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PROLOGO

La Junta Directiva de la Asociacion Espafola de Gerencia de Riesgos y
Seguros -AGERS- promovi6 en el 2006 la creacion de un Premio Internacional
de Investigacion en Gerencia de Riesgos, en memoria de quien fuera
Presidente de AGERS durante los afios 2003 a 2006, idea que nacidé por
iniciativa de los miembros de aquella Junta Directiva y de D. José Luis Martinez
Olivares, a la sazén Director General del Area de Seguros de El Corte Inglés,
empresa que patrocina este galardén, con el apoyo de la Fundacién Mapfre,
que lleva a cabo la publicacion y difusion de los trabajos ganadores del premio.

Este segundo Premio Julio Saez es el resultado del interés despertado
nuevamente entre los investigadores y profesionales del mundo del Seguro y
de la Gerencia de Riesgos para llevar a cabo el esfuerzo que significa
plantearse la eleccion de un contenido que sea de interés para todos los
profesionales y estudiosos de esta nuestra disciplina laboral o cientifica.

En esta ocasién se seleccionaron finalmente cinco trabajos de entre todos los
presentados en plazo, encontrandonos los miembros del Jurado en dificultades
para poder decidir el ganador del Il Premio Julio Sdez de Investigacién en
Gerencia de Riesgos.

Después de una larga deliberacién entre los miembros del Jurado, éste decidid
por escasa diferencia en la puntuacion, adjudicar este segundo premio a la
monografia presentada bajo el seudonimo de ATENEA titulado “Gerencia de
Riesgos Sostenibles y Responsabilidad Social Empresarial en la Entidad
Aseguradora” cuyas autoras, una vez desvelada la identidad, son D? Pilar
Dopazo Fraguio y D? M? Isabel Candelario Macias, ambas profesoras e
investigadoras en la Universidad Carlos Ill de Madrid.

Como muchos de los miembros del Jurado manifestamos, se trata de un
trabajo riguroso, y con excelente soporte juridico, muy cientifico y centrado en
la Entreprise Risk Management que enfoca la Responsabilidad Social
Corporativa como Riesgo de Sostenibilidad en el que desarrolla y defiende la
necesidad de gestion para la Gerencia de Riesgos y de la Responsabilidad
Social Empresarial mas alla del concepto y evolucion del Gobierno Corporativo.

Pilar Dopazo Fraguio, es abogada y profesora en la Universidad Carlos Ill de
Madrid. Licenciada en Derecho por la Universidad Complutense de Madrid y
Doctora en Derecho por la Universidad de Alicante. Ademas es diplomada en
Derecho Constitucional y Ciencias Politicas, Master Internacional en Derecho
Empresarial y ha realizado diversos cursos especializados en Derecho



Mercantil, Econdmico y Financiero y de Gestion del Medio Ambiente.
Investigadora y docente desde 1990, es autora de varias publicaciones,
articulos, libros y monografias sobre las materias precitadas.

Maria Isabel Candelario Macias, es profesora titular de Derecho Mercantil en la
Universidad Carlos Il de Madrid. Licenciada en Derecho por la Universidad de
Salamanca. Diplomada en Derecho Constitucional y Ciencias Politicas, Master
en Direccion General de Empresas M.B.A. Internacional por ESDEN y Doctora
en Derecho por la Universidad Carlos 11l de Madrid, es responsable del area de
conocimiento de Derecho Mercantil en dicha Universidad.

Hay que destacar en ambas premiadas su labor investigadora en trabajos
especificos de diversas materias y, en especial sobre la Gerencia de Riesgos.

Como Presidente de la Asociacion, felicito en nombre de todos los que son y
fueron asociados, a las ganadoras por su esfuerzo y dedicacion, que nos
permite contar con un trabajo de actualidad y tan ligado a la gerencia de
riesgos profesional.

Ademas del trabajo ganador, debe destacarse de entre los otros trabajos
presentados, el relacionado con el Analisis de los riesgos inherentes al uso de
Redes Sociales que indudablemente resulta de actualidad, sobre cuyos riesgos
y aseguramiento habra que y profundizar en los proximos afios.

Quiero agradecer la colaboracioén y el tiempo que tuvieron que dedicar al resto
de los miembros de Jurado: D. Ricardo Lozano Aragués, (Director General de
Seguros y Fondos de Pensiones), Dia. Pilar Gonzalez de Frutos, (presidenta
de UNESPA), D. Pedro Tomey Goémez, (miembro de la Junta Directiva de
AGERS) D. Gonzalo lturmendi Morales, (secretario General de AGERS), D.
Eduardo Romero Villafranca, (antiguo presidente de AGERS) y D. Filomeno
Mira Candel, Vicepresidente de la Fundacion MAPFRE, entidad que ha
apoyado desde el principio este proyecto, y muy especialmente a D. José Luis
Martinez Olivares que ha propiciado el patrocinio de El Corte Inglés.

Por ultimo, anunciar la convocatoria de la Tercera Edicion del Premio Julio
Saez de Investigacion y Gerencia de Riesgos y desear que el prestigio del
mismo sea motor y acicate para la investigacion en la Gerencia de Riesgos v,
que esta disciplina a la que tanto esfuerzo y tiempo dedicamos a diario en
nuestras empresas y desde AGERS, se continle desarrollando bajo el impulso
de los investigadores y de trabajos como el que tenemos a nuestra disposicion.

Ignacio Martinez de Baroja
Presidente de AGERS

VI



PRESENTACION

FUNDACION MAPFRE desarrolla actividades de interés general para la
sociedad en distintos ambitos profesionales y culturales, asi como acciones
destinadas a la mejora de las condiciones econémicas y sociales de las
personas y sectores menos favorecidos de la sociedad. En este marco, el
Instituto de Ciencias del Seguro de FUNDACION MAPFRE promueve y
desarrolla actividades educativas y de investigacién en los campos del seguro y
de la gerencia de riesgos.

