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Al hilo de los diversos fraudes de directivos y administradores de grandes empresas que recientemente
han saltado a la opinion publica mundial, el presente trabajo pretende realizar un andlisis de fondo sobre
las causas de las corrupciones empresariales en el seno del sistema capitalista. Frente a dichas corrup-
ciones, varios paises, entre ellos Espafia, han tratado de darles solucién mediante la introduccién de cédi-

RESUMEN

gos éticos para el gobierno de las «sociedades de capital». Pero, el autor defiende la tesis de que estas
corrupciones son inherentes al sistema capitalista, por haber querido subvertir los conceptos de «empre-
sa» y «sociedad de capital», haciendo que el primero (la empresa) se vea suplantado por el sequndo (la
sociedad de capital), dando asi lugar a una inexistencia regulativa de un verdadero «estatuto juridico-
econdmico de la empresa». A partir de esta idea se sugiere la necesidad de crear «ex novo» dicho «esta-
tuto juridico-econdmico de la empresa», la cual es entendida como una «simbiosis de capital y trabajo
organizada para la creacién de riqueza y su adecuada distribucion en la sociedad». El autor sefiala que
es a la «<empresa», y no a la «sociedad de capital», a la que corresponde la atribucién de personalidad
juridica independiente de las personas que componen la empresa y a la que corresponden también las
facultades de decidir sobre las inversiones empresariales y las de distribuir los excedentes asignandolos
a los diversos usos asi como aplicandolos en propiedad a favor de quienes deban corresponder, sin que
estas facultades deban subsistir por mas tiempo en manos exclusivas de la parte capitalista de la empre-
sa, en detrimento de las facultades que deberian corresponder a la parte trabajadora. Por tltimo, se sefia-
lan algunas ventajas que, para el «pleno empleo» y para la correccion de las crisis y desequilibrios carac-
teristicos del sistema capitalista en su conjunto, podrian derivarse de la introduccion de las reformas
propuestas por el autor.
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ABSTRACT

Due to the various managerial and administrative frauds in big corporations that have recently hit the
world-wide public opinion, this article’s main objective is to carry out a content analysis of the causes of
corporate corruption in the heart of the capitalist system. In order to face this corruption, several coun-
tries, among which we find Spain, have tried to find a solution via the use of «ethic codes» for the mana-
gement of «capital corporations». However, the author defends the thesis that this corruption is inherent
to the capitalist system, as it has tried to subvert the concepts of «corporation» and «capital corporation»,
supplanting the first one (corporation) for the second one (capital corporation) and giving rise to a lack of
a real «corporation’s legal-economic statute». Therefore, the author suggests the need to create «ex
novo» the above mentioned «corporation’s legal economic statute» based on the need to understand the
concept «corporation» as a symbiosis of capital and work, organised to create richness and its adequate
distribution among society. The author points out that it's the corporation and not the capital corporation
to whom corresponds the attribution of legal personality, independently from the individuals that form the
corporation. It is also the corporation to whom corresponds the faculties to decide about investments and
about the distribution of surplus assigning its uses and applying them in favour of those to whom it should
correspond as owners. As far as big limited corporations are concerned, these faculties are not to subsist
longer in the exclusive hands of the capitalist part of the corporation, to the detriment of the faculties that
should correspond to the working part. Finally the author suggests some advantages that could derive
from the introduction of the changes proposed, needed in order to create «full employment» and to
correct the crisis and imbalances characteristic of the capitalist system.
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Introduccion

En los ultimos afios han proliferado en todo el mundo los escandalos y corrupciones en el

gobierno de las «corporaciones» o grandes «sociedades anénimas», con «responsabilidad

limitada de sus socios» (en EEUU, caso ENRON y caso Arthur Andersen por ejemplo; en

Espaiia, caso Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, caso Gescartera y caso Torres de Kio; entre

otros). Unas veces estos escandalos han versado sobre fraudes a los accionistas, otras sobre la
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falta de transparencia en las cuentas, con ocultacion de pérdidas reales incluso con destruccion
de documentos en fraude de terceros. En algunos casos los escandalos se han referido ala ocul -
tacion de patrimonios de las empresas, bien para apropiarse de ellos por parte de los directi-
vos bien para darles un uso ilegal o indebido, con fines inconfesables. En otros casos se ha tra-
tado de abiertas estafas, con engafo alos socios o inversores, con ocultacién de informaciones
y el uso de burdos instrumentos dirigidos a apropiarse indebidamente de lo ajeno por parte de
los directivos que, precisamente, tenian a su cargo la responsabilidad del correcto gobierno de
las empresas.

Cadavez que salta ala opinién publica mundial alguno de estos escandalos, surgen voces que
ponen de manifiesto la necesidad de introducir «nuevas normas» en el gobierno de las
empresas. Pero, paraddjicamente, las reformas que suelen emprenderse nunca se refieren al
«gobierno de las empresas» estrictamente hablando, sino que, porlo general, tales reformas,
hasta el momento, s6lo han pretendido introducir algunas nuevas pequeiias dosis de control
enla administracion de las «sociedades de capital», sin referirse para nada al nicleo origina-
rio de las estructuras de donde dimanan estas practicas corruptas, a saber: la «conceptuacién
de la empresa» como si fuera un «capital», con olvido de su misién al servicio de la sociedad
y con olvido de la creatividad del «trabajo». Se incurre aqui en un grave problema confun-
diendo el concepto de «sociedad de capital» con el concepto de «empresa» como si fueran la
misma cosa, cuando no lo son. La consecuencia ha sido doble :

1. Porunlado, el «gobierno de la empresa» ha sido atribuido por ley sélo al capital, olvi-
dando que el capital es s6lo una parte de la empresa y que la empresa es una simbiosis de
capital y trabajo organizada para el servicio de la sociedad.

2. Porotrolado, la «propiedad de todo el excedente» generado en el seno de la empresa ha
sido conferido a manos de la propiedad del capital como si el trabajo no tuviese nada que
ver en la generacion de dicho excedente.

Las reformas emprendidas, a iniciativa de los gobiernos y otras entidades sociales (por
ejemplo, en Espaiia, la conocida propuesta del Informe Aldama, hecha ptblica el 8 de enero de
2003, que sigue al Codigo de Olivencia cuyo informe se publicé en febrero de 1998)! se han
orientado normalmente haciala aplicacién de normas éticas en el gobierno de las «sociedades
de capital», tratando de incorporar una nueva dimensién deontolégica en el gobierno de las
«sociedades de capital, lo que constituye sin duda un aspecto positivo de la pretendida refor-
ma. Sin embargo existe, a mi juicio, un error de fondo en todas estas propuestas. Todas ellas
han sido elaboradas, olvidando el concepto mismo de lo que constituye la empresa, creyendo

1 El informe Olivencia de febrero de 1998 y el informe Aldama de 8 de enero de 2003 pueden verse en la
direccién electronica <htpp://www.cnmv.es/publicaciones/gobierno corp.htm>», bajo el titulo de «Buen
Gobierno Corporativo».
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que modificando el estatuto juridico-econémico para el gobierno de las «sociedades de capi-
tal», se lograria un modelo de gobierno ideal para las empresas. Pero esto supone persistir en
el error de creer que el problema del gobierno y de la distribucién y apropiacién de los exce-
dentes de las empresas pudiera resolverse tnica y exclusivamente mediante una modificacion
en el gobierno de las «sociedades de capital», haciendo caso omiso de los restantes intereses
sociales y econémicos, incluidos los de los trabajadores, los consumidores, los proveedores,
los delas entidades ptiblicas y los de la politica fiscal y, en definitiva, los del bien comun. A estos
problemas contribuye de un modo muy activo la actual legislacién mercantil societaria que ha
sacralizado, mediante el caracter coercitivo de laley, la posicién predominante del capital en el
seno del sistema econémico y politico-ecomémico.

Silo que las reformas impulsadas pretenden lograr son nuevas pautas de administracion de
las empresas acordes con el bien comun, con lasleyes de la justiciay la equidad, segiin los valo-
res éticos de nuestro sistema de convivencia que dimanan de la igual dignidad de las personas,
se hace imprescindible introducir cambios no sélo en el «estatuto juridico-econémico de
gobierno» de las «sociedades de capital» sino también y, sobre todo, en el «estatuto juridi-
co-econémico de gobierno» de las «empresas», entendidas éstas como una «simbiosis de
trabajo y de capital».

Mi tesis consiste en afirmar que transformando la estructura de gobierno de las sociedades
de capital, no se conseguird modificar la estructura de gobierno de la empresa, al menos, en lo
que se refiere a los aspectos fundamentales en cuestién. De ahi, que antes que otra cosa, sea
necesario aclarar los conceptos, distinguiendo entre cual debe ser la regulacién de la «empre-
sa» y cudl debe serlaregulacién de las «sociedades de capital con responsabilidad limitada>».
También es necesario establecer un reparto de poderes, introduciendo normas de regulacion
ética tanto en el campo de las «empresas» como en el de las «sociedades de capital» para
lograr el correcto gobierno de ambas, dando, después, traslacion legislativa a los codigos éticos
que se establezcan, con la finalidad de convertir dichas normas en vinculantes y coercitivas
para todos.

Las propuestas de reforma (Aldama, Olivencia, etc.) se han referido exclusivamente a las
cuestiones relativas a la transparencia de la gestién de los administradores y al control de su
lealtad y fidelidad a los fines de lucro maximo del capital. No obstante, estas propuestas tienen
de positivo el haber hecho explicita la prohibicién expresa de ciertas practicas habituales de
caracter irregular, abusivo y delictivo que venian teniendo lugar en el seno de las empresas. Sin
embargo, estos informes han olvidado lo esencial, a saber: que los codigos éticos de regulacion
corporativa deben estar referidos tanto al campo de las decisiones estratégicas de inversién de
la empresa, incluyendo lo que se refiere a la asignacion de los excedentes a los diversos usos,
como al campo del acceso a la propiedad de los excedentes generados con el esfuerzo coman.
Igualmente estos informes han olvidado introducir entre sus recomendaciones, medidas
practicas dirigidas a propiciar los fines superiores a los que toda empresa se debe en orden al
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bien comin, como son el de la consecucién del «pleno empleo> y el de la «concertacién de
inversiones» dirigidas a este mismo fin.

En definitiva, las propuestas habidas hasta el momento, adolecen del error fundamen-
tal de querer identificar la «empresa» con el «capital» de la empresa y, a partir de este
error, persisten en él, construyendo un «estatuto juridico econémico del capital» que es
aplicado como si fuera valido para regular el «estatuto juridico econémico de la empre-
sa». Pero, esta pretensién esta viciada desde su origen y no puede conducir a propiciar el
«bien comun» de la sociedad ni el «pleno empleo>». Todo lo cual llevara a un agrava-
miento de los mismos problemas que se hacia preciso corregir ya desde antes de la refor-
ma. Asi pues , procede aclarar los conceptos de «empresa» y de «sociedad de capital»
antes de entrar en cualquier clase de reforma del «estatuto juridico-econémico de la
empresa», que verse sobre el correcto gobierno de la empresa y sobre la correcta aplica-
ciény distribucién de sus excedentes.

1. Fl concepto de empresa

En una primera acepcion, podemos entender el concepto de «empresa», de un modo muy
préximo al que ya establece, para este vocablo, el Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espartiola. Siguiendo estd acepcion por «empresa» entendemos:

— La accion de emprender una tarea ardua y dificultosa que valerosamente se comienza y
que se dirige a una serie de finalidades de caracter jerarquizado, con un objeto final.

Ha de observarse, en primer lugar, que el concepto de «empresa» no es exclusivo de laacti-
vidad econémica, tal como esta suele ser entendida hoy, sino que en la medida en la cual toda
empresa tiene un «objeto» que es su «fin superior», encierraun «proyecto de accién huma-
na» sometido a un orden de funciones y finalidades. Toda empresa se define por su «finali-
dad» que es también su «objeto o funcién». En este sentido podemos decir que toda empre-
sa necesita establecer una <«jerarquia» en sus <planes de accién>» y necesita establecer una
coordinacién de los diversos «actos humanos» especializados que intervienen en su funcio-
namiento auténomo para la realizaciéon del «objeto» que constituye cada empresa2.Asi el
«concepto de empresa» se aproxima al concepto de «accién humana».

2 Cada «fin» esencial que queramos constituir como «plan de accién» determinay da lugar aun «proyec-
to de empresa» incluso en este tltimo sentido, puede haber un «proyecto vital», constituido también en forma
de «empresa». La «vida» misma seria ese gran proyecto, un proyecto que continuamente se hace haciéndose a
si mismo. La vida es el «proyecto» esencial en la terminologia de Ortega y Gasset. Segin Ortega, llega un punto
en que el hombre ha de preguntarse: «;Qué es esta tinica cosa que me queda, mi vivir... y la respuesta es el des-
cubrimiento de la trayectoria humana, de la serie dialéctica de sus experiencias, que,... pudo ser otra, pero ha sido
la que ha sido y que es preciso conocer porque ella es la realidad trascendente». En otro momento Ortega dice:
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En segundo lugar, el cardcter funcional del objeto de la empresa deriva del hecho de que
ninguna empresa se puede bastar a si misma y que, como consecuencia, las empresas necesi-
tan unas de otras para poder desarrollar adecuadamente sus funciones. Puede haber tantas
«empresas» como <objetos funcionales» se deseen alcanzar. Asi, el concepto de «empresa
en general», va mas alla del concepto de «riqueza» o del concepto de «economia» porque su
«objeto» puede extenderse a toda clase de «acciones humanas»3. La economia, en cambio,
como ciencia social, esta restringida, sélo, a lo relacionado conla creacién de riqueza y su dis-
tribucion.

En tercer lugar, en tanto en cuanto el concepto de «empresa» aparece vinculado a toda cla-
se de «acciones humanas» dirigidas a un «objeto», podemos afirmar que pueden existir
«empresas» no econémicas, igual que existen «acciones humanas» que no son econdmicas.
Aqui conviene tener claros los conceptos.

En resumidas cuentas, son elementos inherentes a este «concepto de empresa», en senti-
do amplio, los siguientes:

1. Un mévil u objeto que se persigue.

Un mévil, o causa motivacional y un objeto o fin, que es lo que se persigue y que justifica el
esfuerzo emprendedor y la tarea a desarrollar asi como el modo de ordenacién concreto de los
fines parciales y de los medios que se utilizan.

2. Una accidn auténoma.

Una accién auténoma emprendedora4, que significa tomar decididamente una iniciativa y
ponerse a trabajar con autonomia y empefio en ella, sin parar en esfuerzos por ardua que sea
la tarea.

«La nota mas trivial, pero a la vez la méas importante de la vida humana, es que el hombre no tiene otro remedio
que estar haciendo algo para sostenerse en la existencia... La vida nos es dada... pero, la vida que nos es dada no
nos es dada hecha, sino que necesitamos hacérnoslanosotros, cada cual la suya. Lavida es quehacer. Y1o mas grave
de estos quehaceres en que la vida consiste no es que sea preciso hacerlos, sino, en cierto modo, lo contrario;
quiero decir, que nos encontramos siempre forzados a hacer algo pero no nos encontramos nunca estrictamente
forzados a hacer algo determinado, que no nos es impuesto este o el otro quehacer, como le es impuesta al astro
su trayectoria o a la piedra su gravitacién. Antes que hacer algo, tiene cada hombre que decidir, por su cuentay
riesgo, lo que va a hacer. Pero esta decisién es imposible si el hombre no posee algunas convicciones sobre lo que
son las cosas en su derredor, los otros hombres, él mismo. Sélo en vista de ellas puede preferir una accién a otra,
puede, en suma, vivir>. Ortegay Gasset, J. (1981). pp. 13, 14,y 18. Nosotros afiadiremos que, s6lo bajo esas condi-
ciones, el hombre puede realizar su «proyecto vital», esto es, la «<empresa» en que suvida «consiste».

3 Todaslas «acciones humanas» pueden someterse a criterios de economicidad ética de lo mejory lo peor,
no en el sentido material o capitalista, sino en el sentido ético, esto es, en el sentido de una «ética econémica» de
las conductas econémicas. Desde esta perspectiva cabe hablar de «empresa» no sélo en sentido «econémico»,
sino también en sentido juridico o politico, etc., en cuanto todos esos aspectos, son componentes de la «ética»,
entendida como la «gran empresa» encargada de aplicar el «deber» en el «obrar>».

4 Laempresa nace como una idea, esto es, como una idea que haya sido concebida para la «accién», como
un <«proyecto». Toda «accion organizada» en forma de proyecto ya es una «empresa». Después a la estructura
de la empresa habré que darle forma real. Habra que dotarla de una organizacién. Habra que esforzarse en su
correcto funcionamiento interno y habréa que acometer esforzadamente también el desarrollo de sus relaciones
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3. Unesfuerzo frente a las dificultades.
Un esfuerzo sostenido en el tiempo dirigido a superar las dificultades valerosamente; difi-
cultades que habran de surgir necesariamente en esa tarea al insertarla en el mundo real.
Junto al concepto de «empresa» en general, podemos distinguir otro concepto sumamen-
te importante aunque mas restringido, que es el concepto de «empresa econémica». A conti-
nuacién analizamos el concepto de «empresa econémica».

2. El concepto de empresa en economia

En cuanto sea «econémica» la «empresa» ademas de reunir los elementos, motivacional,
de autonomiay de esfuerzo organizado, que corresponden a toda empresa, ha de estar relacio-
nada con lo econémico, esto es, con la organizacién de la sociedad parala creacién de riqueza y
para la adecuada distribucién de esa riqueza. En este sentido por «empresa», en economia,
podemos entender:

— Cualquier accién u organizacién ordenadas a un fin econémico, caracterizado por la
creacion de riqueza y su adecuada distribucién entre los miembros de la sociedad.

Son notas distintivas de este concepto las siguientes:

1. Amplitud.

Aunque alguien pudiera pensar que el concepto de «empresa en general», es, en princi-
pio, mas restringido que el concepto de «economia», en realidad no es asis. El concepto de
empresa es, en varios aspectos, mas amplio que el concepto de economia porque la «empre-
sa», se refiere al fin antes que al objeto, a «cualquier fin». En cambio la «economia» se
refiere s6lo a «lo econémico», esto es, s6lo a fines y objetos relacionados con la riqueza o
ausencia de ella. Si bien, hay que recordar que la riqueza es un concepto que, a su vez, admi-
te una gran extensién en su configuracién cuando ala «riqueza material» afiadimos toda la
<riqueza inmaterial» que se relaciona con el trabajo humano y con la personalidad de cada
cual.

En este sentido puede decirse que el gobierno de toda la economia constituye también una
empresa. Asi acaba identificindose el concepto de «empresa» con el del «gobierno» de las
acciones humanas. Cualesquiera que sean estas acciones pueden llegar a constituirse en una
empresa, merecedora de este nombre.

con el exterior. Asi se ird forjando el desarrollo de la empresa, creando nuevos mecanismos de orden y de control
y se irdn tomando las oportunas decisiones hasta producir los «resultados pretendidos». Resultados que son la
base del «objeto» de la empresa. La empresa, por tanto, nace, se forma y se desarrolla. Toda empresa, en este
sentido, tiene una historia. Una historia que afecta a su estructura interna y a su desarrollo externo.

5 Hay que recordar aqui, no obstante el «principio ético de las conductas» que sirve de matrizala «econo-
mia» y ha de servir de comtin denominador de todas las «ciencias sociales».
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2. La empresa como organizacion.

La creacién de riqueza requiere una concentracion de esfuerzos humanos y de recursos
materiales ordenados a la produccién. Cuando esta concentracion de esfuerzos se realiza de
forma organizada e institucionalizada y se dirige de consuno a producir unos determinados
bienesy servicios, surge un «ente nuevo», distinto de los elementos que lo componian. A este
«ente nuevo» lo denominamos «empresa». La «empresa», en economia, es, asi:

1. en primer término, un <proyecto»,

2. en segundo término un «proyecto auténomo>,

3. entercertérmino, un «proyecto autonomo organizado» que utiliza recursos humanosy
materiales y que se dirige a crear y producir riqueza de un modo continuado, y

4. en cuarto término, un <proyecto auténomo organizado» dirigido ala distribucién de la
riqueza creada de una manera justa.

Estrictamente hablando a este tipo de «empresa» dirigida a la creacién de riqueza de un
modo continuado deberiamos denominarla «empresa econdmica» para diferenciarla de
otros tipos de empresa no econdmica, dejando el término «empresa» en su acepcion general,
como un concepto susceptible de aplicacién a todos los diversos campos de la vida real. Sin
embargo, para simplificar, se ha hecho costumbre comun y social denominar a la «empresa
econdmica», «empresa» a secas. Se ha querido asi hacer de la «empresa econdémica», la
<empresa» por antonomasia. Nosotros seguiremos esta costumbre salvo que expresamente
digamos lo contrario. De este modo para simplificarla terminologia, entenderemos enlo suce-
sivo que siempre que hablemos de una «empresa», salvo que expresamente hablemos de una
«empresa» con otro caricter, estaremos refiriéndonos a una «empresa econémica» tal como
la acabamos de catalogar.

3. La empresa como base de la economia.

En tanto en cuanto se dirige a producir riqueza de un modo continuado, la «empresa» es
«base fundamental» de la «economia», pues la «economia» tiene por objeto, el mismo fin
primario de creacion continuada de riqueza, si bien, luego, la «economia» ha de encargarse
también, como su primaria funcién, de que esa riqueza se distribuyay llegue a todos los miem-
bros de la sociedad, conforme al principio del «bien comin» que incluye el bien de todos y
cada uno de los sujetos sociales®.

6 En realidad la similitud de los conceptos de «economia» y de «empresa» deriva del hecho de que en
cuanto ambas se refieren ala realidad social, obedecen a principios comunes, tales como el de «eficiencia», el de
«equilibrio» y el de «administracién racional». De hecho, el de «administracién racional» expresa la sintesis
de los otros dos y es el que nos pone de manifiesto que tanto la «empresa» como la «economia» se orientan
desde el «principio de administracién» a «transcender» la realidad circundante mediante procesos «creati-
vos» y mediante un proyecto «integrador» de todo cuanto estd sometido al dominio de las personas. Asi resulta
que esta «transcendencia» hacia la cual, propende el principio de «administracién racional», nos remite al
«problema del poder>» en la sociedad, esto es, ala administracion del poder y a las reglas por las que ha de regir-
se esa administracion.
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Este segundo aspecto, el «distributivo», no es tampoco ajeno a la vida misma de cada
empresa particular ni al concepto de empresa en general, sino que el aspecto distributivo tam-
bién constituye el segundo aspecto principal de la empresa. La diferencia estd en que, mientras
en la economia la distribuciéon ha de comprender ala totalidad de los sujetos que componen el
sistema de convivencia, en la empresa la distribucién sélo indirectamente comprende a la
totalidad de los sujetos que componen el sistema de convivencia.

La empresa ha de limitar el &mbito distributivo de la riqueza creada a los niicleos de perso-
nas que se relacionan de modo directo o indirecto con la actividad de la empresa (trabajadores,
accionistas, clientes, proveedores, bancos y entidades financieras, sujetos y grupos sociales de
distinto carécter y demés entidades publicas y privadas), con especial atencién a todos aquellos
sujetos que, de modo directo o indirecto, contribuyen a la «formacién del excedente» o
«ganancia concreta » de cada empresa. Sin embargo ha de observarse que, las empresas son
también co-participes en la «distribucién general de los excedentes» a través del proce-
dimiento de la recaudacién tributaria por medio del cual, las empresas contribuyen ala distri-
bucion de riqueza, a través del procedimiento de la asignacién del gasto ptiblico del Estado a
diversos fines.

Pero, lo mas importante, conceptualmente hablando, es que ambas, «economia» y
«empresa», guardan una intima relacion, teniendo en cuenta que las empresas concretas son
el «ntcleo originario» y fundamental donde tiene lugar la generacién de los excedentes inhe-
rentes al proceso de creacion de riqueza y donde tiene lugar la distribuciéon basica de los exce-
dentes resultantes del proceso de ganancias. De ahi que la «economia» yla «empresa» deban
estar guiadas también por los mismos «principios éticos» de <justicia y ecuanimidad» no
s6lo enlaforma de creacién de riqueza, sino también en los modos de distribucién de los exce-
dentes.

Asi llegamos a un «concepto de empresa» més amplio, integrador del orden econémico,
segln el cual, por «empresa econémica» podemos entender:

— toda organizaci6n, estructura o institucién compuesta de elementos personales y mate-
riales que pueda funcionar con cierta «autonomia» y se dirija a la obtencién de unos
determinados fines relacionados con la creacién de riqueza material o inmaterial y su
distribucién dentro de un orden social, politico, cultural, educativo, legislativo, ético, etc,
mas amplio, en el que toda empresa ha de insertarse?.

7 Altomar en consideracién un concepto amplio de «empresa econémica» podemos caer en la cuenta, que
un sujeto, una actividad, un area econémica, un sector, un pais, cada uno de ellos pueden ser considerados como
«empresas» en cuanto son «subsistemas» del «sistema econdmico general». La «empresa» es, asi, un con-
cepto-base. Cada individuo opera en la economia como una empresa, compra, vende, trabaja, ingresa, consume,
invierte, gasta, toma decisiones, etc. De este modo, partiendo del concepto de empresa se puede acceder a todos
los niveles del orden sistémico y subsistémico en que la realidad econémica aparece organizada. Se puede llegar
desde el orden méas amplio y desde la estructura mas grande y diversa al hombre singular y desde el hombre sin-
gular a la estructura méas amplia y diversa de la realidad econémica y social.
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Conviene, pues, referirse a la «empresa econémica», no sélo en el sentido tradicional
del concepto, como «unidad econémica fundamental», sino también, en un sentido
mucho mas amplio, esto es, en su papel «integrador>» en relacién con la totalidad del «sis-
tema econémico» y también en relacién con la adecuada organizacién® de este sistema y
con el correcto funcionamiento del mismo, que ha de estar en sintonia con el funcio-
namiento de todas las empresas. Asi, observamos que, al pretender una reforma en el
«gobierno de las empresas», nos encontramos también con la necesidad de aclarar cudl es
el marco concreto en el que el «modelo de empresa» en cuestion aparece insito. En gene-
ral, puede afirmarse que, tanto los administradores de la empresa como los administrado-
res del estado, deben conducir sus acciones y sus decisiones hacia el logro del «bien
comin», que incluye también el bien social y general en todo lo necesario, sin que esto, en
ningan caso, signifique una exclusioén del bien propio legitimo de las partes intervinientes9
en cada accién.

Ha de observarse a este respecto que, los modelos de empresa concebibles son diversos,
dependiendo de cual sea el «macrosistema de economia» en el que el modelo de empresa eco-
némica, en concreto, ha de operar.

En definitiva, la nota distintiva del concepto de «empresa econémica, en general» consis-
te, enla vinculacién de su existencia al «orden econémico general>».

3. La empresa como célula-base del sistema econémico y social

La empresa, como elemento bésico de la sociedad econémicay «célula del sistema produc-
tivo» viene a ser, dentro del entramado de la estructura econémico-social, un «subsistema» .
Entendemos aqui el «subsistema» no como un sistema menor sino como un <sistema
embrionario», esto es, un sistema basico en cuya existencia se apoya el sistema econémico
general.

Ahora bien, cada empresa particular, como subsistema, tiene las caracteristicas propias de
todo sistema, o lo que es lo mismo, toda empresa, en economia, se configura como:

8 Enlaterminologia de Ortegay Gasset lavida humana es «quehacer» y cada quehacer humano puede con-
siderarse como una «empresa». Como empresa cada «quehacer> tiene sus «fines», tiene sus «medios», tiene
su estructura, su organizacion, su funcionamiento, su orden interno, sus jerarquias, sus relaciones externas y
mecanismos de interconexién. En esta enumeracién de caracteres observamos la variedad de elementos que con-
figuran el concepto de empresa, en general.

9 En cuanto la economia se dirige a solucionar problemas que afectan a todos los miembros de la sociedad
podemos entender las «acciones» objeto de estudio de la economia, como «empresas>» dirigidas a la realizacion
de «fines». El conjunto de estas «acciones>», en cuyos procesos estan involucradas todas las personas, asi como
las instituciones intermedias de la sociedad y el gobierno colectivo, constituyen el «sistema econémico» en su
acepcién mas genuina. La administracién del «sistema conjunto» ha de hacerse como si se tratara de una
«empresa conjunta» que compete a todos y cuyos principios de accién deben ser los mismos de la «democra-
cia».
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— un conjunto de elementos armoénicos que gozan de «autonomia» y que tienen vida pro-
piat© de acuerdo con una <jerarquia» de fines econémicos.

En sus relaciones con el «sistema general» la empresa, por un lado, recibe de la sociedad
una serie de elementos determinados que son los que hacen posible su proceso de puesta en
marchay el de su posterior evolucién. Por otro lado, la empresa también aporta a la sociedad
los frutos de su actividad e incide en ella desde su propia autonomia.

Todas las empresas, cualquiera que sea el macrosistema a que ontolégicamente se deban,
persiguen la creacién continuada de riqueza. Esta creacién de riqueza pasa por la obtencién de
ganancias, como modo de sobrevivir, salvo que la empresa esté destinada a desaparecer. Ahora
bien, el instrumento, o el modo o el grado, para lograr esas ganancias puede variar'! radical-
mente, tanto en su origen, como en sus medios o en sus fines. Todo depende de cudles sean los
principios y fines en que se fundamente el macro-sistema exterior a la empresa, a los cuales
cada empresa particular habra de adaptarse de un modo inexorable. Estos fines y principios de
funcionamiento del macrosistema tienen que ser asumidos por la empresa plenamente y
tomados como un dato incuestionable, a la hora de proceder a su organizacién concreta.

En este sentido es facilmente observable, cémo, en la realidad del mundo contemporaneo,
al existir diferentes «macrosistemas de organizacién socio-econémica» existen también
diversos «modelos de organizacién empresarial»>. Sin pretension de exhaustividad podemos
contraponer fundamentalmente el sistema capitalista de cardcter lucrativo, al marxista de
cardcter planificador, observando sus diferencias esenciales, determinantes de la existencia de
dos tipos de empresa también distintos. Segtiin este modo de razonar el sistema capitalista
habria engendrado lo que nosotros hemos llamado: «empresa lucrativa»; y el marxismo,
habria dado lugar alo que se conoce con el nombre de: «empresa centralmente planificada»12.

10 Elandlisis del modelo empresarial que opera en una sociedad reviste una vital importancia. Puede ayudar-
nos a conocer mejor el funcionamiento, tanto sincrénico como diacrénico de la economia de esa sociedad. La
importancia de este analisis deriva del peso que en toda economia tienen las empresas. El mundo empresarial
privado es extraordinariamente importante en cualquier economia capitalista o liberal, pues no en vano el capi-
talismo esta fundado sobre la base de la empresa privada y de la libre iniciativa, factores que constituyen, en el
capitalismo, el motor de la mayor parte de las actividades econémicas y la base de su desarrollo.

1 Es, precisamente, en este sentido, en el que puede hablarse de la «empresa capitalista» y contraponer,
este concepto, con el de la «empresa socialista» como algo diferente. De este modo, tanto el concepto de empre-
sa capitalista como el de empresa socialista tienen en comun su caracter econdmico, esto es, ambas se dedican a
administrar recursos y generar riqueza, asi como a distribuirla, con el fin de desarrollar sus propios procesos de
acumulacion y reproduccion segin su propio estatuto constituyente. Sin embargo, el rasgo esencial que las dis-
tingue no se encuentra tanto, en su estructura interna, cuanto en la diferente «funcién basica» y modo de fun-
cionamiento, a que cada una de ellas viene ordenada por su respectivo macrosistema econdémico-social.

12 Como unidad basica de produccion la empresa constituye un mundo vivo que, considerado conjuntamen-
te con las demas empresas, conforma la «estructura productiva» de un pais. Asi mismo, el «modelo de empre-
sa» condiciona la estructura social al incidir decisivamente en esta estructura a través del factor humano y a tra-
vés de los mecanismos econémicos propios de la actividad productiva. Podemos decir que la empresa, a
semejanza de la sociedad, como organismo vivo y auténomo, tiene al «elemento humano» como componente
fundamental, el cual, posibilita su nacimiento y su posterior desarrollo en base a la «iniciativa» y el «trabajo».

225 Cuadernos de Estudios Empresariales
2003,13  215-287



Luis Orduna Diez La empresa y el problema de su gobierno: Andlisis desde la ética

Junto a estos dos tipos de empresa cabe concebir la existencia de otros, los cuales podrian
resultar de la conjuncién de algunos de los rasgos esenciales que caracterizan a los dos prime-
ros o también de la introduccion de otros rasgos y elementos nuevos o de todo ello tomado en
distintas formas de combinacién. Por eso, cabe hablar, al menos conceptualmente, de otros
tipos adicionales de empresas'3 mixtas. Por ejemplo, la «<empresa lucrativa de planificaciony
mercado», la «empresa colectivista de planificacién y lucro'4>», etc. También cabe hablar de
un modelo de empresa caracterizado por su condicién de «empresa equitativa de direccion
sobre el mercado».

