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RESUMEN
La pregunta a la que pretende dar respuesta este articulo es si es posible integrar de
forma eficaz la Responsabilidad Social Corporativa en los procesos de toma de
decisiones de las empresas. La pregunta se aborda haciendo, en primer lugar, un breve
analisis del modelo economico neoliberal vigente hasta la fecha. A juicio de la autora,
uno de los principales factores que han contribuido a su crisis es el excesivo
protagonismo que han cobrado las reglas del mercado como arbitro garante del bien
comun. A partir de esta constatacion, el articulo propone la creacion de un nuevo marco
normativo, en el que se integren las reglas que fomentan y protegen la libre competencia
de las empresas en el mercado -el denominado Derecho de la Competencia-, con los
principios de la Responsabilidad Social Corporativa. De esta simbiosis podria surgir una
nueva rama del Derecho orientada a promover y garantizar la accion responsable de las

empresas en el mercado.

SUMARIO: 1. Introduccion.- diagnostico del modelo econdomico actual vy
constatacion de la necesidad de un cambio; 2. La aplicacion de los principios de la
Responsabilidad Social Corporativa en el ambito del Derecho de la Competencia; 3.
La aplicacion en el ambito de la Responsabilidad Social Corporativa de las reglas
que garantizan la efectividad del Derecho de la Competencia; 3.1. El Derecho de la

Competencia como modelo en el ambito politico/legislativo; 3.2. El Derecho de la

- Simbiosis, término de origen griego que significa convivencia. Se define en el diccionario como una
“asociacion intima y prolongada de dos o mas”.

- Salomé Santos Lorenzo es profesora de Derecho Europeo y de la Competencia Todas las opiniones
reflejadas en este articulo son estrictamente personales. La autora quiere agradecer a Elias Lopez Pérez su
valiosisima contribucion a la elaboracion de este articulo.
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Competencia como modelo en el ambito empresarial; 4. Conclusion.- del Derecho de

la Competencia al Derecho de la Accion Responsable de las empresas en el mercado.

“Ahora bien, todo ejercicio de la libertad natural de unos pocos individuos
que pueda poner en peligro la seguridad de toda la sociedad es y debe ser restringido

por las leyes de todos los Estados”

Adam Smith!

1. INTRODUCCION.- DIAGNOSTICO DEL MODELO ECONOMICO
ACTUAL Y CONSTATACION DE 1A NECESIDAD DE UN CAMBIO

Nos encontramos en un momento encrucijada, en el que el modelo neoliberal que
se impuso en la década de los 90 del siglo pasado, que abogaba por la reduccion del
Estado a su minima expresion y la opcion de los mercados como unicos agentes
reguladores de la actividad econdmica, se tambalea como consecuencia de la crisis
financiera y sus posteriores secuelas en la economia real y en el nivel de endeudamiento
de los Estados, con los consiguientes niveles de desempleo, desigualdad y exclusion
social. El horizonte no se presenta tampoco nada halagiienio desde el punto de vista
medioambiental y de la gestién de los recursos naturales, cuyo agotamiento en algunos

casos se empieza ya a vislumbrar como una realidad cercana.

(Qué es lo que esta fallando en el actual modelo econémico para que nos hayamos
visto abocados a una situacion de crisis como la actual y para que las perspectivas de
sostenibilidad del modelo, desde el punto de vista social y medioambiental, sean tan
negativas? Es probable que no exista una respuesta univoca a esta pregunta.

Probablemente sean varios los factores —socioldgicos, econdmicos, politicos, culturales—

' La riqueza de las Naciones. Libro II, Seccién 2.
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que expliquen la actual crisis y la falta de sostenibilidad del modelo actual. Pero siendo
varios los factores, desde la Optica econdmica hay uno que se perfila como un factor
determinante, y es el excesivo protagonismo que se le ha dado en los ultimos tiempos a
las reglas del mercado y a la promocion de la competencia feroz entre las empresas como
unico arbitro garante del bien comuin. En un contexto de competencia feroz por el
mercado, es posible que algunas empresas no se puedan permitir el lujo de invertir en
tecnologias y recursos que reduzcan su consumo de energia, o que no puedan reducir las
jornadas laborales de sus empleados, o comprar materias primas con garantias de
comercio justo, sencillamente porque si lo hacen se arriesgan a perder su posicion
competitiva en el mercado, por el incremento de costes que este tipo de inversiones o

decisiones empresariales podrian suponer en el corto plazo.

Asi, la mayoria de la doctrina econémica’ sitia el origen de la crisis financiera
actual en el exceso de competencia entre las entidades financieras por captar clientes y
ganar cuota de mercado, y en la ausencia de controles por parte de las autoridades
regulatorias para evitar una excesiva exposicion al riesgo de dichas entidades. Si bien es
cierto que el exceso de concentracion en el sector financiero puede dar lugar a tipos de
interés injustificadamente altos y consecuentemente a mayores dificultades para pagar los
créditos, la situacion inversa, esto es, el exceso de competencia entre las entidades
financieras, junto con la ausencia de regulacién, ha provocado que algunas de estas
entidades hayan adoptado politicas de excesiva exposicion al riesgo, con el objetivo de
captar o mantener a toda costa su cartera de clientes, concediendo préstamos a clientes
con riesgo de insolvencia y poniendo en riesgo en ultimo término la estabilidad del propio
sistema financiero, y todo ello sin que las autoridades regulatorias hayan sido capaces de

adoptar ninguna medida para evitar llegar a esta situacion’.

% Jiménez, G; J. A. Lopez y J. Saurina (2007): "How does competition impact bank risk taking? Working
Paper 2007-23, Federal Reserve Bank of San Francisco. Keeley, M.C. (1990): "Deposit insurance, risk
and market power in banking" American Economic Review, 80, 1183-1200. Martinez-Miera, D. y R.
Repullo (2010): "Does competition reduce the risk of bank failure?" Review of Financial Studies, 23 (10),
3668-3664.

Salas, V. y J. Saurina (2003): "Deregulation, market power and risk behavior in Spanish banks".
European Economic Review, 47, 1061-1075. Saurina, J. (2011): "Integracion, competencia y estabilidad
del sistema financiero", Capitulo 9 del libro editado por J.L. Malo de Molina y P. Martin-Acefia titulado
"Un siglo de historia del sistema financiero espafiol", Alianza Editorial.

3 Véase, a modo de ejemplo, el articulo publicado en The Economist (2009): "Deliver us from
competition", (June 27th, 90), que senala:

“That firms that strive hard to sustain profits may act incautiously is a concern in many
industries. The severity of today’s financial crisis is blamed by some on the pressure of
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Por tanto, es necesario reconocer que la aplicacion fundamentalista de las reglas
del mercado, sin ninglin otro criterio que las module, puede dar lugar a largo plazo a
situaciones extremas en las que el propio mercado esté en peligro e incluso termine
desapareciendo. Asi, el modelo actual se ha basado en la premisa de que “o creces, o
mueres”. Pero paraddjicamente la crisis ha venido a poner de manifiesto que el

crecimiento a toda costa podria terminar provocando la muerte.

De ello se deduce que el desarrollo econdmico del futuro debe basarse en la
consolidacion de un modelo econdmico alternativo al que ha existido hasta ahora, que dé
respuesta a los excesos del modelo neoliberal. Pero, ;cual debe ser ese modelo? Si el
origen de la crisis se explica, entre otros factores, en la aplicacion fundamentalista de las
reglas del mercado, ;significa esto que el nuevo modelo debe rechazar las reglas del libre
mercado y establecer nuevas formulas revolucionarias de organizacion econdomica? La
respuesta a esta pregunta es, claramente, no. Todo lo contrario, este articulo parte de la
base de que hay que seguir fomentando la libre competencia en el mercado como una
forma eficiente de repartir los recursos econdmicos. La competencia hace que las
empresas se esfuercen en ser lo mas eficientes posible, reduciendo costes para garantizar
que los precios sean los mas bajos posibles e incrementando la calidad y variedad de
productos ofrecidos a los consumidores. Y desde luego que las empresas deben seguir
manteniendo como uno de sus objetivos prioritarios la busqueda de beneficios

empresariales, porque dichos beneficios son fuente generadora de riqueza y de empleo.