En el area educativa, su actuacién abarca la formacion académica de
postgrado y especializacion, desarrollada en colaboracién con la Universidad
Pontificia de Salamanca, asi como cursos y seminarios para profesionales,
impartidos en Espafa e Iberoamérica.

El Instituto promueve ayudas a la investigacién en las areas cientificas del
riesgo y del seguro y mantiene un Centro de Documentacién especializado en
seguros y gerencia de riesgos, que da soporte a sus actividades.

Asimismo, el Instituto promueve y elabora informes periddicos y monografias
sobre el seguro y la gerencia de riesgos, con objeto de contribuir a un mejor
conocimiento de dichas materias. En algunos casos, estas obras sirven como
referencia para quienes se inician en el estudio o la practica del seguro, y en
otros, como fuentes de informacién para profundizar en materias especificas.

Para el desarrollo de estas actividades fundacionales, se fomentan acuerdos
vinculados con instituciones, asociaciones y universidades. En el marco de un
convenio de colaboracién firmado entre AGERS y FUNDACION MAPFRE, se
encuadra la publicacion de esta obra, ganadora del || Premio Internacional Julio
Saez sobre Investigacion en Gerencia de Riesgos.

Vil
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CAPITULO |
GENERALIDADES Y MARCO LEGAL DE REFERENCIA

1. INTRODUCCION

La Gestion de los Riesgos Corporativos o también denominada gestion del
riesgo empresarial, traducido literalmente del vocablo anglosajén Enterprise
Risk Management (ERM), tiene su origen como disciplina a partir de la gestion
y tratamiento de los seguros como cobertura y proteccion frente a riesgos
operacionales. Posteriormente, este fendmeno ha evolucionado hasta
relacionar la gestion del riesgo con otras areas de la empresa como
produccion, seguridad, asesoria juridica, auditoria, innovacion, calidad,
medioambiente, Responsabilidad Social Empresarial, entre otras.

Esta evolucion responde a la busqueda de un enfoque multidisciplinar de la
gestion de los riesgos inherentes a una empresa u organizacion, admitiendo
que la gestidon de dichos riesgos bajo un enfoque integral permite obtener
beneficios a través de la evaluacion y la supervision de la interrelacién
existente entre ellos.

Nadie parece dudar que gestionar de forma aislada cada riesgo, sin considerar
la correlacion habida entre riesgos, introduce ineficiencias porque la
organizacion (empresa) no conoce realmente su exposicion al riesgo real, ni el
efecto de la volatilidad, la frecuencia y la severidad de cada riesgo. Es decir, la
organizacion no dispone de toda la informacion adecuada (fenédmeno de
asimetrias de la informacién) para asignar sus recursos de forma eficiente.

De este modo, se comprende que las empresas lideres y referentes en todo el
mundo estan alejandose de la clasica gestion de riesgos, para introducir un
enfoque integral en la gestion de los diversos riesgos a los que estan
expuestas. Por esta razoén, suele utilizarse el término ERM para referirse a la
gestién de riesgos corporativos como un proceso’, tal y como lo pone de

Al respecto, véase, MACIAS PEREZ, Miguel Angel. “Herramientas para la gerencia de
riesgos: reduccion del coste total del riesgo”. N°. 107, Gerencia de Riesgos y Seguros, 2010,
que relata “El proceso de implantacion de un sistema de Gerencia Integral de Riesgos, o
Enterprise Risk Management (ERM), supone un importante esfuerzo organizativo y
administrativo que se podra optimizar con la ayuda de consultores especializados, dando lugar
al desarrollo de metodologias y procesos de gestiéon de riesgos, cuya implicacién sera muy
importante en el proceso inicial de definicion y arranque, y posteriormente se podra ir limitando
al mantenimiento y actualizacion de los procedimientos. El servicio se extendera a todos los
ambitos de aplicacion, incluso en entornos complejos: riesgos estratégicos, geopoliticos,
reputacionales, operacionales, medioambientales, tecnolégicos y financieros. Esta ayuda
externa también sera necesaria si queremos gestionar los riesgos cumpliendo los parametros
de COSO Il o de la reciente Norma ISO 31000”.



manifiesto The Committe of Sponsoring Organizations of The Treadway
Commissién (COSO).

En Espafa, desde comienzos de la década de los afios 80 la Asociacion
Espafiola de Gerencia de Riesgos y Seguros (AGERS) siguiendo el enfoque
ERM de COSO propone el término “Gerencia de Riegos” para aludir
conceptualmente a la gestiéon integral de todos los riesgos inherentes a las
actividades del negocio integrantes de una organizacion, yendo mas alla que la
tradicional gestion del programa de seguros corporativos.

Luego, podemos inferir que el enfoque ERM se refiere a la gestion de todos los
riesgos inherentes a la actividad de una organizaciéon de forma integrada, no a la
gestién individual, -riesgo a riesgo-, que tradicionalmente se aplica, considerando
la asociacion y correlacion entre los distintos riesgos (estratégicos, operacionales,
ambientales, crédito, financieros, normativos/legales, de mercado, entre otros).

Bajo este marco de actuacion, hemos de apreciar en nuestras reflexiones el
cuadro legal que viene impuesto por el Acuerdo de Solvencia ll, ilustrado en la
demanda, por parte de las entidades aseguradoras, de fortalecer el sistema de
gobierno y de control interno en aras de garantizar una correcta gestién de los
riesgos que concurren. El propdsito ultimo se focaliza en alcanzar la
transparencia en la evaluacion de los riesgos, dotar a los supervisores de los
instrumentos precisos para evaluar la solvencia de las entidades aseguradoras
y favorecer asi una formulacion de gestion del riesgo global.

