuicio de los intereses generales que subyacen al sector del
ordenamiento juridico denominado “Derecho del Mercado™.

No puede ignorarse que en el actual Derecho de la competencia, tanto en su vertiente anti-
trust, como, sobre todo, en el terreno de la competencia desleal, existen figuras que
apuntan hacia objetivos similares. Con todo, se trata en la mayoria de los casos de
supuestos especificos y no de una categoria general, al margen, si se quiere, de lo que se
dispone en el articulo 3 de la Ley de Defensa de la competencia, cuya utilidad préactica,
hasta el momento, no ha resultado especialmente relevante. La iniciativa que aqui se
propone, no obstante, va mas alla, como decimos, del Derecho de la competencia, si bien
fija su punto de partida en dicho &mbito, con mayor intensidad, si se nos apura, en el
Derecho de la competencia desleal, gracias, entre otras cosas, a la extraordinaria utilidad
que puede proporcionar la clausula general de deslealtad que, desde la Ley alemana de
comienzos del pasado siglo, constituye una sefia de identidad insustituible de este sector
del Derecho mercantil. Por lo demas, la construccion progresiva de los “ilicitos de
Mercado” supondria tomar en consideracion otras vertientes del ordenamiento juridico,
estructuralmente vinculadas con el Mercado, y cuya consideracién conjunta con la
regulacion de la competencia, resulta necesaria a la hora de configurar esa rama juridica

en devenir gque es el Derecho del Mercado.

(c) El Derecho de los Bienes Inmateriales.

De este modo, y al lado del Derecho de la competencia, como nucleo originario del
Derecho del Mercado, puede situarse el Derecho de los Bienes Inmateriales, con relacion,
por supuesto, a todas sus modalidades, pero con especial significacion respecto del
tratamiento de las patentes y marcas, cuyo relieve para la innovacion, como fuerza
tractora del desarrollo econémico, y para la individualizacion de bienes y servicios es
suficientemente conocida. Nos encontramos aqui ante un sector del ordenamiento
juridico, y del propio Derecho del Mercado, como queda dicho, de extraordinaria
importancia y cuya trascendencia para la dindmica del Mercado, para la evolucion de la
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Economia, asi como para la tutela de los consumidores y el interés general, es realmente
importante.

También en este sector, como en tantas otras vertientes del ordenamiento juridico, se
contraponen diversas tendencias interpretativas, cuyo relieve para la materia que ahora
nos ocupa es sumamente relevante, no solo desde un punto de vista teérico, sino también
para el funcionamiento practico de la actividad econémica. Me refiero, en concreto, a la
vision de los bienes inmateriales como ejemplos, todo lo singulares que se quiera, de
derechos de propiedad privada, de un lado, y su contemplacién, de otro, desde una
perspectiva pro-competitiva. De seguirse la primera orientacion, el reconocimiento y
tutela por el Derecho de los diversos bienes inmateriales disgregaria la vision unitaria del
Mercado en numerosas “islas”, incomunicadas entre si, cada una de ellas expresiva de la
posicién juridica del titular concreto de un determinado bien (invencion, signo, etc.). Los
inconvenientes que este planteamiento genera son, sin duda, evidentes y aconsejan, como
asi esté sucediendo en los ultimos afios, acentuar la vertiente competitiva de tales bienes,
sin mengua, claro est, del rigor de su tutela juridica, destacando su sentido para fomentar
la innovacion, para intensificar la competencia y para evitar, en suma, la fragmentacion
del mercado, derivada de una vision puramente patrimonialista del régimen juridico de

los diversos bienes inmateriales?®.

(d) Derecho del Mercado e interés general.

Como reflexion final, respecto de todos los sectores que integran el Derecho del Mercado,
considero conveniente destacar la necesidad de que no se pierda de vista el interés general,
que subyace a todos ellos, a la hora de contemplar su evoluciéon, no sélo en los
ordenamientos nacionales, sino, sobre todo, con perspectiva europea e, incluso, mundial.
Si la tutela de los consumidores se ha acentuado como un rasgo distintivo del Derecho de
la competencia, en sus dos vertientes, también parece necesario acentuar ese

planteamiento respecto del Derecho de los Bienes Inmateriales, alguno de cuyos aspectos