Sin embargo, es necesario que en el modelo se introduzcan de forma efectiva otras
variables que sirvan para modular la actividad de la empresa de forma que sus beneficios
empresariales sean "sostenibles" en el tiempo. El desafio esta, por tanto, en implantar un
nuevo modelo que, basandose en la busqueda del beneficio empresarial y en las leyes de
la oferta y la demanda, integre junto con estas variables otros objetivos relacionados con

parametros de bienestar social y sostenibilidad medioambiental®.

competition on banks. There is a bulky academic literature that links liberalisation of markets
with an increase of bank failures. It argues that the lifting of restraints, such as interest-rate
caps on deposits or rules that prevent banks from operating in certain markets, leads to more
intense competition. That is good for borrowers , but it also hurts banks’ profit margins by
reducing the “‘franchise value” that comes from expected earnings”.
* Algunos autores utilizan el concepto de “triple cuenta de resultados™ (en inglés triple “P”: profit,
planet and people), para referirse a la necesidad de integrar estos valores en la cuenta de resultados de la
empresa. Véase el Informe Brundtland.
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Afrontar este desafio no es facil. El crecimiento de los beneficios, la eficiencia, el
ahorro de costes o el incremento de la produccidon por un lado, y la satisfaccion de los
empleados, la gestion responsable, el cuidado del medioambiente o la accion social por
otro, son grupos de objetivos que en el actual modelo econdomico neoliberal se han
percibido de facto como objetivos distintos e incluso contradictorios entre si. Una cosa es
hablar de los objetivos empresariales de beneficio, de eficiencia o de crecimiento, y otra
cosa es hablar de objetivos de satisfaccion en el trabajo, gestion responsable, respeto por
el medioambiente o conciencia social. Los primeros se consideran objetivos reales y toda
la estrategia de la empresa (comercial, financiera, de recursos humanos, etc.) se disefia
para conseguir esos objetivos, y los segundos se consideran accesorios. Asi, en la mayoria
de las empresas, la dimension social se encuentra disociada de la dimension comercial, y
el concepto de Responsabilidad Social Corporativa (RSC) constituye un apéndice, una
partida mas de gasto o de reduccion de los beneficios que hay que incluir en el

presupuesto.

Este articulo pretende demostrar que es factible cambiar el actual modelo e
integrar de forma efectiva y real los principios de la RSC en el proceso de toma de
decisiones de las empresas. Para ello es necesario crear un marco normativo sélido, en el
que se integren junto con las reglas del Derecho de la Competencia ya existentes, un
nuevo conjunto de reglas que fomenten y garanticen la Acciéon Responsable de las
empresas en el mercado. El objetivo seria, por tanto, lograr la aplicacion efectiva,
transversal y conjunta, del principio de la libre competencia de las empresas en el
mercado y los principios de la RSC, creando para ello una nueva rama del Derecho, el

Derecho de la Accion Responsable de las empresas en el mercado.

Este objetivo puede parecer excesivamente ambicioso —crear una nueva rama del
Derecho suena a revolucion en el ordenamiento juridico de un Estado—, pero no lo es. De

hecho, veremos a lo largo de este articulo que bastaria con:

(1) por un lado, extender la aplicacion de los principios de la RSC al ambito del
Derecho de la Competencia; y
(i)  por otro, extender los mecanismos que garantizan la aplicacion efectiva del

Derecho de la Competencia al ambito de la RSC.
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2. LA APLICACION DE LOS PRINCIPIOS DE LA RESPONSABILIDAD
SOCIAL CORPORATIVA EN EL AMBITO DEL DERECHO DE LA
COMPETENCIA

El Derecho de la Competencia tiene por objeto impedir que el funcionamiento
competitivo del mercado se vea distorsionado por el comportamiento de empresas que
abusen de su posiciéon de dominio, o que acuerden con otras subir precios o repartirse

mercados.

Por tanto, el Derecho de la Competencia persigue una finalidad social, en la
medida en que garantiza que los consumidores no se vean perjudicados por practicas
anticompetitivas de empresas que con su comportamiento distorsionen las reglas del
juego competitivo. Actuar respetando la libre competencia en el mercado significa actuar
con responsabilidad y con ética. Al cumplir con la normativa de la competencia, las
empresas optan por comportarse de forma responsable con sus clientes, proveedores y
competidores, basando su crecimiento en ser cada dia mas competitivas, reduciendo
costes, prestando un mejor servicio a sus clientes y mejorando la calidad y variedad de

sus productos.

Siendo esta la razon de ser del Derecho de la Competencia, parece logico que el
cumplimiento de esta normativa se integre dentro del Codigo de Conducta de las

empresas, como una obligacion mas derivada de la gestion responsable o RSC.

Si el lugar natural de la politica de cumplimiento con las normas del Derecho de la
Competencia es el de la RSC, la pregunta que cabe plantearse es si el cumplimiento del
Derecho de la Competencia es un objetivo que ha de perseguirse de forma aislada, como
si se tratara de un fin en si mismo, o por el contrario debe integrarse en un concepto mas
amplio de “Accion Responsable de la empresa en el mercado”, que incluya otros

principios de la RSC.

Tal y como ya he anticipado, a mi juicio, la aplicacion del Derecho de la
Competencia debiera contextualizarse en el entorno mas amplio de la RSC. EIl objetivo
de garantizar el libre juego competitivo que pretende el Derecho de la Competencia no

debe considerarse como un objetivo en si mismo, sino como un instrumento para la
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consecucion de objetivos de espectro mas amplio, como el bienestar social, el reparto y la

gestion eficiente de los recursos, o la sostenibilidad medioambiental.

Es posible que la vision neoliberal que ha marcado el Gltimo ciclo econémico sea
la responsable de que el Derecho de la Competencia se haya percibido en algunos ambitos
decisionales como un fin en si mismo, aislado y descontextualizado, tecnificado hasta el
extremo de que en su aplicacion a veces se ha perdido de vista la razon de ser ultima de
dicho cuerpo normativo, que no es mas que procurar el bien comun mediante el

comportamiento leal y responsable de las empresas en el mercado.

Sin embargo, debe recordarse que Adam Smith, el gran defensor del mercado
como arbitro de la distribucion eficaz de los recursos, el autor de la expresion “la mano
invisible” con la que en los ultimos tiempos se ha “sacralizado” el concepto de “libertad
de mercado”, no era un defensor de los postulados neoliberales, sino que por el contrario
siempre mantuvo en su discurso el bien comin como fin al que las reglas del mercado
debian orientarse. En efecto, Adam Smith fue, sobre todo, un filésofo. Fue catedratico de
Logica y de Filosofia Moral, y su primera gran obra se tituld6 “La teoria de los
sentimientos morales”. Buena parte del libro “La Riqueza de las Naciones”, en el que
introduce el concepto de la “mano invisible”, estd basado en las ensefianzas de su
profesor, el catedratico de Filosofia Moral Francis Hutcheson, y en la seccion de su
asignatura en la que abordaba la tematica de la “moral practica”. La tesis que Adam
Smith defiende es que la conducta econdomica fundada en el propio interés desencadena a
través de la mano invisible del mercado un resultado que no entraba en los planes de cada
individuo: el desarrollo econdmico y la prosperidad general’. Ahora bien, el Estado debe
tener siempre, segin Adam Smith, un marco de accion que impida que los intereses

creados de unos pocos pongan en peligro los intereses méas amplios de la sociedad®.

> “En la medida en que todo individuo procura en lo posible invertir su capital en la actividad nacional y
orientar esa actividad para que su produccion alcance el maximo valor, todo individuo necesariamente
trabaja para hacer que el ingreso anual de la sociedad sea el mdaximo posible. Es verdad que por regla
general él ni intenta promover el interés general ni sabe en qué medida lo esta promoviendo. Al preferir
dedicarse a la actividad nacional mds que a la extranjera, él solo persigue su propia seguridad; y al
orientar esa actividad de manera de producir un valor maximo él busca solo su propio beneficio, pero en
este caso como en otros una mano invisible lo conduce a promover un objetivo que no entraba en sus
propositos. El que sea asi no es necesariamente malo para la sociedad. Al perseguir su propio interés
frecuentemente fomentara el de la sociedad mucho mdas eficazmente que si de hecho intentase
fomentarlo” La Riqueza de las Naciones. Libro IV. Seccién I1.

% Véanse, a modo de ejemplo, los siguientes extractos de su libro La Riqueza de las Naciones:
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Resulta paraddjico que con frecuencia se identifique a Adam Smith con la imagen del
capitalismo salvaje, desconsiderado y brutal, cuando ¢l fue siempre un profesor de moral
preocupado por las reglas éticas que limitan y constrifien la conducta de los seres

humanos.

También el origen del Derecho de la Competencia demuestra que en la mente de
los legisladores cuando crearon este cuerpo normativo estaba el bienestar social como
telon de fondo sobre el que debe operar el mercado. La primera normativa de defensa de
la competencia se establecio en 1890 en Estados Unidos —la Sherman Act’— para proteger
a los consumidores, a los agricultores y a las pequefias empresas de los abusos de los

grandes conglomerados estadounidenses, los denominados trusts.