No se discute que un sistema integrado de gestion del riesgo, -entendida en los
términos ya expuestos-, se convierte en una herramienta bdasica para las
entidades aseguradoras y se destina a la alineacién o integracion de los
elementos relacionados con los riesgos existentes, ofreciendo, de este modo,
un incentivo para el control y la evaluacién y, alcanzar con ello, una cobertura
mas efectiva, eliminando las dificultades y la carga derivada de la gestion. En
definitiva, se busca una metodologia capaz de identificar los riesgos,
evaluarlos, monitorizarlos a través de tareas de testeo, reporte y supervision.

Unido a la gerencia integral de riesgos, aparece vinculado otro nuevo enfoque
de la cultura del riesgo empresarialz, conectado y relacionado con el
compromiso social y medioambiental, que ha de observar toda empresa
(organizacion), formulado y traducido en la Responsabilidad Social Empresarial
(en adelante, RSE 6 RSC).

Bajo este proceder, adviértase que, paralelamente, la RSE supone una nueva
forma de gestionar la empresa acorde con los planteamientos econémicos y

Avid., para mayor informacién, BRETT, Yann-Bernard. “RSE: un atout pour gérer les nouveaux
risques d’entreprise”. N°.411. Face au risque, marzo de 2005, pp. 5a 9.



demandas sociales actuales, que conlleva nuevos desafios y oportunidades®.
De tal suerte que las empresas se enfrentan ante una creciente competencia vy,
ello las obliga a generar estrategias que le aporten a los productos y servicios
un valor diferencial, que se asume y traslada a través de la Responsabilidad
Social Empresarial como herramienta de gestion estratégica que, ademas,
palia y matiza diferentes riesgos que surgen en el entorno de la empresa.

La RSE viene a concebirse, al dia de hoy, como una estrategia corporativa de
todo tipo de organizaciones, aunque el camino para alcanzar tal planteamiento
no ha resultado nada facil. En el presente, las empresas socialmente
responsables delimitan y promueven politicas y programas que repercuten
positivamente en su entorno, en otros términos, se disefian y aplican acciones
que suponen tomar conciencia de estar ante un proceso de mejora continua
cumpliendo tanto con los objetivos de los socios como con las expectativas de
su marco social, extremo que conlleva el observar aspectos que abarcan desde
acciones netamente altruistas hasta otras que inciden directamente sobre
cuestiones puramente econdémicas. Nadie duda que la Responsabilidad Social
en las organizaciones forma parte de la ética y de la imagen que proyectan
éstas hacia el mundo que les rodea y, como tal, se convierte en una aspiracion
y propuesta a implementar por aquellas organizaciones, que ademas
condicionan su estrategia en pos de atender a aquel planteamiento;
concretandose asi en una herramienta de gestion* imprescindible en su devenir
futuro. Estas apreciaciones de caracter genérico son perfectamente
trasladables, mutatis mutandi, a cualquier Compafiia Aseguradora que
encuentra en la RSE un instrumento estratégico de primer orden.

Sea como fuere, la RSE, en lineas generales, se manifiesta a través de un
modelo voluntario®, amparado y garantizado por un marco normativo

® Cfr., PEREZ, M. RSC y marketing social en las entidades aseguradoras. Madrid: Universidad
Pontificia de Salamanca, Facultad de Ciencias del Seguro, Juridicas y de la Empresa, 2006,
pp. 19y ss.

4 Segun VALLAEYS, Francois. “La Responsabilidad Social de las Organizaciones”, en
http://blog.pucp.edu.pe/media/410/20061011La%20Responsabilidad%20Social%20de%20las%
20organizaciones.pdf (consultado el 1° de febrero de 2011), “a pesar de la aparente confusién
en las definiciones y enfoques sobre Responsabilidad Social, su necesidad es innegable. Y sin
duda es ella que explica los nuevos comportamientos que han aparecido en las Ultimas
décadas en el mundo de las organizaciones. Cuidado: Los aspectos de relaciones laborales
positivas, buenas relaciones con la comunidad y filantropia, no son nada nuevo en la historia
de las organizaciones. Pero si lo son: la responsabilidad con la cadena de negocios, el enfoque
medioambiental global, la ética en los negocios como tema de gestion y la bolsa de valores
éticos, el marketing responsable, el comercio justo y el consumidor consciente, la
estandarizacion de los sistemas de gestion de calidad a nivel mundial, el reporte de
sostenibilidad, la consideracion de los impactos globales, la cultura del didlogo con las partes
interesadas (stakeholders), etc. es decir todos los temas privilegiados de la Responsabilidad
Social concebida como enfoque de gestién”.

® Para LIZCANO, J.L. y NIETO, P. La Semantica de la Responsabilidad Social Corporativa,
Documento n°.3, Asociacion Espafiola de Contabilidad y Administracién de Empresas (AECA),
2006.p.9, expresan, “conforme crecia el interés por la responsabilidad social corporativa en
Espafia, sus términos basicos —de origen anglosajon- fueron traducidos directamente al idioma



apropiadoﬁ. En este sentido, la RSE se relaciona con los Cddigos de Buen
Gobierno Corporativo y de Transparencia informativa, en pos de construir una
nueva cultura empresarial dentro de un mercado global, aunque hay que
adelantar y dejar claro desde ya —para no inducir a error- que una cosa es la
Responsabilidad Social Empresarial y, otra complementaria y tangencial a ésta,
son los Cédigos de Buen Gobierno Corporativo’, tal y como observaremos a lo
largo de este trabajo.