Un «modelo equitativo de empresa» seria el caracterizado por tener origen y finalidades
de caracter equitativo, en contraposicién al principio del lucro. Se trataria de un modelo que
se concertaria con otras empresas para establecer un «modelo general» de «direccion equi-
tativa sobre el mercado>». El modelo utilizaria el procedimiento racional de la concertacién

En un contexto de libertad de empresa y de mercado, el analisis histérico del «modelo empresarial» en cuanto
célula del sistema social, nos puede dar mucha luz, precisamente, para conocer con mayor facilidad los rasgos
permanentes y caracteristicos, que definen el proceso de desarrollo de una particular estructura econémico-
social. A estos efectos es especialmente significativo, por ejemplo el caso de Japén, cuyo singular «modelo de
empresa» ha venido manifestandose, como uno de los elementos-clave, que ha posibilitado su acelerado proce-
so econémico de desarrollo durante el siglo XX. Puede verse a este respecto Orduna, L. (1990). b) pp. 548y ss.

13 En economia toda empresa se conforma sobre la base de un conjunto de relaciones de tracto sucesivo ya que
implican una vida en comiin y una actividad solidaria con multiples series de intercambios individuales o parcia-
les, los cuales son los que deberian aparecer finalmente equilibrados. Para ello es preciso tomar una perspectiva
temporal dilatada entes de proceder ala evaluacién del equilibrio, para ponderar las transacciones de signos opues-
tos que hubieran podido producirse a lo largo de dicho periodo. Igualmente este tipo de transacciéon también se
puede reducir, en términos abstractos, a una operacion global tinica en la que intervienen dos sujetos realizando
sus reciprocas prestaciones, sin mas que incorporar al razonamiento un periodo de tiempo suficiente y considera-
blemente largo. En tales condiciones este tipo de intercambio que podemos denominar de tracto sucesivo y exce-
dente solidario, cuando aparece informado por el principio equitativo de eficiencia segiin estamos ahora supo-
niendo, determina como resultado un equilibrio que tiene un doble caracter, en cuanto ha de referirse a un aspecto
autométicamente compensatorio de los valores y contravalores aportados porlos coparticipes al acervo comiin, y en
cuanto se refiere ala creacién de un valor anadido o creativo de caricter excedentario puro y resultante del conjun-
to de valores y actividades realizadas a lo largo del proceso temporal de produccién, distribucién y cambio.

4 Es un error creer que sélo se pueden distinguir dos tipos de empresas basicos, esto es, de un lado, «la
empresa lucrativa», la cual seria aquella organizacion de medios humanos y materiales dirigidos a la produccién
de bienes y/o servicios que se caracteriza por obedecer al &nimo de lucro y por operar en los mercados competi-
tivos nacionales e internacionales y que, basindose en la propiedad privada de los medios de produccién, se diri-
ge a la creacion y la acumulacion de la riqueza con caracter ilimitado en el espacio y en el tiempo, haciendo caso
omiso, practicamente, de los costes externos que tal politica pueda provocar en el conjunto del sistema. Y, de otro
lado, la «empresa de planificacion central», la cual seria aquella organizacion de medios humanos y materiales
dirigida a la produccién de bienes o servicios y a la acumulacién de riqueza, bajo el sometimiento a la planifica-
cién econémica general de un estado totalitario que opera dentro de las directrices de un plan politico y econd-
mico basado en la propiedad publica y burocratica de los medios de produccién, con manifiesto olvido del bien-
estar social. El verdadero criterio diferencial sobre los tipos de empresa econdmica, deberia establecerse entre la
«empresa lucrativa», cualquiera que fuera su modo o método de direccién, planificado centralmente o de mer-
cado, yla «empresa socio-equitativa» que, por definiciéon antepone la creatividad y el bien comun al interés pro-
pio exclusivista. De modo que, aunque la empresa socio-equitativa incluye los propios intereses legitimos entre
sus fines, lo hace en aras del bien comtn.
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particulary general hasta donde se hiciera viable, como método de direccién sobre el merca-
do, admitiendo también la existencia ajena de actividades econémicas sometidas al régimen
regulador de la oferta y demanda del mercado movidas por el espiritu del lucro, pero fomen-
tando, al mismo tiempo, la expansién de ambitos cada vez méas amplios en los que predomi-
nara un modelo de empresa socio-equitativo, a fin de que la mayoria de los sujetos sociales
pudieran proseguir el cabal desarrollo de su creatividad con caracter indefinido en beneficio
comun y propio a la vez, con detrimento de los &mbitos en los que operaba el espiritu de
lucro’s.

Pero, la empresa, al mismo tiempo que un subsistema econémico es también un subsiste-
ma social. La empresa es, incluso, un ente «social» antes que econémico. Incluso aunque la
empresa estuviera compuesta sélo por una persona y un capital perteneciente a esa persona,
seguiria siendo un ente «social» pues toda «empresa» con fines econdmicos, se dirige a esta-
blecer relaciones con el mundo exterior a ella misma, esto es, con la sociedad y el mercado. EI
mundo exterior, a la empresa (la sociedad y el mercado) estd compuesto de multiples entida-
des, elementos e instituciones que determinan la «circunstancia», por virtud de la cual, toda

15 Sitratamos de esclarecer cudl viene a ser el significado esencial de esos dos tipos de empresa a que hemos
aludido inicialmente, nada mejor que fijarnos en la forma en que se manifiestan los «fines creativos» que a cada
uno de estos tipos de empresa, incumben. Estos fines dependen, precisamente, del modo en que la riqueza se
genera y se distribuye, en general tanto a corto como a largo plazo. Los conflictos de intereses contrapuestos y
muchas veces irreconciliables vienen a ser el rasgo fundamental que caracteriza al sistema de creacion y distribu-
cién de riqueza capitalista, tanto entre las empresas y sus operarios como entre los competidores y tanto en el
ambito nacional como en el internacional. Dalton, G. (1981). pp. 155y ss. Por lo general, la perfecta, libre y leal
competencia que preconiza el sistema capitalista desde el punto de vista teérico, brilla por su ausencia en la rea-
lidad econémica, al menos, en cuanto se refiere a los aspectos mas significativos de esta realidad. A largo plazo, la
regeneracion de riqueza en el mismo sistema (capitalista) se basa enlos «procesos de inversion» determinados
por quién ostenta la propiedad y la direccién del capital de las empresas. Pero esto, dadas las dificultades para
establecer previsiones en un sistema que se basa en la libertad de mercado, tal cual, da lugar a que dichos proce-
sos de «inversién» se orienten mas que a generar un crecimiento cuantitativo sostenido, a consolidar la lucha
entre las empresas, esto es, a consolidar el poder competitivo de cada una. Todo lo cual confiere al sistema capi-
talista actual una eficacia muy inferior a la que se derivaria del buen uso de su capacidad potencial, en orden a la
produccién y distribucién de riqueza. Por contraposicién, podemos observar que en los sistemas marxistas o
colectivistas de estilo similar al extinto régimen soviético, (basado en el dirigismo autoritario del estadoy enla
planificacion central con ausencia de propiedad privada de los medios de produccion), la generacion de riqueza
asume una forma muy tecnificada y jerarquizada, la cual tiende a utilizar los factores de la produccién con arreglo
a ciertos cilculos que quedan siempre expresados en un «plan». El plan se orienta a la obtencién del maximo
excedente econémico del conjunto del sistema, tanto en el corto como en el largo plazo, y se implementa, a través
de complejos procesos de programacion, direccién y control impuestos sobre toda la poblacién con un caracter
legal obligatorio. Aquila obtencién de excedentes, a corto plazo, queda siempre supeditada ala obtencion de exce-
dentes a largo plazo y al cumplimiento de los objetivos politicos o estratégicos a los que se debe la propia planifi-
cacién coercitiva del estado. De este modo, en el sistema colectivista la distribucién de riqueza queda totalmente
subordinada al cumplimiento de los objetivos politicos y econdmicos cuantitativos del plan a largo plazo, en detri-
mento del llamado bienestar social de corto plazo, el cual suele ser hurtado ala poblacién por la maquinaria buro-
crética del estado totalitario. En este contexto, la deshumanizacién materialista del sistema tiende a generar una
insatisfaccién considerable en la moral de la poblacién trabajadora, la cual tiende a provocar mermas constantes
en los rendimientos de su trabajo, con lo que el sistema esta abocado a una ineficiencia grave en todas las escalas
de suactividad y, alalarga, a su desaparicion.
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«empresa», incluso la de un solo propietario, es también un «ente social»16. El hombre ais-
lado sin relaciones de ningtn tipo con las demas personas no existe y, si existiera, no seria
objeto de estudio de la economia, entendida como ciencia social.

Lo que, de hecho, ocurre en la realidad es que tanto el «empresario» que actiia en nombre
de una empresa de un sélo propietario, como los «socios» de una «empresa» de «fundacién
colectiva» necesitan realizar contrataciones. Primero con personas ajenas a su negocio que
estén dispuestos a actuar como «ayudantes» o «representantes» de las actividades de la
empresa involucrando todo sutiempo en este servicio. Después con personas ajenas asunego-
cio que estén dispuestas a prestar servicios esporadicos a la empresa o servicios continuados,
pero de un modo ajeno, esto es, corriendo cada suministrador del servicio con el riesgo y ven-
tura de sus operaciones. Por tltimo, las contrataciones se realizan con otras empresas, que son
suministradores y proveedores de bienes o servicios necesarios para que la empresa puedalle-
var a cabo sus actividades propias. Finalmente la empresa realiza contratos con sus clientes que
pueden ser personas singulares o, a su vez, otras empresas.

En todo caso, la clientela esta constituida por el conjunto de los destinatarios finales de las
actividades de la empresa. La clientela es el grupo humano y social que, mediante la adquisi-
cién de los bienes o servicios que la empresa produce, facilita a la empresa la recuperacién de
sus costes y le permite realizar sus ganancias finales. Ganancias que tienen una traduccion
pecuniaria y que son imprescindibles para que la empresa pueda sobrevivir y desarrollarse.
Una empresa incapaz de generar ganancias no podria cubrir sus costes y estaria condenada a
desaparecer.

Es muy importante destacar el hecho de que, aunque dominen en la realidad actual las
«empresas» de tipo «lucrativo capitalista», esto no quiere decir que el «sistema lucrativo» y
«capitalista» deba ser considerado como el tinico posible, ni como un tipo «ideal» de <siste-
ma econémico. Mas bien, al contrario, lo correcto probablemente deberia ser razonar justa-
mente al revés, esto es, concebir el «orden general» como lo conciben las empresas sin 4nimo
de lucro, fundado en los principios de «solidaridad», «ayuda mutua» y <«cooperaciéon»,
poniendo como meta el «bien comtn» que significa producir bienes o servicios de alta calidad

16 Cuando observamos la realidad de cualquier empresa econémica en un contexto social, a primera vista
encontramos una multitud de elementos y rasgos cualitativos y cuantitativos que condicionan, y en gran parte
determinan, sus posibilidades de accion y de reproduccién. En toda empresa aparecen elementos institucionales
de caracter personal o social, también «normas internas» (legales) que tutelan, controlan o condicionan sus
posibilidades de accién, aparecen asimismo numerosos «elementos técnicos» que restringen los grados y posi-
bilidades de libertad creativa y finalmente afloran una serie de «principios de organizacién» racional en orden a
conseguir el éxito final de los objetivos. Este éxito consiste en el hecho de que toda empresa, para sobrevivir cohe-
rentemente con sus fines necesita arrojar saldos positivos en sus resultados, los cuales se expresan en la forma de
un andlisis diferencial entre los ingresos alcanzados y los medios y costes utilizados para conseguirlos. Por eso se
puede decir, en términos generales, que toda empresa ha de responder al principio racional de ganancia inhe-
rente al de eficiencia o de mejora de productividad, poniendo en relacion los fines y los medios a través de un plan
y de unas valoraciones imprescindibles, para conseguir excedentes positivos y no negativos. Véase Koontz
O'Donnell. (1975). pp. 8y ss.
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con el mas bajo precio posible a fin de llegar a servir al mayor niimero posible de demandantes,
para luego, domenar y someter el espiritu de lucro que en el mercado existe, hasta lograr el
imperio de la equidad. De este modo, el caricter lucrativo de las empresas, hoy imperante,
habria de tender a convertirse en un elemento <residual» del sistema, un elemento a extinguir,
tolerado s6lo en la medida necesaria para preservar la libertad alli donde el «orden general» de
la «eficiencia equitativa» no pudiera llegar sin sacrificar dicha libertad en exceso'7.

El hecho cierto de que el «sistema socio-econémico» en que vivimos (el capitalismo) esté
hoy dominado por las actividades de las empresas de caracter lucrativo fundadas en una pre-
tension de acumulacion de poder y ganancias dinerarias ilimitadas en favor de los socios capi-
talistas y el hecho de que en ese «sistema» sélo secundariamente encontremos principios
morales, como los de la «solidaridad», la «ayuda mutua» y el «bien comtun», supeditados
«de facto» al imperio del «lucro», no quiere decir que no existan, o puedan existir, «empre-
sas» con «fines» econdmicos de cardcter «equitativo» y no lucrativo.

En todo caso, el estado esta habilitado para introducir por via legal normas de regulacién a
las que las empresas deben quedar sometidas con vistas al bien comtin y social. En este senti-
do las normas son cada vez més prolijas. Baste recordar a este respecto que, hoy en dia, aunque
s6lo sea por razones fiscales, todas las empresas concretas estin sometidas a un «régimen de
control» del estado y muchas de ellas, especialmente las que revisten forma originaria de
«sociedad anénima» o «limitada», no nacen ala vida civil y mercantil si, antes, no han sido
«autorizadas» por los 6rganos competentes del estado, normalmente, mediante la «protoco-
lizacién» de una <escritura ptiblica» que ha de inscribirse en el <registro mercantil» previa-
mente a su entrada en funcionamiento como <<empresa>>18.

17 A este respecto Mill sefialaba que: «La propiedad es s6lo un medio para obtener un fin y no un fin en si
misma». Mill, ].S. (1985). p.213. Conforme con este principio se entiende bien la tendencia milliana a referirse
al principio regulativo de la «equidad» en la distribucién de la renta y de la riqueza, el cual debe lograrse por
diversos mecanismos como sonlaley yla costumbre, de cuya fuerza reguladora nace la cooperacién como base del
trabajo organizado que es la fuente de toda la riqueza. Cree Mill a este respecto que: «La costumbre es el protec-
tor més poderoso del débil contra el fuerte; su tinico protector cuando no existen leyes o gobiernos adecuados a
este fin». Y afade: «La costumbre es una barrera que, ain en las situaciones mas opresoras de la humanidad, se
ve obligada a respetar, hasta cierto punto, la tirania». Después dice: «Hay siempre un amo que lanza su espada
sobre la balanza y las condiciones son las que él impone, pero si bien es la ley del mas fuerte la que decide, no le
interesa a éste, ni por lo general lo hace, forzar la ley hasta el punto extremo. Toda atenuacién de la misma (se
refiere ala ley del mas fuerte) tiende a convertirse en una costumbre y cada costumbre en un derecho». Y con-
cluye afirmando: «los derechos que asi se originan y no la competencia en ninguna de sus formas, son los que
fijan, enun estado... la parte del producto que han de disfrutar quienes lo producen». Mill, ].S. (198s). p.227.

18 En Espana, por ejemplo, el codigo de comercio en su articulo 16 se refiere a la inscripeion en el «registro
mercantil» de: «Primero. Los empresarios individuales. Segundo. Las sociedades mercantiles. Tercero. Las
entidades de crédito y de seguros, asi como las sociedades de garantia reciproca. Cuarto. Las instituciones de
inversion colectiva y los fondos de pensiones. Quinto. Cualesquiera personas, naturales o juridicas, cuando asilo
dispongalaley. Sexto. Las agrupaciones de interés econémico. Séptimo. Los actos y contratos que establezcalaley.
2. Igualmente correspondera al registro mercantil la legalizacién de los libros de los empresarios, el depésito yla
publicidad de los documentos contables y cualesquiera otras funciones que le atribuyan las leyes». Aparicio
Gonzélez, M. (1998). pp. 57y 58. Por otro lado, la inscripcién registral es obligatoria para todas las entidades cita-
das, excepto para los empresarios individuales cuya inscripcion es s6lo potestativa (art.16). La inscripcion no es
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4. Elmodelo de la empresa prototipo

Cuando nos interrogamos cémo deberia estructurarse un modelo prototipo o ideal de la
empresa, nos percatamos, inmediatamente, de que tal modelo, parallegar a existiry para poder
permanecer, necesitaria tener, en primer lugar, una «estructura legal» integrada en el orde-
namiento juridico general, pues la empresa ha de ser un «proyecto autnomo> que ha de ope-
rar en la vida real de la convivencia regulada por el derecho.

En segundo lugar necesitaria responder a un «modelo de organizacién» econémica que
hiciera posible la realizacion efectiva (eficaz y eficiente) de su «objeto funcional» como
empresa singular.

En tercer lugar, necesitaria un «modo de funcionamiento estructural» acorde con el
macrosistema en cuyo seno ineludiblemente la empresa ha de operar para cumplir su funcién
y obtener sus metas y resultados.

El coman denominador de todos esos aspectos constitutivos, funcionales y organizativos de
la empresalo habriamos de encontrar en la «finalidad» ultima, ala que toda empresa se debe
en materia de economia, esto es, la creacién de riqueza y la correcta distribucién de esa rique-
za de acuerdo a un «principio de justicia o equidad>», muy apartado del hoy vigente principio
del lucro.

Un modelo de empresa que no tuviera fines lucrativos, (en el sentido de buscar la acumula-
ci6n méaxima e ilimitada de ganancias a toda costa), sino que estuviera mas preocupado en
cumplir sus funciones creativas, habria de instituirse segtin un «modelo» de funcionamiento
que garantizara razonablemente el incremento de sus propias actividades con el fin de poder
continuar sirviendo a la sociedad de la mejor manera posible. Servir a la sociedad de la mejor
manera posible, significaria aqui:

1. ser capaz de producir riqueza con la mejor calidad posible

2. al precio mas bajo posible,

3. encantidades crecientes a fin de abastecer los mercados en una dimensién lo mas amplia
posible.

Este tipo de empresa seria el caracterizado como «modelo ideal de empresa» compatible
con el buen «orden>» del sistema econémico general.

potestativa sino obligatoria, si el empresario individual es un naviero (art.16). Con estos requisitos se trata de
dar proteccién al usuario frente a estas entidades, de modo que la calificacion del registrador, necesaria para
toda inscripcion de actos inscribibles acttia como garantia de la legalidad constitutiva de las empresas y de la
legalidad de sus operaciones més importantes que hayan de ser inscritas segin esa legalidad. Otra cosa muy
distinta sera, la de verificar si la legalidad establecida en el mismo cédigo y en sus leyes complementarias, es
conforme, 0 no, con los «principios ordenadores de la constitucion» y con las reglas naturales del «estado de
derecho» o «ley natural».
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4-1. Concepto de empresa prototipo o ideal

Segin lo expuesto, aunque en una sociedad econémica como la que vivimos, resultaria
extremadamente dificil, por no decir imposible, llevar a la practica la constituciéon y el desa-
rrollo de empresas que pretendieran permanecer ajenas a las leyes del mercado y del lucro
capitalista hoy imperante, este hecho no resta un dpice ala necesidad de que un prototipo ideal
de empresa no deba ser concebido como lo ha sido la empresa capitalista.

La empresa prototipo o ideal, «no debe ser concebida» como:

— un simple capital al que se atribuye personalidad juridica con la finalidad principal de
acumular ganancias lucrativas en manos de los propietarios del capital en base a un sis-
tema general competitivo dado, de caracter igualmente lucrativo y acumulativo, sino que,
por el contrario, por empresa <prototipo» o «ideal» podemos entender:

— Laorganizacién simbiética institucionalizada compuesta de trabajadores de todas cla-
ses y propietarios del capital, dotada de personalidad juridica, que cuenta con capaci-
dad de decisién auténoma y que se dirige a crear riqueza y generar beneficios conti-
nuadamente por medio de la accién conjunta del trabajo y del uso del capital puesto al
servicio del trabajo, distribuyendo los beneficios obtenidos equilibradamente confor-
me a los principios de justicia y eficiencia informados segin el sistema econémico
general'9.

La nota més significativa de este concepto de empresa consiste en que no sélo cada empre-
sa estd llamada a producir resultados singulares equilibrados en el orden interno, conforme a
suobjeto especifico, sino también, a cooperar en el buen orden general del sistema del que for-
ma parte.

Toda empresa, cualquiera que sea el macrosistema al que pertenece, aparece tutelada por el
derecho positivoy, éste, como es sabido aparece sometido alos principios del «estado de dere-
cho». Asi es como la empresa en sus equilibrios de funcionamiento aparece también ligada
necesariamente a los principios juridicos del «estado de derecho», esto es, a los «derechos
fundamentales de la persona», sobre cuya base se constituye el orden juridico-politico y eco-
némico del Estado.

De ahi que las personas titulares del «poder de decision» de las empresas (los capitalistas,
o los trabajadores, o un ente combinado de capitalistas y trabajadores) se hayan de encontrar
sometidos en sus decisiones a una cierta tutela del derecho.

19 Este concepto juridico-econémico de empresa no es un concepto vigente sino el que aqui se propone que
se establezca legalmente. Hoy la empresa, juridicamente hablando, es un capital. Un capital que pertenece a
alguien que por el mero hecho de ser propietario del capital, es el que segiin la ley civil, ha de decidir sobre la mar-
cha de la empresa al tiempo que se apropia de todo el excedente generado por el capital y el trabajo en su esfuer-
zo conjunto en el seno de la empresa.
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El «derecho positivo» ha de regular, por consiguiente, los diversos ambitos interno y
externo del funcionamiento de la empresa y de su contratacién y, en su consecuencia, la
empresa, para ser «coherente» con el sistema econdmico general, debera respetar los
«principios y valores» que dimanan de la justicia a la que toda la vida del derecho y de la
economia, se deben. Valores y principios que han de enmarcar el funcionamiento de la
empresa mediante un respeto claro alos «derechos fundamentales de la persona»2°. Estos
mismos principios y valores se han de traducir también en una politica distributiva de la
empresa, en una <politica de inversiones» y en unas bases de organizacion interna y de
toma de decisiones acordes con dichos «derechos fundamentales» 21, alli donde la empre-
sa opera.

No podria ser de otra manera, porque si el «sistema econémico general» tiene la necesidad
de instituirse como un orden apto para dar solucién a las aspiraciones de progreso y alas nece-
sidades basicas de trabajo de todas las personas que componen la comunidad, de un modo con-
forme con sus «derechos fundamentales», por la misma razén, el «orden estatutario y legal
delaempresa» debe serigualmente acorde con esos mismos valores y principios, pues en caso
contrario, las empresas no podrian funcionar correctamente y generarian un «caos» incom-
patible con el «estado de derecho»22.

20 La forma de «apropiacién» del beneficio o valor excedentario de la produccién en toda clase de
«intercambios>», y en toda clase de «empresa» es la cuestién fundamental y clave que ha de ser «correcta-
mente regulada» por la legislacion y por el orden constitucional, para intentar resolver acertadamente el
problema de la distribucién econémica en todo lugar y tiempo. Esta cuestion no es ajena al problema estatu-
tario de la empresa en general y al problema estatutario particular para cada una de las empresas sino la clave
de suregulacion. Tan importante es concretar la titularidad y los modos de direccién como las formas de par-
ticipacion de las iniciativas del trabajo en las decisiones estratégicas de la empresa, en las decisiones de la
produccién y en las decisiones de la inversién, asi como en la distribucién de los frutos resultantes de todo
ello. Se trata de un problema que afecta, no sélo a las empresas particulares, como tales, sino igualmente a
todas ellas en su conjunto y al orden general del mercado mundial, dado que en los tres ambitos: a. El inter-
no de la empresa. b. El externo de la empresa en sus relaciones mutuas y con los demas sujetos del mercado
e instituciones del sistema y c. El del mercado global, aparecen vicios de regulacién politica, problemas gra-
ves de organizacién y procesos de apropiacion indebida de los beneficios generados en comin, que es preci-
so corregir legalmente.

21 Precisamente, el pasado 1 de Febrero de 1999 K. Annan, secretario general de la O.N.U., segtin un despa-
cho de la Agencia Efe, tuvo ocasién de pedir en Davos ante un foro econémico mundial de empresarios: «laadop-
cién de un cédigo de conducta que incorpore el respeto a los derechos basicos de la humanidad» en el &mbito de
lavida de las empresas. «Inst6 a las empresas a apoyar con su conducta los valores y principios que ya han sido
acordados universalmente en el terreno de los derechos humanos, de los trabajadores y del medio ambiente>.
Finalmente, «Annan afirmé que con la adopcién de estos principios se dara un rostro humano al mercado glo-
bal». Annan, K. (1999). p.41.

2> El capitalismo propugna una apropiaciéon indebida y un poder de decisién, desviados del bien comin. En
consecuencia, mientras no se realicen las reformas legales necesarias a escala mundial, seguira siendo vélida la
afirmaci6n de que el sistema capitalista propugna una apropiacién indebida del excedente por parte del capital y
una estructura de poder de decisién que tiende a desviarse del principio y de la meta del «bien comin», enten-
didos como orden moral justificativo de todas las conductas politicas, econémicas y sociales.
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Asi, de cara a una «mejora del sistema», debemos partir de un concepto de empresa pro-
totipo o ideal que maneje los mismos «elementos funcionales» del «concepto de empresa
capitalista», esto es, el trabajo y el capital, pero con la diferencia de que ahora el trabajo y el
capital deben quedar integrados en un nuevo y inico «estatuto de la empresa», que podemos
llamar «contrato de empresa», en lugar de presentirsenos regulados por medio de esos dos
estatutos divorciados entre si, a saber: de un lado, el del capital (sociedad anénima) y, de otro,
el del trabajo (leyes laborales), con el resultado de que:

— El «contrato de empresa» (hoy inexistente en lalegislacién) habra de fundamentarse en
una integracion del actual «estatuto de las sociedades mercantiles» y del actual <estatu-
to del trabajo o de los trabajadores» conformando el futuro «estatuto de la empresa».

Fl «estatuto de la empresa» ha de permitir pasar desde la estructura actual (que supedita el
trabajo al capital) a una integracion del capital y el trabajo de modo equitativo y eficiente a la
vez, correctamente administrado, en un sistema conjunto que, para ser definitivo, habria de
tener vocacion universal, esto es, vocacién internacional y mundial.

De este modo, la «empresa» en su sentido mas genuino de «empresa prototipo» o «ide-
al», alos efectos de la economia, ha de ser también un «concepto juridico» que por ser acor-
de con la justicia, pueda tener validez universal en lo politico y en lo econémico, a la vez.

4-2. El concepto de empresa en la legislacion
1. La posicidn de Uria.

Sélo algunos autores se han atrevido a darnos un concepto juridico de la empresa, teniendo
en cuenta que la empresa no es definida, como tal, en ninguna parte de la legislacién. En este
sentido, Urfa, R. nos ha dado un «concepto juridico» de la «empresa» separado del concep-
to econémico. Asi Uria define la «empresa» como:

«la actividad profesional continuada, sistematica, con tendencia a durar y con propésito de
lucro permanente». Uria, R. (1989). p.36.

Con eso Uria deja bien clara su posicién en el sentido de que todas las empresas que acttian
en lavida socio-econdmica tienen que tener un caricter permanentemente «lucrativo». Uria
no concibe otro tipo de empresa que no sea una <actividad sistematica» con «animo de
lucro» y no concibe otro tipo de sistema de economia que no sea el «capitalismo liberal» en
el que la empresa ha de operar permanentemente con ese &nimo, segin el modelo de la com-
petitividad23.

23 En el sistema capitalista, la empresa dominante hoy es la «sociedad anénima» con fines exclusivos de
lucro particular en favor del «capital». La «sociedad anénima» esta constituida por un capital al que el derecho
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La posicion de Uria sobre el concepto de empresa que, por cierto, es la més extendida en la
doctrina mercantil convencional?4, supone elevar a categoria normativa y conceptual lo que
s6lo es un hecho histérico, sin valor normativo y fruto del juego puro y simple de la contrapo-
sicién de intereses.

Este concepto de empresa viene a expresar la conviccién de que el capitalismo resulta un
«modelo lucrativo» porque ala «empresa» que en él interviene se la ha infundido ese mis-
mo caracter «lucrativo» desde su fundacién. Asi, en efecto, siguiendo la doctrina del dere-
cho mercantil mas extendida, la empresa que opera en el sistema capitalista puede definirse
como:

— Una organizaciéon compuesta de sujetos trabajadores y de representantes del capital,
dirigida por los representantes del capital y que, cualquiera que sea el objeto de su acti-
vidad mercantil, industrial o de prestacién de servicios, persigue como fin esencial obte-
ner ganancias lucrativas a favor del capital?s.

positivo ha conferido personalidad juridica para que pueda actuar como si se tratara de una persona individual,
sujeto de derechos y obligaciones. A este respecto, la nota significativa esta en el hecho de que en el sistema capi-
talista la inmensa mayoria de estas empresas operan también como si su fin exclusivo fuera la obtencién de lucro
para cuyo fin han sido constituidas. Sin embargo, es muy frecuente que en el capitalismo, las ganancias lucrativas
se vean confundidas la mayoria de las veces en una unidad conlos beneficios equitativos (no lucrativos) que resul-
tan de las complejas actividades empresariales modernas que operan en los mercados. De este modo por virtud
de esa confusion, ambos tipos de ganancia (lucrativa y equitativa) quedan mezclados de un modo inextricable.
Este inconveniente, precisamente es el que hace muy dificil llegar a un equilibrio general de caracter distributi-
vo, en el orden capitalista.

24 Por doctrinas «convencionales» del «derecho mercantil» entendemos las que no se cuestionan el
«orden capitalista» y conciben este orden como el tinico posible y para siempre.

25 La «ley de sociedades anénimas>» es una parte fundamental del «sistema juridico y econémico capitalis-
ta mundial», que hay que reformar con varias finalidades urgentes: 1.2 Para, integrar la empresa en un estatuto
conjunto del capital y del trabajo, que se dirija a la bisqueda del bien comiin en sus inversiones y que vaya deste-
rrando el afan de lucro como motivacién fundamental 2.2 Para privar al capital de su poderlegal de decisién exclu-
sivo y excluyente y modelar un sistema conjunto de decisiones que comprenda al trabajo. 3.2 Para privar al capi-
talista de su capacidad legal para apropiarse de la totalidad del excedente sin dar parte de dicho excedente al
trabajo en la medida en que deba corresponderle. A este respecto el derecho positivo tiene que dejar claro que la
forma de apropiacién del excedente tiene que depender de acuerdos particulares entre los interesados con some-
timiento pleno ala tutela del derecho y del ordenamiento juridico-contractual bajo el principio de labuena fe, con
ausencia de todo abuso, es decir, de toda clase de prerrogativa injusta y de toda clase de enriquecimiento injusto.
Es necesario también dotar al «sistema econémico» de una nueva estructura de los precios, regulando la contra-
tacién y el intercambio de bienes y servicios mediante el «concepto de contrato justo» como base de todas las
obligaciones econémicas organizadas, cualquiera que sea la clase de actividad de que se trate y cualquiera que sea
el servicio, bien o, trabajo que haya de verse afectado. Esto ha de significar instituir sistemas de «valoracién del
trabajo» y su «retribucién» en forma mixta de «salario base» maés «participacion en el excedente», de modo
que el «modelo de valoracién» y «retribucion» conduzca a un equilibrio de las transacciones o intercambios de
caracter general y también a un desarrollo econémico general, justo y equilibrado en beneficio de todos y cadauno
de los miembros de la sociedad. Los valores del trabajo, los precios y los demas elementos en juego deben suje-
tarse a pactos en pro del «bien comin», correctamente entendido. El problema no es facil de resolver pero el
orden econémico sélo podrad mejorar y avanzar si se trabaja correctamente en esa direccién.
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La «empresa capitalista» se inserta, asi, de modo preciso enun «sistema de economia» de
<«tipo capitalista», el cual, se caracteriza por el hecho de que, en su seno, la mayor parte de los
agentes sociales y econdmicos tienen como primero y principal objetivo la acumulacién de
«ganancias lucrativas» de modo casi absoluto a «favor del capital»26.