En Europa, el Derecho de la Competencia fue concebido como un instrumento
dirigido a conseguir el objetivo de la integracion de los mercados de los Estados
Miembros. El articulo 26 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE)
establece como uno de los objetivos primordiales de la Union Europea la consecucion de
un “mercado interior”, definido como “un espacio sin fronteras interiores, en el que la
libre circulacion de mercancias, personas, servicios y capitales estara garantizada de
acuerdo con las disposiciones de los Tratados”. Asi, el Derecho de la Competencia® se
concibe como una politica de la UE que se compone de un conjunto de normas que tienen
por objetivo prohibir a las empresas desarrollar comportamientos que puedan restringir la

libre circulacion de mercancias, servicios, personas y capitales.

Sin embargo, la consecucion de un mercado nico europeo no se plantea como un

objetivo aislado e incondicionado. Por el contrario, en las disposiciones del TFUE que

“Ahora bien, todo ejercicio de la libertad natural de unos pocos individuos que pueda poner en peligro la
seguridad de toda la sociedad es y debe ser restringido por las leyes de todos los Estados” La Riqueza de
las Naciones. Libro II. Seccion II.

“El interés de los empresarios en cualquier rama concreta del comercio o la industria es siempre en
algunos aspectos diferente del interés comun, y a veces su opuesto. El interés de los empresarios siempre
es ensanchar el mercado pero estrechar la competencia. La extension del mercado suele coincidir con el
interés general, pero el reducir la competencia siempre va en contra de dicho interés, y solo puede servir
para que los empresarios, al elevar sus beneficios por encima de lo que naturalmente serian, impongan
en provecho propio un impuesto absurdo sobre el resto de sus compatriotas”. La Riqueza de las
Naciones. Libro I. Seccién 11.

“La maxima vil de los poderosos parece haber sido siempre: todo para nosotros, nada para los demds”.
La Riqueza de las Naciones. Libro III. Seccion 4.

“Pero la mezquina rapacidad y el espiritu monopolista de los comerciantes y los industriales, que no son
ni deben ser los gobernantes de la humanidad [...]” La Riqueza de las Naciones. Libro I'V. Seccion II1.

7 Aprobada y reconocida como la "Sherman Act" por el Congreso de EEUU en la Hart-Scott-Rodino
Antitrust Improvements Act de 1976 (Public Law 94-435, Title 3, Sec. 305(a), 90 Stat. 1383 at p. 1397).

® Articulos 101 a 106 del TFUE.
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garantizan la libre circulacion de mercancias’, de personas'’, de servicios'' y de
capitales'?, y la jurisprudencia que desarrolla dichas disposiciones, se hace siempre
referencia a la posibilidad de que dichas libertades puedan ser atemperadas o limitadas
por otros objetivos de interés general como la salud publica, la seguridad y moralidad

publica, el medioambiente, los derechos sociales, las tradiciones culturales locales, ete.”?

En el caso de las normas relativas al Derecho de la Competencia, no existe ningiin
articulo en el TFUE en el que especificamente se hable de la posibilidad de tener en
cuenta otros objetivos de interés publico que no sean estrictamente econémicos. En el
articulo 101.3 del TFUE se reconoce expresamente que los acuerdos restrictivos de la
libre competencia pueden comportar beneficios objetivos que compensen los efectos
negativos de la restriccion de la competencia. Sin embargo, la interpretacion que la
Comision Europea ha dado a esta posibilidad de excepcion se ha limitado al anélisis de
efectos econdmicos positivos que contrarresten los efectos negativos para la libre
competencia en el mercado, sin dar cabida en esta valoracién a otros intereses publicos de
naturaleza no econémica'®. Ademas, la interpretacion que las autoridades encargadas de
aplicar el Derecho de la Competencia han dado a la posibilidad de excepcionar o modular
la aplicacion de las normas del Derecho de la Competencia para tomar en consideracion

otros objetivos de interés general ha sido hasta la fecha muy restrictiva'”.

Sin embargo, no debe olvidarse que el Derecho de la Competencia es una politica
mas dentro del conjunto de politicas de la Unién Europea y que, como tal, debe aplicarse
de forma coordinada y coherente con los demas objetivos de interés publico perseguidos
por la UE. Asi, el articulo 7 del TFUE senala expresamente que “/a Union velara por la
coherencia entre sus diferentes politicas y acciones, teniendo en cuenta el conjunto de sus
objetivos”. A continuacidn, en los articulos 8, 9, 10 y 11, se enumeran como objetivos
prioritarios de la Unidon Europea la proteccion social, la lucha contra la exclusion social,

la lucha contra toda discriminacion, la proteccion del medioambiente, o la proteccion de

? Articulos 28 a 37 del TFUE.

' Articulos 45 a 48 del TFUE.

' Articulos 49 a 62 del TFUE.

' Articulos 63 a 66 del TFUE.

13 Articulos 36, 45.3, 52, 65 del TFUE y jurisprudencia sobre la “rule of reason” establecida por primera
vez en la Sentencia de 20 de febrero de 1979, Cassis de Dijon, As. 120/78, Rec. P. 649.

4 véase el apartado 32 y 33 de las Directrices sobre la aplicacion del articulo 81.3 (actualmente articulo
101.3 del TFUE), DOCE C 101, de 27.4.2004, pagina 97 y siguientes.

SAunque algunas Sentencias como la Sentencia en el caso Metropole contra Comisién (Asunto T-
528/93), el Tribunal expresamente senaldé que la Comision, cuando aplica el articulo 101.3 del TFUE,
puede tomar en consideracion argumentos que conciernan al interés general.
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los consumidores, objetivos que necesariamente deben ser tomados en consideracion en la
elaboracion de cualquier politica comunitaria o en la adopcion de cualquier decision. Por
otro lado, junto con la politica de defensa de la competencia, existen otras politicas
europeas igualmente importantes como por ejemplo, la politica medioambiental'®, la
politica agricola'’, la politica social'®, de educaciéon', de salud publica®’, o la de cohesion

1*', que deben ser aplicadas de forma coherente por las

econdmica, social y territoria
autoridades encargadas de velar por su cumplimiento. Finalmente, no debe tampoco
menospreciarse el hecho de que en el TFUE se define a la Unién Europea como una

economia de mercado social, y no como una economia de mercado, sin mas?.

Por tanto, nada impide a las autoridades encargadas de aplicar las normas del
Derecho de la Competencia tener en cuenta otros intereses publicos distintos del puro
favorecimiento de la libre competencia en el mercado. Por el contrario, a juzgar por el
contenido del articulo 7 del TFUE y del articulo 3 del TUE, las autoridades debieran
siempre y en todo caso garantizar una aplicacion coherente de todos los intereses publicos
protegidos y reconocidos en las distintas politicas de la Union Europea. Porque, a la hora
de valorar la compatibilidad con las normas de defensa de la competencia de un acuerdo
entre varias empresas: ;no es logico que las autoridades de competencia tengan en cuenta
la proteccion de otros intereses publicos, ademdas del funcionamiento competitivo del
mercado, como por ejemplo la proteccion de la biodiversidad, la lucha contra el cambio
climético, la proteccion de los derechos de los trabajadores, o la preservacion del tejido
rural de determinadas comunidades? Si se produjese un pacto en una determinada

industria para no comercializar determinado tipo de electrodoméstico, mas barato pero

' Articulos 191 a 193 del TFUE.

"7 Articulos 38 a 44 del TFUE.

'* Articulos 151 a 161 del TFUE.

"* Articulos 165 a 166 del TFUE.

*% Articulo 168 del TFUE.

*! Articulos 174 a 178 del TFUE.

2 yéase el articulo 3 del Tratado sobre la Unioén Europea (TUE), que establece que “la Unidn establecerd
un mercado interior. Obrara en pro del desarrollo sostenible de Europa basado en un crecimiento
economico equilibrado y en la estabilidad de los precios, en una economia social de mercado altamente
competitiva, tendente al pleno empleo y al progreso social, y en un nivel elevado de proteccion y mejora
de la calidad del medio ambiente. Asimismo, promovera el progreso cientifico y técnico”. Podria pensarse
que estos principios s6lo resultan aplicables al territorio europeo, pero no es asi, tal y como pone de
manifiesto el articulo 3.5 del TUE, que sehala que “en su relaciones con el resto del mundo, la Union
afirmard y promoverd sus valores e intereses y contribuird a la proteccion de sus ciudadanos.
Contribuird a la paz, la seguridad, el desarrollo sostenible del planeta, la solidaridad y el respeto mutuo
entre los pueblos, el comercio libre y justo, la erradicacion de la pobreza y la proteccion de los derechos
humanos, especialmente los derechos del nifio, asi como al estricto respeto y al desarrollo del Derecho
internacional, en particular el respecto de los principios de la Carta de las Naciones Unidas”.
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que, por sus caracteristicas, resulta mucho mas nocivo para el medioambiente que otros
electrodomésticos, mas caros, de nueva generacion, ;jno es légico que las autoridades de
competencia analicen la legitimidad de dicho acuerdo de restriccion de la produccion
desde la dptica no solo de la preservacion de la libre competencia en el mercado, sino
también desde la Optica medioambiental? Si en el sector de la bioquimica, empresas
competidoras se pusieran de acuerdo para no vender a empresas que utilizan sus
compuestos quimicos para fines armamentisticos, con el objetivo de evitar que ninguna de
ellas pueda obtener una ventaja competitiva frente a las demds basada en la venta de un
mayor volumen de producto a la industria armamentistica, ;no es légico que las
autoridades de competencia analicen la legitimidad de dicho boicot colectivo, no sélo
desde la optica de la libertad de mercado, sino también desde la optica de la preservacion
de la seguridad publica? Y asi podriamos seguir enumerando potenciales escenarios en
los que el comportamiento de las empresas en el mercado, a pesar de producir
restricciones a la libre competencia entre las mismas, podria resultar beneficioso para la

preservacion de otros intereses publicos igualmente importantes.