Para entender de forma acabada la RSE, su papel dentro de la nueva cultura
empresarial y su relacién con la gestidn integral de riesgos, cabe exponer la
conceptualizacién, mayoritariamente, aceptada por la empresa y los
operadores econdmicos, a saber: de un lado, la Comision Europea en julio de
2001, con motivo de la publicacion del Libro Verde sobre la RSE (COM, 2001,
366 Final): Fomentar un marco europeo para la responsabilidad social de las
empresas, realizd una consulta a diversas instituciones, organizaciones
empresariales y otros agentes econdémicos y sociales, propiciando un debate
sobre esta materia, con el propésito de configurar un marco europeo para el
fortalecimiento de la RSE vy, en concreto, plantear una estrategia comunitaria
de promocion de la RSE. De tal suerte que se vino a definir la Responsabilidad
Social Empresarial como “la integracion voluntaria, por parte de las empresas,
de las preocupaciones sociales y medioambientales en sus operaciones
comerciales y sus relaciones con sus interlocutores™, todo ello cumpliendo
ademas con el marco legal vigente. Esta definiciébn se sustenta sobre tres
pilares iguales en importancia como son lo social, lo medioambiental y lo
econdmico.

espanfol con vistas a su aplicacion inmediata. Las empresas, por falta de una base conceptual
solida al respecto, se vieron solas en este proceso, propiciandose la aparicion de diversas
interpretaciones paralelas. Esta confusa situacién se mantiene a dia de hoy”.

® Conforme a FUENTES GANZO, Eduardo. “La responsabilidad social corporativa. Su
dimension normativa: implicaciones para las empresas espafolas”. N°.3. Pecunia, 2006, p.2,
declara que “es lugar comun entre la literatura cientifica admitir, en sede tedrica, que la
Responsabilidad Social Corporativa tiene, en su aplicaciéon por la empresa, un caracter
voluntario, no se puede ignorar que esta sufriendo una importante presiéon regulatoria, que
habra de ser objeto de tratamiento tanto por las escuelas de economics and law y el
institucionalismo econémico como por las de management clasico”.

7 Cfr., LIZCANO, J.L. y NIETO, P. La Semantica de la Responsabilidad Social Corporativa,
op.ult.cit., p. 39, destacan que “contemplados los dos términos, uno junto al otro —buen
gobierno y responsabilidad social- se puede intuir de forma inmediata una primera relacion
entre ambos: el buen gobierno entra dentro de la responsabilidad social de las organizaciones,
o dicho de otra forma se es socialmente responsable aplicando un buen gobierno. No quiere
decir esto, sin embargo, que la responsabilidad social consista exclusivamente en tener un
buen gobierno, ni que el buen gobierno se encuentre constrenido a aspectos relacionados con
la responsabilidad social”.

8 Vide, FRANZONE, Daniele. Administrador principal de la Direccién General de Medio
ambiente, Unidad de Asuntos Juridicos y Gobernanza, Comision Europea: “Gobernanza
Europea”, en Gobernanza para el Desarrollo Sostenible. N°.7. Cuadernos de Sostenibilidad y
Patrimonio Natural, 2005, Fundacién Santander Central Hispano.



De otro lado, y siguiendo los parametros establecidos por la Comision, se ha
pronunciado el Foro de Expertos de RSE del Ministerio de Trabajo, en
Espafa®, asi como la Subcomision parlamentaria constituida en el Congreso de
Diputados para impulsar la RSE en la publicacion de las conclusiones
alcanzadas en el afio 2006.

Por el momento, y sin necesidad de agotar conceptos al referirnos a la RSE, -
objeto de examen pormenorizado en otros epigrafes-, parece evidente que al
mencionar la RSE nos referimos a aquellas empresas que cumplen con la
legislacion vigente, promueven y desarrollan el Buen Gobierno, vinculando
entorno empresarial, social y ambiental; al mismo tiempo, actian con
transparencia, eficiencia y solidaridad; mantienen relaciones de equidad con
todos los grupos de interés, que participan en la organizacion y se
comprometen con los valores sociales y el medio ambiente.

Manifestados los dos planteamientos: la gerencia integral de riesgos y la
Responsabilidad Social Empresarial, justamente, la interseccidon y relacion
entre ambos postulados se convierten en nuestros ejes de atencion como
hipotesis de partida y de estudio. Introduciéndose en esta conexién el alcance y
consecuencias de la misma para la Compania Aseguradora.

1.1. JUSTIFICACION: POR QUE ESTE TRABAJO DE INVESTIGACION

A nadie escapa que la empresa y las organizaciones son conscientes que
deben prepararse para adaptarse a los compromisos que demanda el nuevo
modelo de mercado, mas exigente y selectivo, conforme a nuevos principios y
valores (economia del conocimiento). Conforme a esta aseveracién previa,
gran parte del sector empresarial ha comenzado a plantearse como ser mas
eficiente y mejor que las otras organizaciones en un marco de competencia
cada vez mas pronunciado. Para lo cual, se debe evaluar, analizar y mejorar
sus procesos y redefinir sus estrategias. La Gerencia de Riegos y la
Responsabilidad Social Empresarial —herramientas que posibilitan lo
anteriormente relatado- interesa a las propias empresas porque es una forma
de obtener prestigio profesional y de crear valor, trasladar calidad y
compromiso al mercado. Por su parte, la ética y el compromiso empresarial
(asociados a estos ejes) tienen cada vez mayor interés para los inversores,
para los consumidores, para los proveedores y para otros grupos de interés.

En efecto, se tiene presente que la Gerencia Integral de Riesgos vinculada a la
Responsabilidad Social Empresarial se convierten en una auténtica
herramienta estratégica de gestion empresarial, abarcando distintas
dimensiones y aspectos tanto de la compafnia como de su entorno, que debe

° Sirva de referencia, en materia de RSE y Sostenibilidad, el Club de Excelencia en
Sostenibilidad (CES). EI CES es una asociacion empresarial que tiene como finalidad “impulsar
la sostenibilidad en el ambito empresarial, compartiendo practicas responsables para contribuir
a la excelencia de las empresas y al progreso de la sociedad” (Mision). EI CES, creado en el
afno 2007, siendo hoy un foro empresarial de referencia en desarrollo sostenible, integrado por
grupos empresariales y grandes compafiias presentes en Europa y en América Latina.



ser capaz de involucrar a todos los niveles de la empresa, a partir de una
profunda concepcion ética de los negocios, con el liderazgo de la Alta Direccion
y la colaboracion activa de todos los actores implicados en la organizacion
(Iéase, accionistas, clientes, empleados, proveedores y colaboradores, etc.)1°.

