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PROPOSITO DE ESTE TRABAJO

En el presente trabajo propongo la idea de que la consideracion del respeto a los
derechos fundamentales como un elemento de la responsabilidad social corporativa
no es algo “revolucionario”, sino una consecuencia de la propia logica de los
derechos fundamentales. A este respecto, conviene analizar el origen de la idea de
los derechos fundamentales y de la eficacia de los mismos en las relaciones entre
particulares y en las relaciones transnacionales. A la luz de los datos de ese analisis,
me propongo argumentar que el derecho de propiedad, entendido como necesario
punto de partida del Derecho de la empresa, tiene limites entre los cuales pueden
encontrarse, en una primera fase, la protecciéon de los consumidores y, en un
momento ulterior, la proteccion de los inversores y de los afectados por la actuacion
de las empresas.
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1. CUESTIONES PREVIAS.
1. A. RAZON DE SER DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

1.A.a. La idea de los derechos fundamentales es desconocida en la Edad Antigua
y nace precisamente con la Edad Moderna. Independientemente de cual sea la causa
que da origen a la misma, lo que nos interesa poner de manifiesto es que la idea (o,
si se quiere, la técnica) de los derechos fundamentales nace cuando se conjugan dos
fendomenos. Uno, juridico-técnico y otro politico. Desde un punto de vista juridico-
técnico, los derechos fundamentales presuponen la nocion de “derecho subjetivo”,
que solo se termina de perfilar después de la Recepcion del Derecho romano al final
de la Edad media. Desde un punto de vista politico, los derechos fundamentales
aparecen después del nacimiento del Estado moderno, esto es una forma politica
peculiar de organizacion de la comunidad politica dotada de un poder politico
extraordinario: los derechos fundamentales son la respuesta juridica a las amenazas
planteadas por este nuevo poder politico extraordinario.

Ahora bien, y sobre ello trataremos mas adelante, la relacion entre derechos
fundamentales y Estado no se produce unicamente en el sentido indicado, pues se
produce la paradoja de que la efectividad de los derechos dependera en tultima
instancia del sujeto que constituye su mas radical amenaza, esto es, el Estado. En
definitiva, los derechos fundamentales nacen para proteger al individuo (parte débil)
frente a los peligros dimanantes de una entidad poderosisima de caracter politico
(que no en vano, recibié el nombre de un monstruo, Leviatan) utilizando para ello
precisamente la intervencion de ese enorme poder. Los derechos fundamentales de
la Edad Moderna, nacidos para protegerse del Estado, seran garantizados por el
Estado. El Estado es asi, no sélo una esfera de opresion, sino también de libertad.
Esta estructura de los derechos fundamentales no debe ser perdida de vista al tratar
de las nuevas técnicas.

1.A.b. El articulo 16 de la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano
de 26 de agosto de 1789 afirmaba que en aquella sociedad en la que “la garantia de
los derechos no esté asegurada y la separacion de poderes determinada no tiene
Constitucion”. Los dos elementos centrales de este tipo de Constitucion ideal han
evolucionado de distinto modo: mientras la separacion de poderes ha tendido a
flexibilizar sus exigencias mas radicales complicando el esquema tradicional, la
exigencia de garantia de los derechos se ha hecho cada vez mas rigurosa. El centro
de gravedad sustancial de la Constitucion esta constituido ahora por los derechos
fundamentales.
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1.B. LA CUESTION DE LA EFICACIA DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES EN LAS RELACIONES ENTRE PARTICULARES:
REALIDAD Y MALENTENDIDOS.

1.B.a. La doctrina juridica alemana plante6 el problema de si podian existir
derechos fundamentales entre particulares. Se suele considerar que es Nipperdey el
que defiende la posibilidad de que un instrumento dirigido a proteger al individuo
contra el Estado (los derechos fundamentales) también podia ser dirigido contra
otro individuo o, lo que es lo mismo, que los derechos fundamentales reconocidos
en la Constituciéon también tienen eficacia en el campo del Derecho Privado
(Nipperdey, p. 15). Partiendo del hecho de que la técnica de los derechos
fundamentales imponia determinadas obligaciones al destinatario de los mismos
(los poderes publicos), se consideraba que dirigir esta técnica contra otro particular
suponia cercenar la esfera de libertad del mismo (Forsthoff, p. 254-255, 260-261) y,
por tanto, se producia una especie de “juego de suma cero” en el que la proteccion
del derecho de un particular se hacia a costa de sacrificar la libertad de otro
particular. Desde este planteamiento la pretension de hacer eficaces los derechos
fundamentales entre particulares se rechazaba como algo bien intencionado pero
que conseguia el efecto contrario al pretendido.

1.B.b. Sin embargo, la doctrina alemana al tratar esta cuestion estaba haciendo
en realidad mas “jurisprudencia de conceptos” que “jurisprudencia de intereses”.
Pero incluso esa “jurisprudencia de conceptos” era discutible. Y ello porque, desde
los inicios mismos del pensamiento liberal, se considera que los derechos
fundamentales del individuo no so6lo tienen como destinatario al Estado, sino
también al individuo. En la formulacion clasica del pensamiento liberal, esto es, la
que se debe a John Locke, queda claro que el individuo tiene tres bienes en el
“estado de naturaleza” que deben ser inviolables: vida, propiedad y libertad (Locke,
Sect. 6%). Pues bien, precisamente porque son bienes que existen en el “estado de
naturaleza” y que nadie puede lesionar, son bienes que no sélo se oponen al Estado
que se crea en el “estado social”, sino también a los demas individuos que viven en
el “estado de naturaleza” y a los que luego comparten el “estado social”. Por lo
demas, independientemente de tomar en consideracion la hipdtesis del “estado
social”, cuando se produce la consagracion legal de estos bienes no cabe duda de
que la prohibiciéon del homicidio, la esclavitud o el robo no tiene s6lo como
destinatarios a los poderes publicos, sino también a los demas particulares. En
consecuencia, los derechos fundamentales, desde su mismo origen, también operan
frente a los particulares.