En este contexto, es necesario que a nivel legislativo y decisional se produzca una
apuesta definitiva por la integracion de otros intereses publicos en el andlisis de la
compatibilidad con las normas del Derecho de la Competencia de los comportamientos de
las empresas en el mercado. Se impone una vision “transversal” de los distintos intereses
publicos, que evite que el comportamiento de las empresas en el mercado sea unicamente
valorado en funcidn del objetivo de preservar el funcionamiento competitivo del mercado,
de forma aislada e independiente de otros intereses publicos que podrian resultar también
afectados. Es necesaria, pues, una aproximaciéon mas sofisticada al analisis del
comportamiento de las empresas en el mercado, en la que se modulen los diferentes

intereses publicos en juego para llegar a soluciones equilibradas.

(Como hacerlo? Seguramente existan diferentes opciones metodologicas. Entre
ellas merece la pena destacar las dos siguientes, cuya puesta en practica resultaria

relativamente sencilla como se vera a continuacion:

Una primera metodologia podria consistir en extender al &mbito del Derecho de la
Competencia el procedimiento de analisis que ha venido funcionando razonablemente
bien en el terreno de las normas que garantizan en la Unidén Europea la libre circulacion

de mercancias, trabajadores, servicios y capitales.
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Como he sefialado anteriormente, las disposiciones que regulan estas cuatro
libertades permiten a los Estados Miembros adoptar medidas que restrinjan el acceso al
mercado nacional de los productos, servicios, personas o capitales procedentes de otros
Estados Miembros cuando estén en peligro otros intereses publicos dignos de proteccion.
El examen de licitud de una medida estatal restrictiva del libre comercio se realiza en dos
fases. En primer lugar, se analiza si la medida persigue un objetivo legitimo o interés
publico digno de proteccion. En segundo lugar, se analiza si el objetivo legitimo o el
interés publico que se pretende proteger puede alcanzarse mediante medidas menos
restrictivas para el libre comercio (test de proporcionalidad)™. Si estos dos requisitos se
dan, se podrd concluir que la medida restrictiva del libre comercio es sin embargo
necesaria y legitima para proteger otros intereses publicos igualmente importantes y
distintos del fomento del libre comercio en Europa. Esta metodologia responde a una
técnica jurisprudencial tipicamente anglosajona, la denominada “rule of reason”, en
virtud de la cual un principio general debe ser atemperado, atenuado, modulado o

adaptado a lo que es razonable en cada caso concreto.

Los ejemplos de sentencias en las que el tribunal europeo ha aplicado la “rule of
reason” son innumerables. De hecho, aunque el TFUE tnicamente contempla una lista
limitada de intereses publicos que podrian justificar restricciones al libre comercio entre
los Estados Miembros®*, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha ampliado
jurisprudencialmente el listado a cualquier interés publico que sea digno de proteccion en
Europa. Asi, por ejemplo, el tribunal europeo ha considerado legitima una medida estatal
que prohibia sin previa autorizacion la exportacion de hornos de induccion al vacio a
paises terceros con riesgos de guerra cuando fuese necesario para “prevenir una
perturbacion de la coexistencia pacifica de los pueblos”™ . También ha permitido una
medida estatal que obligaba a las empresas privadas suministradoras de electricidad a
adquirir la electricidad generada en su zona de suministro por fuentes de energia
renovables a precios minimos superiores al valor econdmico real de este tipo de

electricidad, “puesto que esta normativa es util para la proteccion del medio ambiente en

» Conforme a la jurisprudencia consolidada en esta materia, “tales restricciones sélo pueden estar
Justificadas si son adecuadas para garantizar la realizacion del objetivo que persiguen y no van mas alla
de lo necesario para alcanzarlo”. Véase, por todas, la Sentencia de 20 de febrero de 1979, Cassis de
Dijon, As. 120/78, Rec. P. 649.

* Articulos 36, 45.3, 52, 65 del TFUE.
23 Sentencia Werner, Asunto C-70/94, de 17 de octubre de 1995.
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la medida en que la utilizacion de las fuentes de energia renovables que pretende
fomentar contribuye a reducir las emisiones de gases de efecto invernadero que figuran
entre las principales causas de los cambios climdticos™®. Otros intereses publicos que
han justificado restricciones impuestas por los Estados Miembros al libre comercio en
Europa son la protecciéon de los menores (por ejemplo imponiendo restricciones a la
comercializacion de DVDs)”, la proteccién de la cultura®®, el mantenimiento del
pluralismo de la prensa®, la seguridad vial’’, la mejora de las condiciones laborales®’, la

lucha contra el crimen organizado® o la proteccion de los animales®”.

Pues bien, del mismo modo que se permite a los Estados imponer restricciones al
libre comercio en Europa cuando estas restricciones persiguen objetivos legitimos de
interés publico no econdmicos, se deberia también permitir a las empresas adoptar
comportamientos en el mercado que pudieran producir restricciones a la libre
competencia si dichos comportamientos, aparte de perseguir el 10gico interés particular de
las empresas, sirven también para la consecucion de otros intereses publicos no

econdmicos dignos de proteccion.

A mi juicio, esta metodologia se podria adoptar facilmente en el ambito del
Derecho de la Competencia sin necesidad de modificar la legislacion vigente.
Simplemente bastaria con un desarrollo jurisprudencial claro del contenido del articulo
101.3 del TFUE —que contempla la posibilidad excepcionar la aplicacion de las normas
del Derecho de la Competencia cuando exista una justificacion para ello-, en el sentido de
permitir el uso de razones de interés publico de cardcter no econdémico. En efecto, del
mismo modo que el tribunal europeo ha ampliado jurisprudencialmente, utilizando la
técnica de la “rule of reason”, el listado de intereses publicos previstos en el TFUE que
pueden justificar restricciones de los Estados Miembros al libre comercio, también podria
ampliar el ambito de aplicacion del articulo 101.3 del TFUE a intereses publicos no
econdmicos, que podrian justificar comportamientos de las empresas potencialmente

restrictivos de la competencia.

26 Sentencia PreussenElektra, Asunto C-379/98, de 13 de marzo de 2001.

7 Sentencia Dynamic Medien, Asunto c-244/06, de 14 de febrero de 2008.

8 Sentencia Cynéthéque, Asuntos 60/84 y 61/84.

* Sentencia Mamiliapress, Asunto C-368/95.

3% Sentencia Comision c. Finlandia, Asunto C-54/05.

3! Sentencia Oebel, Asunto 155/80.

32 Sentencia Comision c. Portugal, Asunto C-265/06.

33 Sentencia Nationale Raad van Dierenkwekers en Liefhebbers and Andibel, Asunto C-219/07.
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Una segunda metodologia podria consistir en aplicar en el ambito del Derecho de
la Competencia la denominada “multi-stakeholder theory”**. Conforme a esta teoria, el
comportamiento de las empresas en el mercado tendria que analizarse teniendo en cuenta
qué efectos tiene dicho comportamiento sobre todos los grupos de interés afectados, es
decir, no sélo sobre los consumidores (como sucede en la actualidad), sino también sobre
los trabajadores de la empresa, los clientes, los proveedores y los ciudadanos que son
sujetos pasivos de dicho comportamiento. Asi, un acuerdo entre varias empresas podria
ser legitimo aunque potencialmente produzca ciertas restricciones a la libre competencia
en el mercado si dicho acuerdo es el resultado de la toma en consideracion de los
intereses de todos los afectados por dicho acuerdo, esto es, no sélo de los consumidores,
sino también del resto de los grupos de interés afectados. A modo de ejemplo, promover
un boicot colectivo a empresas que comercialicen productos que no tengan garantias de
comercio justo, a pesar de limitar el abanico de productos ofrecidos al consumidor y
eventualmente incrementar el precio de dichos productos, podria ser beneficioso para
proteger los intereses de los grupos mas necesitados de proteccion, como los proveedores

de terceros paises en los que no existan garantias sociales minimas.