Uria ha llegado a trasladar este concepto de empresa, incluso al &mbito de la actividad del
Estado. Asi, para Uria, R., los «entes publicos» cuando acttian en el ambito de la «actividad
econdmica», concurriendo con las entidades empresariales privadas, lo hacen como si fueran
«empresas singulares» con &nimo de lucro, es mas, segin Uria:

— «de ordinario... la iniciativa de los entes publicos en el mercado no se realiza directamen-
te, sino valiéndose al efecto, de sociedades anénimas instrumentales constituidas por capi-
tales piiblicos, que quedan totalmente sometidas al control y ala direccién del ente propie-
tario de la totalidad o gran mayoria de los respectivos capitales sociales de aquellas». Uria,

R. (1989). p.46.

Asi Uria cree que los entes piiblicos cuando actian en concurrencia en el mercado, lo hacen
como una empresa mas y, por ello, sometiéndose al criterio del «lucro» que es, para Uria, el
caricter inherente a toda empresa2?. Pero esto «no puede ser cierto», porque el estado no
puede realizar actividad econémica alguna que no vaya dirigida, tinica y exclusivamente a pro-

26 Por «capitalismo» podemos entender: —un sistema de organizacién socio-econémico que, partiendo de
lalibertad, pero al margeny fuera de cualquier principio ético, dejala regulacién del equilibrio econémico a mer-
ced del libre juego de las fuerzas de un mercado caracterizado por el afin de lucro y por la concurrencia entre los
poderes desiguales de los distintos sujetos que intervienen en el sistema y en el mercado asi concebidos, dando
como resultado caracteristico la acumulacién de propiedad y riqueza en mano privada de un modo muy desigual
y arbitrario y, por ello, injusto—. Asi visto el capitalismo es un sistema «abierto» alos cambios. Ahi est4 su tinica
virtud. Esta cualidad nos permite aprovechar el proceso de «globalizacién capitalista» en una direccién distinta,
de lainercial de «abuso de poder» hacia la que el sistema capitalista propende por si mismo.

27 Uria, R. se da cuenta de la contradiccion en que incurre pero no la salva, porque, aunque senala que:
«desde hace tiempo se viene acentuando mas y més la tendencia de determinados entes con personalidad (pabli-
€os 0 1o) a intervenir en el mercado con actividad similar a la de las sociedades, y este fenémeno, del que tene-
mos buenas muestras en nuestro pais (una de las més claras las Cajas de Ahorro), puede y debe llegar a una pau-
latina ampliacién de la figura del empresario social que sea capaz de abarcar o comprender esas nuevas
realidades» —Uria, R. (1989). p.4.6—, acaba afirmando que: «En el marco juridico de nuestro codigo de comer-
cio (art. 11), las Gnicas personas juridicas a las que cabe asignar la condicién de empresario son las sociedades
mercantiles, unas reguladas en el propio cédigo de comercio y otras en leyes especiales». Con lo cual, Uria, que
previamente ha identificado el concepto de «empresa» con el de «empresario», estd negando la condicion de
«empresario» y de «empresa» a todas las actividades que no se ajusten al patrén del «lucro» definido por la
escuela mercantilista. Con la consecuencia de que asi muchas actividades econémicas establecidas en forma de
«empresas>» se pretenden dejar fuera del ambito del sistema econémico juridicamente regulado, por no estar en
el ambito mercantilista del «lucro». Més concretamente, toda la actividad econémica ptiblica y una gran parte de
laprivada queda, asi, fuera del ambito regulador del mercado, que es el ambito del que se ocupa el «derecho mer-
cantil», sin que exista otra rama especifica del derecho econémico que regule la vida de esas entidades. Con esto
muchas entidades quedan al pairo de la arbitrariedad de los poderes facticos con toda la carga de injusticia que
esto supone y con los consiguientes perjuicios para el «bien comin».
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curar el «bien comtn». Y el «bien comtn» no esté refiido con las «ganancias equitativas»
pero sicon el «4nimo de lucro privado», de caracter exclusivista en sentido estricto, que es del
que nos habla Uria.
2. La posicion de Garrigues

A mi juicio, la posicién de Garrigues ha sido més ecudnime y metodolégicamente mas
correcta que la de Uria. A este respecto, J. Garrigues, ante el «concepto de empresa», ha par-
tido del hecho de que nos encontramos con que es:

«un ausente en la legislacion». Garrigues, J. (1976). p.35.

y prosigue:

«en ninguna parte hallamos un derecho que regule la empresa. La empresa esta ausente de
todos los c6digos» . Garrigues, . (1976). p.3528.

Y, como consecuencia de la indefinicion de la «empresa» por el derecho positivo, se pro-
duce una dificil y grave situacion social que Garrigues destaca del modo siguiente:

«Ladificultad principal reside en que en ese conjunto de actividades dirigidas a un fin comin en
relacion a los elementos productivos: capital, trabajo, técnica, se produce una situacién dificil,
una situacién de tensién entre el capital y el trabajo precisamente». Garrigues, J. (1976). p.3s.

En mi criterio, la causa de que el derecho positivo haya permanecido ajeno al concepto de
empresa, puede encontrarse en el hecho, muy significativo, de que ha existido y existe una
«voluntad»29 expresa de la doctrina mercantil de querer hacer de la empresa un simple

28 Respecto al hecho de que la «empresa» est4 ausente de lalegislacion, Garrigues, J. sefiala que: la empre-
sa «esta ausente incluso de aquel cédigo que muchos creen que vino a reglamentar la empresa: el cédigo italiano
de 1942, el cual tiene una ribrica que dice “de la empresa en general”, y cuando lee uno despacio el capitulo ve con
sorpresa que alli se define al empresario, que alli se define la relacion de trabajo, que alli se definen las socieda-
des, que alli se definen los signos distintivos de la empresa, pero la empresa no se define en ninguna parte>.
Garrigues, J. (1976). p.35.

29 Por sé6lo poner un ejemplo reciente curioso y novedoso recogido en la normativa laboral vigente, destaca-
rélo que dice en suart. 7 el <III Convenio colectivo de ensefianza y formacién no reglada» homologado por reso-
lucion del 11 de Diciembre de 1998 del Ministerio de Trabajo de Espana: «Capitulo ITI. —Organizacién del traba-
jo—art. 7: La organizaciény disciplina de trabajo en estas empresas sera competencia exclusiva de la persona fisica
o juridica propietaria de las mismas, ajustaindose en su ejercicio a lo establecido en la legislacién vigente en cada
momento y a las disposiciones de caracter interno con que se doten, previa consulta a la representacién legal de
los trabajadores». Se observa asi claramente c6mo la legislacion considera a la persona fisica o juridica «propie-
taria de la empresa», dotada de un poder omnimodo sacralizado por la ley laboral y mercantil, para organizar y
disciplinar el trabajo (lo que significa para tomar todas las decisiones de la empresa), siendo esta organizacion y
disciplina «competencia exclusiva» de dicha persona propietaria. El trabajador, en este caso nada menos que un
«docente», no puede participar ni remotamente en la organizacién del trabajo, esto es, en la organizacién de sus
tareas docentes. ; No resulta paradégico?
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«capital», sacralizando el «derecho de propiedad» sobre la empresa y atribuyéndoselo en
solitario y de modo absoluto al «propietario del capital» de la empresa, cuando la «empresa»
no es sélo un «capital», sino:

— una simbiosis de trabajo y de capital con fines econémicos.

Siel derecho positivo hubiera regulado la «empresa» como una «simbiosis del trabajoy del
capital» y hubiera dotado a la entidad resultante de esa simbiosis con un «estatuto juridico»,
en tal caso, el derecho hubiera podido contribuir claramente a la «abrogacién del conflicto»
entre trabajo y capital3°.

Ahora bien, el derecho positivo no ha estimado oportuno regular la vida de las empresas ni
su desarrollo estatutario, sino que ha estimado més adecuado conceder una «personalidad
juridica» al «capital» y no ala «empresa», (como «simbiosis conjunta del trabajo y del capi-
tal»). Ese derecho positivo ha contribuido a aumentarla «tensién social» ylos conflictos entre
el trabajo y el capital3!, de forma clara y terminante.

Las conclusiones de Garrigues a este respecto son dos:

1.2 «Los obreros simplemente desean un puesto en la empresa. Desean un puesto como ins-
trumento de la produccion que ellos son juntamente con el capital». Garrigues, J. (1976).

p-35y

3o El capitalismo, como doctrina politica histéricamente vigente, no ha querido buscar las soluciones correc-
tas alas tensiones, conflictos y crisis que el sistema liberal habia engendrado. Asi, al no querer dar solucién direc-
ta a los problemas de la produccién en el seno de la organizacién de la empresa, el capitalismo ha ido introdu-
ciendo desde su origen, normas intrinsecamente contradictorias. En efecto: 1. Por un lado, el «propietario del
capital» era el tinico que podia tomar decisiones y desde esta posicion de poder, estaba interesado en que su
«lucro» fuera maximo, haciendo que los «salarios» gravitaran hacia el minimo de supervivencia. 2. Por su parte,
el trabajador, habia tenido que ir adoptando actitudes de «defensa» frente a esos «abusos», dando lugar a
<«movimientos obreros sindicalistas» . Movimientos que fueron objeto de persecuciéony prohibicién legal duran-
te mucho tiempo. 3. Aunque hoy se reconoce lalegalidad de las organizaciones obreras reivindicativas, sin embar-
go el desnivel de poder de estas organizaciones respeto al poder de las «patronales>» es enorme, debido a las pre-
rrogativas legales de que ha disfrutado y atin hoy disfruta el poder del capital.

31 Dice Garrigues, ]. a este respecto que en el derecho histérico, al obrero se le ha tratado «como si fuese una
mercancia», —Garrigues, J. (1976). p.35—, como si fueran «simples vendedores de su trabajo» —Garrigues, J.
(1976). p-35—, volviendo asi a un «feudalismo financiero» que recuerda el antiguo contrato romano de arren-
damiento de cosas, basado a suvez enla esclavitud». Garrigues, J. (1976). p.35.Y concluye: «ocurre que los obre-
ros... no admiten el postulado de que el que tiene el poder tiene que tener también el dominio de los hombres».
Garrigues, J. (1976). p.35. Siguiendo a Garrigues, estamos, pues, ante un derecho positivo asimétrico. Un dere-
cho que confiere poderes al «capital», cuando estos poderes hubieran debido corresponder a la empresa y que
hace caso omiso del poder que deberia corresponder al trabajo. Al capital, por consiguiente, se le atribuyen porla
ley poderes en exceso y al trabajo paralelamente se le atribuyen por la ley poderes por defecto, a la vez que se
decreta la «sumisién» plena del trabajo al poder del capital. Por su parte la empresa queda ajena a toda regula-
cién estatutariay, finalmente, el «estatuto juridico» que le hubiera debido corresponder ala empresa, si esta
hubiera estado debidamente configurada por el derecho, se le concede unilateralmente a la «sociedad de capi-
tal» de manera abusiva e injusta y para siempre.
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2.2 que «la tarea de formar» la <empresa» (mas que reformarla) ha de hacerse «trans-
formando la situacién de sumisién del trabajo en una situacién mas acorde con su ver-

dadero papel de instrumento de la produccion a nivel del capital». Garrigues, J. (1976).

p-35.

4.3. La empresa y su estatuto

Dado que hoy no existe en la legislacion un «estatuto de la empresa», como tal, la reforma
necesaria, consiste en crear ese estatuto, para dar en él un puesto al trabajo, en paridad con el
capital, suprimiendo las facultades omnimodas y exclusivistas que el legislador ha venido atri-
buyendo al capital en el gobierno de la empresa.

Laley32 positiva del trabajo nunca se ha dirigido a reconocer el principio de que en el «esta-
tuto de gobierno» de la «empresa», al trabajo ha de corresponderle, en plano de igualdad, el
mismo derecho de direccion y de decision que la ley otorga hoy a favor de los representantes
del capital. La consecuencia de la posicion asimétrica de la ley a este respecto, ha sido que, alo
largo de los dos siglos transcurridos desde la revolucién industrial, ha subsistido inc6lume la
fuerza de mando del lado capitalistay su «potestad» para «apropiarse» dela «totalidad de las
ganancias» o «beneficios comunes» generados por la accién conjunta del trabajo y del capi-
tal en el seno de la empresa33.

Asi pues, resulta imprescindible que el derecho positivo establezca, con cardcter imperati-
vo, los «principios» correctos de orden que deban prevalecer como «norma general» en la
constitucién y desarrollo de las empresas.

32 A efectos de una posible reforma de la empresa, Garrigues, J. ha entendido que la «empresa» era una
«organizacién». Pero una organizacién muy peculiar, porque «la empresa no tiene actualmente un verdadero
estatuto juridico». Luego ha sefialado: el «derecho objetivo» no ha reconocido a la «empresa», como tal, una
«entidad« dotada de «personalidad» sometida al derecho positivo, sino que, «en ella cada elemento marcha por
su camino respectivo y estd sometido a normas juridicas propias». La conclusion de Garrigues era obvia: «sila
empresa no tiene un estatuto juridico... habra que empezar por dar una forma juridica a la empresa para poder
decir luego que la vamos a reformar>. Garrigues, J. (1976). p.35.

33 Laresolucién del problema sobre la distribucién del excedente de la empresa estriba en la configuracién
de un «modelo de contrato» capaz de integrar las actividades empresariales en particulary en general y, tanto en
lo que se refiere a los procesos de aportacion de fondos y valores a la empresa en forma de trabajo, como enlo que
afecta a los fondos aportados en forma de capital. El «contrato de empresa» no sélo ha de regular lo relativo a la
generacion de dichos valores y fondos sino tambiénlo concerniente ala justa distribucién de los mismos en orden
al bienestar y progreso de cada sujeto y al desarrollo racional e integrado del colectivo social en que toda empresa
aparece insita. Se trataria, con esto, de evitar lo que ya detectaba el propio Mill en su época cuando afirmaba que,
a los individuos se les reconocen derechos de propiedad «sobre cosas que no han producido por ejemplo, los
operarios de una manufactura crean mediante su trabajo y habilidad el producto de la misma; no obstante en lugar
de pertenecerles una parte del producto la ley les concede tan sélo el jornal estipulado, y cede el producto (en su
totalidad) a alguien que no ha hecho mas que suministrar los fondos». Lo cual es especialmente grave y negativo
en aquellos casos referidos normalmente a las grandes empresas, en las cuales, el sujeto capitalista «no ha con-
tribuido en nada al trabajo mismo>» del que procede el producto «ni atn como dirigente>. Mill, J.S. (1985).

p-207.
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Una vez establecidas dichas normas, las autoridades correspondientes deben vigilar su
implantacién y vigencia asi como su correcta aplicacién a los casos y situaciones concretas. Se
han de establecer asimismo las adecuadas «normas transitorias» para que las viejas estructu-
ras empresariales se vayan adaptando a los principios de la nueva estructura34.

La «transicién» desde la vieja estructura juridica estatutaria de la «sociedad de capital» a
otra estructura, segin la cual al capital s6lo se le atribuya el papel que le corresponde en el seno
de la empresa en paridad y concordancia con el trabajo, ha de requerir un periodo largo en el
cual habran de convivir las viejas y las nuevas estructuras estatutarias, al mismo tiempo que
sobre las viejas empresas se llevan a cabo transformaciones y adaptaciones en el sentido mar-
cado por laley positiva para ese «periodo transitorio».

4.3.1. Ellegislador decimonénico y la empresa
Podemos decir que el legislador decimonénico se condujo de modo gravemente injusto, por
no respetar los principios éticos a la hora de legislar sobre la empresa, con el resultado de que:

34 Uria, R. ha destacado también los problemas y expectativas que se ciernen sobre el futuro del derecho de
la empresa y del derecho mercantil, en general. Aunque en mi criterio, no acierta suficientemente a senalar el
curso por donde deberia discurrir la evolucién futura de este cuerpo de normas juridicas. Su planteamiento dice
asi: «En nuestra concepcién, el derecho mercantil debe ordenar toda la actividad econémica organizada en
empresa dentro del mercado, sin que debamos distinguir entre unos y otros empresarios, entre grande o peque-
fia empresa, entre empresa de produccion, de transformacién o de intercambio de productos o de servicios». No
comparto este criterio ordenador porla sencilla razén de que el poder de las empresas debe tener su traslacién en
la correspondiente responsabilidad social y juridica y, por tanto, esas responsabilidades, consubstanciales al
derecho, que no pueden ser iguales para los desiguales porque esto significaria tanto como faltar a la equidad y a
la justicia, obligan a distinguir las empresas segin su tamafio y poder, segan su tipo de actividad y segtin su fun-
cién social. Después Uria prosigue: <Y no cabra detenerse tampoco —en su momento— ante el sector contractual
de la actividad agraria, porque el dia en que la actividad agricola dirigida a la colocacién y venta de sus productos
en el mercado esté en manos de verdaderos empresarios, esa actividad habra perdido los caracteres tradicionales
que la han tenido alejada del campo del derecho mercantil» . Después, insiste en esa primera concepcion unifor-
madora de los sujetos econémicos y dice: <A caso se diga que, con una concepcién tan amplia, nuestro derecho
terminard siendo el derecho ordenador de toda la actividad econémica, que de hecho esta monopolizada por los
empresarios». Y remacha la idea: «el vaticinio probablemente seria certero, pues... no parece que existan razo-
nes para que (el derecho mercantil) deje de comprender toda aquella actividad econémica que, organizada en
empresa de un modo racional y planificado, asegure la obtencion de una ganancia individual o la consecucion de
fines supraindividuales unidos a los intereses generales de la economia nacional». Después como si se percatara
del exceso de amplitud que preconizaba para el derecho mercantil Uria afirma: «Con esto no invadira el derecho
mercantil el campo de esa disciplina naciente denominada derecho econémico» .Y sobre este «derecho econé-
mico dice: “Este puede ser, amodo de un derecho constitucional de la economia, el que regule la intervencion del
estado en el terreno econémico, ordenando toda la actividad de ese caracter dentro de un sistema juridico supe-
rior. El derecho mercantil sera, por el contrario, el derecho privado de la actividad econémica desarrollada porlos
empresarios en el mercado». Y termina diciendo: «Tampoco se confundira nuestro derecho con esa otra rama
juridica, el derecho del trabajo, que sino es ajena al campo de la actividad empresarial, contempla especialmen-
telas relaciones de indole laboral y de previsién con fines de proteccién general del trabajo». Uria, R. (1989). p.7.
La conclusién de Uria sobre la proyeccion futura del derecho mercantil es, a mi juicio, demasiado ambiciosa por
un lado y poco realista y deslabazada por otro. En mi criterio lo més probable es que, dentro de las relaciones cre-
cientes del derecho mercantil con otras ramas juridicas, esta rama del derecho vaya perdiendo terreno tanto en el
ambito nacional como en el internacional para ser sustituida por un «derecho econémico» basado en la «con-
certacién socio-econémica» y coordinado por el «poder directivo» del «estado democratico».
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1. Porunlado, los trabajadores tenian prohibido asociarse para la defensa de sus intereses
y, si se asociaban, eran perseguidos y condenados como reos de un «delito de sedi-
cion»3s.

2. Porsu parte, los capitalistas no sélo tenian autorizada su asociacioén, sino que se les otor-
gaba proteccion legal, al constituirse en forma de «sociedades mercantiles» de capital.
Las sociedades mercantiles de capital gozaban de la prerrogativa de que sus socios que-
daban «ipso facto» y automaéticamente constituidos en <«propietarios» de toda la
<riqueza» que se produjera por los trabajadores en el seno de la empresa, sin matizacion
o reserva alguna.

3. Los trabajadores a cambio de un salario, la mayoria de las veces, un «salario de mera
subsistencia», se veian obligados por imperativo legal a renunciar a la posibilidad de
reclamar parte alguna en el «beneficio conjunto» producido por la «accién conjunta»
del trabajo y el capital.

4. Porultimo, el legislador histérico del siglo XIX y gran parte del XX favorecia y propugna-
bauna «cosificacion del trabajo»36 que, de algiin modo, significabala vuelta aun «nue-

35 Marx, C. fue juzgado por este delito de «sedicién» en 1849 segin explica Riazanof, D. por haber «excita-
do alaresistencia armada contra el recaudador de contribuciones del gobierno prusiano» y en su alegato ante el
tribunal dijo lo siguiente: «Pero veamos, sefiores, ;a qué llaman ustedes mantener el ‘principio de legalidad’?: A
mantener unas leyes procedentes de una época social desaparecida, hechas por los representantes de intereses
sociales caducos o que estan a punto de caducar y que, por tanto, se limitan a elevar a ley estos intereses pugnan-
tes con las necesidades generales de la sociedad>». Y concluia: «Ustedes no pueden hacer de una ley vieja la base
de un nuevo desarrollo social, del mismo modo que esa ley no cred la vieja situacion legal». Riazanof, D. (1974,).
P-292. En sus notas aclaratorias a este pasaje, Riazanof, sefiala lo siguiente: «Para la burguesia tiene una gran
importancia el hacernos creer que las leyes que rigen la sociedad actual son leyes eternas, inculcandonos la idea
de que la mas leve infraccion de esas leyes es un crimen atroz. De aqui los esfuerzos de la burguesia por atrinche-
rarse tras el concepto de lalegalidad. Aun en los casos en que la clase burguesa se ve complicada en manejos revo-
lucionarios, hay que guardar a todo trance las apariencias de legalidad». Riazanof, D. (1974)). p.202.

36 Siguiendo a Kinder, H. y Hilgemann, W, el proceso de revolucién industrial surge de una modificacién de
las estructuras socioeconémicas que tiene lugar en Europa desde principios del siglo XVIII. Hacia mediados de
siglo estdn creadas ya las bases que hacen posible un cambio en la «concepcion del trabajo>, el sentido del aho-
rro, lalaboriosidad y el afan de lucro facilitan la formacion del «capital privado«. Se sustituye el trabajo artesano
por el de la maquinaria lo que implica una multiplicacién del rendimiento y del incremento de la produccién. El
capital privado se invierte en empresas industriales a partir de la desaparicién de los obstaculos socio-juridicos
en el siglo XVIII y particularmente a partir de 1814, en que se decreta la total libertad profesional que termina con
el sistema gremial del trabajo. Las teorias de Smith y Ricardo sientan las bases teéricas del nuevo capitalismo. Los
inventos como la lanzadera volante (Kay, 1733), la produccién de hierro con carbén de coque (Darby, 1735), la
méquina de vapor (Watt, 1769), la hiladora mecénica (Crompton, 1779), el telar mecanico (Arkwight, 1785),
la navegacién de vapor (Fulton, 1807), lalocomotora (Stephenson, 1814) y otros, dan lugar al desarrollo de nuevo
maquinismo industrial y tecnolégico. Los agricultores emigran del campo a las zonas industriales en busca de
mejores condiciones de vida, ante los graves problemas de crecimiento de la poblacién que serialara Malthus, T.R.
Surge un desarrollo industrial que requiere: a. libertad para la iniciativa privada, b. capital para invertir en
méquinas, materias primas, etc, c. mano de obra disponible (fin de laslimitaciones gremiales), d. amplios mer-
cados para absorberla produccién en masa. A consecuencia de ello se transforman las relaciones sociales y se hace
posible la formacién de nuevas clases sociales antagonicas: por un lado los empresarios (propietarios del capital
invertido) y, por otro lado, los obreros (que viven de la venta de su fuerza de trabajo). El exceso de mano de obra
ylos infrahumanos sistemas de trabajo (horario laboral abusivo, salarios de hambre, empleo de mujeres y nifios)
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vo modo de esclavitud» instituido como: «trabajo por cuenta ajena». Se negaba, asi, en
lalegislacion, al trabajo, suverdadera naturaleza de «genuino creador>» de lariquezayse
concedia paralelamente un privilegio al capital, al que se hacia «duefio» del «trabajo>»
realizado en la empresa por el «trabajador».

Con el «maquinismo» de la «revolucion industrial», el sistema de economia anterior, que
estababasado enla produccién agraria, se transformaba en un sistema basado en la produccién
industrial. El nuevo sistema de produccién industrial entrafiaba un nuevo orden estructural de
la economia, lo que ocasioné una emigracién masiva de trabajadores y sus familias desde el
campo a las ciudades, con todos los «ingentes problemas» de ubicacién, habitabilidad, segu-
ridad, educacion, alimentacién y empleo que esa emigracién acarreaba.

Precisamente Marx destacé que, <el desempleo>» junto ala «eventualidad del empleo>» yla
«explotacién de los trabajadores37», eran las tres caras del problema mas grave al que condu-

determinan la nueva disciplinayla tensién entre unay otra clase social en las fabricas y enla ciudad. Dicen Kinder,
H. y Hilgemann, W. que «los salarios de hambre encuentran su justificacion teérica en las tesis de Ricardo, D.
(‘Principios de economia politica’, 1817) segun el cual el trabajo es una mercancia sometida a la ley de la oferta y
la demanda y nada puede impedir el cumplimiento de dichaley». Kinder, H. y Hilgemann, W. (1974). p.45. Estas
bases van preparando el advenimiento de las teorias comunistas cuyos maximos representantes serdan Marx y
Engels-quepublican sus obras a mediados del siglo XIX.

37 ParaMarx el «trabajo asalariado moderno» no es mas que una «forma moderna» dela «vieja esclavitud>.
Para demostrar esta tesis Marx acude al problema de la esclavitud de los negros en América. Marx construye el
siguiente razonamiento: «El trabajo de direccion y de alta vigilancia, cuando no se trata de una funcién especial,
derivada de la naturaleza de todo trabajo social combinado, sino de algo que responde al antagonismo entre el pro-
pietario de los medios de producciény el propietario de la simple fuerza de trabajo... ha pretendido convertirse no
pocas veces en fundamento de justificacién de este régimen mismo, presentandose la explotacion, la apropiacién
de trabajo ajeno, no retribuido, como el salario correspondiente al propietario del capital». Y prosigue: «Pero
nadie ha superado en esto aun defensor de la esclavitud en los Estados Unidos, el abogado O’Connor, quien en un
mitin celebrado en Nueva York el 19 de Diciembre de 1859, decia, junto ala bandera: “jJusticia para el Sur!” Now
gentlemen, anadia entre grandes aplausos, “la misma naturaleza ha destinado al negro a la esclavitud. Es fuerte y
vigoroso para el trabajo, pero la naturaleza que le ha dado este vigor, le ha negado al mismo tiempo tanto inteli-
gencia para gobernar como voluntad para trabajar” (Aplausos) “Ambas cosas le han sido negadas. Y1a misma natu-
raleza que no le ha dotado de voluntad para trabajar le ha dado un duefio, encargado de imponerle esta voluntad y
de convertirle dentro del clima para el que ha sido creado, en un servidor ttil para él mismo como para el sefior
que lo gobierna. Yo afirmo que no constituye ninguna injusticia dejar al negro en la situacién en que lo ha coloca-
do la naturaleza, darle un sefior que lo gobierne y que no se le arrebata ninguno de sus derechos si se le obligaa tra-
bajary a pagar a su duefio una justa indemnizacién por el trabajo y el talento que invierte en gobernarle y en hacer-
le util para él mismo y para la sociedad” (New York Tribune, 20 Dic. 1859. p.5)». Y Marx conclu-ye: «Pues bien,
también el obrero asalariado, como el esclavo, necesita de un senior que le haga trabajar y le gobierne». Después
Marx ir6nicamente dice: <Y, dando por supuesta esta relacién de sefiorio y servidumbre, es perfectamente justo
que el obrero asalariado se vea obligado a producir su propio salario y ademés el salario de vigilancia, una com-
pensacién por el trabajo de gobernarle y vigilarle, “pagando a su duefio una justa indemnizacion por el trabajo y el
talento que invierte en gobernarle y en hacerle 1til para él mismo y para la sociedad”». Y termina diciendo: <El
trabajo de alta vigilancia y direccién, en la medida en que se deriva del carcter antagénico, del sefiorio del capital
sobre el trabajo y en que, por tanto, es comiin al régimen capitalista y a todos los sistemas de produccién basados
en el antagonismo de clases, se halla también en el sistema capitalista directa e inseparadamente enlazado con las
funciones productivas que todo el trabajo social combinado impone a determinados individuos como un trabajo
especial... Ya el sefior Ure nos ha dicho que no son los capitalistas industriales, sino los ‘managers’ <<el alma de
nuestro sistema industrial”™». Marx, C. (1973). VolL.III. pp. 368 y 369.
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ciala nueva industrializacién. Sin embargo, ala vista de estos problemas el legislador decimo-
nénico no supo encontrar las soluciones. Concibié la idea de que el propietario del capital era
el propietario de la empresa. Como tal propietario tomaba todas las «iniciativas». Ponia su
capital en la empresa, anticipaba y arriesgaba sus fondos en la producciéon. Contrataba con un
salario «fijo» alostrabajadores. Les anticipaba suretribuciény, a cambio, el capitalista osten-
taba el titulo legal de tnico propietario de toda la produccién, incluidos todos los beneficios,
excedentes o plusvalias que resultasen de la venta final de lo producido. En este proceso estruc-
tural, el trabajador carecia de cualquier opcién que no fuera la de aceptar el puesto de trabajo
que se le ofrecia a cambio de un salario fijo. El trabajador sélo tenia como alternativa a esa
opcién, la indigencia y el paro.

Ha de observarse, una vez mas, que el trabajo no es una cosa, sino una actividad que perte-
nece al trabajador, igual que, en principio, los frutos del trabajo también le pertenecen. Otra
cosa es que el trabajador pueda pactar formulas de cesién del «fruto de su trabajo», pero no
bajo la modalidad de abuso omnimodo del capital basado en un imperativo legal, porque, esta
forma de apropiacion del «fruto del trabajo» seriaun «enriquecimiento injusto»38 del capi-

38 Siguiendo a Alvarez Caperochipi, J. A. en los casos de duda ante una accién legal sobre enriquecimiento
injusto debe prevalecer la «equidad», esto es, «aequitas in dubio prevalet». Por otra parte en el caso de las
«relaciones de trabajo», enla medida que la actividad de la empresa carece de un estatuto juridico integrador del
trabajo y del capital, le ha de ser aplicable el criterio restitutorio cuando el capital se apropie de ganancias que no
le pertenecen. El problema aqui esta, como sefala Alvarez Caperochipi, en que: «La medida del enriquecimien-
to que determina la cuantia restitutoria objeto de la accién, no esté limitada por el correlativo empobrecimiento...
la accién es proponible aunque no exista un empobrecimiento por parte del demandante. La accién de enrique-
cimiento, restituye a su legitimo titular las ventajas indebidamente disfrutadas por un tercero». Y concluye: <El
vinculo de conexion (para poder ejercitar la accion legal sobre enriquecimiento) se refiere a la existencia de una
persona legitimada para reclamar una ventaja indebidamente retenida por otra». Alvarez Caperochipi, J.A.
(1979). pp. 92y 93. Luego remachala idea sefialando: «La causa (de la accién) enla doctrina del enriquecimien-
to sin causa, por tanto, debe referirse principalmente a la ausencia de justificacion en una adquisicion patrimo-
nial; adquisicion que se produce por la especial naturaleza de la ventaja (que no es recuperable, ‘in natura’)». Y
termina: «Esta idea aparentemente sencilla, explica adecuadamente la dindmica de la accién como recuperado-
ra de los provechos que, en si mismos, no son repetibles. Piénsese, en los supuestos de uso de una cosa ajena, o
de consumo, o de enajenacién a un tercero que resulta protegido, o de empleo de trabajo profesional, etc... Una
vez delimitada la accién con estos presupuestos, el tema principal es de determinacion en que cantidad o medida
va a haber restitucion o, en otras palabras, cual es la medida del enriquecimiento». Alvarez Caperochipi, J.A.
(1979). p.94. Por ultimo Alvarez Caperochipi critica al legislador por sus lagunas y sus incoherencias en los
siguientes términos: «Llegando a este punto, parece haberuna contradiccién enlos supuestos de restitucién pre-
vistos por el ordenamiento juridico. A falta de un titulo vélido de adquisicién —o ineficaz el mismo—, y frente ala
imposicién de restitucion ‘in natura’, no existe un régimen restitutorio unitario, sino que nos encontramos fren-
te a una dualidad de regimenes restitutorios (principalmente difieren los supuestos en cuanto a la restitucién de
frutos, rentas o intereses, y, en el caso de subrogacion real, en cuanto a la restitucién del precio o del valor de la
cosa), frente a una medida gravada de responsabilidad (mala fe en la obtencién de la Ventaja) y, por tltimo, fren-
te auna medida limitada de restitucién (enriquecimientos obtenidos por un incapaz). La superacion de esta apa-
rente contradiccion, resulta especialmente ilustrativa por cuanto explica y completa la normativa inadecuada e
incompleta en muchas sedes juridicas» . Alvarez Caperochipi, J.A. (1979). p.94.. Finalmente Alvarez Caperochipi,
J.A. advierte que todos estos procesos deben realizarse preservando al mismo tiempo la «libertad de pacto de los
contratantes» y el «principio de seguridad juridica».
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tal y, por tanto, la norma que estableciera tal forma de apropiacién, habria de ser estimada
«nula» frente al «derecho» rectamente entendido, esto es, conforme alos «derechos funda-
mentales de la persona».