1.B.c. Esta, a mi juicio, facilmente entendible idea, se halla en cierto modo

trastornada en el Derecho positivo espafiol por una regulacion de los derechos
fundamentales que se presta a confusion. Mientras que el art. 9.1 CE dispone que
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“Los ciudadanos y los poderes publicos estan sometidos a la Constitucion y al resto
del ordenamiento juridico”, el art. 53.1 CE dice que “Los derechos y libertades
reconocidos en el capitulo segundo del presente Titulo vinculan a todos los poderes
publicos”. Una lectura simplista consideraria que el art. 9.1 CE es una “ley general”
y el 53.1 es una “ley especial” de suerte que la Constitucion sélo garantizaria los
derechos fundamentales frente a los poderes ptiblicos. Sin embargo, basta la lectura
de algunos de esos derechos (por ejemplo, la vida, la libertad o la propiedad) para
darse cuenta que resulta absurdo considerar que la proteccion de la vida, la libertad
o la propiedad de los individuos frente a los particulares solo tiene su fundamento
en las normas de rango legal y no en la Constitucion. De hecho, la jurisprudencia
constitucional ha reconocido, sin ningin problema, la eficacia de los derechos
fundamentales frente a las relaciones entre particulares. En consecuencia, se puede
considerar que, desde un punto sustantivo, la Constituciéon reconoce que los
derechos fundamentales operan tanto frente a los poderes publicos como frente a los
particulares.

1.B.d. El problema se complica a la hora de considerar las vias procesales para
hacer efectivo esos derechos. Y ello es asi porque existe una peculiaridad procesal
del Derecho Constitucional en relacion con los derechos fundamentales. Segun el
art. 53.2 de la Constitucion “cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las
libertades y derechos reconocidos en el articulo 14 y la Seccion Primera del capitulo
2 ante los tribunales ordinarios por un procedimiento basado en los principios de
preferencia y sumariedad” y “en su caso, a través del recurso de amparo ante el
Tribunal Constitucional”. La lectura de este precepto no dejaba lugar a dudas. En
las relaciones entre particulares, la ley es libre de establecer o no que los derechos
fundamentales gozan del recurso de amparo constitucional frente a los particulares.
(Garcia-Torres y Jiménez Blanco, p. 60 ss.). El legislador regulé este ultimo
mecanismo (el amparo constitucional) mediante la Ley Organica 2/1979, del
Tribunal Constitucional excluyéndolo de las relaciones entre particulares y, en
efecto, en su art. 41.2 dispone que “el recurso de amparo constitucional protege,
(...) frente a las violaciones de los derechos y libertades (...) originadas por
disposiciones, actos juridicos, omisiones o simple via de hecho de los poderes
publicos del Estado (...)".

Esta regulacion quedo en la practica anulada por una lamentable jurisprudencia
del Tribunal Constitucional que, a partir de la STC 78/1982 considera que es
accionable en amparo constitucional una violacion de derechos fundamentales entre
particulares desde el momento en que el juez, al no reconocer la violacién en su
sentencia, se hace él mismo transgresor del derecho fundamental en cuestion. El
resultado es que a pesar de lo que disponen la Constitucion y la LOTC, en Espaiia,
desde un punto de vista procesal, actualmente los derechos fundamentales entre
particulares tienen las mismas garantias que en la relacion de los particulares con
los poderes publicos.
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1.C. LA EFICACIA TRANSNACIONAL DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES

Un problema adicional es de la eficacia transnacional de los derechos
fundamentales. En principio, la eficacia de los derechos fundamentales reconocidos
en la Constitucion existe inicamente en el territorio del Estado cuya Constitucion
reconoce ese derecho. Ahora bien, los tratados internacionales, la legislacion y
posteriormente, la jurisprudencia, han ido ampliando el alcance territorial de esta
eficacia. Aqui nuevamente la cuestion pude ser analizada desde el punto de vista
sustantivo o procesal.

1.C.a. El Convenio sobre la prevenciéon y castigo del delito de genocidio,
adoptado por la resolucion 260 (IIT) de la Asamblea General de Naciones Unidas el
9 de diciembre de 1948 (en adelante, Convenio sobre Genocidio), establece en su
articulo 1 que los Estados Partes confirman que el genocidio es un crimen
internacional que se comprometen a prevenir y castigar. El Derecho Espafiol
incorpor6 el delito de genocidio en 1971, pero eso seguia dejando abierta la
cuestion de como articular la persecucion procesal de ese crimen universal para el
caso de que se cometiera fuera del territorio espafiol. La conclusion es que
sustantivamente, los instrumentos juridicos infraconstitucionales pueden ampliar la
eficacia territorial de los derechos fundamentales.