Para incorporar la “multi-stakeholder theory” al Derecho de la Competencia no
haria tampoco falta afrontar ninguna reforma legislativa, ya que no existe ninguna
disposicion en el Derecho de la Competencia que establezca que el unico sujeto pasivo
digno de proteccion es el consumidor. Bastaria con que jurisprudencialmente se
interpretase que estas disposiciones incluyen como sujetos pasivos dignos de proteccion a
todos los grupos de interés afectados por el comportamiento de la empresa, y no solo a los

consumidores.

En definitiva, es necesario un giro jurisprudencial claro en la aplicacion del
Derecho de la Competencia, en el que se sustituya el concepto de “consumidor” como
unico sujeto pasivo beneficiario de la lucha competitiva de las empresas, por un concepto
mas amplio, el concepto de “ciudadano”, que incluya a todos los colectivos afectados por
el comportamiento de la empresa, como los proveedores, los clientes, los trabajadores o

los ciudadanos de la comunidad en la que la empresa desarrolla su actividad. No se trata

3* La “multi-stakeholder theory” es una teoria de gestion organizacional que fue expuesta por primera vez
por R. Edward Freeman en su libro “Strategic Management: A Stakeholder Approach”. La teoria consiste
en identificar todos los grupos cuyos intereses se ven afectados por la actividad de una empresa para
posteriormente arbitrar los mecanismos necesarios para que la gestion de la empresa tenga en cuenta
todos los intereses afectados.
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solo de que el consumidor tenga acceso a un gran abanico de productos de calidad a los
precios mas bajos posible, sino también de que ese mismo consumidor, en su vertiente
mas amplia de ciudadano, tenga derecho a que la lucha competitiva entre las empresas no
se haga a costa de poner en peligro la sostenibilidad social y medioambiental del entorno

en el que vive.

Cualquiera de estas dos metodologias —ya sea la de poner como sujeto pasivo
beneficiario de la lucha competitiva de las empresas al “ciudadano”, o la de exigir a las
autoridades encargadas de aplicar la normativa de defensa de la competencia que tomen
en consideracion otros intereses publicos no econémicos-, serviria para integrar de forma
natural al Derecho de la Competencia dentro de un area mas amplia del Derecho que

promueva y garantice la Acciéon Responsable de las empresas en el mercado.

3. LA APLICACION EN EL AMBITO DE LA RESPONSABILIDAD
SOCIAL CORPORATIVA DE LAS REGLAS QUE GARANTIZAN LA
EFECTIVIDAD DEL DERECHO DE LA COMPETENCIA

Las organizaciones empresariales no se sentiran interpeladas a cambiar su modelo
de gestion si la legislacion no promueve dicho cambio. Hace falta, por tanto, que la
politica de los Estados se oriente a crear los mecanismos necesarios para que la RSC se

convierta en una verdadera herramienta de gestion empresarial.

Hasta ahora, la RSC se ha entendido como una herramienta de gestiéon cuya
integracion en la empresa tiene caracter “voluntario”. Asi, una de las definiciones mas
extendidas de la RSC es la que utiliza la Comision Europea en su Libro Verde para la
promocion de la Responsabilidad Social Corporativa®. Segin la Comisién Europea, la
RSC es “un concepto por el cual las empresas integran voluntariamente las cuestiones
sociales y medioambientales en sus operaciones comerciales y en su interaccion con las
partes interesadas”. Por su parte, el Banco Mundial define la Responsabilidad Social
Corporativa como “el compromiso de la empresa por contribuir a un desarrollo

economico sostenible a través de la colaboracion con los empleados, sus familias, las

35 COM/2001/0366 final.
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comunidades locales y la sociedad en general a fin de mejorar sus vidas a través de

. . 36
formas positivas para el negocio y el desarrollo™".

Asi, aunque existe un importante consenso en que el modelo econémico actual no
es sostenible y debiera cambiar, son muchos los escépticos que sefalan que es imposible
dotar de efectividad real a los objetivos de la RSC y que, como mucho, éstos so6lo podran
constituir una “voluntad” o un “compromiso” de las empresas, porque valores como el
bienestar social o la sostenibilidad tienen un cardcter excesivamente “etéreo”, y por tanto
sus beneficios no se pueden cuantificar, ni se puede legislar sobre ellos, ni su aplicacién

se puede medir o controlar.

Sin embargo, la supuesta dificultad para cuantificar los beneficios de estos valores
y su caracter indefinido no parece que sea excusa suficiente para negar la posibilidad de

normativizarlos e incorporarlos de forma eficaz a la gestion empresarial:

En primer lugar, los beneficios econdmicos para las empresas derivados de la
incorporacion de los principios de la RSC si pueden cuantificarse. Asi, por ejemplo, una
buena gestion de los recursos humanos de la empresa provoca lealtad y motivacion en la
plantilla y retiene y atrae nuevos talentos. El cumplimiento de los principios de la RSC
mejora la reputacion de la empresa en el mercado, con el consiguiente incremento de la
fidelidad de los consumidores. Puede suponer una reduccion de costes cuando, por
ejemplo, se adoptan medidas de eficiencia energética. También puede servir para
estrechar la relacion de confianza de la empresa con sus proveedores —especialmente
cuando estos son pequefias y medianas empresas—, que percibiran un mayor compromiso
por parte de la empresa con su situacion. El cumplimiento de los principios de la RSC
puede servir también para abrir a la empresa a nuevos mercados y nuevos productos
ligados al concepto de sostenibilidad. Finalmente, la RSC puede servir para establecer
una relacion mas soélida con terceros agentes, como las administraciones publicas o las

ONGs, que puede reportar beneficios estratégicos a la empresa’”.

36 .
www.bancomundial.org.

37 La inexistencia de mecanismos de comunicacion entre las empresas y las ONGs o las administraciones
publicas impide a las empresas identificar con suficiente anticipacion las demandas de estos colectivos y
neutralizar los riesgos que supone no atender dichas demandas, especialmente cuando estos colectivos se
conectan entre si (por ejemplo, una comunidad afectada por la actividad de la empresa, una ONG y un
medio de comunicaciéon) y son capaces de dar publicidad a sus reclamaciones, produciendo un
considerable dafio para la imagen y el prestigio de la empresa.
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En segundo lugar, no es cierto que no se pueda legislar ni se pueda controlar la
aplicacion de un principio general de caracter mas amplio como el principio de la Accidén
Responsable de las empresas en el mercado. El mismo nivel de indefinicion que tiene este
concepto se le puede achacar a otros principios generales igualmente abstractos, como la
seguridad publica, la salud publica o el principio de no discriminacion. Sin embargo,
estos principios, enunciados en los textos legales de los ordenamientos juridicos de todos
los paises con Estados de Derecho, a pesar de su caracter abstracto, han sido
desarrollados con éxito por la practica decisional y jurisprudencial de las autoridades y
tribunales encargados de su aplicacion, que han ido interpretando y valorando como han
de ser aplicados a cada caso concreto. La construccion del sistema juridico europeo
constituye un buen ejemplo de como se puede garantizar que principios generales del
ordenamiento juridico se apliquen de forma efectiva a cualquier situacion en la que éstos
resulten relevantes. Asi, a modo de ejemplo, el listado de sentencias, decisiones y
comunicaciones de las autoridades comunitarias y nacionales sobre como ha de
interpretarse 'y cémo ha de aplicarse el principio general comunitario de no
discriminacion a situaciones concretas es inabarcable. Pues bien, si en el ambito
comunitario es posible garantizar la aplicacion del principio de no discriminacién en
todas sus posibles derivadas, ;por qué no va a ser posible garantizar la aplicacion del que
podria ser un nuevo principio general de derecho, esto es, el principio de la Accion

Responsable de las empresas en el mercado?

Ademas, existen ya varios métodos e instrumentos de medicion del grado de
cumplimiento de los principios de la RSC por parte de las empresas, a los que me referiré
mas adelante, que —aunque por el momento sélo tenga un caracter voluntario— reflejan ya
un considerable nivel de desarrollo y de estandarizacién en la forma en que se deben
interpretar y concretar estos principios. Con el tiempo, el acervo de conocimiento sobre la
aplicacion practica del principio general de la Accion Responsable de las empresas en el
mercado se iria enriqueciendo, a medida que las decisiones de las autoridades
competentes para aplicar este principio se fuesen multiplicando, de forma tal que las
empresas irian teniendo cada vez mas referencias y elementos de juicio para saber como

deben aplicar este principio a su negocio.