Aunque cuente con un amparo legal injusto, el hecho es que el capital obtiene una apropia-
cién omnimoda de los beneficios producidos por el trabajo. Pero, lo hace siempre abusando de
un «estado de necesidad» del obrero o trabajador que si pudiera valerse por si mismo o de otro
modo para subsistir, no accederia a semejante forma de «explotacién». Todo modo de apro-
piacién omnimoda por parte de un sujeto de los frutos del trabajo de otro es, pues, una situa-
cién contraria al «derecho natural». Pues el derecho natural obliga a dar a cada uno lo suyo.
Esto es lo mismo que decir, que obliga a no enriquecerse en detrimento de otro. Y el legislador
histérico que consentia o legalizaba en forma de «derecho positivo» ese modo de apropiacién
del «fruto del trabajo» incurria en flagrante injusticia y actuaba y atn hoy acttia de forma
inversa a lo que lalégica del «derecho natural» mandaba haber hecho39.

La posicion doctrinal del derecho sobre el fenémeno de las «compariias» mercantiles fun-
dadas conun «capital anénimo» por «acciones» debi6 haber dado lugar a una diferenciacién
y clasificacion de las mismas segtin su grado de desarrollo, esto es, segin el poder de influen-
cia alcanzado sobre la estructura social por la respectiva compafiia y segiin el nimero de traba-
jadores fijos incorporados permanentemente a las actividades productivas de la empresa, con
vistas a la regulacién especifica de cada tipo de empresa.

Pues resultaba evidente que se faltaria ala equidad, si se daba el mismo trato juridico a una
«sociedad colectiva» (en la que sélo trabajaban los socios) donde todos los frutos obtenidos o
ganancias eran el resultado del trabajo y del capital exclusivamente aportado por los propios
socios, que a otra «comparfiia» en la que los socios no intervinieran para nada en la gestion ni
en el trabajo y en la que el trabajo en su totalidad fuera prestado por personas ajenas al capital,

39 A este respecto Garrigues, J. ha sefialado que en su lucha frente al obrero: «Los empresarios han recurri-
do para surelacién con los trabajadores alos mas antiguos figurines de la guardarropia juridica: al contrato de tra-
bajo que esta moldeado, como todos saben, sobre el antiguo contrato romano de arrendamiento de cosas, basado
asuvez en la esclavitud». Garrigues, J. (1976). p.35. Asi, en efecto, es facil comprender que el trabajo no es una
cosa como lo es el capital. Fl capital es una «masa inerte de cosas que necesitan ser fecundadas por el trabajo para
que sean efectivamente productivas». Garrigues, J. (1976). p.35. Es cierto también que el capital, aunque es un
«bien inerte» sirve al trabajo del obrero como sirve al trabajo del capitalista, lo que no puede admitirse es que
sirva aunoy no al otro y que el capitalista se apropie por este mecanismo de lo que no es suyo. No es extrafio que
Marx calificara el privilegio del capital para apropiarse de la riqueza que habian producido los trabajadores (si
bien se habia producido con la ayuda del capital) como un «robo institucionalizado». Marx, C. y Engels (1974,).
p-87. En el mismo sentido se pronunci6 Clark, J.B. (1899). pp. 8y 9. Por su parte Mill, J.S. lleg6 a afirmar que: la
«esclavitud» desarrollada por las potencias coloniales de los siglos XVI al XIX «seré para siempre un borrén en
lahistoria». Mill, J.S. (1985). p.236. En muchos pasajes de su obra, Mill destaca por su ardorosa defensa del débil,
criticando aquel estado de la sociedad que conduce al abuso de las necesidades ajenas o a una méxima situacién
de dependencia de los pobres respecto de los ricos y poderosos y que, en tiltima instancia, puede conducir inclu-
so0 auna especie de esclavitud. En uno de los pasajes mas interesantes de su obra, Mill arremete contra la corrup-
cién de algunos poderosos colonizadores que se han dedicado «a propagar la esclavitud por todas las regiones de
latierra en las que su fuerza le permitiera penetrar». Cree Mill que esto «revela un estado mental en la parte mas
importante de nuestras clases alta y media que no puede verse sin dolor». Mill, ].S. (1985). pp. 236 y 645 a 652.
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limitandose los socios del capital ala aportaciéon del mismo. En este caso, el capitalista actuaria
mAs que como un empresario, como un prestamista para que otros, los que trabajaban en la
empresa, pudieran realizar con su trabajo el objeto empresarial4©. Maxime, si, como era el
caso, en las compariias anonimas, los socios capitalistas no corrian con el riesgo de soportar las
pérdidas de la empresa sino sélo hasta el limite del capital aportado ala compaiia.

Este estado de cosas hubiera debido llevar al legislador a promover una situacién muy dis-
tinta de la que promovi6 en la evolucién del derecho sobre la empresa. El desarrollo real de la
vida de las empresas en la realidad social demandaba inexorablemente del derecho positivo
una «definicién juridico-econémica» correcta del «concepto de empresa» y la consiguiente
<regulaciéon» de la estructura de «gobierno» de las empresas con arreglo a ese concepto.

Pero el derecho positivo mercantil ha preferido permanecer anclado en unalegislacién dis-
cordante con la equidad y con la correcta «interpretacién» de la realidad subyacente, provo-
cando un agravamiento de los problemas existentes entre los intereses de los capitalistas y de
los trabajadores, en el seno de las empresas.

4.3.2. Elnuevo «derecho del trabajo»

Durante mas de un siglo posterior a la revolucién industrial los trabajadores habian tenido
que padecer las consecuencias de un «derecho mercantil» fundado en sistemas politicos y
constitucionales no democraticos, en los que el «derecho de sufragio» directo se otorgaba sélo
a los que demostraran solvencia econémica, terratenientes y propietarios de las empresas4!.

40 El socio capitalista esta interesado, por lo general, en la obtencién de ganancias a corto plazo. Pero este
interés no tiene porqué coincidir con los intereses comunes de la sociedad y de los trabajadores, sino que puede
ser opuesto a ellos. De ahi que el capitalista deba ajustar sus pretensiones al bien comtin mas general y laley deba
establecer unas previsiones concretas sobre el modo de distribuciéon de los beneficios de la empresa y sobre la
forma de llevar a cabo las decisiones fundamentales de inversion de esas ganancias a fin de posibilitar el adecua-
do desarrollo de la empresa en el largo plazo. La conclusién aqui esta en la importancia que ha de tener la modi-
ficacion del «estatuto decisional de las empresas», especialmente de las «grandes sociedades anénimas», de
modo que los procesos de inversién y de desarrollo, en su conjunto, se vean reconducidos en la direccién correc-
ta, la cual ha de serla que conviene alos intereses comunes de la sociedad y al desarrollo del trabajo creativo y con-
tinuado. A este respecto Mill, ].S. sefialaba que: La distribucién de la riqueza «depende tan sélo de las institucio-
nes humanas... depende por consiguiente de las leyes y de las costumbres de la sociedad». Y afiadia que: «Las
reglas que la determinan son el resultado de las opiniones y los sentimientos de la parte gobernante de la comu-
nidad, y varian mucho, segin las épocas y los paises; y podrian ser ain mas diferentes si asi le placiera a la huma-
nidad». Mill, J.S. (1985). pp. 191y 192.

41 Durante todo el siglo XIX, en toda Europa un «legislador no democratico» gobernaba por la fuerza impo-
niendo la concesién de «privilegios asimétricos» y prerrogativas legales a los grupos sociales capitalistas, mien-
tras a los obreros, el mismo legislador no sélo les negaba los derechos analogos sino que les castigaba con prisién
si pretendian ejercitar una prerrogativa legal semejante. A este respecto Mill, ].S. llegé a decir que: «Las leyes de
la propiedad... han fomentado adrede las desigualdades... si todos los esfuerzos que se han hecho para agravar la
desigualdad de posibilidades, derivada de la actuacién natural del principio (de propiedad), se hubieran hecho
con el fin de moderar esa desigualdad por todos los medios que no fueran incompatibles con el principio en si; si
(ademas) la tendencia de la legislacién hubiera sido favorecer la difusion de la riqueza en lugar de su concentra-
cién.., no se hubiera asociado el principio de propiedad con todos los males fisicos y sociales, de los cuales... (ha
resultado) inseparable». Mill, ].S. (1985). p.199.
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Solo a principios del siglo XX algunos paises europeos fueron extendiendo el «derecho de
sufragio» alos trabajadores y obreros y a las mujeres, a las que hasta hace pocas décadas se las
consideraba por el derecho como permanentes «menores de edad>», bien porque se las hacia
depender del padre sino estaban casadas, bien porque se las hacia depender del marido cuan-
do se casaban. Pero sin autonomia en ningiin caso y sin tener reconocido el «derecho al sufra-
gio» que se otorgaba sélo alos «varones» cabezas de familia. Las mujeres en el trabajo siem-
pre fueron discriminadas en su perjuicio, respecto al varén y, atn hoy, todavia lo son en
muchas empresas.

El «legislador» no democratico, se dio cuenta a principios del presente siglo de que la
situacion de tension entre «trabajo» y «capital» se dirigia a una situacion explosiva e irre-
conciliable. Para poner paliativos a esa situacién, tanto a nivel internacional como a nivel
nacional, se concibid la necesidad de «instituir» una <«politica» dirigida a «suavizar» esa
tensién. Asi nacieron a principios del presente siglo en todos los paises europeos los
«Ministerios de Trabajo». Paralelamente, en 1919, se fundé en Ginebra la Organizacién
Internacional del Trabajo (0.1.T.)42 como un organismo plurinacional de la extinta «Sociedad
de Naciones», cuya extincién dio nacimiento posteriorala O.N.U. (Organizaci()n de Naciones
Unidas) en la que se integraron todos los paises del mundo a partir de 1946. La O.N.U. acogié
bajo su patrocinio ala O.1.T. como un organismo especializado compuesto por las representa-
ciones obreras sindicalistas asi como por las representaciones patronales y por los gobiernos
de todos los paises del mundo actual.

A partir de la fundacién de la O.1.T. los estados nacionales de cada pais han ido creando una
nueva legislacién en torno ala figura del «contrato de trabajo» para proteger los derechos de
los trabajadores.

Pero el «derecho del trabajo», asi regulado, no es el que hubiera debido dimanar de un
esfuerzo integrador del «trabajo» y del «capital» en esa «unidad» de «intereses» y «fines»
constituida por la «empresa comin>», sino que el «derecho del trabajo» se toma como,

42 LaOrganizacién internacional del trabajo O.1.T. nace en 1919 como una institucién auténoma asociada ala
«sociedad de naciones» con el fin de mejorar las condiciones de trabajo, elevar el nivel de vida de los trabajado-
res y promover la estabilidad economica y social. A partir de 1946 la O.N.U. (Organizacién de naciones unidas)
reconoci6 ala O.1.T. como un organismo auténomo con sede en Ginebra. La politica de la organizacién, es deci-
dida por la «conferencia internacional del trabajo>» que se retine anualmente y en la que cada estado esta repre-
sentado por dos representantes gubernamentales méas uno de la patronal y otro de los obreros. En el interin exis-
tente entre cada conferencia anual la «comision de gobierno» se encarga de dar continuidad a la vida de la
organizacién. Esta «comisién» esta compuesta de 24 miembros, diez representantes de los estados, doce repre-
sentantes de los patronos y otros doce representantes de los obreros. La «comisién» de gobierno controla el fun-
cionamiento de la estructura de la organizacién y nombra a su director general. Los acuerdos y resoluciones de la
O.LT. se plasman en forma de «normas internacionales« que suscriben todos los estados miembros en las
correspondientes «convenciones< y que se refieren a cuestiones laborales tales como salarios, edad minima de
trabajo, trabajo de la mujer, libretad de asociacién, vacaciones, promocién en el trabajo, etc., etc. La operatividad
y transcendencia de la O.1.T. durante las primeras cinco décadas desde su constitucién fue importante, pero hoy
su relevancia social, politica y econdmica ha entrado en claro declive.
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— un conjunto de principios y normas que regulan sélo el trabajo dependiente y por cuen-
ta ajena, esto es, al trabajo realizado por el trabajador por cuenta del empresario y bajo la
exclusiva direccion de éste.—

Se trata pues de un «derecho del trabajo» sesgado que no comprende a todo el «trabajo>»,
(s6lo comprende el trabajo por cuenta ajena), ni realiza el esfuerzo integrador del trabajo y del
capital, sino que trata sélo de «limitar> los abusos del empresariado y de las organizaciones
patronales que habian llegado a extremos incompatibles con el «orden ptblico». Al mismo
tiempo se generaliza en Europa el reconocimiento por todos los estados, del «derecho del tra-
bajador a asociarse libremente»43, aunque naturalmente la extension de este derecho no es
simultdnea en todos los estados, ni se produce en cada uno de ellos del mismo modo ni con la
misma intensidad.

La empresay el «estatuto juridico» para su gobierno y administracién han quedado siem-
pre absolutamente al margen de cualquier norma legal44. La ley positiva del trabajo nunca se
ha dirigido a reconocer el principio de que, en el «estatuto de gobierno» de la «empresa», al
trabajo, ha de corresponderle, en plano de igualdad, el mismo derecho de direccién y de deci-
sion que la ley otorga hoy a favor de los representantes del capital. La consecuencia de la posi-
cién asimétrica de la ley a este respecto, ha sido que, a lo largo de los dos siglos transcurridos
desde la revolucién industrial, ha subsistido incélume la fuerza de mando del lado capitalista y
su «potestad» para «apropiarse» de la «totalidad de las ganancias» o beneficios generados
por la accion conjunta del trabajo y del capital en el seno de la empresa comuan.

43 Aeste respecto conviene no olvidar el hecho de que la «sindicacién» de trabajadores eraun «delito» tipi-
ficado por ejemplo en el codigo penal espafiol de 1848 (art.461), y lo mismo ocurria en practicamente todos los
cédigos penales de los demés paises de Europa. En Espaiia esta prohibicién de una u otra manera ha perdurado a
lo largo de las dos dictaduras militares de Primo de Rivera y de Franco que han jalonado gran parte del siglo XX,
(salvando el paréntesis de la 2.2 reptiblica). La prohibicion se ha mantenido practicamente vigente hasta la llega-
da de la democracia de D. Juan Carlos de Borbén y la constitucién de 1978. A partir de 1919, en que se creé la
Organizaciéon Internacional del Trabajo (0.1.T.) se fueron consolidando en todo el mundo los derechos de los tra-
bajadores mediante la promulgacién de leyes laborales, a la par que la Administracion del Estado adquiria facul-
tades inspectoras de trabajo y se encargaba de velar por la correcta aplicacién de las leyes y la defensa y proteccién
de los derechos de los trabajadores. Interesa sefalar, aqui, el hecho singular de que durante el franquismo en
Espana, se desarroll6 un sistema de »solidaridad» en el trabajo mediante lo que se llamé «sindicalismo verti-
cal». Este sindicalismo oficial propici6 que el «estado» sélo autorizara los despidos en casos muy sefialados y por
motivaciones muy especiales. Conlo cual los patronos no disfrutaban de libertad de despido de ninguna clase. Los
contratos de trabajo en ese sistema se establecian practicamente de «<por vida». En compensacién se sacrificaba
la «libertad de huelga» . El franquismo fue capaz de daruna definicién legal de la empresa. Asi, enla «ley del con-
trato de trabajo» de 194.4, se decia que: «La empresa, asociacion de hombres y medios ordenados a la produccion
constituye una comunidad de intereses y una unidad de propésitos». Este concepto legal, sin embargo, no tuvo
luego adecuado desarrollo.

44 A efectos de una posible reforma de la empresa, Garrigues, ]. ha entendido que la «empresa» era una
«organizacién». Pero una organizacién muy peculiar, porque «la empresa no tiene actualmente un verdadero
estatuto juridico». Luego sefalaba: el «derecho objetivo» no ha reconocido a la «empresa», como tal, una
«entidad» dotada de «personalidad» sometida al derecho positivo, sino que, «en ella cada elemento marcha por
su camino respectivo y esta sometido a normas juridicas propias». La conclusion de Garrigues era obvia: «si la
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Pero amedida que crece el volumen de la actividad de la empresa, también crece el volumen
de personal contratado como trabajador en la empresa (también puede crecer el volumen de
capital aportado por los socios)45. Y estos «contratos de trabajo» individualizados, aparte de
las condiciones singulares de cada uno de ellos, tienen que dotarse de una estructura conjunta
de derechos y obligaciones comunes y colectivas que habran de involucrar a toda la empresa y
ala estructura misma del capital en un sentido amplio y conjunto.

El «contrato de trabajo>» tiene, por consiguiente, dos dimensiones, una individual, exclu-
siva de cada trabajadory otra «colectiva». Y esta «dimensi6n colectiva» del «contrato de tra-
bajo» debe ser regulada por el derecho tanto enlo que se refiere a su «posicién de poder» res-
pecto al «capital asociado» fundador de la empresa, como en lo que se refiere al papel que
corresponde desempefar al trabajo en el «proceso integrador de la empresa» con todas las
demas empresas y con la «economia general»46.

Por tanto, el «contrato de trabajo» debe equilibrarse reciprocamente, en cuanto a dere-
chos y obligaciones, con el «contrato de sociedad» para generar un «contrato de empresa»
que deberia estar previsto en la legislacién fundacional de toda empresa. Este «contrato de
empresa» podria configurarse como una integracion de deberes y derechos dirigidos a posi-
bilitar el «mejor gobierno» de la empresa a efectos de la creacion de riqueza y a efectos de
la distribucion justa y adecuada de la riqueza creada entre todos los elementos que intervie-
nen en el proceso econémico, con vistas al largo plazo.

empresa no tiene un estatuto juridico... habra que empezar por dar una forma juridica a la empresa para poder
decir luego que la vamos a reformar>. Garrigues, J. (1976). p.35.

45 Podemos admitir como dice Garrigues, J. que: «<El valor del capital no decrece a medida que transcurre el
tiempo... sino que, por el contrario, lejos de agotar su virtud en el momento fundacional, suele ser objeto cons-
tante de regeneracién por medio de aportacién de nuevos capitales, sea por la via de la emisién de acciones o por
la de emision de obligaciones». Garrigues, J. (1976). p.34.. Pero, eso no debe significar admitir que el trabajo no
vaya cobrando un valor creciente también a media que la empresa gana volumen. La solucién sobre la distribu-
cién del poder entre ambos y sobre la distribucién de los beneficios generados conjuntamente debe resolverse
sobre la base de proporciones y ratios temporales que delimiten la correspondiente estructura de poder segin
unos principios legales previamente establecidos.

46 Nuestro criterio es distinto del marxiano en lo que se refiere al papel que deben jugar los representan-
tes del capital y del trabajo respectivamente en el orden de la economia, no sélo en lo que se refiere a la toma
de decisiones sino también en lo atinente al proceso de distribuciéon y de apropiacién de los excedentes, entre
estos dos grupos de personas. Se trata de problemas cuya resolucién es siempre una cuestién de justicia, en el
doble sentido de equilibrio justo y de equilibrio eficiente. Contrariamente a lo que opina Garrigues, J. en este
punto, esto no significa que el criterio de «asociacién» entre «trabajo» y «capital» deba entenderse funda-
do en una «opinién» constituida «sobre un concepto despectivo del capital» —Garrigues, J. (1976). p.34—,
sino al contrario, significa que hoy el concepto de «sociedad mercantil» esta fundado sobre un principio
«cosificado» del trabajo y esto es lo que hay que modificar, para que «trabajo» y «capital» operen arméni-
camente segun principios de «igualdad» en lo fundamental y de «equidad» en todo lo demas, atendidas las
debidas relaciones, esto es, atendidos los ratios y proporciones que correspondan en la mejora de productivi-
dad, al trabajoy al capital, y atendidos los procesos temporales correspondientes a la intervencion de unoy otro
elemento.
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4.3.3. Ellegislador actual y la empresa

Ellegislador mercantil ha partido de una confusién de conceptos, que consiste en la identi-
ficacién del concepto de «empresa» con el concepto de «sociedad de capital.». Lo 16gico
hubiera sido que el derecho antes de atribuir personalidad juridica a un ente, cual es una socie-
dad de capital, hubiera verificado que dicho ente constituia una empresa, la cual para su confi-
guracién correcta debia incluir al trabajo en todas sus formas. Pero la sociedad de capital, y la
andénima como la mas tipica, excluye de su estatuto al trabajo, por definicién, con la conse-
cuencia de que el derecho, en aras de la justicia, ya no podia haber conferido al capital en soli-
tario el privilegio de la personalidad juridica, como si fuera una auténtica empresa.

Se observa aqui que la confusion de los conceptos de «empresa» y de «sociedad de capi-
tal» no ha surgido casualmente, sino por un «imperativo categérico» del «derecho positivo»
que ha querido dar «primacia» en la «empresa» al «capital sobre el trabajo», y darle esta
«primacia» no sélo en el momento fundacional de la empresa, lo que es explicable, sino dar-
sela «para siempre». Se observa también, que este objetivo politico, no se podia lograr sino se
dejaban sin aclarar las diferencias que existen entre los conceptos de «empresa» y de
«empresario», al mismo tiempo que no se establecia diferencia alguna entre el concepto de
«empresa» y el de «sociedad de capital». El resultado de este «proceso de confusiones»
estaba en lograr que el «derecho positivo» acabara identificando el concepto de «empresa»
con el de un simple «capital personificado», como asi ha sido47.Y que el derecho positivo aca-
bara identificando también al capital con la persona que simplemente ejerce la «representa-
cién» de ese «capital».

La sociedad econdmica en que vivimos esta dominada por las grandes «sociedades ané-
nimas». De ahi que, al plantearnos el analisis de las «diferencias» mas importantes que
existen entre los conceptos de «empresa» y de «sociedad de capital»48, resulte especial -

47 Se ha tratado de configurar un orden econémico-social segin el cual la sociedad quedaba estructurada en
«clases sociales» y la pertenencia a cada clase social dependia del poder econémico o riqueza poseida por cada
persona. Cuanta mas riqueza mas alta era la jerarquia de la persona en el orden social. Lo mismo ocurria en la
jerarquia interior de la empresa sobre la base de la cuantia del capital poseido. Obviamente la jerarquia era nula
para el trabajador que no disponia de capital alguno en la sociedad mercantil. Esta situacién ha ido cambiando de
manera que al trabajador de las empresas se le reconoce de modo creciente su mérito y su jerarquia y, hoy, se
puede decir que hemos llegado a una auténtica <revolucion silenciosa»: la llamada «revolucién de los mana-
gers» (directores) que son los que gobiernan las grandes «corporaciones» aunque no dispongan de capital enla
sociedad anénima correspondiente. Sin embargo el problema de la incoherencia existente entre la legalidad y la
realidad socio-econémica de las empresas subsiste, porque, segtinlaley, el «poder de decisién» no radica en los
«managers» (directores) sino en el «capital», con absoluto desprecio por parte de laley de la «cuota-parte> del
«poder» que deberia corresponder al «trabajo» en el seno de las «empresas desarrolladas». Mas adelante nos
referiremos de nuevo a esta cuestion al sugerir una reforma del «estatuto legal» de la «empresa».

48 Enelart. 116y ss. del c6digo de comercio espafiol se denomina a las «sociedades mercantiles», «compa-
nias mercantiles». Las «companias» en la literatura juridico-econémica también reciben el nombre de «cor-
poraciones» o «conglomerados».Y modernamente el codigo espafol de un modo confuso habla de «grupos de
sociedades» para referirse a «grupos de empresas» o «grupos econémicos» compuestos por varias «socieda-
des» en forma de «sociedades de sociedades>».
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mente relevante tomar como base del segundo término de la comparacién el concepto de
«sociedad anénima>.
1. El concepto de sociedad andnima segiin el derecho positivo: la personificacidn del capital.

Dada la similitud que presentan las diversas legislaciones modernas reguladoras de la
«sociedad anénima de capital», tomaremos como base de nuestros analisis la legislacién
espafiola que es la que tenemos mas préxima.

Laley mercantil espafiola de sociedades anénimas49 no nos facilita una definicién del con-
cepto de «sociedad anénima», sino que se limita a destacar en su articulo 1.°, de un modo
indirecto (yo diria camuflado), el hecho de que desde el primer momento se va a atribuir «per-
sonalidad juridica» al «capital» o «fondo» de «capitales» aportados porlos socios para fun-
darla sociedad anénima.

Asidice el art. 1.°:

«Enlasociedad anénima el capital, que estard dividido en acciones, se integrara por las apor-
taciones de los socios, quienes no responderan personalmente de las deudas sociales».
Aparicio Gonzilez, M.L. (1998). p.773.

El articulo primero de la ley, antes transcrito, significa, pues, que el «capital aportado» vaa
constituirse como una forma de «sociedad» que recibe el nombre de «anénima» . Este nom-
bre de «anénima» da a entender el hecho muy significativo de que para el derecho va a resul-
tar indistinto quien sea la persona fisica titular o propietaria del capital y cudl sea la cuantia del
capital aportado por cada socio particular al conjunto societario. Sin embargo, en la escritura
fundacional deberan constar los nombres de los socios fundadores y la cuantia aportada. En
realidad, lo que el derecho quiere dar a entender aqui, es que la «sociedad anénima» (esto es,
la sociedad con forma de «anénima»), es anénima sélo en el sentido capitalista, esto es, en el
sentido de que cualquiera que sea el duetio del capital (que puede cambiar continuamente de
duefio), el «capital» ha sido «personificado» por el derecho como un «ente» con vida pro-
pia.

Obsérvese que lo mas importante aqui, no es sélo que se conceda esa personalidad al «capi-
tal» sino que tal concesién constituye un «privilegio» extraordinario, a favor de los propieta-
rios del capital ya que, a partir de ese momento:

«los socios no responderin personalmente de las deudas sociales». Art.1° de laley de S.A.

Esta potestad es exclusiva de las «sociedades andénimas>» y de las «sociedades de responsa-
bilidad limitada», pues en las sociedades colectivas y algunas comanditarias, asi como en las

49 Real decreto legislativo 1564/1989 de 22 de Diciembre (B.O.E. 27 de Diciembre).
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empresas individuales, los socios y propietarios responden de las resultas de sus respectivas
entidades con todos sus bienes sin limitacién alguna.
2. Poder de influencia en el mercado.

El hecho de que el «derecho positivo», haya concedido personalidad juridica al «capital
anénimo agrupado» para configurarlo como una «entidad econémica» tiene especial rele-
vancia en el «mercado»5° pues el poder capitalista acumulado por estas sociedades mercanti-
les puede ser enorme, lo que contribuye a distorsionar gravemente las «supuestas reglas com-
petitivas» del equilibrio econémico fundadas en el «modelo» de la «perfecta competencia»,
segun el cual ningtin competidor puede influir en los precios del mercado, ni en el volumen de
las cantidades ofrecidas y demandadas en dicho mercado. Esto, evidentemente, es falso desde
el momento en que estas sociedades, que en general se mueven con fines de lucro, alcancen el
poder suficiente y la capacidad necesaria para poder influir en las estructuras de la ofertay la
demanda y por consiguiente en los precios y resultados del mercados!.

3. Asimetria social del poder de la sociedad andnima respecto al poder del trabajo.

Pero con ser grave, el problema suscitado por el poder de influencia de las empresas lucra-
tivas en el mercado, el problema mayor consiste en que el derecho positivo al conceder <per-
sonalidad juridica» al «capital anénimo» ha provocado una asimetria transcendental para el
orden econémico general, consistente en el hecho de que esa concesién ha ido «paralela» a
otro «hecho« histérico muy significativo, segin el cual:

50 El equilibrio de los intercambios en materia social y econémica requiere normas para que al mismo tiem-
po que sean impedidos toda clase de abusos, se pueda lograr el orden general fundado en el progreso de todos y
con la méxima creatividad posible, esto es, se puedalograr el progreso con eficienciay, alavez, con justiciay equi-
dad. El equilibrio de los intercambios en materias sociales y econémicas nos remite, pues, a tres niveles béasicos
del equilibrio. En primer lugar al equilibrio de cada transaccién en concreto. En segundo lugar, al equilibrio del
sistema compuesto por todas las transacciones en su conjunto. Y en tercer lugar al equilibrio, en cuanto desarro-
llo arménico de ese sistema a fin de lograr el progreso conjunto en beneficio de todos los sujetos sociales.

5! Es claro, que un «mercado real» basado en la libertad de accién pura y simple de cada cual siempre serd
un mercado «imperfecto y desequilibrado» en tanto no aparezca un elemento exégeno de caracter aglutinador
que pueda ser capaz de armonizar o dar un sentido comun a la desigual naturaleza de las libertades de cada suje-
to. De ahi que todalibertad deba estar ordenada a un fin superior. Este fin superior a que toda libertad est4 orde-
nada es la intencionalidad. La intencionalidad, que impera en los mercados reales como fin superior, general-
mente asumido, en torno al cual se entienden y expresan las libertades de los distintos sujetos, es, hoy por hoy, la
obtencién del «méximo lucro posible» compatible con lalongevidad de la empresa. En consecuencia, es plena-
mente légico pensar que, si los sujetos han de perseguir y persiguen como fin superior en el mercado la obten-
cién de la «maxima ganancia lucrativa», utilizardn en base a sulibertad todos los medios y poder a su alcance para
concurrir al sistema competitivo que les viene impuesto, tomando decisiones orientadas a provocar toda clase de
manipulaciones sobre los precios, sobre la oferta y sobre la demanda para conseguir forzar a su favor, como
«resultado final», la obtencién de dicho objetivo superior. De ahi que no tenga nada de extrafo que el «mono-
polio» sea el objetivo real hacia el cual hasta hoy, parecen orientarse, en sus efectos, todas las fuerzas, empresas
y organizaciones econémicas fundamentales que derivan del mecanismo regulador del mercado. Las tendencias
monopolisticas, cuando a las mismas no se contrapone ningtn otro freno institucional que tienda a contrarres-
tar esos efectos y tendencias, las cuales cobran toda su significacién en los fenémenos de concentracién empre-
sarial y transnacionalizacién de capitales, que son los elementos mas caracteristicos de la forma estructural e
interdependiente que ha tomado la economia mundial contemporénea en su evolucién histérico-liberal.

Cuadernos de Estudios Empresariales 250
2003,13  215-287



Luis Orduna Diez La empresa y el problema de su gobierno: Andlisis desde la ética

— al mismo tiempo que se conferia una personalidad juridica al capital anénimo constitui-
do en forma de sociedad anénima, se promulgaban leyes que consideraban el asociacio-
nismo obrero (fuera o dentro de la empresa) como un «delito de sedicion» penado con
altas penas de prisiéons2.—

Como yahe sefialado, esto ha significado, durante décadas, la prohibicién taxativa de que los
trabajadores, mediante su asociacion, pudieran alcanzar un poder semejante o mayor que el
poder alcanzado por el asociacionismo capitalista.

La posicién de la ley positiva, era asi injusta, pero coherente con la posicién de la doctrina
politica fundamentada en los principios del librecambio y del «laissez-faire»53. Estas asime-
trias legales no eran otra cosa que un intento de consolidar, mediante su institucionalizacién
juridica, una estructura de poder claramente abusiva e injusta. Asi, el conflicto de intereses
entre trabajo y capital quedaba asegurado por mucho tiempo y se hacia cada vez mas irreconci-
liable. Con el paso del tiempo, las bases en que se apoyaba el abuso o la injusticia, consolidados
porla «negacién de poder>» que el derecho positivo concedia al «trabajo» con respecto al tra-
to recibido por el «capital», tendian a que el «conflicto social» se agravara de modo automa-
tico.

4. Laradicacion dela autoridad en el seno de la empresa.

La «ley de sociedades anonimas> (ley de S.A.) parte del hecho de que, el «capital», cons-
tituido como fondo fundacional de la compaiiia mercantil, es el «titular>» de todo el «poder de
decision» de la «empresa» reunido en <junta de accionistas» (art.93 de laley de S.A.)54.

52 Sobre los delitos de «sedicion» y «alteraciones laborales» y su evolucion histérica puede verse Rodriguez
Devesa, .M. (1973). pp. 725y ss.