1.C.b. Procesalmente, el Derecho Espafiol ha conocido varios desarrollos en la
cuestion del genocidio. El articulo 6 del Convenio de 1948 establecia que los
Estados miembros debian juzgar los delitos de genocidio que se cometieran en su
territorio o por un Tribunal Internacional cuya competencia haya sido aceptada por
los Estados partes. Inicialmente, el Derecho Espaiiol no cred ningin mecanismo
procesal de alcance universal, pero en /985 aparece el primero de esos
instrumentos: la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (LOPJ) cuyo
art. 23 de la LOPJ introduce, por primera vez en nuestra historia, el principio de
Jurisdiccion universal para perseguir este delito. El art. 23.4 de la LOPJ de 1985
dice que “serd competente la jurisdiccion espafiola para conocer de los hechos
cometidos por espafioles o extranjeros fuera del territorio nacional susceptibles de
tipificarse”, entre otros delitos, como “genocidio”, “terrorismo” y “torturas”. Mas
adelante, en el afio 2002 hallamos el segundo instrumento, el Estatuto de la Corte
Penal Internacional adoptado en Roma el 17 de julio de 1998 y que entr6 en vigor,
(conforme a lo dispuesto en su articulo 126) el 1 de julio de 2002, después de que
Espaiia lo ratificara, por instrumento de 19 de octubre de 2000 (depositado el 25 de
octubre), mediada la correspondiente autorizacion por la Ley Organica 6/2000, de 4
de octubre. El Estatuto consagra el principio de complementariedad entre la
jurisdiccion interna con competencia universal y la jurisdiccion internacional de
competencia universal. En 2003, finalmente, contamos con el tercer instrumento, la
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ley orgéanica 18/2003, de 10 de diciembre, de Cooperacion con la Corte Penal
Internacional. Esta ley consagra el principio de subsidiariedad de la jurisdiccion
interna espafiola de competencia universal respecto a la jurisdiccion internacional
de competencia universal. La conclusion, por tanto, es que en el Derecho Espafiol
existen mecanismos procesales para garantizar la eficacia transnacional de ciertos
derechos (a la proteccion de la vida o a la integridad fisica y moral Yy,
eventualmente, los que puedan ser atacados por la comision de actos de terrorismo:
pensemos en la libertad o la propiedad).

1.D. LA SUPERACION DE LA NATURALEZA SUBJETIVA DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES.

1.D.a. Los derechos fundamentales son en primer lugar, derechos subjetivos.
Aunque no sea este el momento de reproducir la densisima discusion acerca del
concepto de derecho subjetivo, si es conveniente intentar analizar qué concepcion
de derecho subjetivo se sustenta en un derecho fundamental. En este sentido
creemos conveniente realizar dos consideraciones. En primer lugar, creemos que el
reconocimiento de la eficacia directa de los derechos fundamentales frente a los
poderes publicos y, en especial, su esgrimibilidad directa ante los tribunales (art.
53.1 CE), permiten considerarlos con lhering como un interés juridicamente
protegido (“Rechte sind rechtlich geschiitzte Interessen”, Thering, p. 339). Los
derechos fundamentales, en la medida en que estin protegidos o garantizados
gracias a su invocabilidad ante los tribunales constituyen algo mas que una
declaracion moral y constituyen auténticos derechos subjetivos. Ahora bien, en
segundo lugar, conviene precisar que esta concepcion de los derechos como
derechos subjetivos no implica una sustantivizacion del concepto derecho subjetivo
como opuesto a Derecho objetivo. De esta suerte, se pueden formular los derechos
fundamentales como intereses de un sujeto, protegidos por la norma objetiva
llamada Constitucion; bien entendido que, de acuerdo con Kelsen, estimamos que la
proposicion ‘alguien tiene un derecho subjetivo’ significa que una norma juridica
objetiva y general (en nuestro caso, la Constitucion) establece como condicion
previa para que los poderes publicos adopten un acto coactivo que un particular
realice una manifestacion de voluntad (o interés); el que, segun la norma objetiva
esta autorizado para realizar tal manifestacion de voluntad (o interés) es el titular
del derecho subjetivo (Kelsen, p. 76). En definitiva, el derecho subjetivo, asi
concebido, no es independiente del Derecho objetivo. De ahi que el famoso pasaje
de la jurisprudencia constitucional en el que muchos autores fundamental la tesis de
la doble naturaleza (subjetiva y objetiva) de los derechos fundamentales signifique
algo muy distinto de lo que generalmente se suele pensar. Cuando el Tribunal
Constitucional dice que los derechos fundamentales son derechos subjetivos pero,
al propio tiempo constituyen elementos esenciales de un ordenamiento objetivo de
la comunidad nacional (STC 25/1981, FJ 51) esta en realidad casi parafraseando a
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Kelsen cuando éste, al determinar cual es su idea de derecho subjetivo afirma que lo
que como derecho subjetivo se contrapone aparentemente al objetivo, acaba por ser
considerado en definitiva como un elemento del orden juridico unico, y solamente
definible como orden juridico objetivo.