En definitiva, la RSC se puede convertir en una herramienta de gestion
empresarial de obligado cumplimiento y no solo voluntaria. Para ello, es imprescindible

que s€ cree:

146
reri.difusionjuridica.es



Revista Espariola de Relaciones Internacionales. Num. 3. ISSN 1989-6565

* un marco normativo que reconozca, promueva y proteja el principio de la
Accion Responsable de la empresa en el mercado; y
* un organismo supervisor y unos tribunales competentes con recursos suficientes

para aplicar y hacer cumplir de forma eficaz dicho principio.

La realidad demuestra que los seres humanos (y las empresas no son mas que un
conjunto de seres humanos) normalmente necesitamos en primera instancia sentir la
amenaza de la multa, de la sancién o de la penalizacién para tomarnos en serio una
obligacion. Asi, en el ambito del Derecho de la Competencia, las estadisticas muestran
que las empresas suelen poner en practica politicas efectivas de cumplimiento con el
Derecho de la Competencia como reaccion a una sancion previa. Una vez implantada la
nueva politica, ésta se va consolidando poco a poco hasta llegar a formar parte de la
cultura empresarial de la empresa, de manera que ésta termina respetando las normas del
Derecho de la Competencia por convencimiento propio, y no por miedo a la sanciéon. En
el ambito de la RSC, el legislador podria habilitar los instrumentos disuasorios necesarios
para que se produzca en las empresas el mismo proceso —desde el miedo a la sancion

hasta el convencimiento propio-.

3.1. El Derecho de l1a Competencia como modelo en el ambito politico/legislativo

Los instrumentos habilitados por el legislador en el &mbito del Derecho de la
Competencia que podrian servir de ejemplo y extenderse al area de la RSC son los

siguientes:

Sanciones por incumplimiento

El elemento disuasorio por excelencia en el Derecho de la Competencia es el de la
multa o la sancion. Asi, a modo de ejemplo, la Comision Europea puede imponer

sanciones a las empresas infractoras que pueden ascender hasta el 10% del volumen de
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facturacion del grupo al que dicha empresa pertenece’®. Las multas que se han impuesto
en los ultimos afios han ido en aumento, con el objetivo declarado de que tengan un

verdadero efecto disuasorio’’.

Para que el principio de la Accion Responsable sea efectivo, podria establecerse
un mecanismo de sanciones equivalente al que existe en el ambito del Derecho de la
Competencia para aquellas empresas que desarrollasen un comportamiento que
infringiese dicho principio, de forma que el nivel de dichas sanciones tuviese un caracter

suficientemente disuasorio.

Dario versus beneficio reputacional

El segundo elemento disuasorio que se utiliza tradicionalmente en el ambito del
Derecho de la Competencia es el del “dafio reputacional”. En Espafia, por ejemplo, se
suele imponer a las empresas infractoras la obligacion de publicar la resolucién que las
sanciona en varios periodicos de tirada nacional. Ademas, la autoridad también publica
notas de prensa, que suele enviar a los medios de comunicacién, en las que informa sobre
sus decisiones sancionatorias recientes. Los medios de comunicacion suelen hacerse eco
de dichas notas de prensa, con la siguiente publicidad negativa y dafio reputacional para

las empresas infractoras.

El mismo tipo de politica de comunicacion podria resultar efectiva como elemento
disuasorio en el caso de empresas que fuesen sancionadas por haber incumplido el

principio de la Accion Responsable.

En la otra cara de la moneda se sitian las medidas incentivadoras, que son
igualmente importantes y efectivas. Asi, del mismo modo que la publicacion de

decisiones en las que se declara que una empresa ha infringido alguna de sus obligaciones

3% Véase la Comunicacién de la Comision sobre el calculo del importe de las sanciones. Diario Oficial C
210, 1.09.2006, p. 2-5.

39 Asi, en la Comunicacion de la Comisién sobre el calculo del importe de la sancion, se sefala
expresamente que “procede fijar las multas en un nivel suficientemente disuasorio, no solo para
sancionar a las empresas en cuestion (efecto disuasorio especifico), sino también para disuadir a otras
empresas de adoptar o mantener conductas contrarias a los articulos 81 y 82 del Tratado (efecto
disuasorio general)”.
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derivadas del principio de la Accion Responsable serviria para desincentivar este tipo de
infracciones, también se podrian arbitrar mecanismos que sirviesen para mejorar
activamente la imagen de las empresas que cumplen con este principio. En efecto, el
elogio publico a las empresas con buen comportamiento en materia de RSC podria
procurar importantes beneficios reputacionales a las empresas. Al mismo tiempo, dicha
publicidad institucional podria servir para que los consumidores se vean estimulados a
comprar los productos y los servicios de las empresas que aparecen en el ranking de
empresas responsables. El objetivo seria apoyar institucionalmente a las empresas que
contribuyen activamente a la sostenibilidad social y medioambiental para que el
consumidor pueda guiarse por estos criterios a la hora de hacer su eleccion de compra.
Con este tipo de medidas, las empresas responsables se verian premiadas con publicidad
institucional y la posibilidad de un incremento en sus ventas, y los consumidores podrian
incorporar sus propios principios e ideales a su decision de compra. Desde el punto de
vista de la libre competencia en el mercado, este tipo de medidas tendria un claro efecto
positivo, en la medida en que por un lado incentivarian la innovacion y el desarrollo de
productos y servicios sostenibles, y por otro lado permitirian al consumidor elegir los

productos y servicios que compra sobre la base de una mayor informacion.

Como se ha anticipado anteriormente, existen ya diversos instrumentos
consolidados de medicion del grado de cumplimiento de las empresas con los principios
de la RSC, que podrian servir de guia para que la Administracion Publica organizase un
sistema de publicidad institucional de las empresas que cumplan con dichos principios.
Entre los mas conocidos se encuentra la norma SA8000 de la Social Accountability
International, que se centra en la mejora de las condiciones laborales y en la lucha contra
el incumplimiento de los derechos laborales. Las empresas pueden exigir a sus plantas de
produccion y proveedores que cumplan estos estandares y hacer controles mediante
auditorias independientes. Otro instrumento que cabe resaltar son las directrices de la
Global Reporting Initiative (Iniciativa Mundial para la Elaboracion de Informes), una
norma que permite facilitar informaciéon sobre el comportamiento de la empresa en
relacion con la triple cuenta de resultados —integracion de los resultados econdmicos,
sociales y medioambientales—, que se ha convertido en la guia mas utilizada para la
elaboracion de informes sobre sostenibilidad en Europa. En lo que respecta al impacto
medioambiental, la International Organisation for Standardization (ISO, Organizacion

Internacional para la Estandarizacion) ha desarrollado la norma ISO 1400 y la norma
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ISO260000 de responsabilidad social. Por su parte, el Instituto Internacional
AccountAbility ha creado la Assurance Standard AA1000 (norma de aseguramiento
AA10000) que tiene por objeto comprobar la credibilidad y la calidad de los datos que las
empresas proporcionan a las distintas partes interesadas en relacion con su actividad

social y medioambiental.

Seria aconsejable que la visibilidad de todos estos instrumentos de medicion del
grado de cumplimiento de las empresas con el principio de la Accion Responsable se

potenciase al maximo desde la Administracion Publica.

Finalmente, la politica fiscal de los Estados podria también utilizarse para
incentivar, mediante desgravaciones o deducciones fiscales, el cumplimiento de este

principio.

Inhabilitacion de directivos

Un tercer elemento disuasorio que se utiliza habitualmente en el ambito del
Derecho de la Competencia es el de la inhabilitacion de los directivos que han participado
en una practica anticompetitiva ilegal. En el Reino Unido, los directivos que han
participado activamente en una practica anticompetiva, o que por negligencia la han
consentido, pueden ser castigados con penas de inhabilitacién para ejercer su cargo en la
empresa infractora o en cualquier otra empresa durante un periodo de tiempo fijado por la
propia normativa®’. En Espaiia, los directivos que han participado activamente en una
infraccion de la normativa de la competencia también pueden ser sancionados

individualmente con multas que pueden ascender hasta los 60.000 euros.

La inhabilitacion de los ejecutivos responsables de comportamientos contrarios al
principio de la Accion Responsable especialmente graves podria constituir un elemento

disuasorio relevante para garantizar la efectividad de estos principios.

0 Guidance on Competition Disqualification Orders de la Office of Fair Trade.
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Reclamacion por darios v perjuicios

Un cuarto elemento disuasorio es dar la posibilidad a los terceros afectados por la
infraccion de reclamar los dafios y perjuicios sufridos. Asi, en el ambito del Derecho de la
Competencia, las autoridades vienen trabajando desde hace tiempo en varias iniciativas
para promover que los consumidores afectados por un comportamiento anticompetitivo
de las empresas puedan reclamar una indemnizacion®'. Tal serfa el caso, por ejemplo, de
los consumidores que han tenido que pagar un sobreprecio por un producto determinado
como consecuencia de un cartel entre varias empresas para subir los precios de dicho

producto.