De nuestra exposicion se vislumbra que preferimos utilizar el término
Responsabilidad Social Empresarial en lugar de Responsabilidad Social
Corporativa por considerarlo mas adecuado a nuestro sistema legal y por la
adaptacion a la terminologia del idioma castellano, si bien a lo largo de nuestro
trabajo en ocasiones se empleara indistintamente una u otra expresion.

Es sabido que no hay un unico modelo de Gerencia de Riesgos, ni de
Responsabilidad Social Empresarial, ni un unico modelo gerencial valido para
cualquier empresa. Por tanto, cabe arglir que cada empresa debe disefar (su)
propio modelo, (su) politica y estrategias, para poder implementarlo como “su”
modelo de gestion. Si bien, lo anterior nos parece acertado y real, no significa
ello que no se pueda aportar y facilitar a la empresa principios, politicas,
estrategias y modelos de gestién, que aplicandolos a los caracteristicas,
recursos y realidades propias de cada organizacion y su entorno, permitan
elaborar un modelo per se.

Otro de los focos de atencion en nuestras indagaciones viene dado porque en
Espafia, se ha observado como necesaria la aportaciéon de iniciativas y
propuestas para una reforma legal (lege ferendae), orientadas a lograr de
forma eficaz un cambio en los modelos de gerencia empresarial todavia no
comprometidos con la Responsabilidad Social (RSE) y el Desarrollo Sostenible
(DS). Normativas que con caracter obligatorio promuevan conductas de Buen
Gobierno 'y que, paralelamente, se incentive a las empresas/pymes
responsables (RSE y DS). Por cuanto, la experiencia alcanzada ha demostrado
que los modelos legislativos vigentes (lege datae), basados en la auto-
regulacion y en el caracter voluntario de la RSE, no han logrado los objetivos
previstos. Del mismo modo, hasta el momento actual, la aplicacion practica de
modelos de RSE y Sostenibilidad se ha centrado en las empresas de grandes
dimensiones, sociedades cotizadas principalmente. Si bien, se concede que el
marco de la RSE -y las oportunidades que la misma conlleva- es aplicable a
todo tipo de empresa u organizacion.

En efecto, las empresas pueden aprender de la relacion causa-efecto entre
rentabilidad empresarial (calidad-competitividad) y el bienestar de la
comunidad. Afadir que la expresada relacion se interpreta como ventaja (valor
afiadido), pues no incrementa costes o, en su defecto, dicho incremento seria
poco significativo, considerando que su amortizacién resultard viable en

1% A efectos practicos, véase el ejemplo de MAPFRE, S.A. ha elaborado el Informe de RS 2009,
convencidos de que se debe fomentar el trabajo por la sostenibilidad en su mas amplio sentido.
En esta linea han actualizado en 2009 su Cddigo de Buen Gobierno, vigente desde casi una
década en MAPFRE. Del mismo modo han reformulado en 2009 su Politica (empresarial) de
Responsabilidad Social, concretandola en diez principios basicos de actuaciéon que constituyen
un compendio de un nuevo paradigma empresarial, véase, http://
www.mapfre.com/responsabilidad-social



cualquier caso, pues repercute en calidad, buenos resultados, una imagen
positiva mediante una publicidad veraz''. Asi las cosas, se hace preciso
examinar y evaluar la reglamentacion existente en torno a la gerencia de
riesgos y la Responsabilidad Social Empresarial, toda vez que los beneficios
que se derivan de tener implementados estas formulas en cualquier empresa
son dignas de tenerse en consideracion.

El sucinto escenario descrito, es el idoneo para reflexionar y nos sirve de punto
de partida y razén de ser del trabajo de investigacion que proponemos en las
siguientes paginas, en pos de querer aproximar la gerencia del riesgo — GR-y
la RSE a la empresa; identificar las ventajas que suponen implantar modelos
integrados y sostenibles de gerencia del riesgo desde una perspectiva juridica
y econdmica (innovacion y competitividad); identificar los grupos de riesgos
empresariales —tipologia y mapa de riesgos-, en especial, los riesgos
estratégicos; identificar herramientas aseguradoras y calibrar las posibilidades
que ofrecen estos instrumentos aseguradores en orden a generar valor
empresarial.

1.1.1. Objetivos generales y especificos

En la elaboracién de esta investigacion nos hemos planteado la consecucion
de una serie de objetivos de caracter general y también otros de tenor mas
precisos a través de la formulacion de una serie de interrogantes a los cudles
intentaremos dar respuesta, a saber:

- Precisar el marco conceptual de la Gerencia de Riesgos, en particular,
¢cudles son los riesgos estratégicos?, asi como desgranar ;qué se
entiende por RSE y Sostenibilidad?. Verificar la posible confusion o uso
indebido en la aplicacién del término RSE por parte de algunas instituciones.

- Identificar los nuevos riesgos vinculados a la RSE y Gobierno Corporativo
como riesgos sostenibles en la actividad-entidad aseguradora
(sostenibilidad).

- Examinar el como abordar la Gerencia de Riesgos Integrados.

- Ponderar la carencia de modelos integrados practicos de RSE: ;Cuales
serian las caracteristicas del modelo que se ha de adoptar?

" Se insiste en ésta al constituir un hecho probado que la implementacion de la ISO 14001 -
del EMAS en la UE- (sistemas de gestién medioambiental) ha supuesto beneficios tangibles e
intangibles, incrementando la satisfaccion del cliente externo e interno de la empresa y la
preciada fidelidad del mismo. En el mismo sentido, la implementacion de modelos de gestion
integrada de RSE.



- Analizar el conocimiento y la eficacia o no del marco normativo construido
conforme a modelos basados en la auto-regulacion.