LD.b. Si los derechos fundamentales en cuanto derechos subjetivos significan
que el individuo queda dotado de un mecanismo para reaccionar contra los ataques
que, efectivamente, se produzcan contra esa su esfera, los derechos fundamentales
en su dimension objetiva tienen otro significado y funcionalidad, a saber, que la
defensa de los derechos fundamentales es de interés publico, y no so6lo particular, y
que ese interés publico se halla protegido por diversos instrumentos juridicos. En
primer lugar, esta funcionalidad publica ha sido considerada en alguna ocasion
como una especie de actividad de fomento sobre los derechos fundamentales (Ruiz
Miguel & Abel Vilela, p. 67), y aunque quizé estemos ante algo mas que una
actividad de fomento, esta idea al menos nos permite una aproximacion a lo que
significa la dimension objetiva. En segundo lugar, el que los derechos
fundamentales sean de interés publico conlleva la atribucion a determinados
organos de competencias para defenderlos, incluso sin consentimiento o iniciativa
del titular del derecho. En tercer lugar, el hecho de que la defensa de los derechos
fundamentales sea de interés publico tiene una traduccion procedimental. Segin
Haberle, la reserva de ley entendida como reserva de procedimiento significa que
los poderes publicos solo deben realizar actividades de prestacion en materia de
derechos fundamentales cuando se garantice un minimo de debido proceso
(Haberle, p. 163ss., 185-187).

Hiberle vincula fuertemente la dimension procedimental a la vertiente
prestacional de los derechos. Nosotros, partiendo del pensamiento del maestro,
hemos sostenido que se puede ir aun mas lejos: por una parte, como hemos visto,
todos los derechos fundamentales en cuanto derechos subjetivos tienen una
vertiente negativa, pero también otra positiva o prestacional; por otra, la entidad de
esta dimension organico-procedimental no se presta a ser englobada en la idea de
prestacion, con todo lo que evoca (derechos positivos). En nuestra opinion, la
dimension organico-procedimental de los derechos significa que al objeto de
revestir a los derechos fundamentales de una mayor proteccion, el ordenamiento no
se contenta con atribuir al sujeto un poder de reaccion ejercitable por él mismo y
por su personal iniciativa (derecho subjetivo), sino que le concede una garantia
adicional de tipo objetivo que se articula en torno a dos ejes: el del ataque al
derecho y el de la defensa contra ese ataque. Por lo que hace al primer eje, la
dimension objetiva, se proyecta a su vez en dos momentos: en primer lugar, y
precisamente porque la consideracion de derechos subjetivos de los derechos
fundamentales implica que el sujeto so6lo puede reaccionar después de que
efectivamente haya sido lesionada su esfera protegida, se trata de introducir cautelas
que de modo preventivo eviten tales ataques a la esfera del derecho del sujeto; en
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segundo lugar, si el ataque ya se ha producido, se trata de proporcionar al individuo
defensas adicionales ademas de las que ¢l mismo dispone en cuanto titular de un
derecho subjetivo. Por lo que se refiere al segundo eje de la dimension objetiva, a
saber, el de las técnicas para luchar contra los ataques a los derechos fundamentales
(ya sea preventiva, ya sea represivamente), nos encontramos que el derecho
fundamental, aparte de la figura del derecho subjetivo, se ve enriquecido por otras
aportaciones, a saber, el establecimiento de determinados 6rganos y procedimientos
cuya funcion es velar por el derecho en cuestion. De esta suerte, al proyectarse estas
técnicas adicionales de proteccion sobre el momento en el que se ponen en peligro
los derechos, la proteccion de los derechos fundamentales sale sensiblemente
reforzada: por un lado, gracias a la dimension objetiva pueden abortarse ataques a
un determinado derecho fundamental aun antes de que se haya producido
efectivamente la lesion del mismo, por otro lado, los que ponen en peligro un
determinado derecho ya no s6lo tienen que responder ante el titular del mismo, sino
que ademas esa responsabilidad puede ser exigida ante otras instancias, de modo
que si el sujeto se ve impedido (por ejemplo, por razones educativas o econémicas)
de reaccionar contra el ataque al derecho fundamental, éste no queda sin sancion
(Ruiz Miguel, 172 ss.).

2. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN EL COMERCIO.

2.A. EL DERECHO DE PROPIEDAD Y SU VIRTUALIDAD EN LAS
RELACIONES ENTRE PARTICULARES: LA “FUNCION SOCIAL”
COMO MANIFESTACION DE LA NATURALEZA OBJETIVA DEL
DERECHO.

El comercio presupone, en ultima instancia, que existen propiedades sobre las
que se llevan a cabo actos de disposicion lucrativos. De ahi que un andlisis del
alcance de los derechos fundamentales en el comercio deba empezar por el derecho
de propiedad. A este respecto, conviene recordar que no es la espafiola la tinica
Constitucion que considera la “funcion social” de la propiedad. Para comprender el
alcance de esta “funcion social”, extraordinariamente relevante para el estudio que
aqui nos ocupa, es conveniente recapitular algunas consideraciones importantes
hechas por el Tribunal Constitucional en su STC 37/1987 (FJ 2):