Ese tipo de iniciativas también podrian explorarse para permitir que los afectados
por una practica contraria al principio de la Accion Responsable especialmente grave

pudieran reclamar los dafos y perjuicios sufridos.

Sanciones penales

Finalmente, en algunas jurisdicciones como la britanica o la de Estados Unidos, el
Derecho de la Competencia se ha llegado incluso a criminalizar, lo que demuestra que en
dichas sociedades, el dafo social que producen las infracciones a la libre competencia se
considera lo suficientemente relevante y alarmante como para que sus responsables

merezcan penas de carcel.

En el area de la RSC, podrian identificarse un nimero determinado de infracciones
que por su gravedad y por los dafios que producen merecerian penas de prision para sus

responsables. Asi sucede ya en el caso de determinados delitos medioambientales™’.

En definitiva, para que el principio de la Accion Responsable de la empresa en el

mercado se integre de forma efectiva en la cultura empresarial, del mismo modo que

1 Véase el White Paper on Damages Actions for Breach of the EC antitrust rules, publicado por la
Comision Europea el 8 de abril de 2008.

2 Véase la Directiva 2008/99/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de noviembre de 2008,
relativa a la proteccion del medio ambiente mediante el Derecho penal.
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viene sucediendo en el ambito del Derecho de la Competencia, seria aconsejable que el
legislador adoptase las medidas necesarias para poner en practica una politica efectiva de

incentivos al cumplimiento y de medidas disuasorias del incumplimiento.

3.2. El Derecho de la Competencia como modelo en el ambito empresarial

Como se ha sefialado anteriormente, son muchas las empresas que tienen
desarrollada una politica interna de cumplimiento con el Derecho de la Competencia,
cuyo objetivo es prevenir cualquier infraccion de esta normativa. Las propias autoridades
encargadas de su aplicacion han publicado orientaciones dirigidas a las empresas sobre
como deben poner en practica una politica de cumplimiento con el Derecho de la
Competencia que sea eficaz”. De dicha experiencia podrian extraerse una serie de

propuestas que podrian valer también para el ambito de la RSC, y que son las siguientes:

Liderazgo en el compromiso

Nada cambia en la empresa si los empleados no perciben que hay un compromiso
claro e inequivoco de los directivos de la empresa por cambiar. El abogado interno de una
empresa que se encarga de asegurar que su empresa cumple con el Derecho de la
Competencia tendria poco que hacer si los maximos directivos de la empresa no dejasen
claro a todos los empleados que cumplir con dichas normas es esencial y que, antes de
poner en practica cualquier estrategia comercial, deben consultar al abogado interno y

seguir sus recomendaciones.

Por tanto, para que el principio de la Accidon Responsable se perciba como un
compromiso serio de la empresa, deben ser los méximos directivos de la empresa los que
lideren la politica de cumplimiento con este principio y en sus mensajes a la plantilla de la
empresa no debe existir ningun tipo de ambigiiedad sobre la importancia de cumplir dicho

principio.

# yéase el documento publicado por la Office of Fair Trade, titulado “How your business can achieve
compliance”, de Octubre de 2010.
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Asi, la RSC debe formar parte del cddigo genético de la empresa, modulando la
adopcion de todas sus decisiones estratégicas. Y para ello es necesario que los directivos
tengan la capacidad de discernir y encontrar el equilibrio entre los diferentes intereses en
juego, ya que deberan incorporar al objetivo del beneficio otros valores que en ocasiones

podrian entrar en conflicto con el beneficio.

Ademas, es importante que se designe a una persona perteneciente a los niveles de
direccion maximos de la empresa como responsable de liderar y gestionar la aplicacion en
la empresa de la politica de cumplimiento con el principio de la Accion Responsable y de
reportar sobre los avances obtenidos. Obviamente, el perfil de este directivo debe
responder a una serie de cualidades imprescindibles, como la empatia, la comunicacion, la
coherencia y la autoridad, y debe ser un generador de confianza. Todas estas cualidades
seran esenciales para que la politica de cumplimiento con el principio de la Accidén
Responsable funcione. Ademas, debe tener un conocimiento detallado y transversal del
negocio de la empresa, que le permita tener identificadas las areas de riesgo —a las que
nos referiremos a continuacion— en las que el cumplimiento de este principio debe
modularse especialmente. Finalmente, también debiera tener formacion juridica, ya que
algunas de las obligaciones derivadas del principio de la Accion Responsable ya tienen
caracter legal y es previsible y deseable, tal y como se ha expuesto en este articulo, que se

consolide definitivamente esta tendencia hacia la obligatoriedad normativa.

Identificacion de las areas y los grupos de riesgo

El punto de partida para la puesta en practica de cualquier politica de
cumplimiento con el Derecho de la Competencia es siempre la identificacion de los
riesgos. No afronta los mismos riesgos de incumplimiento una empresa que tiene una
posicion de dominio en el mercado que una empresa pequeiia, ni una empresa que opera
en un mercado regulado que una empresa que opera en un mercado libre, o una empresa
que opera en un mercado maduro que una empresa que opera en un mercado de
tecnologias emergentes. La misma reflexion sobre identificacion de riesgos podria
hacerse en el ambito de la RSC. No afronta los mismos desafios de sostenibilidad una

multinacional que tiene deslocalizada su produccion en paises subdesarrollados o en

153
reri.difusionjuridica.es



La Responsabilidad Social Corporativa y el Fomento de la Libre Competencia en el mercado: una
simbiosis necesaria

paises con sistemas politicos no democraticos que una pequefia empresa de ambito local,
0 una empresa que compra productos agricolas que una empresa tecnoldgica o una
empresa que fabrica productos quimicos. El impacto social y medioambiental de las
empresas depende logicamente de su tamafio, de su area geografica de accion y del tipo
de producto que fabrica o el servicio que presta. Por tanto, para poner en practica una
politica eficaz de cumplimiento con el principio de la Acciéon Responsable deben primero

identificarse cudles son las areas de riesgo de la empresa.

Por otro lado, en el area de cumplimiento con el Derecho de la Competencia se
suele identificar al grupo de empleados que estan en situacion de mayor riesgo de
incumplimiento (por ejemplo, porque estan expuestos a contactos con competidores, o
porque estan en el consejo de direccion de la compaiiia o son los que toman las decisiones
en materia de precios), para poder centrar los recursos de formacion en este colectivo. Se
podria hacer un ejercicio similar para garantizar el cumplimiento del principio de la
Accidon Responsable. Como en cualquier grupo humano, en la empresa coexisten personas
distintas con diversas preferencias, valores e ideologias. Asi, tras un andlisis empirico de
las diferentes sensibilidades que existen en la plantilla de una empresa, se podria dividir a
los empleados en dos grupos: el grupo de los empleados que considera que no es posible
compatibilizar los objetivos de la RSC con el objetivo de la busqueda de beneficios de la
empresa, y el grupo de empleados que considera que si es posible. El primer grupo se
podria denominar “grupo de riesgo”, sobre el que serd necesario centrar los esfuerzos de

formacion en RSC.

Politica de formacion

Debiera existir una politica seria y con recursos suficientes para la formacion de
los empleados, especialmente dirigida a aquéllos que estan situados en el grupo de riesgo.
La formacion no puede ser solo dar una charla de vez en cuando sobre los valores de la
empresa y lo importantes que son. Tiene que ser una formacién practica, en la que los
empleados se vean confrontados a casos reales y deban decidir como actuar. Del mismo
modo que los cursos de formacion sobre cumplimiento con el Derecho de la Competencia

deben adaptarse al negocio y a los mercados en los que opera la empresa en cuestion, lo
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mismo debiera de hacerse con los cursos de formacion en RSC. Por ejemplo, si se trata de
una empresa que tiene deslocalizada su produccion en paises subdesarrollados, los cursos
de formacion debieran confrontar a los empleados con cuestiones tales como qué medidas
se deben tomar para garantizar que la empresa paga un salario justo a sus empleados en
esos paises, o qué tipo de medidas se deben adoptar para evitar dafios medioambientales
aunque estos no estén prohibidos por las normas locales. Si se trata de una empresa activa
en el sector de los medios de comunicacion, los cursos de formacion deberan prestar
especial atencioén a cuestiones tales como qué medios son legitimos y cuales no lo son
para obtener informacion, o qué tipo de noticias deben publicarse o de qué modo

garantiza la empresa la independencia del periodista.

Del mismo modo que sucede en el ambito de la politica de cumplimiento con el
Derecho de la Competencia, la empresa podra decidir si su politica de formacion se ha de
basar unicamente en sesiones periddicas de formacidon cara a cara, o si deben incluir
también cursos de formaciéon on-line con preguntas que examinen el grado de
conocimiento por parte de los empleados de sus obligaciones en materia de RSC. La
intensidad y la periodicidad de la formacién podrd modularse en funciéon de los grupos y

las areas de riesgo identificados previamente.