- Observar y evaluar como se ampara y reconoce la RSE desde la
perspectiva que ofrece el Derecho Mercantil y, en particular, el Derecho
societario.

- Entender cual es el nuevo papel de las empresas y la responsabilidad de
sus gestores.

- Reconocer como disefar y abordar formulas — estrategias para generar y
mantener el valor empresarial conforme a la RSE-, de distinciéon en el
mercado y nuevas oportunidades de negocio.

- Promocionar una nueva cultura empresarial basada en la RSE y el
desarrollo sostenible, procurando sensibilizar a los principales agentes
economicos y sociales.

1.2. METODOLOGIA

Todo trabajo cientifico requiere de una previa planificacién que sirva de guia
para llegar a los elementos esenciales del objeto del estudio (cumplir los
objetivos trazados) y alcanzar los resultados esperados en la practica. En este
caso, se ftrata de una investigacién de caracter tedrico-practico. Para su
realizacion se utilizard un método deductivo, mediante el cual se hara una
amplia busqueda y localizacién de la bibliografia, documentos de trabajo y
publicaciones existentes sobre las materias objeto de estudio, tanto en el
ambito juridico como en el econdmico, ambiental y social. Asi mismo, se
procedera a realizar entrevistas y reuniones programadas con los principales
expertos en materia de Gestion de Riesgos, RSE e instrumentos aseguradores,
(v.gr., investigadores, profesionales, instituciones y empresas....).

Toda esta informacidn sera procesada, valorada y registrada, a los efectos de
destacar las cuestiones fundamentales que constituyan la esencia de la materia
que nos ocupa y nos lleve a determinar aquellas cuestiones objeto de debate vy,
que no han sido dilucidadas a fin de poder extraer conclusiones sobre ellas. Se
procedera, de este modo, a dar respuesta efectiva a las principales
preocupaciones, problemas y deficiencias detectadas, conforme al estado
actual de la tematica y los planteamientos previos.

Igualmente, se empleara un método inductivo, sobre todo en la fase de trabajo
de campo y en la fase de aplicacion del mismo, donde, a partir de una serie de
informaciones y datos particulares relativos a los problemas existentes en la
practica, se podra arribar —mediante el estudio comparado de los mismos y
modelos practicos- a conclusiones de caracter general.

El trabajo de campo consistird en un estudio de modelos de Gerencia de
Riesgos y Seguros, con referencia a instrumentos, estrategias y practicas
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empresariales con éxito demostrado en la practica, para proceder a su analisis
conforme a la configuracion de prototipos, posibilitando su traslado y
adaptacion a otras empresas.

Todo ello es lo que permitira elaborar unas pautas de conducta y actuacion
para las empresas espafnolas. Como se aprecia, esta metodologia constituye
una guia que asegura no apartarnos de los hechos reales y la actualidad, al
mismo tiempo que permite profundizar en ellos, hasta llegar a sus mas
representativos elementos y contrastar los mismos con la amplia y compleja
realidad practica, Unica forma de poder arribar a resultados objetivos y, por
tanto, fiables.

2. MARCO NORMATIVO

Bajo este apartado, se van a examinar y referenciar algunas regulaciones que
vendrian a configurar y ordenar la RSE con caracter genérico, sin desconocer
que su conceptualizacion sera abordada en otro apartado de esta
investigacion.

De igual modo, téngase muy presente que hay otras muchas disposiciones
generales y especificas, que afectan tanto a la actividad aseguradora (LCS,
LOSSP, Solvencia Il), como a la gestion integral de riesgos, todas ellas van a
ser objeto de examen pormenorizado en sus respectivos epigrafes (legislacion
y normativa técnica), queriendo ser este apartado una ‘puerta de entrada’
general a la tematica abordada.

2.1. LA CONSTITUCION ESPANOLA COMO FARO DE ACTUACION

El punto de partida normativo para poder comprender el contenido y extension
que integra la Responsabilidad Social Empresarial viene proporcionado por lo
que se decreta en nuestra Constitucion, como Ley marco. En este sentido,
hemos de partir de la clausula informadora y referente de nuestro sistema
economico representado en el articulo 38" de la CE, al decretar que “se
reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado. Los
poderes publicos garantizan y protegen su ejercicio y la defensa de la
productividad, de acuerdo con las exigencias de la economia general y, en su
caso, de la planificaciéon”. Ergo, las demandas sociales configuradoras de la
economia y los intereses generales son punto prioritario y de observancia en

2 En el Prélogo del Prof. EMBID IRUJO a la obra AA.VV. Responsabilidad social de la
empresa y Derecho Mercantil. (Dir. R. ALFONSO SANCHEZ). Granada: Comares, 2011, p.
XVIII, precisa que “el contenido esencial de la libertad de empresa, por ser ésta libertad publica
una suerte de columna vertebral de la ‘vida’ de la empresa y por vincularse a sus tres aspectos
basicos (acceso al mercado, organizacion y ejercicio de la actividad empresarial, y cesacion en
la misma) es el grueso de la disciplina juridico-mercantil”.
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relacion a la libertad de empresa”. Téngase presente, a su vez, que dentro del
cuadro de la RSE se incluyen valores dignos de subrayar. Valores que
coinciden, esencialmente, con lo establecido en el Capitulo Ill, Titulo | de la
Constitucion espafola. Baste recordar en este apartado lo que se contempla en
el Capitulo I, relativo a “Principios rectores de la politica social y econémica”,
ex arts. 39 a 42 de la CE, del Titulo I, “De los Derechos y Deberes
fundamentales”. Ciertamente que es un foco de actuacién amplio y disperso —
calificativos también atribuibles a la RSE-. Pero en cualquiera de los casos,
estos principios hallan su eficacia y garantias practicas a través de lo
disciplinado en el art. 9.1, de la CE, que destaca el caracter vinculante y
obligatorio de nuestra Constitucion, ademas, de ser parametros de referencia
para la actuacion y obligacion tanto del legislador como de los poderes
publicos. Luego, el contenido de la RSE tiene un referente cualitativo y
cuantitativo desde una perspectiva normativa habilitadora como es la
Constitucion™.