53 Laeconomia requiere que el equilibrio socio-econémicoy el progreso se alcancen mediante la vinculacién
de esos equilibrios al «principio» del «bien comun». Pero, el «bien comtn» requiere, para su aplicacién efec-
tiva, que esté ordenado al progreso de las personas. No es el estado anterior a los derechos fundamentales de las
personas, sino que los derechos humanos fundamentales son la base del mismo estado. Por eso el respeto de esos
derechos y la creacion de las bases juridicas e institucionales que los hagan efectivos en la vida social son la pri-
mera y primordial obligacién del estado. El ciudadano sélo esta obligado a obedecer leyes justas y éstas lo son,
s6lo, si respetan los «derechos humanos fundamentales» de un modo efectivo. En un mundo interdependiente
caracterizado por la autonomia de cada cual en el desempeiio de su trabajo especializado, el progreso de cada uno
requiere la existencia de un «criterio de equilibrio general>» capaz de ser aceptado portodos. Ese criterio se puede
enunciar como el beneficio reciproco equitativo perseguible por las partes intervinientes en todos y cada uno de
sus intercambios. Sino existe ese criterio o sino es aplicado en la practica, los intercambios produciran desequi-
librios dada la desigual posicion y poder que en la sociedad tienen todos y cada uno de los sujetos y agentes que
intervienen.

54 Elart.93 delavigenteley espafiolade S.A. dice asi: «Junta general. 1. Los accionistas, constituidos en junta
general debidamente convocada, decidiran por mayoria en los asuntos propios de la competencia de la junta. 2.
Todos los socios, incluso los disidentes y los que no hayan participado en la reunién, quedan sometidos a los
acuerdos de la junta general». Aparicio Gonzalez, M.S. (1998). p.813. Laley de S.A. confiere ala «junta de accio-
nistas» la «facultad de decisién> sobre todas las cuestiones econémicas y financieras que conciernen alavida de
la empresa, segin se recoge en el art. 95 de la ley. Aparicio Gonzalez, M.L. (1998). p.813.
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Asi, en el capital radica, para la ley positiva vigente, toda la «autoridad» de la empresa. De
este modo el «trabajo» queda «supeditado» al «poder del capital»55.

A partir de este hecho, definitorio del modo de «asignacién del poder» en la empresa, esto
es, a partir de la «primacia» que respecto al poder, la ley confiere al «capital» sobre el «tra-
bajo», el «derecho positivo» anade otras facultades asimétricas a favor del «capital» que
basicamente se desdoblan en dos:

1.2, Facultades de uso.

La ley confiere al «capital», juridicamente conformado, la «facultad» de «disposicién
plena» de los frutos de la empresa paralos «usos» que estime més convenientes, sin mas que
respetar algunas pequefias restricciones establecidas enlaley, a las que ahora nos referiremos,
y
2.% Facultades de apropiacion.

Laley asigna al «capital» de la empresa en su conjunto, la condicién de exclusivo propie-
tario de los excedentes producidos, y de todo el patrimonio resultante, otorgando, por lo
tanto, al capital «plenos poderes apropiatorios» sobre la vida y excedentes econdmicos de
la empresa, sin consideracion alguna del poder apropiatorios® y decisorio alicuoto que, en
justicia, debiera corresponder también al trabajo en el resultado del proceso de actividad
conjunta.

Laley positiva designa alos «socios capitalistas» o «accionistas», como «propietarios
omnimodos» de la «empresa», no sélo del capital aportado y los dividendos percibidos.
Como consecuencia atribuye a los socios capitalistas una «plena capacidad de decision»
en «junta general de accionistas». Asila ley de S.A. espafiola, por ejemplo, en su art.gs
ordena:

«Junta ordinaria. La junta general ordinaria, previamente convocada al efecto, se reunira

necesariamente dentro de los seis primeros meses de cada ejercicio, para censurar la ges-

55 Las leyes de sociedades an6nimas resuelven el problema de la autoridad y de la distribucién del poder
en el seno de la empresa, de un modo erréneo e injusto, por ser extremadamente simplista e inadecuado a la
naturaleza real del fenémeno socio-econémico que tratan de regular. Asi, por ejemplo, el art.116 del codigo de
comercio espafiol vigente, tras sefialar de modo «imperativo» que el «mévil» de todas las empresas es el
«lucro» (art. 116-1), determina que <una vez constituida la compafiia mercantil» con los requisitos estable-
cidos en el codigo, «tendra personalidad juridica en todos sus actos y contratos» (art. 116-2). Por su parte, la
ley de S.A. completa esta «atribucion de personalidad> sefialando (en su art.1) que «los socios no responde-
ran personalmente de las deudas sociales», expresando asila base de que la «responsabilidad juridica» de la
sociedad de capital s6lo alcanza al volumen del «fondo» constituido como «capital social» con expresa exclu-
sion del patrimonio individual de los socios para hacer frente a esas posibles responsabilidades. Aparicio
Gonzélez, M.L. (1998). p.820.

56 El derecho de propiedad sobre el «excedente» y sobre todo el «patrimonio de la empresa» resultante de
su «liquidacién>», se confiere a los accionistas por el art.48 de laley de S.A. y por los arts. 212 a 217 de la misma
norma legal. Aparicio Gonzélez, M.L. (1998). pp. 878 a 880.
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tién social, aprobar, en su caso, las cuentas del ejercicio anterior y resolver sobre la aplica-
cién del resultado>». Aparicio Gonzélez, M.L. (1998). p.81357.

Este mandato legal significa, por tanto, que la «junta de accionistas» tiene el «poder ple-
no» para decidir el «uso» que ha de darse a los <resultados» de la empresa (beneficios o
excedentes). Y entre las facultades que este poder entrafia estan no solo las de aprobacién o no
de las «cuentas anuales> y las de aprobacién o no de la «gestion social»38, sino también las
relativas al reparto del «excedente» en un doble sentido:

1.9

en su «sentido apropiatorio», o de «acceso ala propiedad del mismo», que laley confie-
re al «capital» omnimodamente, como titular tnico de este derecho patrimonial. Derecho
patrimonial que (segin el art.48 de la ley) habra de corresponder proporcionalmente a cada
accionista en un hipotético reparto liquidatorio del valor patrimonial conjunto59.

2.%

econdmicas que con las «ganancias» es preciso atender para que la empresa pueda continuar

en el «sentido asignativo>, en cuanto se refiere a los diversos «usos» o «finalidades>»

su propio desarrollo y para que pueda contribuir al desarrollo colectivo ordenadamente.
Junto al hecho de que laley de S.A. confiere a los socios capitalistas ese derecho omnimodo
de propiedad sobre los excedentes®©y el poder de decisién conjunto respecto al patrimonio de

57 Elart.g5delaley de S.A. vigente en Espana, al conferir ala «junta de accionistas>» la facultad de determi-
narla «aplicacién» que haya de darse al «resultado» se refiere no sélo ala «facultad asignativa» de ese resulta-
do para distintos «usos» o «aplicaciones» sino también, aunque no lo diga de un modo expreso, a la «facultad
apropiatoria» de todos los excedentes y resultados patrimoniales de la empresa, a favor del capital, de modo
omnimodo y universal (véase art. 48-a. de laley).

58 Laleyde S.A.vigente en Espafa establece que las cuentas anuales de todas las «sociedades anénimas» tie-
nen caracter ptblicoy deben serllevadas aun «depdsito» o registro general de cuentas para que puedan ser con-
sultadas por cualquier persona interesada. El régimen de publicidad de las cuentas se establece en los arts. 218 a
222 de la actual ley de S.A. Por su parte la estructura del balance y de la cuenta de explotacion asi como las demas
obligaciones juridico-contables fundamentales de las sociedades anonimas, se establecen enlos arts. 141 a 217 de
la citada ley.

59 Por ejemplo, el art.4.8 de la actual ley de S.A. vigente en Espafia que se refiere a: «La accion como conjun-
to de derechos» dice asi: «1. La accién confiere a su titular legitimo la condicién de socio y le atribuye los dere-
chos reconocidos en esa ley y en los estatutos. 2. En los términos establecidos en esta ley, y salvo en los casos en
ella previstos, el accionista tendra, como minimo, los siguientes derechos: a. El de participar en el reparto de las
ganancias sociales y en el patrimonio resultante de la liquidacion. b. El de suscripcion preferente en la emisién
de nuevas acciones o de obligaciones convertibles en acciones. c. El de asistir y votar en las juntas generales y el
de impugnar los acuerdos sociales. d. El de informacién. 3. Los bonos de disfrute entregados a los titulares de
acciones amortizadas en virtud de reembolsos no atribuyen el derecho de voto». Aparicio Gonzélez, M.L. (1998).
PP- 794 ¥ 795 Esto significa que cada accionista tiene un «derecho» de «acceso a la propiedad» de los «exce-
dentes» de la empresa de un modo proporcional al capital que posea. De modo que a la totalidad del capital,
correspondera la totalidad de la propiedad del «patrimonio» de la empresa, sin que ningin otro sujeto social
pueda entrar a formar parte entre los titulares de la propiedad de ese patrimonio constituido porla aportacién ini-
cial de los socios capitalistas y todos los derechos y obligaciones, incluidos todos los excedentes positivos o nega-
tivos que hayan ido resultando desde el momento fundacional hasta cada momento actual en que se proceda al
recuento patrimonial correspondiente.

60 Gorosquieta, . ha estudiado el problema de cudl deberia ser la medida del «beneficio-retribucién de los
capitales privados». Para el desarrollo de esta cuestién se refiere a la «idea de riesgo» y, siguiendo al moralista
Azpiazu, J. dice que: <El capital-acciones tiene derecho, en primer lugar, a un interés equivalente al de las obli-
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laempresa, esta el hecho cierto de que ese «<pleno derecho> tiene no obstante, algunas peque-
fas restricciones, como son:

1.2 Obligacion de restitucion del capital social a suintegridad (Art. 213 de lavigente ley de SA).
2.2, Dotaci6n de la reserva legal (Art. 214, de la vigente ley de SA)61,

3.2, Dotacién alas reservas estatutarias o para otros fines.

4.2 Asignaciony pago de dividendos a los accionistas®2.

5.2. Pago de impuestos sobre la renta y sobre las ganancias de las entidades empresaria-
les63.

gaciones, mas otra parte correspondiente al riesgo especial que corre el capital puesto en acciones». Después,
para cuantificar este modo de retribucion del capital-acciones sefala que si a titulo ilustrativo suponemos que «el
término medio del interés de un préstamo es el 6 6 el 7 por 100, podemos llegar a estimar, quiza, hasta un doble
de ganancia en un capital-acciones con respecto al capital representativo de obligaciones». Luego Gorosquieta se
pregunta: «;de quién es el remanente (de la empresa)?» y prosigue: «<de quien es en concreto cuando el rema-
nente excede lo justificable como retribucién de los capitales privados». Para dar respuesta a estos interrogantes
Gorosquieta sefala que los grupos interesados en el reparto de ese excedente son cuatro, a saber: «el capital pro-
pio, el conjunto del trabajo de la empresa (mano de obra, asalariados, personal directivo), la hacienda publica y
los compradores o clientes». Y concluye: «Si suponemos aqui, que en un caso particular, la hacienda ptblica ya
estd bien servida con los impuestos satisfechos y que lo mismo sucede conlos clientes via una buena relacion cali-
dad-precio de lo que adquieren, la solucién seria clara: la parte del remanente de empresa que no seria justo y
razonable atribuir al capital, pertenece al trabajo de la empresa. He aqui como la decision de invertir nos llevaala
conveniencia de una eleccion ética de la participacién en los beneficios por parte de la totalidad del trabajo de la
empresa». Gorosquieta, J. (1985). pp. 8y 11.

61 Elart.214 delaley de S.A. vigente en Espaiia afirma lo siguiente: «Reservalegal. 1. Entodo caso, una cifra
igual al diez por ciento del beneficio del ejercicio se destinara a la reserva legal hasta que ésta alcance, al menos,
el veinte por ciento del capital social. 2. Lareservalegal, mientras no supere el limite indicado, sélo podra desti-
narse ala compensacién de pérdidas en el caso de que no existan otras reservas disponibles suficientes para este
fin. Queda a salvo lo dispuesto en el articulo 157> . Aparicio Gonzalez, M.L. (1998). pp. 878y 879.

62 Los arts. 215 y 216 de la ley de S.A. vigente en Espana, dicen respectivamente lo siguiente: Art. 215:
«Distribucién de dividendos. 1. La distribucién de dividendos a los accionistas ordinarios se realizard en pro-
porcién al capital que hayan desembolsado. 2. En el acuerdo de distribucién de dividendos determinaré la junta
general el momento y la forma del pago. A falta de determinacion sobre estos particulares, el dividendo sera paga-
dero en el domicilio social a partir del dia siguiente al del acuerdo». Art. 216: «Cantidades a cuenta de dividen-
dos. La distribucién entre los accionistas de cantidades a cuenta de dividendos sélo podra acordarse por la junta
general o por los administradores bajo las siguientes condiciones: a. Los administradores formularan un estado
contable en el que se ponga de manifiesto que existe liquidez suficiente para la distribucién. Dicho estado se
incluira posteriormente en la memoria. b. La cantidad a distribuir no podra exceder de la cuantia de los resulta-
dos obtenidos desde el fin del ltimo ejercicio, las cantidades con las que deban dotarse las reservas obligatorias
porley o por disposicién estatutaria, asi como la estimacién del impuesto a pagar sobre dichos resultados». Laley
espaiiola sanciona con la restitucién de los dividendos a la empresa, el caso en que los accionistas hayan recibido
dividendos de modo indebido e irregular. A este respecto, el art. 217 de la ley de S.A prescribe: «Restitucién de
dividendos. Cualquier distribucién de dividendos o de cantidades a cuenta de dividendos que contravenga lo esta-
blecido en esta ley deberé ser restituida por los accionistas que los hubieren percibido, con el interés legal corres-
pondiente, cuando la sociedad pruebe cque los perceptores conocian la irregularidad de la distribucién o que,
habida cuenta de las circunstancias, no podian ignorarla». Aparicio Gonzélez, M.L. (1998). pp. 879y 880.

63 Elactual «impuesto» vigente en Espafia, para gravar la «renta de las sociedades y demas entidades juri-
dicas» de caracter empresarial (que no sean empresas de tipo individual, esto es de un sélo propietario), se regu-
la porlaley 43/1995 de 27 de Diciembre. En dicha ley se regulan las bases imponibles, los tipos de gravamen, el
régimen de amortizaciones de los activos y todos los otros criterios que han de ser tenidos en cuenta en la conta-
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6.2, Otros fines socio-econdémicos.
7.2. Fines politico-econémicos.

Nada dice la ley de sociedades anénimas vigente sobre otros fines sociales a los que el
«excedente» o ganancia de la empresa hubiera de verse afecto, como son la necesidad de
<«contribuir» conlas inversiones propias al desarrollo de una politica gubernamental de <ple-
no empleo» o la necesidad de que las «decisiones de inversion»> de cada empresa tengan en
cuenta las decisiones homélogas de otras empresas, segin lo acordado al respecto en los pro-
cedimientos de «concertacién democratica» de la economia alos que haya podido llegarse con
vistas a la «coordinacién general de las inversiones» y con vistas a la <justicia social».

La ausencia de toda clase de coordinacién en las politicas de inversiones de las empresas
significaria tanto como admitir un «laissez-faire» como regulador econémico fundamental,
con todos los inconvenientes e injusticias que una politica de «laissez-faire» lleva consigo®4.

Finalmente las empresas estin obligadas a cooperar con las autoridades de los paises en los
que desarrollan sus actividades con vistas al «bien comiin» que a todos obliga, contribuyendo
a las cargas sociales y a soportar con su contribucién y ayuda concreta, los servicios generales
necesarios a la colectividad, sin que todo ello tenga por qué ir en detrimento del desarrollo de
la empresa.

Este tipo de contribuciones empresariales, al «bien comin» que debian estar debidamen-
te reguladas en el «estatuto juridico econémico» de las empresas, no estan hoy, sin embargo,
debidamente reguladas en practicamente ningin pais.

5. Bases para un «estatuto juridico-econémico de la empresa»
Dado que la empresa, entendida como una —<«simbiosis de capital y de trabajo debidamen-
te administrada con fines econdmicos»— no estaba reconocida en la legislacién, ha resultado

bilidad de las empresas para llevar a cabo una correcta aplicacién del impuesto, con arreglo a los principios
correspondientes. Por su parte el «impuesto» sobre el «valorafiadido» gravalos ingresos integros de las empre-
sas con el tipo general del 16%, si bien permite deducir de la cuota resultante el «impuesto soportado>» por el
mismo concepto, esto es, el impuesto del valor anadido pagado en las compras y adquisiciones realizadas por la
empresa. El régimen legal de este impuesto viene recogido en laley 30/1985 de 2 de Agosto.

64 Knight, F.H. ha criticado duramente las pretensiones de algunas doctrinas, para volver aimplantarlas doc-
trinas del «laissez-faire». A este respecto afirma: «En las condiciones de la vida real, ningin orden social posi-
ble basado en una politica de ‘laissez-faire’ puede justificar las conclusiones éticas a que suele llegar la economia
apologética». Knight, F.H. (1976). p.47. Y prosigue: «No hay error mas palmario que el de confundir la libertad
conlalibre competencia». Knight, F.H. (1976). p.51. Y concluye: «Lateoria més elemental nos muestra que quie-
nes constituyen un grupo econémico pueden siempre conseguir mas colaborando que compitiendo>». Knight,
F.H. (1976). p.51. Knigh termina remachando laidea del caracter a-ético del capitalismo; a este respecto dice: «Lo
sorprendente de la vida moderna es el divorcio, virtualmente absoluto, entre la ética espiritual que se acepta te6-
ricamente como guia de la conducta y la nocion de eficiencia, ajena a toda ética y toda critica, que constituye su
sucedaneo de un ideal viable parala accién, y cuyos valores reales proceden, por via inconsciente, de la tradicién
o las manipulaciones de los directores de ventas, con leve mezcla de principios estéticos». Knight, F.H. (1976).

p-77-
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que el «papel» socio-econémico de la empresa ha sido «suplantado» por la «sociedad ané-
nima». De ahi, que una reforma del estatuto juridico-econémico de la empresa en el sentido
expuesto, de equilibrio de poderes entre trabajo y capital, deba partir de dos enfoques parale-
los: uno, la correcta definicién del concepto de empresa del que nos hemos ocupado en los epi-
grafes anterioresy, otro, una revisién (adecuada al concepto definido) sobre la estructura juri-
dica llamada a regir la empresa, relegando el papel de la «sociedad anénima» al de
colaborador con el trabajo. Corrigiendo el hecho de que la «sociedad anénima» ha suplanta-
do el papel que debia corresponder a la empresa, en el seno del sistema capitalista, hasta el
punto de que este sistema aparece dominado por las «sociedades anénimas», aunque poda-
mos decir que, estrictamente hablando, la sociedad anénima no es una empresa, en cuanto no
incorpora el trabajo como elemento esencial®s.

En mi opinién, el criterio determinante de la nueva regulacién, debe partir del hecho socio-
econémico de que, a medida que la empresa se desarrolla, la «sociedad mercantil» necesita
abrirla puerta al «trabajo» para su «asociacién» con el «capital» en el seno de la empresa. Y,
entonces, se va haciendo preciso que esta «asociacion» de trabajo y capital quede respaldada
por un «estatuto» legal que regule los derechos y obligaciones reciprocas de las partes contra-
tantes en sus aspectos fundamentales.

Es necesario, pues, que laley recoja el hecho de que el contrato de «sociedad fundacional»
se va transformando, por accién del trabajo, en un «contrato de empresa» a medida que la
sociedad va realizando contrataciones de personal fijo y permanente para realizar las tareas
econdmicas que incumben al objeto de la empresa. Esto significa que el actual «contrato de
sociedad» debe evolucionar para integrarse en un «contrato de empresa» mas complejo,
abandonando asi su restringido caracter fundacional que no es, sin embargo, un caracter ple-
namente apto para «subsumir», el «desarrollo» de la «empresa» 66.

65 Asiresulta que por mandato legal del derecho positivo, hoy vigente, la sociedad anénima, al estar configu-
rada como un capital, no puede entrar directamente en la vida del trabajo ala que se refiere el objeto econémico
de toda empresa, sino que lo hace ayudada de un personal («trabajador») que presta sus servicios a la empresa
de modo permanente, aunque dependiente de la «sociedad de capital». Conla consecuencia de que la «sociedad
mercantil de capital» como si fuera la empresa incorpora a una o varias personas que trabajan para esta sociedad
de un modo fijo o permanente yles encarga velar por los intereses de la empresa (que la sociedad toma como pro-
pios por imperativo legal) y por el cumplimiento de los cometidos econémicos correspondientes, soslayando
absolutamente los intereses del trabajo. Los intereses del trabajo no tienen arte ni parte reconocida en este pro-
ceso. En suma, la ley positiva identifica la «empresa» conla «sociedad de capital» y abandona al socaire de los
intereses capitalistas, el deber que la ley tiene de regular equilibrada y justamente las relaciones entre capital y
trabajo.

66 Garrigues expresa estaidea del modo siguiente: «El contrato de trabajo deberfa transformarse en otro con-
trato, en un contrato de asociacion». Y prosigue: «Esta idea, tan sencilla y tan verdadera, fue formulada por pri-
meravez por un Romano Pontifice: el Papa Pio XI, en su Enciclica Quadragéssimo Anno, decia: "Seria conveniente
que el contrato de trabajo, dentro de lo posible, se suavizara un tanto con el contrato de sociedad™. Esto, dicho con
esa serenidad, con ese equilibrio imparcial con que dicen sus cosas los Romanos Pontifices, sin comprometerse
en una postura determinada. Pero esta claro que ésta es la meta a la que debemos aspirar». Luego dice: «Pues
bien, la lectura de este texto de Pio XI me ha hecho pensar en que para llegar a la reforma de la empresa,
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No se trata, por tanto, de crear un «derecho de la empresa» totalmente nuevo, desprecian-
doy anulando todo el derecho mercantil societario y todo el derecho laboral hoy existente, sino
de partir de la «antitesis» (o «divorcio»©7) hoy existente entre el «derecho de la sociedad
an6nima» y el «derecho del trabajo» (derecho, éste, que ha nacido para contrarrestar el poder
omnimodo del capital) y lograr su integracién en una unidad. Se trata de lograr, en definitiva,
una <«sintesis» de rango superior que pueda integrar ambos campos juridicos en uno sélo, que
sirva como <«estatuto juridico-econémico» de la «empresa» basado en un equilibrio de
poderes. Para ello es necesario restar al estatuto de la sociedad de capital lo que no le corres-
ponde y anadir al estatuto del trabajo lo que le corresponde y hoy no tiene, hasta llegar a la
unién de ambos en un tinico «estatuto de la empresa».

Toda empresa que responda a su funcién de «eficiencia equitativa», debe estar estructura-
da sobre la base de que, en el «gobierno de la empresa» habran de participar armoniosamen-
te todos los intereses en juego, a saber: 1. los de los capitalistas que fundaron la empresa; 2.
los de los trabajadores sin cuyo concurso la empresa no puede nacer a la vida efectiva, ni sub-
sistir; ni desarrollarse; 3. los de los clientes que sirven de base de partida y de punto de llega-
dadelas actividades de la empresa; 4. ylos delasociedad en general, entre los que se incluyen
los intereses de los proveedores de la empresa y los de las otras empresas que intervienen en la
financiacién y en los servicios generales de los mercados, haciendo posible el funcionamiento
del conjunto®8.

se pueden seguir dos caminos distintos. Me hallo en aquella situacién de vacilacién de la que hablaba San Agustin
cuando dudaba qué camino de la vida debia seguir: “Quod vitae sectaboriter”. Y asi, yo me pregunto: ;cuél cami-
no hemos de seguir nosotros en la vida de la empresa para reformarla, para robustecerla y para regular de modo
mis justo las relaciones entre el capital y el trabajo?». Y concluye: «Yo encuentro que hay dos caminos para la
reforma. Fl primero aspira a construir un verdadero derecho de la empresa, que atienda a la empresa en si como
comunidad de trabajo. El segundo, confundiendo la empresa con el empresario, pretende reformar la empresa
reformando a su empresario, o sea, reformando la sociedad anénima» . Garrigues, J. (1976). p.35. En mi modes-
ta opinion en realidad para hacer bien lo que sugiere Garrigues no creo que haya dos caminos, sino basicamente
un s6lo camino compuesto de dos elementos: 1. el dato de partida que es la errénea configuracion juridica de la
»sociedad de capital« como empresa, y 2. la necesidad de que al tiempo que se modifica este erréneo plan-
teamiento de la estructura legal de la sociedad mercantil de capital, se instituya una nueva estructura acorde con
el concepto de empresa en su verdadera naturaleza, que reste al estatuto de la sociedad de capital lo que no le per-
tenece y le anada lo que no tiene y deberia tener, al tiempo que afiada al estatuto del trabajo lo que le correspon-
de y hoy no tiene, integrando después ambos estatutos, el del trabajo y el de la sociedad, enun tinico «estatuto de
la empresa>».

67 Este término lo utiliz6 J. Garrigues Diaz Cafiabate para subtitular un articulo publicado en el diario <El Pais» de
Madrid el 16 de Junio de 1976 dentro de una serie publicada sobre «los caminos para una reforma de la empresa».

68 Tgual que podemos contemplar la economia como una estructura compuesta de distintos <niveles sistémi-
cos» de «funcionamiento», uno universal, otro nacional, otro sectorial, otro social, otro juridico, otro politico,
otro empresarial, otro institucional, otro individual, otro colectivo, etc., etc., podemos también contemplar el fun-
cionamiento interno de la empresa del mismo modo. Si consideramos la empresa como la «unidad econémica
fundamental» del sistema econémico, cualquiera que sea el «tipo de sistema» de que se trate, la empresa habra
de ser constituida como un «microcosmos>» del «orden general», esto es, habra de generar resultados positivos,
dinerariamente hablando, y habra de ser capaz de distribuirlos equitativamente conforme a sus fines singulares.
Toda empresa para sobrevivir necesita arrojar saldos positivos en su balance de resultados, esto es, necesita crear
riqueza y obtener una ganancia adecuada a esa riqueza, con el fin de cubrir los costes y gastos necesarios a su
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La participacion efectiva de estos grupos de intereses en el seno de cada empresa, ha de sig-
nificar contar con un «estatuto de gobierno» de la «empresa» que debe estructurarse sobre
criterios y procedimientos establecidos en forma de «normas». Normas que deberian ser
propicias a la «democratizacién participativa» de los distintos grupos de sujetos llamados a
intervenir en las «decisiones» de las empresas de acuerdo al «principio» del «bien comtn».

5.1. £l punto de partida

Para proceder a una concrecion de las bases estatutarias a que nos queremos referir segin
los términos expuestos, lo mejor serd tomar como punto de partida, la «gran empresa» de
«capital anénimo», por varias razones:

Primera, porque esta gran empresa es hoy la dominante en el sistema econémico general en
que nos hatocado vivir. Y partiendo de este hecho, sila comunidad consiguiera regular correc-
tamente la estructura de las empresas, podria conseguir regular correctamente la practica tota-
lidad del sistema de economia subyacente.

Segunda, porque la empresa de capital anénimo es hoy la principal responsable por su
poder y tamafio del buen o mal orden del sistema conjunto tal como éste se manifiesta en la
mayoria de cada uno de los sectores de actividad.

Tercera, porque en la empresa de capital anénimo se dan hoy los errores legales estructura-
les més importantes que es preciso corregir con vistas a posibilitar el desarrollo futuro del sis-
tema de economia.

Estos cambios en la regulacién del estatuto juridico de la empresa deben considerarse nor-
males, en la medida que pretenden mejorar las leyes que hoy regulan la empresa capitalista, las
cuales son fruto de una particular y concreta politica liberal de los siglos XIX y XX. El legislador,
del mismo modo que dict6 laley antigua, esta facultado, cuando lo crea conveniente, para intro-
ducir determinadas modificaciones «ex novo» en la regulacion estatutaria de las empresas. De
hecho, este tipo de modificaciones han sido muy frecuentes en determinados sectores de acti-
vidad, como el bancario, el asegurador, el naval, el petrolero, el sidertirgico, el eléctrico, el gasis-
tico, el bursatil, etc, que se rigen por estatutos societarios con importantes peculiaridades.

actividad y poder realizar las inversiones adicionales necesarias a su adecuado desarrollo auténomo. Siuna empre-
sa arrojara saldos negativos en su balance de un modo permanente y continuado, llegaria a un punto en que ya no
podria sobrevivir. En el bien entendido que, los modos de distribucién y la adecuada ordenacién de los fines
empresariales, antes que de las decisiones autonomas de los érganos directivos internos de cada empresa, habran
de depender de las «pautas» que a cada entidad empresarial le sean fijadas por el «ordenamiento juridico-eco-
némico> esto es, por el sistema de organizacion general en el que toda empresa se hallara insita. Cada «subsiste-
ma» tanto, silo es del orden econémico general, como silo es del orden econémico empresarial interno ala empre-
sa opera como un <ente organizado» que en su funcionamiento obedece a «fines» coherentes con el sistema
global, pues sélo de este modo, partiendo de esa coherencia de «fines» que son tambiény alavez «principios>», se
puede entender el orden econémico y se puede incidir en él mediante el conocimiento cientifico. De este modo,
partiendo del concepto de empresa y de sus principios, principios que son comunes también a los de la «econo-
mia», se ha de poder acceder ala comprensién de todo el orden sistémico que nace de lavida de la empresay, desde
ella, accede a los otros niveles superiores econémicos de caracter sectorial, nacional y universal o mundial.
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5.2. La cuestion del poder de decision

El proceso de cambios necesarios requiere para su viabilidad un escrupuloso respeto de los
derechos adquiridos por los propietarios del capital, pues no se trata de privar a unos dando a
otros lo que tenian los primeros, sino de «ganar todos juntos» sumando esfuerzos en una
«misma direccién»>, aunque distribuyendo el «poder de decisién» y los «frutos» del
«esfuerzo comin» en una forma mas justa y diferente de como se ha hecho hasta hoy®9.

Esto no significa necesariamente que los propietarios del capital «pierdan ganancias». Las
ganancias podrian llegar a ser incluso més grandes para los propietarios del capital si se logra-
ra, (como se ha de pretender en concepto de primer objetivo del sistema general) el «pleno
empleo>» de la capacidad de trabajo disponible, pues, por virtud del principio de especializa-
ciény el de economias de escala, la productividad de las empresas podria mejorar muy consi-
derablemente en condiciones de pleno empleo, generando ganancias mucho mayores que los
actuales. Con el pleno empleo, la demanda de mercado se fortalece y el sistema de produccién
se transforma en empresas de tamaro creciente que, entonces, pueden mejorar sus economi-
as de escala y su productividad. Asi, el objetivo del «pleno empleo» enun sistema econémico
globalizado, estructurado sobre la base de una «unificacién de los mercados internacionales»
(como lo es el modelo hacia el que hoy se tiende, inexorablemente), permitira llegar a una
coordinacién de las «politicas inversoras» de todos los paises basdndose en los principios de
solidaridad y de ayuda mutua, lo que afortunadamente podria alejarnos del modelo lucrativo y
competitivo actual.

En cuanto ala «pérdida de poder legal» que los propietarios del capital habrian de sopor-
tar segiin la nueva «estructura estatutaria» de la «empresa» aparte de ser una cuestion de
principios inevitable, no seria grave ni traumatica pues sélo trataria de consolidar legalmente
un hecho real. Enun cierto sentido, hoy, «los capitalistas no son los que gobiernan las grandes
empresas», aunque la ley les atribuya esa supuesta facultad, sino que son los «administrado-
res» o «directores» los que verdaderamente ostentan el «poder de direccién>7°.

69 Como senala Mill, J.S. a este respecto: El aumento de produccion eficiente «es con frecuencia una nueva
creacion, resultado de un trabajo que de otra manera no se hubiera ejercitado, o de la ayuda prestada al trabajo por
mejoras o por métodos de cooperacién a los que no se habria recurrido si no hubiera existido el aliciente para una
mayor producciéon>. En este sentido Mill destaca el papel que en el proceso econdmico juega la «especializacién
en el trabajo». A este respecto dice: «La influencia que ejerce la separacion de ocupaciones sobre la produccién
es mucho més importante de lo que la manera corriente de tratar el asunto puede inducir al lector>. Mill, J.S.
(1985). p. 125. Mill sostiene que: «Sin una cierta separacion de ocupaciones muy pocas cosas podrian producir-
se enmodo alguno». Mill, ].S. (1985). p.125. Cree que muy pocas de las ventajas innumerables con que hoy cuen-
talahumanidad en todos los campos cientificos hubieran podido conseguirse sin una mejora constante del «sis-
tema de organizacién socio-econémica» como la que ha habido.