“la referencia a la «funcion social» como elemento estructural de la definicion
misma del derecho a la propiedad privada (...) pone de manifiesto que la
Constitucion no ha recogido una concepcion abstracta de este derecho como mero
ambito subjetivo de libre disposicion o sefiorio sobre el bien objeto del dominio
reservado a su titular, sometido Uinicamente en su ejercicio a las limitaciones
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generales que las Leyes impongan para salvaguardar los legitimos derechos o
intereses de terceros o del interés general. Por el contrario, la Constitucion reconoce
un derecho a la propiedad privada que se configura y protege, ciertamente, como un
haz de facultades individuales sobre las cosas, pero también, y al mismo tiempo,
como un conjunto de deberes y obligaciones establecidos, de acuerdo con las Leyes,
en atencion a valores o intereses de la colectividad, es decir, a la finalidad o utilidad
social que cada categoria de bienes objeto de dominio esté llamada a cumplir. Por
ello, la fijacion del «contenido esencial» de la propiedad privada no puede hacerse
desde la exclusiva consideracion subjetiva del derecho o de los intereses
individuales que a éste subyacen, sino que debe incluir igualmente la necesaria
referencia a la funcion social, entendida no como mero limite externo a su
definicion o a su ejercicio, sino como parte integrante del derecho mismo. Utilidad
individual y funcion social definen, por tanto, inescindiblemente el contenido del
derecho de propiedad sobre cada categoria o tipo de bienes.

Al filo de esta perspectiva, que es la adoptada por la Constitucion, resulta
oportuno hacer notar que la incorporacion de exigencias sociales al contenido del
derecho de propiedad privada, que se traduce en la prevision legal de intervenciones
publicas no meramente ablatorias en la esfera de las facultades y responsabilidades
del propietario, es un hecho hoy generalmente admitido. Pues, en efecto, esa
dimension social de la propiedad privada, en cuanto institucion llamada a satisfacer
necesidades colectivas, es en todo conforme con la imagen que de aquel derecho se
ha formado la sociedad contemporanea y, por ende, debe ser rechazada la idea de
que la prevision legal de restricciones a las otrora tendencialmente ilimitadas
facultades de uso, disfrute, consumo y disposicion o la imposicion de deberes
positivos al propietario hagan irreconocible el derecho de propiedad como
perteneciente al tipo constitucionalmente descrito. Por otra parte, no cabe olvidar
que la incorporacion de tales exigencias a la definicion misma del derecho de
propiedad responde a principios establecidos e intereses tutelados por la propia
Constitucion,

(...) En este orden de cosas, hay que recordar: que el art. 128.1 de la
Constitucion subordina toda la riqueza del pais, «en sus distintas formas y sea cual
fuere su titularidad», al interés general; que el art. 40 impone a todos los poderes
publicos la obligacion de promover «las condiciones favorables para el progreso
social y econdmico y para una distribucion de la renta regional y personal mas
equitativay, asi como realizar una politica orientada al pleno empleo; que el art. 45
ordena a los poderes publicos para que velen «por la utilizacion racional de todos
los recursos naturales, con el fin de proteger y mejorar la calidad de la vida y
defender y restaurar el medio ambiente, apoyandose en la indispensable solidaridad
colectivay; (...) en consecuencia, que, de acuerdo con las Leyes, corresponde a los
poderes publicos competentes en cada caso delimitar el contenido del derecho de
propiedad en relacion con cada tipo de bienes.
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(...) la progresiva incorporacion de finalidades sociales relacionadas con el uso o
aprovechamiento de los distintos tipos de bienes sobre los que el derecho de
propiedad puede recaer ha producido una diversificacion de la institucion dominical
en una pluralidad de figuras o situaciones juridicas reguladas con un significado y
alcance diversos. De ahi que se venga reconociendo con general aceptacion
doctrinal y jurisprudencial la flexibilidad o plasticidad actual del dominio que se
manifiesta en la existencia de diferentes tipos de propiedades dotadas de estatutos
juridicos diversos, de acuerdo con la naturaleza de los bienes sobre los que cada
derecho de propiedad recae.”

2.B. LIMITES AL DERECHO DE LIBERTAD DE EMPRESA EN LAS
RELACIONES ENTRE PARTICULARES: EL DERECHO DE LA
COMPETENCIA Y EL DERECHO DE CONSUMO

2.B.a. Una vez considerada la naturaleza no solo subjetiva, sino también
objetiva, del derecho de propiedad, conviene analizar el derecho a la libertad de
empresa, que viene a ser el “derecho de propiedad en accion”. El derecho a la
libertad de empresa ha conocido dos grandes tipos de limitacion: una en la relacion
entre comerciantes (Derecho de la competencia) y la otra en relaciéon con los
consumidores (Derecho de Consumo). Tanto el primero como el segundo tienen
una doble vertiente, subjetiva y objetiva. En cuanto al Derecho de la Competencia,
su destinatario primero son, precisamente, las empresas, que gozan de una
legitimacion subjetiva para reclamar su cumplimiento. Ahora bien, se ha estimado
con razon que las normas de la competencia mercantil ya no estan exclusivamente
orientadas a proteger o tutelar a los empresarios, sino que tienden también a
defender los intereses de los consumidores, asi como sus derechos econémicos y
sociales. A partir de aqui, la defensa de los consumidores, adquirird sustantividad
propia y no sera ya so6lo un efecto colateral positivo del Derecho de la Competencia.
El derecho de los consumidores se convierte asi en un poder que en una economia
de mercado que debe equilibrarse con el principio de libertad de empresa (Broseta,
p. 157-158).