23 Véase, en este sentido, el importante libro de G. GHIDINI, Profili evolutivi del Diritto Industriale
(Innovazione. Concorrenza. Benessere dei consumatori. Acceso alle informazioni), 22 ed., Milano, 2008
(hay traduccion espafola de la primera edicion con el titulo Aspectos actuales del Derecho industrial.
Propiedad intelectual y competencia, Granada, 2002).
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esenciales, como el derecho de exclusiva atribuido al inventor o al titular de la marca, son
susceptibles de convertir a esta parte del ordenamiento, sobre todo si se radicalizan en su
tradicional configuracion juridica, en un conjunto reacio o poco proclive a la dindmica
competitiva y a la satisfaccion de intereses generales. Ello se ha puesto de relieve, con
especial intensidad, en el campo de las patentes farmacéuticas y biotecnologicas®*, con la
dificultad, entre otros extremos, de excluir a una buena parte de la poblacion mundial del
acceso a medicamentos decisivos para el mantenimiento de su salud.

Sin discutir, claro esta, la necesidad de recompensar al inventor por el esfuerzo
patrimonial que supone el logro y la puesta en practica de una determinada invencion,
parece necesario avanzar en una vision mas completa, equitativa, y a la vez global, del
problema; es satisfactorio comprobar como, en los ultimos afios, se estan dando pasos
relevantes por importantes empresas con la indicada finalidad, en un comportamiento
susceptible de encuadrarse en el ultimo aspecto que quiero desarrollar en mi exposicion
y que va desde el Mercado a la Empresa: me refiero al sugestivo fenémeno de la
responsabilidad social corporativa o responsabilidad social de la empresa que en el
Derecho de los Bienes Inmateriales y, muy en particular, en lo que a las patentes se refiere,
ha adquirido una notable significacion mediante la actividad de una organizacién como
el Consejo empresarial mundial para el desarrollo sostenible (World Business Council
for Sustainable Development), cuya finalidad es la de crear un “Fondo comtn de patentes
ecologicas” (Eco-patents Commons) que, directa o indirectamente, proteja el medio
ambiente, y al que las empresas integrantes del Consejo puedan transmitir patentes de las
que sean titulares, con el objetivo de que sean utilizadas por quien quiera de modo

gratuito?.

24 Sobre este asunto, J.A. GOMEZ SEGADE, J.A., “El Tribunal de Justicia precisa el ambito de
proteccion de las patentes biotecnoldgicas. Apunte sobre el caso Monsanto c. Cefetra”, ADI, 2009-2010
(30), pp. 507 y ss., donde se da cuenta de la importante sentencia del TIUE, de 6 de julio de 2010, en
la que dicho tribunal interpreta el articulo 9 de la Directiva 98/44/CE sobre invenciones
biotecnoldgicas, a fin de precisar el ambito de proteccién de las patentes sobres secuencias de ADN;
con caracter monografico sobre el tema, véase, recientemente, J. GUILLEM CARRAU, La proteccion de
las patentes biotecnoldgicas, Madrid, 2011.

25 Al respecto, J.A. GOMEZ SEGADE, “A responsabilidade dos administradores das sociedades no
quadro da responsabilidade social da empresa”, en Estudos em homenagem ao profesor doctor Carlos
Ferreira de Almeida, Coimbra, 2011, pp. 347-349. De este organismo forman parte mas de 200
empresas de todo el mundo, entre ellas algunas tan importantes como Vodafone, Nokia, Alstom, Shell,
IBM, Hitachi, Honda, Toyota, y sélo dos espafiolas, Acciona y Repsol.
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3. LAEMPRESA Y SU INSERCION EN LA REALIDAD SOCIAL: LA RESPONSABILIDAD
SOCIAL DE LA EMPRESA.