70 Como acertadamente ha senalado Garrigues, J. a este respecto: en la vida de las sociedades mercantiles
modernas y particularmente la de las «grandes sociedades anénimas» ocurre que: «los accionistas... se creen
duetios de lo que no son duetios, porque no lo son ni de lasociedad, ni del capital» y «porque los verdaderos due-
fos son los que dirigen las empresas: los managers». Después Garrigues, J. recuerda la obra de Burnham en la
que afirma que: el final de esta era va a consistir en que los que se apoderen de las sociedades anénimas, si es
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Pues bien, con la «nueva estructura» el poder de direccién dejaria de estar ostentado por
los directores y administradores, poder que, hoy, muchas veces, estos administradores se
arrogan para si mismos con un caracter vitalicio o permanente que no les corresponde. El
poderylaautoridad de la empresa pasarian a estar dominados, en partes iguales, porlas <jun-
tas de capitalistas» y las «juntas de trabajadores» que, constituidas en una «asamblea sobe-
rana» («junta conjunta de direccién»), nombrarian un «consejo de direccién» que ejerce-
ria el poder efectivo y contaria con la facultad de nombrar a todos los 6rganos directivos
menores de la empresa en todos sus niveles, los cuales deberian ser posteriormente ratifica-
dos en sus puestos por la «junta conjunta>7'. Todos los cargos cesarian cada 5 afios, siendo
reelegibles los cargos intermedios e inferiores indefinidamente, pero no as, los cargos supe-
riores cuyo mandato no podria ser superior al de dos periodos consecutivos, pudiendo ser ree-
legibles, sin embargo, transcurridos otros dos periodos fuera del cargo72. Medidas que estarian
dirigidas a evitar los peligros de corrupcion.

Por su parte este «consejo de direccién» seria objeto de «vigilancia» en su gestién y
legalidad por medio de un nuevo «6rgano» expresamente disefiado para ejercer esa <vigi-
lancia». Este «érgano» podria denominarse «consejo general de vigilancia». En este
«6rgano» intervendrian otros institutos sociales interesados en la buena marcha de la
empresa, como son las agrupaciones de «proveedores» y de «clientes» ylas «instituciones
publicas» o «privadas» de interés general, que laley determine en cada caso o en cada sec-
tor o para cada tipo de empresa o sociedad mercantil. Ademas de vigilar la gestién del «con-

que no lo estan ya, seran los ejecutivos y los directores generales». Garrigues, J. (1976). p. 34. Si este ha de ser,
como dice Garrigues, el hecho determinante del «final de esta era», probablemente ha de entenderse que el
«principio» de la «era siguiente> estara en modificar esa estructura injusta de poder que ha sido configurada
durante doscientos afios por la era capitalista y por los representantes del capitalismo liberal.

7 A mi juicio, el «contrato social» de la «empresa» es la clave del equilibrio de la produccién, en la medi-
da en que afecta a las decisiones fundamentales de organizacion acerca de como producir y qué producir. Pero,
obsérvese que la cuestion sobre como producir afecta, a su vez, a otras dos cuestiones fundamentales, a saber:
quién producird y para quién o para qué ha de producirse. Enla sociedad econémica en la que vivimos, todas estas
cuestiones quedan resueltas, atin hoy en dia, de una forma primitiva y elemental, por cuanto la ley mercantil se
decanta taxativamente para conferir el poder de decision en favor de una de las partes que intervienen en el pro-
ceso de la produccion, con olvido total de la otra. El beneficiario de este poder es, como se sabe, la parte capitalis-
ta, en detrimento evidente del legitimo y necesario equilibrio del conjunto de las partes intervinientes en la pro-
duccién.

72 Estaforma de configuracién de la duracién de los mandatos en cada cargo, con la reelegibilidad yla no ree-
legibilidad tiene por objeto el sometimiento de todas las personas que ostentan cargos directivos a controles
estrictos de auditoria interna en los que no puedan influir los interesados. Informes que deberian hacerse publi-
cos para conocimiento interno general de los trabajadores y de los accionistas con vistas a futuras reelecciones.
También tienen por objeto evitar el caciquismo de las personas situadas en puestos claves de direcciény evitar el
«trafico ilicito de influencias» y de «cargos» en el seno de la «empresa». «Trafico ilicito» que deberia estar
prohibido legalmente y fuertemente sancionado por la legislacion civil y penal. Los cargos deberian otorgarse
conforme al principio de capacidad y mérito constitucionalmente establecido dentro de un principio de igualdad
de oportunidades administrado con plena equidad en el seno de la empresa.
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sejo de direccién» sobre la base de lalegalidad, este «6rgano de vigilancia» podria formu-
lar observaciones directas a los demés «organos directivos» de la empresa, asi como reali-
zar «sugerencias para mejorar la gestién>» y elevar «quejas» a las autoridades competentes
en cada materia.

5.3. Propuesta de estatuto para el gobierno de la empresa

En el cuadro adjunto formulamos una propuesta de una estructura prototipo para la confi-
guracién del «estatuto de la gran empresa», en contraposicién a la que hoy, normalmente,
reviste laforma de Sociedad Anénima. Esta propuesta s6lo ha de tomarse como una férmula de
entre las varias posibles. Férmulas todas ellas, que pueden ser igualmente validas para regular
el fenémeno del poder en el seno de la empresa desde el punto de vista de la <justicia» y de la
«eficiencia equitativa» que es de lo que aqui se trata. Lo importante es que en la regulacién
juridico-econémica de la empresa prevalezcan esos principios de «justicia» y «eficiencia»
tanto en lo que se refiere a la estructura y distribucién del «poder interno», como en lo que se
refiere a las formas y modos de distribucién de los «excedentes» de la empresa generados
conjuntamente por la actividad del trabajo y el capital?3 y, también, en lo que se refiere a las
relaciones externas con otras empresas y con los sujetos operantes en los mercados.

73 El «estatuto juridico de gobierno» de la empresa es el cuerpo legal que tiene como funcién establecer un
sistema equilibrado de proporciones para la «distribucién de los excedentes» de las empresas y para sentar las
bases de la organizacion del «poder de decisién» en el seno de la empresa. En este sentido Marx se interrogé
sobre a quién ha de pertenecer la plusvalia y concluy6 que en su totalidad debia pertenecer al trabajo, porque la
plusvalia no puede generarse sino es por medio del trabajo. Sin embargo creo que Marx erré en la conceptuacién
del «capital» como «auxilio» de la «mejora de productividad» del «trabajo» al considerar al «capital tnicay
exclusivamente como »medio de explotacién del trabajo. Este error conceptual llevé a Marx a conclusiones inco-
rrectas. Lo correcto, a mi juicio, consistird en distribuir la plusvalia, el beneficio, €l excedente (cualquiera que sea
el nombre con que califiquemos la ganancia) en una justa proporcién entre trabajo y capital segin uno y otro
hayan contribuido con sus merecimientos a generar la ganancia. Esta justa distribucion, tendré que referirse en
forma «fija» y «variable» al «capital», teniendo en cuenta que el capital tiene que ser retribuido por dos con-
ceptos: 1. Porla ausencia del uso propio. Puesto que el capitalista presta el capital para que lo use el trabajo debi-
damente organizado en la empresa y renuncia al uso propio. Eso requiere una retribucién «fija». 2. Y otraretri-
bucién mas «variable» que ha de venir dada por el riesgo de pérdida que pese sobre el capital. El capitalista pone
el capital al servicio de la empresa y corre el riesgo de que ese capital pueda perderse. Es un riesgo relativo y, qui-
zas, asegurable por entidades de seguros especializadas mediante una prima (aunque este tipo de contrato de
seguro no es usual hoy en dia). Lo cierto es que el riesgo existe, hoy, porque las condiciones del mercado son
imprevisibles. En la medida de ese riesgo, se requiere una retribucién complementaria en favor del capital. Por
su parte, la retribucién del trabajo tiene que realizarse de un modo similar: 1. En forma de salario «fijo», que
seré el salario de subsistencia necesario para que el trabajador pueda sobrevivir y atender a sus necesidades mas
perentoriasy 2. En forma de salario variable que sera el que da al trabajador una participacién en los resultados,
beneficios o ganancias de la empresa. Finalmente, también podréa quedar un «remanente» que sera la parte del
beneficio que pertenece ala empresa, como bien comun. Este bien conjunto debe quedarse en la propia empre-
sa en forma de «reserva». Las reservas se destinaran normalmente para inversiones, es decir, para aumentar la
escala de la produccion y para mejorar la productividad de la empresa. La propiedad de estas reservas debe estar
pactada igualmente entre el trabajo y el capital y ambos tienen derecho a ser titulares de una parte de dichas reser-
vas mediante mutuo acuerdo.
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La férmula que nosotros sugerimos parte de considerar la empresa como si fuera un patri-
monio (conjunto de derechos y obligaciones de todo tipo) compuesto de trabajadores fijosy de
capitales fijos debidamente organizados que acttian y se administran en forma de un «proyec-
to comin e institucionalizado>, al que el derecho reconoce personalidad juridica.

Como tal «proyecto» la empresa obedece a un plan o programa de acciones concretasy, por
estar institucionalizado por el derecho, este plan al que el derecho atribuye personalidad juri-
dica, exige que su realizacién deba efectuarse bajo los principios de una «sana administra-
cién». Administracién que debera estar debidamente institucionalizada, esto es, dotada de
una <estructura de autoridad>», en sus modos de gestion y en sus procedimientos. Esto signi-
fica que la «administracion de las empresas» debera obedecer en sus distintos niveles a un
«principio de ordenacién jerarquica», pues sin este requisito o principio, no podrian obte-
nerse resultados coherentes con la funcién de la empresa en el sistema general, ni podrian ser
exigidas responsabilidades a las empresas, ni a las personas encargadas de su administracion
y, por tanto, el desenvolvimiento de las empresas no podria funcionar con arreglo a los princi-
pios de la «eficiencia equitativa», inherentes ala «sana administracién»74.

Esta administracién de la empresa significa varias cosas, la primera, fundarla, haciendo
acopio de los capitales y de los esfuerzos necesarios para llevar a buen puerto esta fundacién. Y,
después de fundada, la administracién interna de la empresa debera:

1.%. Contratar personal fijo.

. Nombrar a personas concretas para desempeilar cargos directivos.

3.9, Marcarlaslineas de decision y prevision para la gestion ordinaria de la empresay esta-
blecer sus reglamentos de funcionamiento.

4°. Tomar acuerdos extraordinarios para modificar la estructura interna de la empresa, o
su organizacién o su estatuto juridico.

5.%. Aprobar las cuentas anuales y periddicas.

6.°. Tomar acuerdos sobre la distribucién de los resultados de la empresa.

7.°. Tomar acuerdos fundamentales para la marcha de las inversiones de la empresa a
medio y largo plazo.

74 Laférmula adecuada para solucionar el problema de la distribucién del beneficio y la tensién social en cada
empresa puede encontrarse en una técnica de pactos distributivos justos que afectan a la «distribucion del
poder» y ala «distribucién de las ganancias». En este sentido, la «capacidad de decisién>» debe estar pactada
estatutariamente. Una ley debe regular la composicién del «consejo de direccién» de la empresa. En principio,
dejando a salvo las excepciones siempre necesarias, lo més equilibrado parauna empresaya desarrollada (hoy con
forma de sociedad anonima) conun cierto volumen de facturacién, de capital y de empleados, seria que, su «esta-
tuto de gobierno» partiera de la estructuracion de un «consejo de direccién» compuesto en un 50% por repre-
sentantes del capital debidamente elegidos y en otro 50% por representantes del trabajo. Las controversias en el
seno de ese «consejo>, en su caso, deberian ser dirimidas mediante un «arbitraje obligatorio». Dicho «conse-
jo» deberia estar sometido ala tutela de un «6érgano de vigilancia» con el objeto de vigilarla aplicacién de lalega-
lidad y hacer propuestas concretas al «consejo de direccion» sobre el futuro de la empresa, sobre su organizacién
y sobre las inversiones estratégicas. En el «6rgano de vigilancia» habrian de tener representacién el <estado>»,
los «proveedores», los «clientes» ylas «entidades locales» en la proporcién que la ley habria de determinar.
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La responsabilidad méxima de la empresa para tomar las decisiones sefialadas (con sus
correspondientes resultados), habra de residir en la «autoridad méxima de la empresa», la
cual, a suvez, radicara en aquel «6rgano» en quien el derecho haya hecho recaer el «poder de
direccion» de la empresa7s. Organo que sera responsable de los actos y los negocios juridicos
de todas clases que la empresa realice.

Veamos, por tanto, el cuadro propuesto para dicha estructura prototipo valida para configu-
rar la organizacion del estatuto de la gran empresa. Teniendo en cuenta que dicha estructura
prototipo tendria que aplicarse mediante un procedimiento transitorio para posibilitar la
transformacién y adaptacion de las grandes sociedades anénimas actuales a la nueva estructu-
ra propuesta.

Segin puede apreciarse en dicho cuadro, los 6rganos integrantes de la estructura propues-
ta serian los siguientes:

1. La junta conjunta de direccion.

Asi como el poder de decisién y la fuente de toda autoridad en la empresa capitalista tipica
(la sociedad anénima) radica en la «junta general de accionistas», en la «empresa prototi-
po»76 que nosotros estamos definiendo, este poder debe radicar en la «junta conjunta de
direccién» compuesta por todos los trabajadores fijos y todos los accionistas, contando con un
voto cada persona, independientemente de cudles fueran sus otras condiciones personales o

75 Dado que cada empresa singular tiene unos fines propios que realizar con caracter auténomo necesita
disponer de un «estatuto» o conjunto de reglas, para poder llevar a cabo su «administracién». Este estatuto
con-sistira, primero, en un «régimen juridico de gobierno interno» en base al cual la «empresa» se ha de
regir amparada por el derecho positivo y, en segundo término, la empresa sera responsable de los resultados
alcanzados por la estructura de medios materiales y personales de los que la empresa ha de valerse para sus
«fines productivos» asi como para desempeniar el papel que le corresponde respecto a los «fines generales»
alos que toda «empresa» estd llamada por el «sistema general» en que aparece insita. Para hacer realidad los
fines que a cada empresa incumben con arreglo a su objeto especifico y a su funcién social a la vez, es necesa-
rio que cada empresa tenga su «propio estatuto» regulador que fije las pautas fundamentales de su propio
«poder de direccién» garantizando la correcta coordinacion de las funciones internas de la empresa entre si
y con respecto a las funciones que le incumben de cara al exterior. Es, por tanto, necesario, que cada empresa
cuente con un «poder de direccién» y con unos «érganos internos» que sean los encargados y responsables
de aplicar las pautas de ese «poder» para el buen fin del proyecto particular y general, en que toda empresa
consiste asi como parala configuracién de las relaciones de poder entre esos 6rganos, creando asi una <estruc-
tura» del «poder de direccion» regulada en forma de un «estatuto» que en parte serd general para todas las
empresas de la misma clase o tipo y en parte sera particular para cada empresa concreta.

76 La «empresa prototipo» se caracteriza por el hecho de que su constitucién y su desarrollo se han de regir
por principios juridicos y econémicos fundados en el criterio mas general de la «justicia». Desde esta perspec-
tiva el «contrato de trabajo» no, es, ni puede revestir la forma, aunque lo admitiera laley, de una renuncia abso-
luta a la libertad legitima del trabajador. No puede tratarse de un contrato que someta a la persona a una depen-
dencia ciega y alienante de la otra parte contratante, sino que ha de estar ordenado al «progreso comin» con
«fines creativos», en el seno de la comunidad de «accion organizada» que es la empresa y de acuerdo con el
«principio de racionalidad» comun por el cual ésta ha de regirse. El trabajo es, por definicién, un contrato social,
segun el cual, se trata de formar una «sociedad de esfuerzos y aportaciones» con el fin de lograr el «desarrollo
conjunto».
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materiales o su condicion juridica??. Los acuerdos habrian de tomarse por mayoria de votos
asistentes a dicha «junta». Esta junta seria la encargada de aprobar los planes de inversiones
y de financiacién de la empresa a largo plazo y las lineas fundamentales de su actividad pro-
ductivay distributiva dentro del marco establecido porla legalidad vigente en cada momento78.
2. El consejo de direccion.

Como esta «asamblea» no podria estar reunida permanentemente seria preciso que en el
interin entre sus reuniones, existiera un «érgano permanente» que se ocupara de sus funcio-
nes asi como de preparar las reuniones asamblearias y de ejecutar los acuerdos o supervisar la
ejecucion de los mismos realizada por otros «érganos» internos de la empresa. Este «6rgano
permanente» en quien la «junta conjunta» haya delegado sus funciones de direccién podria
denominarse «consejo de direccién» y en él deberian estar representados al 50% las dos
estructuras basicas de que se compone la «junta conjunta de direccién», esto es, la «junta de
accionistas» y la «junta de trabajadores». La «junta conjunta» podria delegar en el «conse-
jo de direcciéon>» las funciones y responsabilidades que estimara pertinentes.

Esta delegacién de funciones podria, no obstante, ser revocada en cualquier momento, fun-
dandose en motivos que habrian de estar tasados en la ley. El tramite podria iniciarse a peti-
cién de un ntmero porcentual de accionistas o de trabajadores determinado, que la ley habria
de concretar?9. La revocacién implicaria autométicamente la convocatoria de «junta conjun-

77 Yaen 1850 ].S. Mill habia detectado los problemas que entrafiaba la «direccién» del trabajo en la empre-
sa, particularmente de las empresas constituidas en la forma de «sociedades de capital». A este respecto Mill
sefialaba que: «Incluso los miembros de la comisién o consejo de administracion que se supone vigilan la direc-
cién, ya que son en realidad los que nombran y destituyen a los directores, no tiene mas interés pecuniario en el
buen funcionamiento de la empresa que las acciones que personalmente posee, las cuales forman siempre una
parte muy pequeiia del capital social... y... del capital personal de los directores». Esto puede explicar el hecho de
que <el tiempo que dedican a la direccién del negocio no es sino una fraccion del que dedican a otras ocupacio-
nes de igual o mayor importancia para sus propios intereses». Mill, ].S. (1985). p.14.1. Y concluia sefialando que
las organizaciones empresariales con forma de sociedad presentan una tendencia a desviarse de los fines que son
propios de su naturaleza constitutiva. Por causa de estas desviaciones, después de un tiempo, la marcha de estas
empresas se suele orientar a servir los intereses de aquellos sujetos o directores que de uno u otro modo consi-
guen hacerse con el «poder efectivo« y »permanente« de los «6rganos de decision» de la compania.

78 Sila empresa quiere responder alaidea de cooperacién eficiente debe estar organizada de manera que los
frutos del esfuerzo comun se distribuyan equitativamente entre todos los coparticipes y cooperadores y que unos
y otros tengan equiparitariamente voz y voto en las decisiones cualitativas de inversién, gestion y desarrollo de la
empresa, las cuales han de corresponder paritariamente a los representantes del capital y a los trabajadores en las
respectivas cuotas parte a que, en su calidad de propietarios de una parte del excedente, cada uno de ambos gru-
pos vayan teniendo derecho. Todo ello ha de ser incluido entonces como un mandato imperativo de la ley que ha
de regular las empresas, su constitucién y su desarrollo e implica ademas una modificacion del resto de la legis-
lacién econémicay social de forma congruente con estos principios.

79 Con este requisito impugnatorio del poder del «consejo de direccion» se persigue evitar los «abusos» a
que se puede ver inducido este «6rgano de mando>», teniendo en cuenta las amplisimas facultades que han de
corresponderle en el «gobierno» diario de la empresa. Se trata de evitar que este «6rgano» suplante el manda-
to recibido y su comportamiento se incline por defender intereses particulares de los directores mas que por
defender los intereses de la empresa que le hayan sido encomendados por la «junta conjunta de direccion>.
También podrian establecerse en la ley «penalizaciones» contra el grupo de trabajadores o el grupo de
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ta» de caracter extraordinario para determinarlas responsabilidades a que pudiera haber lugar
y el cese del «consejo de direccién» en pleno. La «junta extraordinaria conjunta» habria de
proceder al nombramiento de otro «consejo>, total o parcialmente diferente o habria de rati-
ficar al anterior «consejo» cuando fuere procedente.

Como hemos sefialado, la autoridad y el poder de la empresa desarrollada, habrian de que-
dar estructurados en forma de una <«junta conjunta de direccién», de caracter asambleario
compuesta por todos los trabajadores fijos y todos los accionistas, confiriendo la ley un voto a
cada una de las personas integrantes de dicha asamblea independientemente de cualesquiera
que fueran sus circunstancias personales o materiales o su condicién juridica. Sin embargo,
esta asamblea podria tomarse, a efectos de su configuracién, dividida en «dos subestructuras»
correspondientes, respectivamente, a la «junta de accionistas» por un lado, y a la «junta de
trabajadores» por otro.

3. Lajunta de accionistas.

Por su parte, la «junta de accionistas»8° se regiria por las normas de la <sociedad an6-
nima» actual modificada convenientemente en cuanto a la forma de su convocatoria, cons-
titucion, representacién y presidencia, etc. Sus funciones quedarian limitadas alas que laley
le atribuyera en cuanto al capital y negociacién de las acciones, etc. En lo referente a las fun-
ciones propias de la administracion de la empresa en general, incluyendo aqui las pautas
mas importantes de la sociedad de capital (ampliacion y reduccién de capital, escision del
capital, fusion o absorcion de otras sociedades de capital, consolidacién de grupos de socie-
dades, etc.), los acuerdos de la «junta de accionistas» tendrian sélo el caracter de «pro-
puesta» la cual seria sometida, por sus tramites legales, a la deliberacién y votacién de la
«junta conjunta de direccién» para su aprobacién o para su rechazo. La «junta de accionis-
tas» estaria facultada también para someter a la aprobacion de la «junta conjunta» cuantas
propuestas estimara oportunas sobre cualesquiera de los puntos 1.9 a 7.9, recogidos en este
mismo epigrafe.

accionistas que puedan haber usado de este derecho impugnatorio contra el «consejo<« de un modo abusivo, si
asi fuera decretado finalmente por una autoridad dirimente de tipo judicial o arbitral.

80 TLaactuacién de los socios capitalistas por medio de «representantes» ylas «sindicaciones de voto» de
ciertos grupos de accionistas para actuar con una sola voz y una sola posicién en la junta de accionistas, es
caracteristica de las sociedades anénimas en nuestros dias. Estos mecanismos se utilizan por los grandes gru-
pos bancarios y financieros para controlar la marcha de las empresas y dirigir las pautas fundamentales de su
actividad. Este tipo de actuaciones puede tener honda transcendencia para el buen orden de la economia en
general: asi en efecto, la agrupacion del voto puede conducir a procesos de «concentracién» del poder econé-
mico en forma de »grandes grupos econémicos« sometidos a un principio de «direccién tnica», lo que
puede presentar graves peligros de tipo «monopolistico» parala economia. La administracion de estos «gru-
pos econdmicos empresariales» tiene que ser estrechamente vigilada o intervenida, en su caso, por las auto-
ridades ptblicas, con vistas a evitar la existencia de «monopolios privados soterrados». Los monopolios pri-
vados se estiman por lo general, altamente perniciosos para el «bien comtn» y para el correcto
funcionamiento del orden econémico general.
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4. La junta de trabajadores.

Asimismo, la «junta de trabajadores» 81 reunida en asamblea, decidiria sobre las funciones
y competencias que laley le atribuyera de modo auténomoy especifico en cuanto concernieran
ala estructura interna del trabajo en la empresa y a la organizacién y ordenacién ordinaria del
trabajo conjunto. En cuanto estas funciones hubieran de referirse a las funciones propias de la
administracién de la empresa encajadas en alguno de los supuestos previstos en los puntos 1.°
a7.2, recogidos en este mismo epigrafe, o en todo lo referido a las operaciones sobre el capital
de la empresa antes mencionadas (segin lo que estableciera la ley), los acuerdos de la «junta
de trabajadores» tendrian sélo el caracter de «propuestas» que serian sometidas ala delibe-
raciény votacion de la «junta conjunta de direccién>» para suaprobacién o para surechazo. En
caso de que la «junta conjunta» no pudiera llegar a un acuerdo sobre materias de su compe-
tencia que, por necesidades de la empresa o por mandato legal debieran ser resueltas en un
plazo determinado, el asunto se someteria obligatoriamente a lo que dictaminara un «arbitro
imparcial» nombrado de mutuo acuerdo por las partes («junta de trabajadores» y «junta de
accionistas») o, en otro caso, nombrado por el »gobierno« de la nacion o por la autoridad
gubernativa que laley hubiera determinado para tal supuesto.

Dado el gran ntiimero de accionistas con que hoy cuentan las empresas de capital anénimo,
que muchas veces se cuentan por millones, la ley tendria prevista la posibilidad de «sindica-
cién de voto» de los accionistas que lo desearan. Esta sindicacién podria ser obligatoria para
los propietarios de un nimero de acciones menor, determinado por la ley82. También podria
estar permitida la actuacién por medio de representantes siempre que estuviera garantizado el
fiel cumplimiento del «sentido del voto» decidido por cada persona. La limitacién consisten-
te en la obligacién de sindicacién del voto no operaria para los accionistas que fueran a la vez
trabajadores de la empresa.

Por su parte los trabajadores de la empresa, teniendo en cuenta la enorme dispersion geo-
grafica que hoy alcanzan muchas empresas multinacionales, deberian poder ejercer sus dere-
chos sinnecesidad de desplazarse de sulugar de trabajo, poniendo la empresa a disposicién del
ejercicio de estos derechos todos los instrumentos de comunicacion de la empresa, los cuales

81 Debe quedar claro que no sélo interesa a los capitalistas anonimos el ajustado orden cualitativo de las deci-
siones de la empresa para que estas generen beneficios ajustados al «bien comtn» sino que, también, este orden
es el mas genuino interés de los propios trabajadores que prestan en ella sus servicios y por otra parte, de ello,
depende la arménica evolucién del sistema econémico que es una elevada aspiracién social y econémica de la
comunidad entera. En conclusién ningin camino mejor cabe idear, para lograr la necesaria regulacién legal de la
empresa, que el de dar al capital y al trabajo la cuota-parte que a cada grupo ha de corresponder en el gobierno de
la empresa conjunta.

82 Aunque el sistema capitalista est4 fundado en el poder del capital, la libertad de ejercicio de este poder no
es ilimitada, el derecho positivo en todos los paises civilizados somete el poder del capital a restricciones para
favorecer el «bien comin». A este respecto Uria, senala que «la ley distingue fundamentalmente en esta mate-
ria, entre "conductas prohibidas’y ‘conductas autorizadas’. Uria, R. (1989). p-121. Después, Uria, R. se refiere alas
“conductas prohibidas” en "la ley de defensa de la competencia” de 17 de Julio de 1989>».
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se utilizarian para estos fines en dias festivos (no laborables). Los trabajadores también
podrian delegar su representacién en otros trabajadores.
5. El consejo general de vigilancia: funciones y composicion.

En la «empresa prototipo desarrollada», que nosotros estamos tratando de definir, la
<junta conjunta de direccién», compuesta por el capital y el trabajo, habria de tener un
«poder de decisién soberano». La «junta conjunta» tendria, por tanto, «plena autoridad>».
Sin embargo, el ejercicio de esta autoridad soberana habria de estar sometido como no podia
ser menos, alos «principios» del «estado de derecho». De ahi que esa autoridad soberana y
el poder de decisién subsiguiente ejercido por la «junta conjunta» hubieran de estar sujetos a
la «vigilancia» de los demas érganos sociales con legitimidad para detectar el posible incum-
plimiento que pudiera producirse de los «deberes concretos» que, a cada empresa y a sus
érganos de gobierno incumben por mandato de laley. Entendida aquilaley, en sentido amplio,
como intérprete del «orden general de la convivencia».

Asi pues, el «consejo general de vigilancia» seria una asamblea compuesta por represen-
tantes de distintos «institutos sociales», segiin se dira seguidamente. Estos institutos han de
reunir lainmensa mayor parte de los intereses sociales en juego directamente involucrados en
labuena marcha de la empresa, esto es, intereses sociales que estan legitimamente interesados
en «vigilar» la «gestién» permanente del «consejo de direccién» y de la «junta conjunta de
direccién» sobre la base de lalegalidad. El «consejo general de vigilancia» 83, por razén de sus

83 Lopez Caballero, A. (S.J.) al respecto de la «empresa del futuro» ha sefialado lo siguiente: «Hasta ahora se
puede decir que en el mundo empresarial han estado vigentes dos paradigmas: el capitalista (direccién por los
propietarios del capital) y el socialista (direccion del estado, “en nombre de los trabajadores”)». Luego Lépez
Caballero dice: «Ala iglesia se le ha achacado que pretende introducir una ‘tercera via’. El Papa actual lo ha nega-
do. La doctrina social de la iglesia no es propiamente una ‘via'. Se mantiene a un nivel mas alto de principios y
orientaciones. Pero en Alemania la KAB (Katholische Arbeitnehmer Bewegung, Movimiento catélico de trabaja-
dores), si propone lo que podriamos llamar un nuevo paradigma, basado, no enla superioridad de una clase sobre
la otra, sino en la colaboracion (partnerschaft) igualitaria (parititisch) de las dos como verdaderos socios (part-
ner)». Y prosigue: «La KAB, fundada hace unos cien afios, cuenta hoy con mas de 300.000 miembros y con un
interesante historial. Desde hace unos decenios ha venido elaborando una nueva constitucion de la empresa, que
adquiere expresion definitiva en la 32 edicion, 1984,,. En el afio 1989 la KAB publica un amplio folleto con aclara-
ciones y puntualizaciones para el estudio, discusion y propaganda del proyecto. La KAB agradece al P.O. von Nell-
Breuning, S.J., su decisiva inspiracién y colaboracién. Esta nueva constitucion de la empresa conlleva modifica-
ciones sustanciales, revolucionarias, en el derecho actual, porlo que podriamos decir que nos sittia ante un nuevo
paradigma. Procuraré dar una idea sistematica de ella» . A continuaciéon Lépez Caballero se refiere alos «princi-
pios basicos» de este nuevo modelo. Y puntualiza: «Fin supremo de la economia: el bien comun (los bienes del
mundo son para el bien de todos los hombres). El derecho de propiedad privada estd subordinado a él. Mas en
concreto: el desarrollo pleno de la dignidad humana. Por lo tanto primacia del hombre, de los derechos sobre
valores personales (dignidad, libertad, desarrollo, etc.), frente alos derechos de propiedad sobre cosas. Enla pro-
duccién colaboran capital y trabajo. Pero no como causas independientes, yuxtapuestas. El trabajo es la verdade-
ra causa eficiente, dindmica, creadora. El capital es un instrumento (causa instrumental) manejado por el traba-
jo». Después se refiere ala «primacia del trabajo» y dice: «"Die arbeit hat vorrang!™ ;El trabajo tiene primacia!
es un principio radicado en la doctrina social de la iglesia. Cuando se dice que el trabajo tiene primacia, se entien-
de primacia sobre el capital. Y no es necesario sobrentenderlo: el Papa lo dice explicitamente». Y prosigue: «Esta
frase les cae dura a algunos empresarios, que tratan de ignorarla o atenuarla con circunloquios... Sin embargo,
este temor por parte de verdaderos empresarios es infundado. Pues la frase afecta a lo que llamariamos capital

Cuadernos de Estudios Empresariales 268
2003,13  215-287



Luis Orduna Diez La empresa y el problema de su gobierno: Andlisis desde la ética

legitimos intereses, habria de tener ademas la posibilidad, juridicamente reconocida, de poder
formular las sugerencias y propuestas que estimara adecuadas para la buena marcha de la
empresa. El «consejo general de vigilancia» habria de tener también la potestad de formular
<quejas» ante las autoridades competentes y la «legitimidad» necesaria para ejercer aquellas
«acciones legales» que la ley determinase en cumplimiento de los cometidos que han de
corresponder a dicho érgano.

El «consejo general de vigilancia» para sostener su actividad durante los periodos que
mediaran entre cada una de sus reuniones, habria de nombrar un «comité de vigilancia per-
manente» que se ocuparia de las funciones correspondientes al «consejo general de vigilan-
cia» y de «ejecutar los acuerdos que se le pudieran encomendar por dicho «consejo>», asi
como de preparar las reuniones asamblearias periddicas correspondientes.

El «consejo general de vigilancia» estaria compuesto de cuatro subgrupos, a saber: 1. el de
clientes, 2. el de proveedores y bancos, 3. el de las entidades estatales e instituciones ptbli-
cas localesy 4. el de las instituciones privadas de interés general y con intereses legitimos en
el conocimiento y vigilancia de la marcha de la empresa.