Sistema de reporte de ideas y de quejas

Es importante que la empresa tenga en cuenta las opiniones de todos aquellos
individuos o grupos de individuos que tienen algun tipo de interés en el comportamiento
de dicha empresa, independientemente de su capacidad de influencia en la misma. Por
ello, a efectos de que el principio de la Accion Responsable se cumpla de la forma mas
efectiva posible, es importante establecer un sistema eficaz y operativo de reporte de
iniciativas, y un sistema de reporte de quejas, que esté a disposicion de todos los grupos

de interés potencialmente afectados por el comportamiento de la empresa*.

El sistema de reporte de iniciativas es muy importante porque favorece el

sentimiento de pertenencia de los empleados y de los demas grupos de interés, que sienten

* Véase la referencia que se ha hecho anteriormente a la “multi-stakeholder theory”.
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que pueden aportar con sus ideas valores positivos a la empresa. Debiera necesariamente
incluir a todos los grupos de interés, como los proveedores, los clientes de la empresa, o
los ciudadanos de la comunidad en la que la empresa opera, especialmente si éstos
constituyen grupos débiles en lo que respecta a su capacidad de influencia en el proceso
de toma de decisiones de la empresa. Aunque es previsible que estos grupos tengan a
menudo intereses contrapuestos a los de los accionistas de la empresa, es precisamente
por esta razon por la que su vision es especialmente valiosa desde el punto de vista del
cumplimiento del principio de la Accion Responsable, y por lo que sus opiniones deben
ser especialmente valoradas y ponderadas por la empresa a efectos de tomar decisiones

equilibradas y no basadas tinicamente en el interés del grupo dominante.

Es importante que las iniciativas que se reporten se valoren, y se tome una
decision fundamentada y razonada sobre cada una de ellas, a efectos de que si la decision
no fuese respetuosa con el principio de la Accion Responsable, los grupos de interés
afectados puedan eventualmente reclamar su revision frente a la autoridad competente

para ello.

El sistema de reporte de quejas es esencial. Para evitar que desde la 6ptica de una
mentalidad latina que penaliza al "chivato”, algunos puedan percibir el sistema con cierto
recelo, éste debiera plantearse no como un instrumento para acusar, sino para identificar
las cosas que se estan haciendo mal, garantizdndole al que reporta la queja -ya sea éste
empleado, proveedor, cliente o ciudadano de una comunidad afectada por la actividad de
la empresa-, el tratamiento confidencial de la informacion que facilita, y que no habra
ningun tipo de represalias contra ¢l. Los sistemas de reporte de quejas (whistleblower
system) se utilizan habitualmente en el contexto de la politica de cumplimiento con el
Derecho de la Competencia de las grandes empresas. Para garantizar su efectividad el
reporte no se suele hacer siguiendo la estructura jerarquica habitual, sino que se realiza a
un tercero independiente, que a su vez reportard directamente al responsable maximo de
la politica de cumplimiento con el Derecho de la Competencia de la empresa. Un sistema

equivalente podria arbitrarse en el ambito de la RSC.

Sistema de incentivos y desincentivos
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Para que la politica de cumplimiento con el principio de la Acciéon Responsable de
la empresa en el mercado sea lo més efectiva posible, podria ir acompafnada de un sistema
de incentivos y desincentivos dentro de la empresa, vinculados al cumplimiento o no de

dicho principio.

Asi, por ejemplo, se podrian vincular los bonus de los empleados a otras variables
distintas a las del beneficio empresarial, como por ejemplo, a la obtencion por parte de la
empresa de algiin premio, certificado o sello de calidad por el cumplimiento de objetivos
medioambientales o de responsabilidad corporativa, o a la aportacioén de ideas o proyectos

que mejoren el grado de cumplimiento de dicho principio.

En sentido inverso, se podria retirar el bonus e imponer sanciones disciplinarias a
aquellos empleados que realizaran acciones en el mercado contrarias al principio de la

Accion Responsable.

Sistema de evaluacion y auditoria

Del mismo modo que sucede en el ambito de las politicas de cumplimiento con el
Derecho de la Competencia, para que la politica de cumplimiento con el principio de
Accion Responsable sea efectiva es necesario que se establezcan mecanismos de

evaluacion permanente y de auditoria.

La evaluacion permanente exige que el responsable maximo de la politica de
cumplimiento con el principio de la Accion Responsable est¢ permanentemente
informado de las discusiones internas previas a la adopcion de cualquier decision
estratégica de la empresa. Ademas, debe ser consultado y debe revisar cualquier decision
que afecte a las areas o personas de riesgo previamente identificadas, para asegurarse de
que se tomaran en consideracion los principios de la RSC como criterios que han de

influir en la decision que se adopte.

Para garantizar este objetivo, es aconsejable que el responsable maximo de la
politica de cumplimiento con el principio de la Accion Responsable sea miembro del

Consejo de Direccion de la compaiiia.
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Es importante también desarrollar procesos de auditoria periodicos, en los que se
revise el funcionamiento de la politica de cumplimiento con el principio de la Accion
Responsable de la empresa en el mercado: si se han identificado adecuadamente las areas
de riesgo y los grupos de riesgo, y si las politicas de formacion, reporte y evaluacion

permanente que se han puesto en practica estan dando resultados efectivos.

4. CONCLUSION.- DEL DERECHO DE LA COMPETENCIA AL
DERECHO DE LA ACCION RESPONSABLE DE LAS EMPRESAS EN EL
MERCADO

Préactica empresarial versus ética, beneficios empresariales versus bien comun,
fomento de la lucha competitiva en el mercado versus sostenibilidad... ;Estamos ante
conceptos que caminan en direcciones opuestas o, por el contrario, son conceptos que

deben y pueden caminar juntos?

Nadie cuestiona que idealmente estos conceptos debieran integrarse. Las dudas
surgen cuando se discute si la integracion es realmente posible y, en su caso, como
hacerlo. Con este articulo se ha pretendido contribuir al debate defendiendo que la
integracion si es posible, y que es posible manteniendo en lo esencial la continuidad del

modelo actual.

No hace falta destruir el sistema, no es necesaria ninguna revolucion. Las reglas de
mercado, el fomento de la competencia y la bisqueda del beneficio empresarial debieran
seguir siendo el motor del progreso economico y seguir considerdndose una forma eficaz
de promover la innovacién y la produccion eficiente. Ahora bien, el modelo si debiera
incorporar una serie de elementos transformadores que garanticen su sostenibilidad a

largo plazo.

La metodologia que se propone en este articulo para garantizar la sostenibilidad
del modelo es relativamente sencilla. Se propone, por un lado, extender la aplicacion de
los principios de la RSC al ambito del Derecho de la Competencia y, por otro, extender
los mecanismos que garantizan la aplicacion efectiva del Derecho de la Competencia al

ambito de la RSC.
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La integracion del Derecho de la Competencia y de los principios de la RSC en un

unico cuerpo normativo reportaria tres grandes beneficios:

* En primer lugar, permitiria a las autoridades encargadas de aplicar este nuevo
cuerpo normativo tener una vision mas amplia del bien comun (no s6lo limitada a la
preservacion de la competitividad de los mercados), lo que garantizaria que el
consumidor no solo tenga acceso a un gran abanico de productos de calidad a los
precios mas bajos posible, sino también que ese mismo consumidor, en su vertiente
mas amplia de ciudadano, tenga derecho a que la lucha competitiva entre las
empresas no se haga a costa de poner en peligro la sostenibilidad social y
medioambiental del entorno en el que vive.

* En segundo lugar, permitiria otorgar un caracter normativo obligatorio a los
principios de la RSC, dotandolos de la misma eficacia en su aplicacidon practica que
tienen las normas del Derecho de la Competencia.

* En tercer lugar, permitiria a las empresas poner en practica politicas eficaces de
cumplimiento con los principios de la RSC, equivalentes a las que se han venido
adoptando en materia de cumplimiento con la normativa de defensa de la

competencia.

En definitiva, aplicando la teoria de los vasos comunicantes al ambito del
Derecho, se trataria de “mezclar” el Derecho de la Competencia y la Responsabilidad
Social Corporativa en un tnico cuerpo normativo —el Derecho de la Accién Responsable
de la empresa en el mercado—, de forma que los objetivos que ambos conceptos persiguen
no se valoren y preserven de forma aislada, sino que por el contrario se mezclen y
alimenten reciprocamente para dar lugar a un nuevo modelo econémico que, junto con el
fomento de la competitividad de las empresas en el mercado, preserve también de forma

efectiva los derechos sociales y medioambientales de los ciudadanos.
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