(@) Introduccion: la “doble faz” de la responsabilidad social de la empresa.
Pero el fendmeno de la responsabilidad social de las empresas desborda, como es bien
sabido, el limitado marco del Derecho de patentes, con ser este tan destacado, para
extenderse, en nuestros dias, a todas las vertientes de la realidad de la Empresa®. Y
aungue el protagonismo suele corresponder a las empresas de mayor dimension, es bien
cierto que el objetivo de ser una empresa “socialmente responsable” puede atraer
igualmente a las PYMES, aunque no abundan, por el momento, los ejemplos en este
campo. La idea central que inspira las diversas y variadas acciones que suelen incluirse
dentro del fenémeno de la responsabilidad social de la empresa no resulta dificil de
exponer: se trata, en sintesis, de que por sus importantes efectos sobre la realidad social
que la circunda, la actividad de la empresa no puede tener como unica finalidad la de
maximizar continuamente sus beneficios, de acuerdo con la conocida “filosofia”
empresarial desarrollada hace bastantes afios por Milton Friedmann?’. Tanto los
trabajadores que prestan sus servicios a la empresa, como quienes, desde fuera, se
relacionan continuamente con ella (proveedores, clientes, terceros en general), sin
perjuicio del ambito territorial en el que se inserta y al que afecta medioambientalmente
su actividad, presuponen intereses y valores sociales que la empresa no puede ni debe
ignorar. Surge, asi, la categoria de lo que convencionalmente se denomina stakeholders?®,
como conjunto de personas e instituciones cuyo interés ha de conjugarse con el del
empresario 0 con los de sus socios, en el caso de que la empresa se configure en forma
de sociedad mercantil, si se aspira a que dicha empresa pueda ser calificada como

“socialmente responsable”.

% Cfr. R. ALFONSO SANCHEZ (dir.), Responsabilidad social de la empresa y Derecho Mercantil,
Granada, 2010.

27 Sobre esta orientacidn, véanse las consideraciones de V. SALAS FUMAS, “Responsabilita sociale
corporativa tra etica e buon governo dellimpresa”, en A. SARCINA/J.A. GARCIA-CRUCES (coord.)
L'attivita gestoria nelle societa di capital. Profili di diritto societario italiano e spagnolo a confronto,
Bari, 2010, p. 17.

28 para su delimitacidn, véase R. FREEMAN/G. RUSCONI/M. DORIGATTI, Teoria degli stakeholders,
Milano, 2007.
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Situadas las cosas en estos términos, podra pensarse que el fendbmeno que nos ocupa
carece de una relacion especialmente significativa con el &mbito juridico, sobre todo si se
tiene en cuenta la comun afirmacion, al hablar de estos temas, de que las acciones de
responsabilidad empresarial no vienen impuestas por el ordenamiento, sino que son
decididas y realizadas libre y voluntariamente por las propias empresas. Siendo esta ida
correcta, al margen de si puede hablarse, en nuestros dias, de la formacion de una
auténtica costumbre, por la frecuencia e intensidad con las que se llevan a cabo por muy
diversas empresas actividades de responsabilidad social®®, no conviene olvidar que, al
lado del componente ético, indudablemente presente en el fendmeno en estudio, también
puede adivinarse en él, sin especial dificultad, un propdsito de mejorar la imagen de la
empresa en el mercado ante la sociedad, lo que permite ver en las acciones de
responsabilidad social una vertiente singular del marketing de la empresa. Esta “doble
faz”, podriamos decir, de la responsabilidad social de la empresa resulta consustancial a
su propia circunstancia y no parece conveniente ignorarla ni disminuirla®. Pero, al mismo
tiempo, permite poner de manifiesto que las acciones de responsabilidad social
constituyen —o son susceptibles de constituir— un activo relevante para la empresa con
motivo de su actividad en el mercado. Si se puede competir en precios, calidad, garantias,
servicio post-venta, etc., también se puede “competir” en responsabilidad social, con
indudables repercusiones en la aplicacion del Derecho anti-trust, del régimen de la
competencia desleal®' y, como acabamos de ver, si bien parcialmente, del Derecho de los

Bienes Inmateriales.

(b) Responsabilidad social de la empresay Derecho de sociedades.

2 En este sentido, J.M. EMBID IRUJO, “Derecho, Mercado y responsabilidad social corporativa”,
Papeles de Economia Esparfiola, 2006 (108; monografico sobre Responsabilidad social corporativa), pp.
64-65.