Luego, cuando se sefiala y califica que la legislacion que informa la RSE es
difusa y heterogénea, estan en lo cierto, pero también es verdad que su razon
de ser se halla —nada mas y nada menos- en un texto de especial calado y
relevancia como es la Constitucion Espafiola.

2.2. LEY DE ECONOMIA SOSTENIBLE

El primer referente normativo de caracter general, que sirve de paraguas
promotor y protector del marco de la Responsabilidad Social Empresarial, lo
encontramos integrado en el modelo espafiol de Economia Sostenible en virtud

® En la misma linea de opinion FUENTES GANZO, E. “La responsabilidad social corporativa.
Su dimension normativa: implicaciones para las empresas espafolas”, op. cit.,, pp. 8 y 9,
explica que “el articulo 38 que reconoce la libertad de empresa, pero que subordina a ‘las
exigencias de la economia general y en su caso de la planificacion’; o la mas genérica
disposicion del articulo 45,2 del mismo texto legal que estatuye que los poderes publicos
‘velaran’ por la utilizacién racional de los recursos naturales ‘apoyandose en la indispensable
solidaridad colectiva’. Postulaciones, ambas, que entran en la misma entrafia del concepto de
RSC”. Anade en p. 13, “los principios de ‘libre empresa’ debe ceder ante los mas altos y
sociales del ‘interés general”.

“ Cfr., por todos, SANCHEZ HUETE, M.A. “La accién social y la responsabilidad social.
Posibilidades y limites de la intervenciéon normativa financiera”. AA.VV. La responsabilidad
social empresarial: un nuevo reto para el Derecho. FERNANDEZ AMOR y GALA DURAN
(Coords.). Madrid: Marcial Pons, 2009, p.95, ensefia y escribe de manera certera al declarar
“tales preceptos poseen una vinculacion directa la hora de informar la practica judicial, asi el
art. 5.1 de la LOPJ reafirma la posibilidad de su alegacion ante los tribunales ordinarios, en la
medida que constituyan manifestacion de principios. Por consiguiente, el Capitulo Ill, del Titulo
| de la Ce resulta el ambito objetivo de la RS a incentivar por los poderes publicos, si bien
condicionado a que no resulten comportamientos coercibles, bien por haberse desarrollado
normativamente y devenir conductas obligadas, o bien porque se derive de tal caracter de su
exégesis en la interpretacion que efectden los tribunales. La concrecion y la eleccién, por cada
agente de la RS, de cuales son los valores que desea plasmar se ha de efectuar de manera
procesual y dinamica, en el seno de la propia organizacion”.
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de la reciente Ley de Economia Sostenible’ (LES). El citado texto regula
diversos contenidos'® con el propdsito de procurar la sostenibilidad (desarrollo
y crecimiento econémico equilibrado y duradero), asi como la prevision de
varias reformas legales que afectaran a distintas materias y sectores
prioritarios, aportando destacadas novedades.

La Ley de Economia Sostenible representa un conjunto de reformas tendentes
a la renovacion del modelo productivo de la economia espafola hacia un
modelo mas sostenible desde el punto de vista econdémico, social y
medioambiental. Todos estos estimulos, que no soélo tienen referencias con la
innovacion y el medio ambiente, sino que también hacen referencia a la
competitividad, puesto que no se entiende ésta Ultima sin aquella, ya que la
finalidad central es transformar el modelo econdémico actual en uno nuevo
basado en el conocimiento y la innovacion.

Descendiendo mas al detalle, hemos de actuar y tener presente el contexto
econdmico nacional e internacional en el que nos movemos y moveremos; asi
atender a lo que se disciplina en la Ley de Economia Sostenible, al inferir del
mismo y provocar una nueva concepcion de aptitudes y comportamientos de
los agentes y operadores econdémicos, en particular, porque habra que
observar lo que se entiende por economia sostenible como “patron de
crecimiento que concilie el desarrollo econdmico, social y ambiental en una
economia productiva y competitiva, que favorezca el empleo de calidad, la
igualdad de oportunidades y la cohesion social, y que garantice el respeto
ambiental y el uso racional de los recursos naturales, de forma que permita
satisfacer las necesidades de las generaciones presentes sin comprometer las
posibilidades de las generaciones futuras para atender sus propias
necesidades.” (ex articulo 2 de la Ley de Economia sostenible).

Y, para hacer viable lo anterior se establecen una serie de principios basicos
que deberan inspirar la accion de los poderes publicos (cfr., art. 3) y, de este

15 Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible (BOE N°. 55, 5 de marzo de 2011, pp.
25033 y ss.). El antecedente de esta norma se halla en el Proyecto de Ley de Economia
Sostenible (BOCG-Congreso, Serie A, N°. 60-1, de 9.4.2010), siendo base precedente del
mismo el Anteproyecto de Ley de Economia Sostenible, aprobado por el Consejo de Ministros
el 27 de noviembre de 2009.