2.B.b. Se ha dicho, con razon, que los consumidores, aquellos a los que la
produccién es destinada, estan en situacion de inferioridad ante las empresas, tanto
en lo que concierne a la reparacion de los dafios causados, como en lo que se refiere
a la prevencion (Bugarelli, p. 255-256). Igual que ocurria cuando aparece el Estado
frente al individuo, nos encontramos ante una situacion de desigualdad donde
existe una parte débil a la que busca proteger el Derecho. Pero esta proteccion se
ofrece a partir del siglo XX, cuando la naturaleza de los derechos fundamentales se
ha enriquecido sumandose a su dimension subjetiva la de tipo objetivo. De este
modo, el derecho del consumidor no sélo quedara configurado como un derecho
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subjetivo, sino que contard también con una vertiente objetiva que busca prevenir
eventuales lesiones al consumidor y que facilitar la reparacion de las mismas.

La argumentacion para atribuir derechos a los consumidores evoca
poderosamente la argumentacion que referimos al principio de este trabajo para
explicar la aparicion de los derechos fundamentales. Por ello, se ha podido decir
que actualmente los planteamientos tradicionales de la tension entre sociedad y
Estado han cambiado de sesgo. Ahora, ante un Estado cada vez mas débil, la
sociedad, regida por la lex mercatoria, se presenta como el gran peligro para los
derechos fundamentales. De ahi que se produzca la paradoja de que en el llamado
“tiempo de los derechos” sea cuando los derechos fundamentales encuentran mas
dificultades para encontrar un lugar en el espacio donde se desarrolla la vida de los
hombres, un espacio que quiza se halle, precisamente, en el Estado (De Vega, p.
707).

2. C. LA RESPONSABILIDAD SOCIAL CORPORATIVA COMO
SUPERACION DE LA DIMENSION ECONOMICO-NACIONAL DEL
GOBIERNO CORPORATIVO. EL RESPETO DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES COMO ELEMENTO DE LA RESPONSABILIDAD
SOCIAL CORPORATIVA.

2.C.a. De acuerdo con la teoria clésica, el mercado puede proporcionar efectos
benéficos para la sociedad al mismo tiempo que proporciona lucro a los que actiian
en ¢l. La utilidad y la libertad son factores que favorecen el compromiso social de
una empresa.

Por un lado, se ha subrayado que tanto si se examina la cuestion desde el punto
de vista de los accionistas, como si se hace desde la perspectiva de otros actores
interesados en la vida de la empresa, se llega a la conclusion de que la atencion de
los intereses sociales es de gran utilidad para la empresa, aunque la importancia de
esa utilidad varie en los diferentes enfoques (Pérez Carrillo, p. 97-98).

Por otro lado, la libertad de empresa permite ofrecer a los accionistas o clientes
de la misma, productos en cuya gestacion se hayan respetado unas determinadas
exigencias éticas. El “comercio justo” puede darse, y de hecho se da, en el libre
mercado entre quienes libremente se adhieren a esos determinados principios éticos.
Los casos de fondos de inversion “religiosos” (cristianos o musulmanes) son el
ejemplo mas claro de ello. En estos casos, la empresa, libremente, se autolimita su
ambito de actuacion mediante el establecimiento de determinados “codigos de
conducta” controlados por 6rganos de vigilancia elegidos por la propia empresa.

Un sector doctrinal ha creido poder ver una evolucion en los “cédigos de
conducta” libremente adoptados por las empresas”. Se habla asi de “cinco
generaciones de codigos de conducta”. Nos encontrariamos, pues, con unos codigos
de conducta de “primera generacion” dirigidos a evitar conflictos de interés entre la
empresa y sus empleados. Habria, después unos codigos de “segunda generacion”
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en los que se quiere evitar que las empresas (sobre todo, en un pais extranjero)
puedan conseguir contratos mediante el empleo de sobornos y otras practicas de
corrupcion que no soélo perjudican la imagen de la empresa sino también la del pais
que alberga su sede. Se habla también de unos codigos de “tercera generacion” que
tratan de garantizar a los empleados de la empresa unos derechos laborales
minimos, sea cual sea el pais donde se halla la factoria. Los codigos de “cuarta
generacion” por su parte, se focalizan en el respeto del medio ambiente y,
finalmente, los codigos de “quinta generacion” pretenden evitar la actividad de la
empresa en paises que violan los derechos humanos y el Estado de Derecho
(Mendes & Clark).

2.C.b. Estos codigos de “quinta generacion” son los mas relevantes para nuestro
estudio por cuanto buscan hacer efectiva la responsabilidad en el ambito de los
derechos humanos y el Estado de Derecho (en sentido amplio, rule of Law) fuera
del territorio nacional. El argumento que lleva a aprobar estos codigos es que las
reglas juridicas actuales, por cuanto limitan la responsabilidad de las empresas al
cumplimiento del Derecho en vigor, no se perciben como suficientes para el caso de
los paises con gobiernos granujas (rogue States). Por ello, se espera que las
empresas que operan en estos paises no respondan soélo ante estos gobiernos
corruptos, sino también ante los ciudadanos de esos paises en los que hacen
negocios y ante toda la comunidad internacional. Los cédigos de “quinta
generacion” tienen, pues, una doble proyeccion: el respeto de los derechos humanos
y el respeto al Estado de Derecho (Mendes & Clark).

En cuanto a los derechos humanos, parece estar claro que la responsabilidad
social corporativa se puede hacer efectiva, en primer lugar, considerando un criterio
objetivo, como es el del respeto de los estdndares internacionalmente reconocidos
(seria el caso de los derechos humanos consagrados en los convenios
internacionales) y, en segundo lugar, llevando a cabo consultas con los grupos
afectados por la actividad de la empresa.