30 Al respecto, O.MULLER-MICHAELS/W. RINGEL, “Muss sich Ethik lohnen? Die AG 2011 (4), pp. 101
y ss.

31 Con detalle, V. MARTI MOYA, “La responsabilidad social corporativa y el Derecho de la
competencia”, en R. ALFONSO SANCHEZ (dir.), Responsabilidad social de la empresa y Derecho
Mercantil, cit., pp. 53 y ss.
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Del mismo modo, la realizacion de actividades de responsabilidad social, no obstante
su afirmada voluntariedad, es susceptible de incidir en otro sector relevante del Derecho
Mercantil, como es el Derecho de sociedades, como Derecho de organizacion de la
empresa a través de las distintas formas juridicas que el ordenamiento predispone para el
desarrollo de las actividades empresariales. En dicho &mbito encontramos repetidamente
planteada una de las cuestiones conflictivas a proposito de la posible realizacion por las
sociedades mercantiles de acciones de responsabilidad social, que se relaciona
directamente con la aplicacion del resultado. Como es natural, dichas acciones requeriran
el empleo de recursos financieros, que seran detraidos sin duda de la cuenta de resultados,
pudiendo de este modo reducirse el alcance de la retribucion del socio con cargo a los
beneficios sociales. Puede discutirse, en tal caso, y llevarse, incluso, a los tribunales, la
cuestion de si los administradores han obrado con arreglo a la diligencia requerida, al
realizar, en su caso, tales acciones, y si el acuerdo de aplicacion de resultados, aprobado
por la Junta general, con la minoracion derivada de lo que antecede, constituye un acuerdo
impugnable por ser contrario al derecho de participacion en las ganancias sociales que,
de manera imperativa, contempla el articulo 93, a) de la Ley de Sociedades de Capital y
por lesionar, en su caso, el interés social®?.

No podemos entrar ahora en el andlisis de estas espinosas cuestiones, si bien en los
ultimos afios parece haberse consolidado una opinién favorable a entender compatible la
responsabilidad social de la empresa con la diligencia de los administradores sociales, asi
como con los fines propios de las sociedades mercantiles, concretados en el interés social,
que no pueden limitarse exclusivamente a la consecucion de un lucro repartible. Algunos
ordenamientos juridicos han dado muestra ya de una apreciable sensibilidad al respecto,
sin que, por el momento, nuestro Derecho disponga de ejemplos relevantes en tal sentido,
mas alla de la recepcién de algunas de estas ideas entre las recomendaciones del codigo
de buen gobierno corporativo, cuyo relieve, como sabemos, queda limitado en principio

a las sociedades cotizadas en Bolsa®®. Con todo, cabria sostener, entre nosotros, que la

32 Cfr. R. JORDA GARCIA, “Responsabilidad social corporativa y decisiones organicas en las
sociedades mercantiles de capital. Especial referencia al interés social”, en R. ALFONSO SANCHEZ (dir.),
Responsabilidad social de la empresa y Derecho Mercantil, cit., pp. 131y ss.

33 Al respecto, M. I. GRIMALDOS, “Responsabilidad social corporativa y responsabilidad civil de los
administradores”, en R. ALFONSO SANCHEZ (dir.), Responsabilidad social de la empresa y Derecho
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definicion del interés social contenida en el articulo 226 de la Ley de Sociedades de
Capital, permite comprender dentro de su &mbito la realizacion de actividades de
responsabilidad social empresarial, si bien la cuestion resulta discutida en el seno de la
doctrina y la jurisprudencia espafiolas. Y ello sin perjuicio de las referencias genéricas
que sobre nuestro tema se contienen en la todavia reciente, y ya casi olvidada, Ley de

Economia sostenible*,

(c) Balance provisional de la responsabilidad social de la empresa.

Al margen, por el momento, de estos detalles técnicos, me ha parecido conveniente
glosar en este trabajo el fendmeno de la responsabilidad social de la empresa, como
supuesto de incipiente “moralizacion” de las relaciones de las empresas con la sociedad,
Ilamando la atencion de su relieve para el Derecho. No ha sido éste, con todo, el
planteamiento predominante al respecto, en el cual encontramos profusas referencias
desde la Ciencia econdmica, por supuesto, pero también desde la Sociologia e, incluso,
desde la Etica de la empresa, disciplina de no muy larga vida, pero de prometedor futuro.
También el Derecho, y, muy especialmente, el Derecho mercantil, tienen un papel
relevante en este campo y seria de gran utilidad que nuestros juristas consagraran mayor
atencion al estudio del encaje de la responsabilidad social de la empresa en el &mbito del

ordenamiento juridico. Ganaria con ello la Empresa®, como institucion de la realidad

Mercantil, cit., pp. 155 y ss., J.A. GOMEZ SEGADE, “A responsabilidade dos administradores das
sociedades no quadro da responsabilidade social da empresa”, cit. pp. 352 y ss.