El primer grupo que seria el de «clientes» dispondria del 40% del nimero total de miem-
bros del «érgano». En cambio, los otros tres grupos dispondrian cada uno de ellos del 20% del
nimero total de miembros del érgano. El niimero total de miembros del «érgano de vigilan-
cia» habria de venir fijado por la ley para cada sector de que se tratase, o, en su caso, para la
empresa particular correspondiente si asi hubiera sido previsto en la norma legal84.

quimicamente puro, sin mezcla de trabajo. Ahora bien, el empresario es un trabajador». En este sentido conclu-

ye: «Hay que distinguir pues los conceptos de capital (o propietarios del capital) y empresario. El concepto
‘empresario’ connota trabajo. El concepto capital no. Este concepto de capital quimicamente puro se verifica
practicamente en millones de accionistas de grandes empresas. La confusion esta especialmente provocada por
el idioma alemén, que designa al empresario como patrono (arteitgener, el que da trabajo), el que contrata a tra-
bajadores dependientes (arteitnehmer, el que recibe trabajo). Pero esa funciéon puede realizarla un gerente a
sueldo, es decir, un Arbeitnehmer o trabajador dependiente. ;Como se deberia designar entonces al empresa-
rio?». Por tltimo Lépez Caballero se refiere al «derecho de propiedad» y dice: «Su objeto son cosas. Dominio,
sefiorio, libre disposicién sobre cosas, no personas (por ejemplo, la fuerza del trabajo). Por lo tanto la propiedad
no da derecho ala funcién de patrono, ala administracion y direccién de la empresa en forma exclusiva (alleini-
ge), sino a una participacion igualitaria con el trabajo>. La conclusién de Lépez Caballero es que: «La participa-
cién igualitaria del trabajo es exigida por su mismo concepto, por la dignidad del hombre, por el desarrollo de su
personalidad, por el bien comun (preferible a cualquier férmula de lucha de clases)». Lopez Caballero, A. (S.].)
(1990). pp- 4y 5.

4 La razén por la cual sugerimos esta «distribucién porcentual» del «poder de control» en el seno del
«consejo general de vigilancia», est4 en que no consideramos razonable que ninguno de los subgrupos citados
pueda realizar intervenciones directas en la marcha de la empresa, que pudieran obstruir el normal funcio-
namiento de ésta. Sin embargo, tampoco creemos que ese «poder de control» deba distribuirse de modo uni-
forme entre los grupos citados, sino que mas bien lo que se persigue es que las prerrogativas y prioridades que se
conceden al «consejo general de vigilancia» se lleven a cabo en aras ala equidad y ala eficacia de la «vigilancia»
que corresponde al 6rgano. En este sentido parece lo mas razonable que el subgrupo de clientes por ser el mas
numeroso y estar sélo interesado en labuena marcha de la empresa, deba ser el que ostente la «mayor autoridad>»
y «poder» en el seno del «érgano de vigilancia». De este modo el subgrupo de «clientes» auxiliado por cual-
quiera de los otros subgrupos podria tomar las decisiones correspondientes por mayoria y, en cambio, los demas
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La «presidencia» del «consejo de vigilancia» y del «comité permanente de vigilancia»
habria de recaer necesariamente en un representante del «subgrupo de clientes>». El presi-
dente habria de tener, ademas, «voto de calidad». Todas las prerrogativas que se atribuyen al
subgrupo de clientes son debidas a que se le considera principal responsable. Se considera que
el grupo de «clientes» es el que mejor representa los intereses en juego y el «bien comin» de
todala colectividad y, por eso, se atribuyen a este subgrupo facultades preferentes8s en orden a
la constitucion del 6rganoy en orden ala determinacién de las normas por las que se habria de
regir el funcionamiento interno del 6rgano asi como el desempeiio de sus funciones mas
importantes.

6. Composicion del «comité de vigilancia permanente.

Porlas mismas razones que acabamos de apuntar, el «comité de vigilancia» como «érgano
permanente delegado» del «consejo general de vigilancia», habria de tener una composicién
interna semejante a la de su érgano matriz, esto es, obtenida por representacién proporcional
entre cada uno de los cuatro subgrupos antes mencionados. El presidente de este «comité»
habria de ser, por lo mismo, un representante del subgrupo de «clientes» y habria de contar
con «voto de calidad», para dirimir, en caso de empate, las votaciones que se realizasen sobre
los acuerdos que hubieran de ser adoptados.

5.4- La cuestion de la apropiacion y distribucion de los excedentes de las empresas

Todos podemos admitir que la «administracién» de las empresas debe estar lo suficiente-
mente <institucionalizada» para que cada empresa pueda llevar a efecto su propio desarrollo
y todas las empresas juntas puedan contribuir ordenadamente, mediante una adecuada «poli-
tica de inversiones>, al desarrollo colectivo, asi como a generar el «pleno empleo>.

Este desarrollo individual y colectivo8 ala vez, no serd posible, sin embargo si, como ya diji-
mos, la empresa capitalista mas tipica, esto es, la sociedad anénima actual, invade los merca-

subgrupos, excluido el de «clientes», tendrian que ponerse de acuerdo undnimemente si querian adoptar una
decision que no hubiera sido previamente apoyada por el subgrupo de «clientes». No obstante, parece razona-
ble que determinadas «decisiones» muy importantes de este «6rgano>», como por ejemplo, las relativas a la
impugnacion por via legal de los acuerdos de los «6rganos decisores» fundamentales de la empresa (esto es, las
decisiones de la «junta conjunta de direccién» o del «consejo de direcciéon» ), pudieran verse sometidas, por
mandato de laley, aun «quorum de votos» reforzado y superior al de la mayoria simple del «érgano» de «vigi-
lancia».

85 El «consejo de vigilancia» que Lépez Caballero, A. ha sugerido, siguiendo al grupo catélico aleman de tra-
bajadores (KAB), tiene puntos comunes con el que nosotros hemos sugerido en cuanto a algunas de las funciones
que competerian a dicho consejo, pero difiere de nuestra proposicién en cuanto a su estructura y en cuanto a
quienes han de ser los grupos sociales a los que se ha de dar acceso en su composicién. El modelo propuesto por
Lopez Caballero «se asienta en la estructura alemana (consejo de vigilancia y direccién) por considerarlo mas
apropiado y porque parece que se va introduciendo en la comunidad europea». Por tltimo puntualiza Lépez
Caballero que, el «modelo>» propuesto, sélo seria «aplicable» a las «grandes empresas». Lopez Caballero, A.
(8.J) 1990).p.5.y6.

86 J.S. Mill ha tenido ocasién de sefialar que existen algunas «férmulas» para provocar una més eficiente
colaboracion del «personal asalariado» con los «capitalistas». Y afiade que una de estas formulas puede consis-
tir en hacer alos trabajadores participes del resultado o beneficio de la propia empresa, lo cual por otro lado seria
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dos empresarial conla pretensién de obtener «ganancias lucrativas» acumulables en cantida-
des ilimitadas y de un modo indefinido en el tiempo, sin tener en cuenta para nada las obliga-
ciones colectivas que a cada empresa incumben de acuerdo con los principios del «estado de
derecho» y sin sujetarse a normas de equidad y de eficiencia social en sus actuaciones socio-
econémicas.

De ahi la necesidad de que, junto al «estatuto de gobierno» de las empresas tipicas del sis-
tema econémico, a las que nos hemos referido, nos veamos obligados a tomar en cuenta tam-
bién el establecimiento de un «estatuto de lainversion» que ha de afectar alas «cuentas anua-
les» de las empresas, a su politica de distribucién de ganancias, a la estructura de su
patrimonio, asi como al modo de avance de la empresa en su propio desarrollo singular y al
desarrollo del sistema en su conjunto, pues no en vano estos desarrollos dependen precisa-
mente de las correspondientes «politicas inversoras>».

En este sentido, el «poder de decisién» de las empresas que habra de radicar en el mismo
érgano interno en quien el derecho positivo haya hecho recaer la condicién de «autoridad»
maxima de la empresa, debe ser considerado, como un poder «limitado» por el «bien
comun>» y el «interés general», todo ello sometido a la debida regulacién juridica.

Asi ha de resultar que para el «modelo prototipo» de «empresa» que nosotros estamos
considerando, el derecho ala hora de designar el «érgano» en quien ha de residir la «autori-
dad de la empresa» (esto es, a la hora de designar la composicién de la «junta conjunta de
direccién» constituida, segiin nuestra sugerencia, por la totalidad de los accionistas y la totali-
dad de los trabajadores que integran cada empresa) tiene que haber tenido en cuenta, que esta
«designaciéon» entrafla, también, conferir al 6rgano designado, el «poder de disposicién»
sobre los «excedentes» y el poder para fijar la politica de inversiones y la politica de desarro-
llo de la empresa®?.

lo légico y natural. Observa asi, que no es necesario que las personas empleadas en una empresa o sociedad ané-
nima, «reciban toda su remuneracién en forma de salarios fijos» sino que se puede »estimular el interés de los
empleados en el éxito pecuniario de la empresa... dindoles una parte de su remuneracién bajo la forma de un por-
centaje enlas ganancias». Mill, J. S. (1985). p.14.4.. Para justificar este modo de razonar Mill sefiala que: «la expe-
riencia ensenaylos proverbios, que sonla expresion de la experiencia popular, atestiguan, cuan inferior esla cali-
dad de los servidores asalariados, si se la compara con la administracién de aquellos que estan personalmente
interesados... y cudn indispensable es -el ojo del amo- para vigilarlo cuando es preciso emplear servidores aso-
ciados». Mill, J. S. concluye afirmando: «Pocas veces puede esperarse que sienta un interés intenso (en la buena
administracion) una persona que conduce un negocio en calidad de servidor asalariado, para beneficio de otro».
Mill, J. S. (1985). p.142. No hay por qué suponer, por consiguiente, que el interés de los «directores asalariados»
que ostentan el «poder efectivo de direccién> de las grandes empresas capitalistas, vaya a coincidir y se conduz-
ca de hecho en beneficio de los demas socios, ni del resto de los trabajadores, ni del interés comun. Por el con-
trario, mas bien lo corriente sera que el amplisimo poder puesto en manos de dichos directores de algin modo
sea aprovechado por éstos para que redunde de manera directa o indirecta antes que en los demas en su propio
interés y provecho, lo cual, naturalmente, no excluye cualquier forma, transaccién o medio en virtud del cual el
equipo directivo colabore con el trabajo asalariado o con los representantes del capital.

87 Entre los conceptos de lucro y beneficio existen importantes diferencias conceptuales, siendo ambos una
ganancia o excedente, aunque de distinto tipo, signo y caracter respecto al buen orden del sistema general. Asi, en
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Nosotros estamos, pues, cuestionando el hecho de que, como consecuencia de la actual
regulacion de las «sociedades anénimas», cada empresa, desde su nacimiento, est4 estructu-
rada juridicamente sobre la base de que el «derecho» ha reconocido a la «sociedad de capi-
tal» una personalidad juridica y la titularidad sobre la empresa en pleno y, en razén de ello, la
asignacién de los excedentes y la administracién del patrimonio ha pasado a ser una facultad
exclusivad8 de la «junta de accionistas» o «capitalistas»89.

En resumen, podemos convenir que, del mismo modo que hoylaley de S.A. establece limi-
tes a la facultad dispositiva de la «<junta de accionistas», el «legislador» puede llegar a esta-
blecer una regulacién distinta a la hoy existente, dando asi lugar a la configuracién de un
<modelo de empresa prototipo>» que sustituya al actual modelo de la «sociedad capitalista»9°.

Portanto, igual que el problema fundamental que se suscitaba ala hora de disefiar un «esta-
tuto juridico de gobierno» de la empresa, era el de la configuracion de sus 6rganos represen-
tativos para distribuir9! entre ellos el «poder de decisién», el problema fundamental que se

la empresa capitalista la ganancia puede considerarse como un «excedente hibrido». Lo llamamos «hibrido»
porque, en parte, estard compuesto de auténticos «beneficios creativos», fruto de la creatividad de la empresay
de sus esfuerzos por obtener una excelencia de calidad y por abastecer con el precio mas bajo posible a la mayor
cantidad posible de poblacién existente en los mercados y, en otra parte, seré el resultado de la lucha competitiva
que se desenvuelve en esos mercado entre las empresas, no con el fin de creatividad alguna, sino como conse-
cuencia de una lucha por el poder para acumular la méaxima ganancia lucrativa en provecho propio (de cada
empresa) e ir, asi, aumentando su poder continuamente en un proceso de lucha acérrimo que no termina nunca
y que, en principio, no tiene limites.

88 TLosarticulos 212 a 217 de la vigente ley de S.A. espafiola se refieren a la aprobacion de las cuentas anuales.
Entre los derechos de los accionistas al respecto, la ley incluye, el derecho de «informacién previa» y el «orden
de prelacién» por medio del cual se deberan producir las asignaciones de los fondos, en su proceso de aplicacién
alos distintos «usos>» que la ley sefiala. Aparicio Gonzélez, M.L. (1998). pp. 878 a 880.

89 Los articulos 93 a 114, de la vigente ley de S.A. regulan el funcionamiento, forma de constitucién y modos
paralatoma de acuerdos de la «junta de accionistas». Por su parte, los arts. 115 a 122 del mismo cuerpo legal esta-
blecen las formas de control de los acuerdos sociales y los modos que tienen a su disposicién los accionistas legi-
timos para impugnar los acuerdos sociales por via judicial.

9° Amijuicio, el error basico del sistema capitalista en el orden distributivo esta: 1. Ensu falta de concrecién
acerca de qué excedentes o beneficios deben pasar a propiedad liquida del capital y cuales deben pasar a propie-
dad liquida del trabajo, segun ciertas proporciones y pactos. 2. En su falta de concrecién acerca de qué fondos
excedentarios después de retribuir al capital y al trabajo deban ser destinados a determinados «usos» dentro de
la empresa sefialando en quien habra de recaer la propiedad de estos fondos o reservas que permanecen en la
empresa. Asi pues, el «excedente tltimo de la empresa» silo hubiere, después de retribuir con un «salario fijo»
al trabajoy pagarla retribucién de los recursos ajenos empleados en la produccién, no debe pasar, como hoy orde-
nalaley de sociedades anénimas, a ser «propiedad>» pura, inicay exclusiva del «capital», o mejor dicho, de los
propietarios del capital, sea en forma de «reservas» que se quedan en la empresa bien sea en forma de «divi-
dendos>» pagados al capitalista, sino que seria mucho més razonable que el «grupo capitalista» recibiera también
una remuneracion «fija» y, después, una «variable> igual que el «trabajo» aunque en proporciones diferentes
en cada empresa segin la naturaleza de la empresa y las circunstancias del caso y, después, el «excedente restan-
te» silo hubiera, deberia ser utilizado para distintos «usos» de inversién en la empresa asignando la «titulari-
dad» de la «propiedad» de las «<reservas» correspondientes al trabajo y al capital de nuevo en las debidas pro-
porciones.

91 Un sistema «légico de economia» deberia tener previsto que la distribucién del excedente debe hacerse
con justicia y equidad entre los distintos grupos y factores intervinientes en el proceso productivo y, deberia al
mismo tiempo, sefialar cémo tendria que operar el sistema conjunto para conseguir la «creacién de riqueza» y el
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suscita a la hora de disefiar un «estatuto econémico de la empresa» es el de la «apropiacién
legal» de los «excedentes» y el de su «destino de uso» (que son dos cosas diferentes), par-
tiendo del hecho de que, hoy, la ley confiere a los «socios capitalistas» de las empresas esa
<apropiacién legal» omnimodamente cuando, ese derecho de apropiacién, debiera corres-
ponder también al «trabajo», junto con el capital, cada uno en la medida correcta. Es muy
importante, por tanto, que la ley diga cudl es la persona o grupos de personas a quienes debe
corresponder la titularidad en calidad de propietario, de esos fondos excedentarios de la
empresa, independientemente de que el «uso>» de esos fondos se haya atribuido de un modo
u otro, a unos u otros fines, por obra de la ley o por voluntad de las partes implicadas92.

5.5. La cuestion asignativa del excedente a diferentes usos

Nadie discute el hecho de que la «ley» pueda privar de la «facultad dispositiva de uso» alos
titulares singulares de la propiedad del excedente de la empresa, porque el legislador puede
haber estimado prioritario que la empresa atienda, primero, ciertas «finalidades econémicas
concretas», mas necesarias y urgentes para el «bien comtn» y para el «bien general» que las
interesadas por el «libre uso» de los excedentes por sus propietarios (ya sean accionistas o ya
sean, en la parte que deba corresponderles, los trabajadores individuales). Esta «privacion
legal» del «derecho de uso» no significa, en cambio, privacién del «derecho de propiedad»
estrictamente hablando, toda vez que «cada propietario» de una «parte alicuota», en que el
patrimonio de la empresa habra quedado dividido hipotéticamente, tendra derecho ala «libre

impulso de la «justicia» entre todos los miembros de la sociedad a que todo sistema se debe. Ha de tratarse, por

tanto, de unreparto del excedente, de caracter valorativo. En este reparto tienen que intervenir unos criterios, que
no seran iguales en todas las empresas, ni serdn iguales en todos los sectores, etc. Esos criterios de reparto, aun-
que no sean exactamente iguales en lo concreto, si pueden y deben ser iguales en cuanto a sus principios funda-
mentales de justicia, de equidad, de eficiencia y administracion racional.

92 Laresolucion del «problema distributivo» de la economia esta intimamente ligada ala resolucién del pro-
blema distributivo de la empresa. En todo caso la resolucién de este problema ha de hacerse de tal modo que, el
excedente resultante, pase a cubrir los costes fijos y variables o insumos utilizados en el proceso de creacién de la
riqueza, incluyendo aqui: 1.°. El salario basico, mas o menos fijo necesario a cada trabajador. 2.°. La corres-
pondiente cuota o interés mas o menos fija, por el uso de capitales propios o prestados (en base ala «abstinencia
de uso del capitalista» y a la oportuna prima por razén del «riesgo de pérdida» que pese o pueda pesar sobre
dicho capital). Y, una vez cubiertos los costes fijos y variables, la distribucién del «excedente», «beneficio» o
«plusvalia» resultantes, debe ser expresamente pactada para su adjudicacién a favor de los sujetos legitimamen-
te interesados en la distribucién de dicho excedente, que son preferentemente: 1.°. Los socios capitalistas y 2.°.
Los trabajadores. Esto ha de significar que los «principios» por los que se ha de regir la «<retribucién del traba-
jo» permiten dividir toda «retribucién del trabajo» en tres partes: a. Una fija minima, segin las necesidades de
subsistencia y los merecimientos bésicos derivados de la cualificacién de cada trabajador, b. Otra variable en
funci6n del resultado del trabajo, es decir, en funcién de la «creatividad» y de la contribucion a la «mejora de la
productividad» de la empresa imputable a cada trabajador y c. Otra tercera derivada directamente de la distri-
bucién de la propiedad del excedente restante entre el capital y el trabajo, independientemente de cuéles sean los
«usos» a cuyas finalidades se destinen los fondos que permanezcan en el seno de la empresa. Este «concepto»
de participacion en el «excedente» y en las <reservas de la empresa» rompe el esquema capitalista y se inscri-
be, de lleno, en el modelo esquematico de una «economia equitativa» o «ideal», en lugar de la economia del
«lucro» actual, caracterizada por los «abusos» de los unos sobre los otros.
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transmisién» de su «titulo de propiedad» en cualquiera de las multiples formas permitidas
en derecho, sin que, por esta circunstancia, haya de variar para nada el «destino de uso con-
creto» de los «excedentes» dentro de la esfera patrimonial de la empresa93.

Ahorabien, debe distinguirse entre «titularidad del derecho de propiedad» del «exceden-
te» y «<uso» del excedente para las varias «finalidades» a que debe quedar afecto, pues titula-
ridad y uso del excedente son cosas distintas. Asi, entre los «fines de uso» puede estar con-
templada una «dotacién a reservas para inversiones», al mismo tiempo que esos fondos
pueden constituir una parte de la propiedad de terceros, accionistas o trabajadores. Mediante
esta politica la empresa podria con los mismos fondos de reserva, realizar las inversiones
estratégicas necesarias y realizar, simultineamente, una distribucién de la propiedad del exce-
dente final entre trabajadores o accionistas, segin lo que a cada uno debiera corresponder.

5.6. La cuestion del riesgo de perdida en la gran empresa

La argumentacién que la doctrina convencional capitalista ha venido utilizando para justifi-
carla detraccién de todo el beneficio o ganancia de la empresa a favor del capital, tal y como hoy
ordena hacer la ley de S.A., se ha fundamentado en el llamado «riesgo de pérdida» que pesa
sobre el «capital» aportado a la empresa. Esto es, el «riesgo de pérdida» justificaria que el
capital tuviera el poder legal de pasar a ser el propietario omnimodo de la empresay de todo el
excedente generado en ella. Ahora bien, este modo de razonar dejaria de ser valido al ser refor-
mado el estatuto de la empresa en la linea de desarrollo que estamos sefialando en esta inves-
tigacién. Asi, en efecto, porunlado, bastaria con que el «estado» en lugar de mantenerlo ocul-
to, como hasta ahora, hiciera ptiblica su intencién tacita de apoyar la supervivencia de las
empresas (maxime la supervivencia de las grandes empresas). De este modo, el riesgo de per-
dida casi desapareceria o, al menos, quedaria enormemente diluido94.

Y no se piense, sin embargo que, por el mero hecho de que el estado se hiciera garante de las
industrias, iba a recaer sobre las espaldas del estado una pesada carga, porque esta carga ya

93 Laargumentacién que la doctrina convencional capitalista ha venido utilizando para justificar la detraccién
de todo el beneficio o ganancia de la empresa a favor del capital, tal y como ordena hacerlaley de S.A., se ha refe-
rido al «riesgo de pérdida» que por lo general, pesa sobre el capital aportado a la empresa.

94 La dilucién o desaparicién del riesgo de pérdida del capital de las grandes empresas situadas bajo el
patrocinio del estado habria de redundar no s6lo en el beneficio de los capitalistas sino también en el de la socie-
dad en su conjunto. El sistema seria entonces capaz de generar méis empleo. Por su parte los trabajadores si con-
taran con empresas duraderas, y puestos fijos en ellas, podrian planificar a largo plazo y de una forma sostenida
y arménica, su creatividad y contribuir de modo estable a la mejora de la productividad de sus empresas. Puede
argiiirse en contra de estas afirmaciones que si no hubiera riesgo, la productividad necesariamente decaeria.
Pero esto esta por demostrar y bien podria ocurrir justamente lo contrario, es decir, que la productividad
aumentase al concentrarse todos los esfuerzos en una misma direccion, evitando la dispersion de esfuerzos que
hoy tiene lugar, por causa del «caracter conflictivo» del sistema capitalista. En alguna medida, esta ausencia de
conflictos es lo que caracteriza al sistema econémico del Japén, por citar un ejemplo justificativo de la viabilidad
del modelo que estamos sugiriendo. Japén puede ser considerado hoy un lider de la mejora de productividad en
el contexto mundial.
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existe en parte y en otra parte su explicitacién podria hacerse de forma escalonada y no nece-
sariamente a coste cero. Ademas, téngase en cuenta que, en caso de crisis, no todas las empre-
sas se ven afectadas ala vez. El estado, en este terreno, podria llegar a convertirse en un «ente
asegurador>», como otro cualquiera, con la tinica diferencia de que su campo de accién afecta-
ria al de toda la colectividad. Y segiin la «ley de los grandes niimeros> del aseguramiento, las
«primas» de cobertura del riesgo serian tanto «menores», cuanto «mayor>» fuera el «colec-
tivo» de empresas asegurado. En la medida que esta sistematica de organizacién econémica
tendiese a hacerse general, el riesgo del capital se diluiria y se haria todavia mas asegurable y
reasegurable. El «reaseguro>» se instrumentaria mediante la creacién de los consorcios ade-
cuados, los cuales siempre y en tltima instancia, contarian con la «garantia del estado>».

Es obvio por otra parte, que, en la medida en que el accionista fuera dejando de tener ries-
go de pérdida de su capital se iria convirtiendo en un «obligacionista» o en un <«rentista».
Como consecuencia, mediante estos procesos aseguradores, el sistema legal perderia su pre-
tendida <justificacion actual», por virtud de la cual atribuye poderes omnimodos (apropiato-
rios y decisorios) al capital en el seno de la empresa9s. De esta manera, el sistema econémico
general se erigiria también como garante de la continuidad del modelo, determinando los
modos de llevar a efecto la justa distribucion de las cargas y frutos generados por el proceso de
puesta en comun de riesgos y excedentes empresariales.

5.7. Elproblema de la nueva estructura general de la empresa y la instauracion de fondos de
garantia

Eliminado o reducido el riesgo de desaparicion de las grandes sociedades anénimas, al capi-
talista habria de corresponderle, entonces, una remuneracion fija en concepto de interés (ren-
tafija) por el capital que aport6 ala empresay, si se quiere, podria afiadirse a esa remuneracién
fija un «plus» en el caso de que los beneficios elevados de la empresa lo justificase. Més o
menos como ocurre, hoy en dia, en la practica. Si el capitalista prestara sus servicios en la
empresa en calidad de directivo o de simple empleado o por cualquier otro titulo o condicién,
habria de corresponderle ademas la remuneracién fija y variable que, en tal caso, estuviera

95 Larealidad de hoy es que el accionista de una gran compaiia es un sujeto disperso que apenas puede hacer
algo para exigir la efectiva aplicacion de los derechos que la ley dice reconocerle. Este accionista que se limit6, en
su dia, a prestar un capital, normalmente no sabe nada de lo que efectivamente se hace con su dinero cada dia en
el seno de la empresa. Cuando un dia, a este accionista anénimo, se le informa de que el dividendo se ha termi-
nado y que el capital aportado se ha perdido, con frecuencia, ha de pensar que mucho mejor le hubieran ido las
cosas si alguien, con soberania, como la colectividad o el sistema social, le hubieran garantizado, al menos, la
supervivencia de su capital, ademés de, por supuesto, una adecuada remuneracién. Ahora bien, esto puede
lograrse, poniendo en marcha una idea de aseguramiento del capital-riesgo aportado a la empresa. Esta idea
podria institucionalizarse en nuestras economias modernas capitalistas, al menos, enlo que se refiere a las gran-
des sociedades anénimas, aunque nada habria que oponer a que las empresas medianas y pequefias, de algin
modo, pudieran también incorporarse a un sistema reciproco de cobertura del riesgo del capital dentro del nece-
sario sistema legal e institucional que habria de implementarse al respecto.

275 Cuadernos de Estudios Empresariales
2003,13  215-287



Luis Orduna Diez La empresa y el problema de su gobierno: Andlisis desde la ética

pactada o fuera determinada de un modo justo, del mismo modo que habria de ocurrir también
contodos y cada uno de los demas trabajadores de la empresa, cualquiera que fuera su tipo, su
categoria, o su funcién.

Otra cosa muy distinta habria de ser el modo de regulacién del funcionamiento de las
pequefias y medianas empresas o de las sociedades de carécter cuasifamiliar9®. En estas,
podria admitirse, con caracter general o segin los casos, que el trabajo fuera retribuido en for-
ma de un «salario fijo», independientemente de la forma mercantil que hubiera asumido la
constitucién de la empresa, aunque también cabria la posibilidad de establecer en ellas por
convenio o contrato otras determinadas formas de retribucién que propendieran a estimular
la «productividad>». Nada de esto seria 6bice para que las grandes empresas capitalistas que-
daran sujetas con caricter general a un sistema de retribucion del trabajo establecido en forma
mixta, (parte fijay parte variable en funcion de la productividad y de las ganancias), cualquie-
ra que fuera el tipo de actividad econémico-empresarial de que se tratase. De este modo, todas
las personas que dependieran econémicamente de una empresa tendrian cubiertas sus nece-
sidades bésicas o perentorias con un salario fijo. Pero, ademas, verian también, estimulada su
propia creatividad y la productividad general de la empresa, mediante la percepcion de «retri-
buciones variables» complementarias con arreglo a normas justas de valoraciéon de los méri-
tos y esfuerzos aportados.

Obsérvese que, con el tiempo, el sistema de aseguramiento, aplicado a las grandes empre-
sas, podria erigirse como modelo a seguir por las agrupaciones patronales de las pequefias y
medianas empresas. Seria al estado, por medio de entes «ad hoc», a quien le corresponderia
también la responsabilidad de garantizar una remuneracién para el capital. No es justo ni razo-
nable que los «accionistas minoritarios anénimos» de una gran sociedad queden a merced de
las circunstancias del mercado y, por el oscurantismo o mala gestién de los directivos de las

96 Las pequefias y medianas empresas también podrian beneficiarse de ciertas politicas de aseguramiento
colectivo del riesgo empresarial, como hoy ocurre con las «sociedades de garantia reciproca» que permiten alas
empresas medianas y pequeiias obtener financiaciones ajenas a las que, de otro modo, esto es, sin el aval de esas
«sociedades de garantia reciproca» no tendrian posibilidades de acceder. Las «sociedades de garantia recipro-
ca» estan reguladas en el R.D. 26 de Julio de 1976 modificado porla ley de 29 de Julio de 1988 sobre disciplina e
intervencién de las entidades de crédito. Respecto de las sociedades de garantia reciproca Uria, R. ha dicho lo
siguiente: «Las sociedades de garantia reciproca constituyen un tipo social de creacion muy reciente. Surgieron
hace pocos afos en el derecho francés con la denominacién de sociedades de garantia mutua». Después sefiala:
«Son sociedades integradas por pequerios y medianos empresarios (individuales o sociales), asociados para bus-
car mayores posibilidades de financiacion a través de garantias o avales prestados a sus socios por la propia socie-
dad».Y concluye: «Enlanormativa ofrecida por el real decreto, aunque de unlado esta presente el caracter esen-
cialmente mutualista de la sociedad, por otro, muchos de sus preceptos siguen de cerca la redaccién de los que
rigen para las sociedades an6nimas, cuya ley reguladora se declara ademas de aplicacién subsidiaria a estas nue-
vas sociedades (art.3). Esto permite afirmar que estamos ante un tipo social hibrido y auténomo, instituido con la
finalidad de servir como puro instrumento de financiacion». Uria, R. (1989). pp. 455y 456. En realidad igual que
estas «sociedades de garantia» tienen como finalidad facilitar la financiacién ajena de las empresas asociadas,
podrian servir también para asegurar «mutuamente> el riesgo de pérdida que pudiera pesar sobre los capitales
de las empresas asociadas.
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empresas, se vean abocados a sufrir graves riesgos de pérdida, suspensién de pagos, quiebra o
disoluci6n societaria, como hoy ocurre, resultando victimas «de facto», de una situacién que
ellos no han creado ni remotamente97.

Para hacer frente de un modo l6gico y racional a ciertos «riesgos extremos» de «pérdida
del capital» y de «pérdida de los puestos de trabajo» o «quiebra» de la empresa, el legisla-
dor podria disefiar un mecanismo para la «constitucién»> de unos «fondos especiales» de
«garantia»98. Estos «fondos» podrian nutrirse con una parte de los actuales impuestos que
gravan las «rentas del trabajo», las «rentas del capital» y las «rentas» de las «empresas
individuales» y de las «sociedades anénimas», dando lugar, asi, a la creacién de unas
«reservas colectivas« de capital, disponibles en forma de «tres fondos de garantia» afectos
a otras tantas finalidades, esto es: uno, para la garantia de los puestos de trabajo; otro, parala
garantia de los capitales invertidos; y el tercero, para la garantia de la supervivencia de las
empresas.

Para establecer la «estructura financiera» y los «modos de funcionamiento» de estos
«fondos de garantia», con vistas a las finalidades que con cada uno de ellos deberian ser aten-
didas, seria preciso formar algo asi como una especie de «grandes empresas aseguradoras»
con fines especificos. Cada una de estas empresas realizaria los calculos y estudios necesarios
para consolidar las «reservas matematicas» que la garantia de los «riesgos» correspondien-
tes hiciera necesarias y para asegurar el correcto funcionamiento del «sistema en su conjun-
to», lo que, sin duda constituiria un posible freno o paliativo frente ala virulencia de las «tipi-
cas fluctuaciones ciclicas» que caracterizan el decurso econémico general del actual sistema.
Segun esto, estos tres fondos serian los siguientes:

97 Hoy en dia resulta especialmente significativo el derecho del accionista ala «informaci6én auditada>» delas
cuentas que presentan los administradores a la «junta anual» para su aprobacién. Por eso el «cédigo penal>»
vigente, por ejemplo, en Espafia, castiga con duras penas la ocultacién al accionista de este tipo de informaciones,
asi, el art.290 del actual «cédigo penal» espaiol, que establece: «Los administradores de hecho o de derecho, de
una sociedad constituida o en formacién, que falsearen las cuentas anuales u otros documentos que deban refle-
jar la situacién juridica o econémica de la entidad, de forma idénea para causar un perjuicio econémico a la
misma, a alguno de sus socios, 0 a un tercero, seran castigados con la pena de prisién de uno a tres anos y multa
de seis a doce meses. Si se llegare a causar el perjuicio econdmico se impondrén las penas en su mitad superior».
Diaz-Maroto, J. y otros (1996). p.155.