En cuanto al Estado de Derecho en su sentido amplio (rule of Law) se considera
que la responsabilidad social corporativa tiene dos vertientes.

En primer lugar, se hace efectiva tomando en consideracion un criterio objetivo,
el respeto del Derecho Internacional Publico. De esta suerte, el Derecho
Internacional Publico reconoce que cada Estado tiene un derecho soberano para
explotar sus propios recursos. Ello, evidentemente, excluye la explotacion de los
recursos de territorios ocupados. Ejemplos de esto los encontramos en las empresas
que invierten o comercian en el Sdhara Occidental ocupado por Marruecos (Fisera,
in toto) o en los territorios palestinos ocupados por Israel.

La otra vertiente afecta al supuesto en que un determinado gobierno acceda al
poder mediante un golpe de Estado o medios violentos que suponen la falta de
respeto a las reglas del Derecho para determinar el gobierno de ese Estado.
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En todos estos casos, parece cada dia mas evidente que la actividad comercial de
una empresa en uno de estos paises solo sirve para reforzar la posicion del Estado o
gobierno “granuja”. Por ello, parece razonable pensar que la empresa que hace
negocios con un Estado o gobierno de este tipo en esas situaciones se hace complice
de las violaciones de los derechos humanos, del Derecho Internacional o del propio
Derecho Constitucional de ese Estado.

2.C.c. Desde un punto de vista sustantivo, parece claro que los llamados por
Mendes y Clark coédigos de conducta de “quinta generacion”, constituyen el
horizonte deseable en materia de responsabilidad social corporativa. Ahora bien,
como estos mismos autores indican, el problema de estos “codigos de conducta” es
su aplicabilidad. Los cdédigos de conducta no pueden sustituir las legislaciones
nacionales, comunitarias e internacionales ni las normas de obligado cumplimiento:
estas garantizan niveles minimos aplicables a todos, mientras que los cddigos de
conducta y otras iniciativas voluntarias s6lo pueden completarlas y fomentar la
introduccion de niveles de proteccion mas elevados por parte de quienes las
suscriben (Comision FEuropea. Libro Verde. Fomentar un marco para la
responsabilidad social de las empresas, p. 15).

La Unién Europea ha propuesto una timida via para intentar dar eficacia practica
a estos “codigos de conducta”. Asi lo ha hecho en la directiva 2005/29/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de 2005, relativa a las practicas
comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores en el
mercado interior, que modifica «Directiva sobre las practicas comerciales
deslealesy». Segun dispone el art. 6.2.b de la directiva: “También se considerara
engafosa toda practica comercial que, en su contexto factico, y teniendo en cuenta
todas sus caracteristicas y circunstancias, haga o pueda hacer que el consumidor
medio tome una decisién sobre una transaccion que de otro modo no hubiera
tomado, y que suponga: (...) b) el incumplimiento por parte del comerciante de
compromisos incluidos en codigos de conducta que aquél se haya obligado a
respetar, siempre y cuando:

i) el compromiso no remita a una aspiracion u objetivo sino que sea firme y
pueda ser verificado, y ii) el comerciante indique en una practica comercial que esta
vinculado por el cédigo”. Se trata, sin duda, de un paso adelante, aunque la
exigencia de que el propio comerciante indique en una practica comercial que esta
vinculado por su propio codigo sigue dejando en manos de éste la decision de
respetar o no los derechos humanos o el Estado de Derecho.

2.C.d. Con caracter general, el Derecho contempla la posibilidad de hacer
efectiva la responsabilidad de las empresas por violacion de los derechos
fundamentales en tres supuestos, atribuyendo la responsabilidad al Estado: en
primer lugar, cuando la empresa que viola los derechos humanos esta habilitada por
el Estado para ejercer elementos de autoridad publica; en segundo lugar, cuando la
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empresa actia siguiendo instrucciones o se halla bajo el control del Estado; en
tercer lugar, cuando el Estado, ayudando a la actividad empresarial es complice de
la comision de un ilicito internacional por otro Estado o por la empresa misma
(McCorquodale y Simons, p. 606 ss.).

2.C.e. Sin embargo, sigue abierta la cuestion de la responsabilidad de las
empresas que, sin la antedicha conexiéon con el Estado de la sede, violan los
derechos humanos y el Estado de Derecho. En esta direccion aparece como
especialmente necesaria la adopcion de una legislacion que amplie la eficacia
territorial de los derechos fundamentales. Conocemos el caso de los derechos a la
proteccion de la vida y la integridad fisica cuya proteccion universal, sustantiva y
procesal esta bien garantizada, aunque estos derechos tienen escasa o nula conexion
con la actividad mercantil. La cuestion seria el como ampliar la eficacia
transnacional de otros derechos que puedan tener una mayor conexioén con la
actividad mercantil.

De momento, podemos decir que son los EE.UU. donde se han dado pasos muy
importantes en este terreno. Y ello tanto en relacion a la eficacia transnacional de
los derechos en general, como respecto a algin derecho en especial.