34 \/éase L. NAVARRO MATAMOROS, “Gobierno corporativo, Economia sostenible y responsabilidad
social de la empresa”, en R. ALFONSO SANCHEZ (dir.), Economia Social y Economia Sostenible, Cizur
Menor, 2010, pp. 281 y ss. No son éstas, con todo, las Unicas referencias a la responsabilidad social de
la empresa en nuestro ordenamiento; por su llamativa presencia en la realidad de nuestros dias,
merece la pena mencionar los articulos 73 a 75 de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, de igualdad,
y en especial lo dispuesto en el ultimo de ellos, relativo, como es notorio, a la participacién de las
mujeres en los Consejos de Administracion de las sociedades mercantiles (sobre dicho asunto, J.M.
EMBID IRUJO, “Los aspectos mercantiles de la Ley Orgénica para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres, en T. SALA FRANCO [coord.] Comentarios a la Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres, Madrid, 2008, pp. 324 y ss.

35 No parece que sea otro, en Ultima instancia, el objetivo basico de las acciones de responsabilidad
social de la empresa; en este sentido, J.M. EMBID IRUJO, “La responsabilidad social corporativa ante el
Derecho Mercantil”, CDC, 2004 (42), pp. 15y ss.
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econdmica, cuya legitimacion social aumentaria, pero también quienes con ella entran en

relacién, ademas de la realidad social circundante y la tutela del medio ambiente.

Consideraciones finales

Aun siendo instituciones determinantes para la delimitacion y alcance del Derecho
Mercantil, no es facil fijar criterios seguros de politica juridica en torno al Mercado y la
Empresa, cuya consideracion, en el marco de la actual crisis econdémica, ha constituido el
nucleo del presente trabajo. Y ello, desde luego, por la extraordinaria incertidumbre que
envuelve al momento presente, en el que aspectos de no facil comprension por los
ciudadanos se han apoderado del primer plano del espacio publico, incidiendo de manera
determinante en la vida de todos nosotros. Esa incertidumbre se ha trasladado al
ordenamiento juridico, con inmediata repercusion en el Derecho Mercantil y, més
especificamente, en algunos de sus sectores mas relevantes®, haciendo mas complejo no
solo el proceso de aplicacion de sus normas, sino, sobre todo, la elaboracion de las nuevas
reglas, cuya utilidad resulta casi siempre problematica tras su promulgacion. En este
contexto de dificultad, parece necesario, a mi juicio, reivindicar el papel del Derecho y la
necesidad de que, desde los valores que el ordenamiento ha de realizar al servicio de la
persona, los juristas contribuyan a la solucion justa de los muchos problemas que aquejan
a la sociedad de nuestros dias. Ello requiere asumir una perspectiva amplia, a tono con la
dimensidn global del trafico juridico, y una actitud metddica de colaboracién con otras
disciplinas, no sélo juridicas, que permita al Derecho ejercer su consabida funcionalidad
social, al servicio de la justicia, y a los juristas superar el “espléndido aislamiento™ al que,
de grado o por fuerza, se ven confinados en la mayoria de los casos. Con todo, la puesta
en préactica de ese criterio requiere contar con fundamentos sélidos en torno a lo que han
de significar el Mercado y la Empresa, evitando en lo posible que las lineas generales en
torno a su significado vengan determinadas unilateralmente por un pensamiento

exclusivista que, focalizado en alguna de sus vertientes, ignore la trascendencia social de

36 Como, entre otros, el Derecho de sociedades; al respecto, véase, J.M. EMBID IRUJO, “El presente
incierto del Derecho de sociedades”, RDM, 2009 (272), pp. 453 y ss.; en general, G. ROSSI, “Crisi del
capitalismo e nuove regole”, Riv. Soc., 2009 (54), pp. 924 y ss., G. SPINDLER, “Finanzmarktkrise und
Wirtschaftsrecht”, Die AG, 2010 (17), pp. 601 y ss.
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ambos. Y es que, como recordd Octavio Paz®’ a proposito del Mercado, pero lo mismo
podria decirse, al menos en sentido amplio, de la Empresa, “el mercado es un mecanismo
eficaz pero, como todos los mecanismos, no tiene conciencia y tampoco misericordia.
Hay que encontrar la manera de insertarlo en la sociedad para que sea la expresion del

pacto social y un instrumento de justicia y equidad”.

37 En el discurso de recepcion del premio Nobel de Literatura de 1990; la cita estd extraida de O.
PAZ, Suefio en libertad. Escritos politicos (Seleccion y prélogo de Y. GRENIER), Barcelona, 2001, p. 452.
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