98 La «lucha competitiva» en los mercados se caracteriza por la «ley del mas fuerte». La ley del més fuerte
significa que en aquella «lucha» vence el que tenga mas poder, pero este poder «de facto» no significa, en abso-
luto, «ser los mejores». Puede haber estructuras monopolisticas que hagan que las empresas mis eficientes no
sean las empresas mas rentables. Silos mecanismos del mercado no son coherentes con los principios de la efi-
ciencia equitativa y normalmente no lo son, ocurrira que, aunque una empresa haya realizado inversiones reales
acertadas y ordenadas a la creacion de riqueza y sea capaz de mejorar su creatividad y su productividad interna,
puede no ser capaz de vencer en la «lucha» competitiva y puede sucumbir ante el poder cuasimonopolistico de
otras empresas mas grandes o mas fuertes en esa lucha de mercado. No es lo mismo «mejora de productividad»
que «mejora de rentabilidad>» pues la «rentabilidad>» exige el paso por el mercado y se valora en dinero, en cam-
biola «mejora de productividad» puede valorarse en dinero o en otros medios de medida, por ejemplo, la «pro-
ductividad fisica horaria» y puede estar vinculada al mercado o no. Lo normal sera que la «productividad» y su
<mejora» estévinculada ala empresay al sistema de produccion como un elemento de naturaleza «interna» més
que «externa».
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1.%. Fondo de garantia del empleo

Un primer fondo que podria denominarse «fondo de garantia del empleo>» estaria consti-
tuido con una parte del impuesto sobre las «rentas del trabajo». Sus funciones principales
consistirian en garantizar todos los puestos de trabajo99, o su sustitucién ordenada y el desa-
rrollo de una politica general para la creacién de nuevos puestos de trabajo de acuerdo con el
crecimiento de lapoblacion previsto. (En Espaia, este fondo, si se constituyera, deberia absor-
ber en su organizacion interna al actual INEM-Instituto Nacional de Empleo).

2. Fondo de garantia de los capitales invertidos

Un segundo fondo que podria denominarse «fondo de garantia de los capitales inverti-
dos», estaria constituido con una parte de los fondos recaudados por el «impuesto sobre las
rentas de los capitales». Sus funciones esenciales consistirian en garantizar el riesgo de pér-
dida de los «capitales invertidos» en cualesquiera actividades econémicas. Los cilculos de
las primas de riesgos y de las reservas matematicas correspondientes al aseguramiento habri-
an de requerir estudios muy detallados de los distintos tipos de inversién y de los sistemas de
funcionamiento de las empresas afectadas, procurando asegurar asi no solo la estructura
integra del capital, sino también, una rentabilidad minima estimada para cada colocacion del
mismo capitall©o.

Obsérvese que con este mecanismo, al quedar diluido el «riesgo de pérdida» de los capita-
les colocados a crédito, la rentabilidad de estos capitales podria ser mas baja de lo que es hoyy
ademas tenderia a ser uniforme para todos los capitales, dentro de ciertas bandas o margenes,
segn la respectiva colocacién especifica. Dejando siempre a salvo la posibilidad de «pre-
miar>» a ciertos capitales cuya contribucién concreta a la mejora de productividad hubiera de
ser tenida en cuenta especialmente, por razones singulares de iniciativa emprendedora o por
otras circunstancias del caso.

99 Una garantia absoluta de los puestos de trabajo puede resultar irrealizable en el contexto del sistema eco-
némico general actual. Pero obsérvese que lo que estamos proponiendo es una transformacion de ese sistema,
empezando por poner los cimientos de un nuevo orden en aquellos puntos en los que el antiguo sistema es mas
vulnerable. Estos puntos son: 1. El «desempleo», 2. las «crisis» empresariales, 3. los riesgos que pesan sobre
los capitales empresariales a causa de una «lucha competitiva» mal estructurada. Las técnicas de «solidaridad
laboral» entre las empresas pueden permitir una mayor «movilidad» del trabajador, sin necesidad de que la
«estabilidad» de su puesto de trabajo, se traduzca en una falta de «flexibilidad», cuando esta flexibilidad fuera
necesaria por razones justificadas. Por otro lado el «fondo de garantia» puede establecer técnicas de preserva-
cién del puesto de trabajo «in situ», pagando los costes del trabajador a la empresa, para que éste pudiera per-
manecer en la empresa en lugar de ser separado de ella, ocupandose en tareas complementarias. A este respecto
podrian ser de utilidad algunas reflexiones sobre el «sistema de empleo» del Japén. Véase Hideaki, N. (1997).
pp-12a1s.

100 Un estudio sobre la «rentabilidad» de los distintos capitales invertidos habria de referirse también al
«grado de liquidez» de los mismos, pues, como en el sistema capitalista, todos los bienes se valoran en dinero, la
«rentabilidad» de un «activo» o «capital invertido» depende no sélo de latasa de rendimiento sino también de
lafecha en que el rendimiento estara disponible. Cuanto més lejana sea esta fecha para una misma tasa de rendi-
miento del activo (0 un mismo tipo de interés o de descuento) menor sera la liquidez y habra de estimarse que la
rentabilidad del activo es también menor.
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3°. Fondo de supervivencia y desarrollo de la empresa.

Fl tercer fondo, que podria denominarse «fondo de supervivencia y desarrollo de las
empresas» 0! estaria constituido con fondos procedentes de una parte de los impuestos recau-
dados por el «impuesto>» sobre la «renta de las personas fisicas», el «impuesto» sobre los
«rendimientos de los empresarios individuales» y el «impuesto» sobre la «renta de las
sociedades y demds entidades juridicas». Sus funciones esenciales consistirian en garantizar
no sélo la supervivencia de las empresas sino también los procesos de agrupacién, absorcién y
fusién de empresas, sometidos a la tutela de dicho fondo.

Obsérvese que, este fondo pronto podria erigirse no sélo en «garante» de la vida de las
empresas, sino también en <«agente» de la «coordinacién»'°2 de las correspondientes
«inversiones» de las empresas agrupadas por sectores de actividad y, por consiguiente, podria
acabar siendo el «agente ordenador» del pacto socio-econémico parala «organizacion gene-

101 T3 «vida de la empresa» a nuestros efectos se debe estudiar desde distintos enfoques reciprocamente
complementarios: En primer lugar, es preciso estudiar la empresa como una parte del conjunto macroeconémi-
co. En este sentido la «estructura de la produccién» suele subdividirse en «sectores de actividad», dentro de
cada uno de los cuales aparecen las empresas singulares, cuya actividad agregada constituye la actividad del con-
junto productivo. La «estructura productiva» no es un compartimento aislado de la «estructura econémica»,
sino que puede considerarse un aspecto del conjunto global e interdependiente de la realidad econémica y, en
segundo lugar, el «modelo empresarial» como subsistema organizado, puede ser estudiado como una parte de la
estructura socio-econémica, de la que puede tomarse como su representacion unitaria. Cada «modelo empresa-
rial» puede considerarse como un «ente» abstracto e independiente de cualquier empresa particular. Al hablar
de «modelo» tratamos de encontrar las caracteristicas comunes definitorias del modo de actuacién y de las for-
mas de organizacién que se adoptan en una colectividad o pais dado y que explican los principales mecanismos de
funcionamiento interno de las empresas, sus procesos de crecimiento y de desarrolloylas posibilidades que ofre-
cen para futuras transformaciones. Asi, en cada «modelo de empresa» apareceran explicitamente muchos de los
caracteres fundamentales del conjunto de la estructura socio-econémica, tales como las formas y modos de com-
portamiento, las escalas de valores, el factor educativo, la filosofia social. Las empresas pueden aparecer también
como «grupos de presién> y, de hecho, entodos los paises modernos, las empresas aparecen organizadas y agru-
padas en lo que se llaman <«asociaciones patronales» que suelen acabar tomando la forma de una «confedera-
cién» para defender sus intereses particulares y, frente a estas asociaciones, aparecen las organizaciones sindi-
cales de trabajadores enfrentadas sisteméticamente a las primeras en la lucha por el poder y por el reparto de los
excedentes empresariales. En Espafia, por ejemplo, la organizacién patronal existe bajo el nombre de
«Confederacion espafiola de organizaciones empresariales» (C.E.O.E.). Enlos «Estados Unidos de América»
es muy frecuente que estas «asociaciones patronales» se integren entre si en forma de «lobby». Unlobby es un
«grupo de presiéon», esto es, una asociacion con pretensiones de influencia en las politicas gubernamentales,
bien con el fin de defender intereses econémicos, bien con el fin de lograr determinadas regulaciones legales que
favorezcan a los grupos integrados en el «<lobby» o bien con el fin de que sean suprimidas determinadas normas
o estructuras sociales que perjudican o pueden perjudicar a los intereses de esos «grupos>».

102 Lograruna «coordinacién» delavida de las empresas serialo mismo que haberlogrado la instauracién de
un nuevo modelo de economia. El actual modelo capitalista no esta fundado en esa adecuada «coordinacion»
sino en una <«lucha destructiva». A la empresa actual le interesaria que no existieran sus oponentes, para asi
dominar el mercado en términos de monopolio y lograr imponer en el mercado los precios que reportasen a la
empresa las ganancias lucrativas mayores que fueran posibles. Una estructura coordinada de la vida de la empre-
sa no puede tener como meta el «lucro», sino la equidad y la eficiencia coordinada que de esa «equidad>» ha de
derivar. Una estructura productiva de este tipo esté interesada en la «calidad» por si misma, como excelencia en
el servicio ala sociedad y esté interesada en «mejorar la productividad» y las «economias de escala» para «aba-
ratar los precios» y, asi, poder llegar a satisfacer «toda» la «demanda potencial» de acuerdo con un volumen
«creciente» de la «poblacién mundial>».
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ral del trabajo>» y para el «desarrollo econémico conjunto>» de todo el sistema de inversiones
a corto y largo plazo. De este modo podria llegar un momento en que este fondo absorbiera en
suseno alos otros dos, el del «trabajo» y el de los «capitales» como sendos «subfondos>».

En definitiva, la correcta organizacién de la vida de las empresas habria de contribuir a mi
juicio, a que el «sistema econémico>, en su conjunto, pudiera distribuir la riqueza creada en
una forma mas acorde con la justicia y con la eficiencia en relacién a como hoy se hace. Y para
ello, cada empresa necesitaria no s6lo una «jerarquia de poder» interno, sino también, larea-
lizacién de «planes de inversion» y su puesta en marcha en coordinacién con las otras empre-
sas del sistemat©3. Necesitaria también obtener la «financiacién» correspondiente, median-
te el acopio de capitales internos o externos y necesitaria practicar una acertada «politica de
precios» para que sus producciones llegasen a una cada vez mas amplia demanda de personas
y, paratodo ello, la empresa habria de distribuir correctamente sus «beneficios y excedentes» .

Hoylaleyde S.A. establece, paralos excedentes generados, un destino apropiatorio concre-
to que resulta «injusto» e «inapropiado». La ley establece también, una politica asignativa
«insuficiente« de dichos excedentes para los distintos »usos« a que el excedente ha de estar
afecto. Y esta asignacion se hace ademas de una forma » descoordinada« respecto a los diver-
sos fines particulares y generales que incumben al buen orden de cada empresa particulary, en
general, de todas ellas'o4.

103 Cuando no existe coordinacién alguna entre las actividades de las distintas empresas, como es lo habitual
en el sistema capitalista, lo normal es que la lucha por el poder en el mercado se traduzca en una «manipulacién
delos precios» (o «politica de precios>»). La utilizacion de una politica de precios como instrumento competiti-
vo es muy peligrosa y nos aleja de la situacién de orden ideal que viene dada por lo que hemos llamado el precio-
justo. Una injusticia en los precios significara entonces, la aparicion de vencedores y vencidos en la «lucha com-
petitiva» por el poder. Una lucha en la que siempre «pagan justos por pecadores». Asi, unos consumidores se
veran beneficiados mientras otros se ven perjudicados y unas empresas se veran abocadas a la quiebra mientras
otras crecen a costa de las primeras por el simple hecho de que las segundas cuentan con un mayor poder factico
paraimponer temporalmente sus condiciones de venta y de precios hasta que las empresas mas débiles quiebren.
Una vez que las empresas mas débiles hayan desaparecido del mercado, el oligopolista convertido ya en cuasimo-
nopolista podra elevar los precios a discrecién y aumentar sus ganancias lucrativas a placer.

104 Nila cuestién de la apropiacién del excedente, ni la cuestién de la distribucién del poder de decisién, nila
cuestién asignativa del excedente de la empresa a distintos usos internos, ha sido resuelta hoy por hoy porlalegis-
lacion europea. No obstante, las autoridades comunitarias son conscientes del cimulo de problemas que subya-
cen alavida de las empresas y de la necesidad de ir entrando en caminos de reforma legal que abran vias nuevas
a la solucion de esos problemas. Asi nada tiene de extrafio que haya sido creada ya una legislacion europea para
regular un aspecto si bien timido, de las relaciones empresariales entre la parte laboral y la parte propietaria del
capital de las empresas. Asilaley n.% 10/1997 de 24, de Abril (B.O.E. 25 Abril) de la Jefatura del Estado Espafiol da
cumplimiento ala directiva europea 94/45 C.E. y concordantes, transponiendo al ordenamiento juridico interno
los principios y normas recogidos en dicha directiva sobre los «derechos de informacién y consultas de los tra-
bajadores en las empresas y grupos de empresas de dimensién comunitaria». Esta ley establece los siguientes
principios: 1.°. El principio de que: «el mercado interior, el mercado tinico ha dado y dara lugar aun complejoy
creciente proceso de concentraciones de empresas, fusiones transfronterizas, absorciones, asociaciones, ‘joint-
ventures’, uniones temporales, etc., que ha provocado, entre otros efectos, una transnacionalizacion de las
empresas y grupos de empresas>. 2.°. Que el legislador comunitario «consciente de que los procedimientos de
informaciény consulta a los trabajadores previstos en las legislaciones y practicas nacionales no se adaptan a esa
estructura transnacional de las empresas... ha tratado de asegurar que las actividades econémicas en el mercado
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6. Resumeny conclusiones

Un «modelo» de empresa expansivo, del tipo ideal descrito, seria, de momento, compati-
ble con los principios del «sistema capitalista» aunque, la integracién de ese «modelo>» de
empresa en el sistema capitalista, tendria un cierto «caréacter reformador», enlamedidaenla
cual, no haria del lucro su primer y principal finalidad, al tiempo que el «servicio a la socie-
dad» enlaforma mas extensa posible, conforme a su «funcién especializada», se constituiria
en su principal objetivo.

En cuanto las pretensiones de este tipo de empresa consistieran en lograr un servicio de
calidad con beneficios para la mayor parte posible de la sociedad, por medios econémicos legi-
timos, se podria decir que nos situdbamos ante una «empresa econdmica» de «caracter éti-
co». Se trataria de un «tipo de empresa» ocupado en generar auténticos «beneficios», esto
es, beneficios equitativos para cuantos intervinieran alli donde la empresa operara. O lo que es
lo mismo, un tipo de empresa ocupado en distribuir los excedentes obtenidos de una forma
acorde con los «principios de equilibrio» debidos.

Esto significa que tal tipo de empresa habria de seguir en su proceder interno y externo pau-
tas de comportamiento redundantes en una <«eficiencia» mayor que la de aquellas otras
empresas que siguieran pautas de comportamientos guiadas sélo por el principio del lucro,
pues la «eficiencia equitativa» rinde en su conjunto mas eficacia que el lucro.

El resultado de estos cambios generaria a corto plazo una triple estructura empresa-
rial:

1. Deunlado, la estructura de las empresas que tienen o aspiran a tener una configuracién
acorde con el «modelo prototipo» obtenido a partir del nuevo estatuto'©5.

interior se desarrollen de forma armoniosa, paralo que es, sin duda, preciso que las empresas y grupos con
centros de trabajo en varios estados miembros informen y consulten a los representantes de los trabajadores
afectados por sus decisiones». Después el art. 18-2 de dicha ley prescribe entre las materias sobre las cuales,
el «6rgano directivo central» de la empresa debera informar al «comité de empresa europeo» las siguien-
tes: «las... relaccionadas con la estructura de la empresa, su situacién econémica y financiera, la evolucién
probable de las actividades, la produccion y las ventas, la situacion y evolucién probable del empleo, las
inversiones, los cambios sustanciales que afecten a la organizacién, introduccién de nuevos métodos de tra-
bajo o de produccién, los traslados de produccién, las fusiones, la reduccion del tamario o el cierre de empre-
sas, centros de trabajo o parte importante de éstos, y los despidos colectivos» y el art. 18-3 se refiere muy
especialmente a «los casos de traslados de empresas, de cierres de centros de trabajo o empresas o de despi-
dos colectivos».

105 A'mi juicio, lo que hay que cambiar es el proceso de «toma de decisiones» y de «distribucion de resulta-
dos», para hacerlo corresponder con la idea de «contrato social». No es la propiedad lo que hay que abolir, sino
aquella norma juridico-mercantil segtin la cual, se ha de atribuir al socio capitalista toda la capacidad de decisién
con un caricter exclusivo y excluyente al mismo tiempo que se le permite limitar sus responsabilidades en esa
decisién, libérrimamente desenvuelta, con la ventaja, por contra, de poder apropiarse lucrativamente de todo el
excedente generado por la empresa. Esto significa no tener en cuenta la contribucion del trabajo conjunto de los
operarios a la produccion y va en detrimento del principio de «equidad» maés elemental que es debido respetar
en todo orden socio-econémico, fundado en el «estado de derecho>».
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2. Deotrolado, la estructura de las empresas que tienen una «forma individual» 196 y aspi-
ran a permanecer en ella, conviviendo de modo auténomo e independiente de la estruc-
tura de las grandes empresas, aunque ambas estructuras integradas, como es légico, en
un sistema econémico conjunto.

3. Finalmente, junto a esta doble estructura basica (la de la «empresa individual» yla de la
«empresa social») que serd la nota de caracter mas permanente y tipica del modelo eco-
némico asi configurado, han de aparecertodauna serie de empresas dotadas de «estruc-
turas intermedias>» entre los dos extremos expuestos. «Estructuras intermedias» que,
por imperativo legal y por el juego mismo de la «coordinacién> de actividades (o por el
mecanismo de la «competitividad> de los mercados, cuando la operatividad de la com-
petencia libre sea procedente) habran de tender a reestructurarse de acuerdo con las
«disposiciones transitorias» correspondientes, de tal manera que todas estas empresas
«intermedias» acaben quedando encajadas en uno delos dos «tipos estructurales basi-
cos» antes considerados.

Conforme alo que acabamos de exponer podemos contemplar la «nueva estructura legal»
parala regulacién del «gobierno de las empresas», desdoblada en «dos tipos de modelos>»: el
<modelo prototipo» y el de la «empresa individual», teniendo en cuenta que las entidades
situadas en los «niveles intermedios» deberan ir optando en un plazo de tiempo prudencial
que establecera la ley, por integrarse en una de las dos estructuras modélicas, acomodando su
organizacién interna a lo que la ley positiva estableciera para el periodo transitorio corres-
pondiente, en cada sector o segin el tamafio de la correspondiente sociedad mercantil pree-
xistente que se hubiera de ver afectada.

La solucién dada al estatuto de la empresa por las corrientes mercantilistas, a pesar de su
ventaja de simplicidad, no es la oportuna ni corresponde a la naturaleza social del proceso de
produccién. De ahi la necesidad de transformar el estatuto juridico de la empresa con el obje-
to de conseguir un nuevo orden legal, que tienda a integrar la norma juridico-mercantil con la
norma juridico-laboral y a restablecer, de este modo el equilibrio sistémico de ambos marcos
juridicos, para integrarlos en uno sélo. Todo lo cual ha de completarse con un <estatuto gene-
ral» mas amplio de la «economia» que integre, a su vez, a las empresas y a todos los inter-
cambios en un modelo coherente de «direccién sobre el mercado». Este marco, ha de fijar
unos minimos de normas vinculantes de caricter imperativo para las partes que han de armo-
nizar sus decisiones. Después de esto, seria posible fijar acuerdos de regulacién sometidos a la

106 [ a dura critica del sistema capitalista vertida en esta investigacién, no ha de significar un ataque destruc-
tivo hacia el empresario individual que, de buena fe, acttia en el seno del modelo y que trata, cada dia, de superar-
se para ser «creativo» enun contexto que le es hostil. Lo que se critica es, justamente, la imperfeccién de la orga-
nizacién sistémica del mercado lucrativo y capitalista y la estructura juridica en la que ese sistema se apoya, la cual
impide proyectarse a cada uno, incluidos los capitalistas o los empresarios y, por supuesto, los trabajadores
(dependientes o auténomos), con todo el equilibrio yla eficacia que les son propios.
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conciliaciény al arbitraje, mutuamente convenidos por todos los decisores sujetos y partes que
han de intervenir en el proceso de produccién.

Como consecuencia de la opcidn legal, por medio de la cual, el legislador ha resuelto el pro-
blema del «acceso» ala «propiedad>» del «excedente>» dela empresay el «acceso» al «poder
de decisién» sobre dicho excedente, se ha llegado a una situacion de «crisis» caracterizada
por sus «asimetrias» conlos gravisimos inconvenientes que tales «asimetrias» acarrean para
el buen orden general del sistema econémico.

Estas «asimetrias» dan lugar a «abusos de poder» continuos por parte del capital sobre el
trabajo. El abuso del capital sobre el trabajo determina también un «modo de desarrollo> de
todo el «sistema econémico> que no es el mas conveniente al interés general, pues, con él, tie-
ne lugar un proceso de lucha poco constructivo, consistente en que el trabajo y el capital no
colaboran entre si como seria lo correcto. En esta lucha la parte perdedora es la del trabajo que
va perdiendo la «cuota-parte de poder» que le hubiera debido corresponder en el sistema
conjunto y va perdiendo también «poder adquisitivo». Asi resulta que mientras la parte del
excedente de la empresa que es asignada al trabajo, en forma de retribucién, es cada vez menor,
el capital va viendo acumular nuevas ganancias cada vez mayores sobre sus ganancias anterio-
res, (en detrimento, naturalmente, de la parte que debiera corresponder al trabajo).

Aunque hoy en dia hay muchas empresas que operan bajo una logica capitalista, cada vez es
mayor el ntimero de empresas que tienen establecidos en favor de los trabajadores «métodos y
sistemas de participacién», si bien es preciso, reconocer que estos procesos de «participa-
cién» no estan, hoy, tan extendidos o generalizados en el mundo empresarial, como deberian
estarlo. La implantacién de estos mecanismos retributivos es un «deber» que incumbe allegis-
lador general. Suinmediata aplicacién es urgente pues deriva del mandato constitucional©7.

107 Asi. por ejemplo, el art. 129.2 de la Constitucion Espanola, hoy vigente, nos habla expresamente de la obli-
gacion que los poderes publicos tienen de «promover» medidas para hacer efectivo el «derecho» de los «tra-
bajadores» a «participar> en el «beneficio» y en las «decisiones» de las «empresas». A este respecto
Gorosquieta, J. sefiala que: «Es preciso encontrar criterios éticos, razonables, para distribuir entre la totalidad del
trabajo en la empresa la parte del remanente que segin el razonamiento anterior, le fuera imputable». Y prosi-
gue: «Un criterio racional parece ser el reparto en proporcién directa a la valoracién de los puestos de trabajo de
cadauno. Implica el empleo de la ciencia moderna de la valoracién del trabajo. Los factores utilizados, por ejem-
plo, por la asociacién nacional de oficios de metalurgia de los Estados Unidos para la evaluacién de los trabajos y
la puntuaciéon maxima posible para cada uno, es como sigue: “Educacién (70), experiencia (110), incitativa e
inventiva (70), esfuerzo fisico (50), esfuerzo mental y visual (25), responsabilidad por el equipo o producto (25),
responsabilidad porla seguridad de otros (25), responsabilidad por el trabajo de otros (25). Para mayor brevedad,
estos factores se pueden resumir asi: experiencia, educacion, habilidad (250), responsabilidad (100), esfuerzo
(75) y condiciones de trabajo (75). La valoracion relativamente alta de la habilidad y relativamente baja para el
esfuerzo es la caracteristica de la mayoria de las demas escalas actualmente utilizadas”». Gorosquieta concluye:
«Hoy es posible, asi, llegar a una valoracién de la totalidad de los puestos de trabajo de la empresa: director,
gerente, consejeros, técnicos, especialistas, peones... Es posible acomodarla retribucién de los mismos a la esca-
la de tales valoraciones. Podria ser, asimismo, un camino razonable para medir la participacion relativa de dife-
rentes trabajadores y grupos de trabajadores en el remanente de la empresa que tratamos de distribuir>. Porulti-
mo Gorosquieta afirma: «En el trasfondo de todo lo expuesto... hay una filosofia que valora mucho més el trabajo
humano que los elementos materiales de la produccion, por mas necesarios que éstos sean. Una concepcion que
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Este proceso de «asimetrias» en la distribucién y asignacién del excedente de las empre-
sas, procedente del sistema legal, contribuye de un modo definitivo a la «generacién» de las
«crisis». Asi en efecto, las «crisis» surgen porque el trabajo no esta de acuerdo, en el repar-
to del podery de las ganancias que la ley establece, a favor del capital. El sistema legal vigente
niega al trabajo una compensacién justa a su esfuerzo, y, como consecuencia, el trabajo ya no
rinde en sus actividades lo que podria rendir si el sistema estuviera rectamente disefiado.

Por otra parte, cuando lo estiman conveniente, los sindicatos de trabajadores presionan
sobre el capital y sobre las autoridades politicas del estado, realizando «<huelgas» y «paros» en
la actividad, que dafian gravemente el futuro de las empresasy, a veces, el futuro de todo el sis-
tema productivo!©8.

Las «crisis econémicas» surgen, también como consecuencia de que el «modelo econé-
mico» en su conjunto, por causa de la arbitraria distribucién de la renta y de la riqueza llevada
a cabo en el seno de las empresas, adolece de una «falta» de«demanda»1°9. Falta que es jus-

esta de acuerdo con la idea cristiana del hombre y de la vida productiva. <El trabajo humano que se ejerce en la
produccién, en el comercio y en los servicios econémicos es muy superior a los restantes elementos de la vida
econdmica, pues estos ultimos no tienen otro papel que el de instrumentos>». Asi habla el Concilio Vaticano II. Y
Juan Pablo IT en su enciclica Laborem Exercens: «La jerarquia de valores, el sentido profundo del trabajo mismo
exige que el capital esté en funcién del trabajo y no el trabajo en funcién del capital» n.° 23». Gorosquieta, J.
(1985). pp. 11 213. Pero, Obsérvese que los «esquemas de participacion de los trabajadores en la empresa», no
han de referirse sélo alos «beneficios», sino también alos » mecanismos de decisién« en la empresa. Una sin-
tesis de ambos «esquemas de participacién» puede estar, hoy, en abrir la posibilidad mediante la legislacién, a
que el trabajador pueda acceder a la propiedad de una parte de los «recursos propios» de la empresa, por la via
del pago retributivo de su trabajo en forma de «acciones» de nueva emisién con cargo a <reservas».

108 Knight, F.H. ha criticado las teorias capitalistas e individualistas que bajo el paradigma de la «libertad»
han querido elevar la «lucha competitiva» a modelo universal del orden econémico. Para Knight, F.H. <bajo la
libertad lo tinico que se interpone en el camino de la tendencia universal al monopolio son las afortunadas limi-
taciones de la naturaleza humana, que impiden la organizacion necesaria o hacen su costo mayor que las ganan-
cias que el monopolio puede proporcionar». Y prosigue: «<El monopolio universal es una antinomia, y contra
semejante tendencia el tinico recurso es la accion social. El juego de la competencia educa a los hombres progre-
sivamente para el monopolio, que est4 siendo implantado no sélo por los productores ‘capitalistas’ de un name-
ro creciente de bienes, sino en muchos sectores del trabajo asalariado y de la agricultura». Knight, F.H. (1976).
p-51. Frente a estas antinomias generadas por un «concepto de la libertad» mal entendido Knight nos sefiala que:
«Todo lo que el hombre planea y lleva a cabo implica incertidumbre, y un orden social sélo puede ser obra de la
accién individual si todo el mundo mantiene una actitud racional ante el riesgo y la oportunidad. Pero la actitud
humana es, en su mayor parte proverbialmente irracional, y hace falta una considerable limitacién social de la
libertad individual. No basta con prohibir los juegos de azar, sino que se han de tomar medidas para poner el con-
trol de los recursos y la direccién de la produccion de la riqueza en manos de personas razonablemente aptas y
competentes para asumir tal responsabilidad, yla libertad de estos individuos para arriesgar lo que est4 a su cui-
dado ha de ser ademas restringida por normas de tipo general». Knight, F. H. (1976). p. 53.

109 La teoria de Keynes sobre la «insuficiencia de la demanda» esta tomada de Malthus. Pero antes que
Keynes, Marx, que cita a Sismondi en este punto, consider el problema de las crisis como una consecuencia del
«subconsumo>. Ahora bien, Marx no entiende el «subconsumo<« como un simple desajuste entre la oferta y la
demanda como hacian Smith y Sismondi, sino como la consecuencia de otros fenémenos muy profundos: la
«distribucién» de la «plusvalia» a favor del capital y en detrimento del trabajo y la «anarquia del sistema pro-
ductivo». Para Marx las crisis son la consecuencia de: «la contradiccién existente entre el caracter social de la
producciony el caracter privado de la apropiacién». Marx, C. (1973). VoL.IIL. pp. 489 y ss.
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tamente la que hubiera debido corresponder a los trabajadores y sus familias si la renta de la
empresa hubiera sido distribuida correctamente.

Por su parte, seria vano esperar que la politica de «inversiones» de las empresas, segin el
<actual esquema legal», estuviera espontaneamente dirigida enla direccién adecuada al «ple-
no empleo> pues, dado el principio de «lucro» como mévil de las empresas, lo razonable sera
esperar que las «inversiones» vayan dirigidas en la linea de ese «lucro» privado, tanto en el
corto como en el largo plazo.

Los abusos del capital tienen su consecuencia mas significativa en las «decisiones de inver-
sién». Las decisiones de inversién de las empresas més caracteristicas del capitalismo (las
grandes empresas industriales y bancarias), se caracterizan por tener un sentido mas especu-
lativo que productivo.

Aunque algunos apologistas del capitalismo defienden que este tipo de politica de inversio-
nes, mas especulativa que productiva, es la que mas interesa a los socios capitalistas de la
empresa, lo cierto es lo contrario, pues a la larga con esta politica todos saldran perjudicados:
la empresa, los trabajadores, los capitalistas y el sistema en su conjunto. Basta observar al res-
pecto que esa politica de inversiones de caracter especulativo, cuando se generaliza, acaba
siendo un «bumerang>, pues, por definicién, toda ganancia especulativa se obtiene por un
sujeto con detrimento de la ganancia que debiera corresponder a otro.

Asiresulta que las «empresas» con sus «politicas de inversiones» fundadas en el «lucro»
yla «especulacién» se constituyen en un «factor decisivo» de «multiplicacién> de los «des-
equilibrios distributivos» iniciales que producia el sistema legal. Con la consecuencia, de que
ahora las «victimas» ya no son solo «trabajadores>», sino también las «empresas mas débi-
les» que sucumbiran durante la crisis, ante el «poder de dominacién» de las «empresas mas
fuertes».

La «falta de expectativas» de «ventas» de las empresas, que es la caracteristica mas tipica
de las «crisis econémicas», suele presentarse unida a una «insuficiencia» de la «demanda
global» del sistema. Esta «insuficiencia» tiene como componente principal la «insuficiencia
de la capacidad de demanda de los trabajadores», no sélo de los que trabajan, sino también de
los trabajadores que carecen de toda demanda efectiva (los parados) por no disponer de un
puesto de trabajo a consecuencia de la crisis.

Asi pues, las empresas dominantes en el sistema, constituidas en forma de sociedad anéni-
ma segln su estructura legal actual, constituyen, por sus formas caracteristicas de distribucién
y asignacién de los excedentes, el factor activo fundamental de las «crisis». Este factor activo
tiene inicialmente, a mi juicio, una base mas legal que econémica. Pero sobre esta base, nace,
después, un proceso de «aceleracion>» de las crisis tipicamente econdmico. Segiin este proce-
so las propias empresas al ver reducidas sus «expectativas» de ventas, reducirdn también el
volumen de sus «inversiones> y, asi, resulta reducido el «ritmo» de «crecimiento> del pro-
ducto global y el ritmo de creacién de «puestos de trabajo» necesarios para atender al «creci-
miento natural» de la «poblacién>.
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El resultado de este tipo de crisis, por otro lado tipicas del capitalismo, serd un «empobre-
cimiento generalizado» dela «colectividad» . Este empobrecimiento serd notorio, sobre todo,
en las capas mas «pobres» de la poblacién, con el consiguiente agravamiento de los proble-
mas histéricos de la convivencia que el propio «capitalismo>» habia engendrado desde su ori-
gen.
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