Con caracter general, encontramos en la legislacion norteamericana la Alien Tort
Statute, conocida también como “Alien Torts Claims Act” (28 USC 1350). Esta ley
que se dictd en 1789, estuvo casi dos siglos en estado vegetativo, hasta que se
reactivo en 1980. La ley permite que cualquier ciudadano extranjero demande a una
persona estadounidense por el dafio causado en violacion del Derecho Internacional
o de un Tratado. (“The district courts shall have original jurisdiction of any civil
action by an alien for a tort only, committed in violation of the law of nations or a
treaty of the United States”). El caso puede surgir cuando una empresa
norteamericana se establece en un tercer Estado que haya ratificado tratados
internacionales sobre derechos humanos. La aplicacion de esta ley no tuvo éxito en
un caso contra Shell por violaciones de derechos humanos en Nigeria (Wiwa v.
Royal Dutch Petroleum Co, F.3d, 2d Cir. 2000); pero si en otro de 2002,
relacionado con Birmania y la empresa petrolifera norteamericana UNOCAL (mas
tarde adquirida por Chevron): el caso Doe v. UNOCAL (9th Cir. 2002) Los
demandantes, 15 campesinos birmanos que permanecen anénimos para proteger su
seguridad, utilizaron esta ley para alegar que el demandado, UNOCAL, encargo6 a
soldados birmanos la proteccion de uno de sus oleoductos a sabiendas que estos
soldados cometian asesinatos, violaciones e imponian trabajos forzosos. En el
citado caso el tribunal concluyé que UNOCAL “tenia o deberia haber tenido
conocimiento de que los militares cometieron, estaban cometiendo y continuarian
cometiendo estos actos atroces”. Igualmente, UNOCAL sabia que las empresas
tailandesas con las que se habia asociado para sus actividades utilizaban mano de
obra forzada, una modalidad moderna de la esclavitud que viola los derechos
humanos (Martinez Barrabés). No obstante, cabe sefialar que en esta ley se
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mantiene una idea del derecho fundamental como “derecho subjetivo” unicamente.
No estamos aun, con todas las dificultades que ello conlleva (como se vio en el caso
UNOCAL), ante un caso donde quien no es directamente perjudicado pueda
demandar a la empresa infractora. Es decir, en esta ley no se considera la naturaleza
objetiva que también tienen o pueden tener los derechos fundamentales.

En cuanto a Espafia cabria citar, ciertamente que mas bien de ocurrencia, la
prevision contenida en el articulo 45.5 del nuevo Estatuto de Autonomia de
Catalufia (LO 6/2006, de 19 de julio) que dispone que “La Generalitat debe
favorecer el desarrollo de la actividad empresarial y el espiritu emprendedor
teniendo en cuenta la responsabilidad social de la empresa, la libre iniciativa y las
condiciones de competencia”. Este articulo, que se incluye en el capitulo V del
Titulo I (“principios rectores”), no tiene eficacia directa. Por lo demas, fue
recurrido, junto al resto del Titulo I, por el Defensor del Pueblo ante el Tribunal
Constitucional.

Con caracter especial, en relacion con el derecho a la libertad religiosa se dicto la
““International Religious Freedom Act” de 1998’ (22 USC 73). Esta ley parte del
hecho de la creciente importancia de las empresas transnacionales como actores
globales y su potencial para proveer de un liderazgo positivo en materia de derechos
humanos en los paises en los que actian [seccion 701 (a)]. A partir de ahi, la
legislacion norteamericana establece que las empresas transnacionales,
especialmente las que operan en paises que cometen o permiten violaciones de la
libertad religiosa (seglin se hubiera establecido en el “Informe Anual” sobre libertad
religiosa del Departamento de Estado) deben adoptar “cédigos de conducta”. En
estos codigos, en primer lugar, debe asegurarse la libertad religiosa de sus
empleados, sea cual sea el pais en el que se empleen y, en segundo lugar, que las
creencias religiosas del empleado de esta corporacion de ningun modo afectaran a
su status en el seno de la empresa.

3. CONCLUSIONES.

El analisis del papel de los derechos fundamentales en la responsabilidad social
corporativa debe partir de cuatro premisas tedricas. En primer lugar, la razén de ser
de los derechos fundamentales es la de proteger al individuo cuando se halla en una
posicion de debilidad en una relacion juridica desequilibrada. En segundo lugar,
pese a lo que algunos autores han sostenido, los derechos fundamentales tienen
ahora, y siempre han tenido, eficacia en las relaciones entre particulares. En tercer
lugar, la eficacia territorial de los derechos fundamentales, limitada al territorio del
Estado, estd conociendo una ampliacion al ambito supranacional respecto de
algunos derechos. En cuarto lugar, se asiste a una modificacion de la naturaleza
juridica de los derechos fundamentales que dejan de ser exclusivamente derechos
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subjetivos para adquirir una dimension objetiva que facilita la prevencion de ciertos
ataques y la reparacion de las eventuales lesiones.

A partir de estas premisas, el examen de la cuestion nos lleva a concluir que, en
primer lugar, el derecho de propiedad, que esta en la base de la empresa, tiene una
dimension objetiva (la “funcién social”) que legitima la pretension de que la
propiedad persiga otros intereses ademas del lucro. En segundo lugar, la libertad de
empresa tiene ya reconocidos varios limites, en concreto, el Derecho de la
Competencia y el Derecho de Consumo que operan en el ambito nacional. En tercer
lugar, la idea de responsabilidad social corporativa tiene su verdadera virtualidad en
la aplicacion transnacional de las ideas de derechos humanos y Estado de Derecho.
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