'® Conforme a la Disposicién final primera del Proyecto de Ley de Economia sostenible: “Titulo
competencial. 1. Caracter de legislacion basica. La presente ley constituye legislaciéon basica
dictada al amparo del articulo 149.1.132 de la Constitucion, que atribuye al Estado las “bases y
coordinacién de la planificacion general de la actividad econdémica” y, en consecuencia, son de
aplicacion general a todas las Administraciones Publicas y organismos y entidades
dependientes de ellas. Asimismo, tienen caracter basico, al amparo del articulo 149.1.112 de la
Constitucion, que atribuye al Estado la competencia en materia de “las bases de la ordenacion
del crédito, banca y seguros”, el Capitulo Ill del Titulo I, las Disposiciones transitorias primera,
cuarta y quinta y las Disposiciones finales séptima a décimo sexta. (.../...)". Asimismo, “2. No
obstante, no tendran caracter basico los siguientes preceptos: (.../...) b) Los articulos 25,
38,40, apartados 2 y 4 del articulo 112, apartados 2 y 4 del articulo 111 y las Disposiciones
transitorias segunda y tercera, se incardinan en el articulo 149.1.62 y 82 de la Constitucién que
atribuyen al Estado la competencia en materia de “legislacion mercantil” y “legislacién civil”,
respectivamente”.
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modo, sirvan de guia para la consecucion de una serie de resultados. Entre los
nueve (9) principios declarados, de forma expresa y, a nuestro interés, destaca
el primero de los mismos, pretendiendo la “Mejora de la competitividad. Las
Administraciones publicas impulsaran el incremento de la competitividad de las
empresas, mediante un marco regulatorio que favorezca la eficiencia en los
mercados de bienes y servicios, facilite la asignacion de los recursos
productivos y la mejora de la productividad, en particular a través de la
formacion, la innovaciéon y el uso de nuevas tecnologias, e incremente la
capacidad para competir en los mercados internacionales”. En relacién con
este enunciado, el Titulo Il -Competitividad- contiene en sus preceptos —arts. 38
y ss.- algunas de las medidas propuestas para propiciar la competitividad
empresarial.

Signifiquese que lo mas relevante de la LES en relacion con la
Responsabilidad Social de las Empresas viene recogido en el Capitulo VI del
Titulo I, dedicando un precepto (clausula genérica e informadora) destinado a
la actuacion y comportamiento de las empresas. En efecto, el articulo 39
establece la “Promocion de la responsabilidad social de las empresas. 1. Con
el objetivo de incentivar a las empresas, organizaciones e instituciones publicas
0 privadas, especialmente a las pequefias y medianas y a las empresas
individuales, a incorporar o desarrollar politicas de responsabilidad social, las
Administraciones Pudblicas mantendran una politica de promocién de la
responsabilidad social, difundiendo su conocimiento y las mejores practicas
existentes y estimulando el estudio y analisis sobre los efectos en materia de
competitividad empresarial de las politicas de responsabilidad social. En
particular, el Gobierno pondra a su disposicion un conjunto de caracteristicas e
indicadores para su autoevaluacion en materia de responsabilidad social, asi
como modelos o referencias de reporte, todo ello de acuerdo con los
estandares internacionales en la materia. 2. El conjunto de caracteristicas,
indicadores y modelos de referencia a que se refiere el apartado anterior
debera atender especialmente a los objetivos de transparencia en la gestion,
buen gobierno corporativo, compromiso con lo local y el medioambiente,
respeto a los derechos humanos, mejora de las relaciones laborales,
promocion de la integracion de la mujer, de la igualdad efectiva entre mujeres y
hombres, de la igualdad de oportunidades y accesibilidad universal de las
personas con discapacidad y del consumo sostenible, todo ello de acuerdo con
las recomendaciones que, en este sentido, haga el Consejo Estatal de la
Responsabilidad Social Empresarial, constituido por el Real Decreto 221/2008,
de 15 de febrero, por el que se regula el Consejo Estatal de Responsabilidad
Social de las Empresas. 3. Las sociedades anénimas podran hacer publicos
con caracter anual sus politicas y resultados en materia de Responsabilidad
Social Empresarial a través de un informe especifico basado en los objetivos,
caracteristicas, indicadores y estandares internacionales mencionados en los
apartados anteriores. En todo caso, en dicho informe especifico debera constar
si ha sido verificado o no por terceras partes. En el caso de sociedades
anonimas de mas de 1.000 asalariados, este informe anual de Responsabilidad
Social Empresarial sera objeto de comunicacion al Consejo Estatal de
Responsabilidad Social Empresarial que permita efectuar un adecuado

14



seguimiento sobre el grado de implantacion de las politicas de Responsabilidad
Social Empresarial en las grandes empresas espafiolas. Asimismo, cualquier
empresa podra solicitar voluntariamente ser reconocida como empresa
socialmente responsable, de acuerdo con las condiciones que determine el
Consejo Estatal de Responsabilidad Social Empresarial. 4. ElI Gobierno
facilitara los recursos necesarios para que el Consejo Estatal de
Responsabilidad Social Empresarial pueda llevar a cabo plenamente sus
funciones’.

Por su parte, dentro del Titulo I, el Capitulo Il dedicado a los Mercados
financieros, contiene varias secciones de nuestro interés. En concreto, la
Seccion 12 referida a la Transparencia y Gobierno Corporativo y, por otra parte,
la Seccién 22 que reza Mercados de seguros y fondos de pensiones, afectando
de forma especifica a la actividad aseguradora.

De este modo, en sede legal, con caracter general quedaran positivizados los
principios de buen gobierno corporativo y adecuada gestion del riesgo. Por
tanto, dichos principios deberan regir la gestion y actuacion de las entidades
financieras, conforme se precisa en el articulo 27 (Seccién 12: “Transparencia y
Gobierno Corporativo” dentro del Capitulo Ill: Mercados Financieros), y con el
objetivo “(...) de reforzar su solvencia y asegurar una gestion adecuada de los
riesgos de las entidades por parte de sus directivos”. Asimismo, referencia
expresa al cumplimiento de los precitados principios en relacién con las
remuneraciones de los ejecutivos de las compafiias. Por otra parte, pretende
reforzarse la proteccion de los clientes y el marco de garantias ofrecidas en
este sentido por el mercado financiero. Asi, el articulo 29 declara
“Responsabilidad en el crédito y proteccion de los usuarios de servicios
financieros”, si bien aludiendo a las entidades de crédito, conforme a una
interpretacion literal del mismo, que entendemos de aplicacion valida a
cualquier modalidad de entidad financiera habilitada para prestar servicios
financieros principales y complementarios o auxiliares. Conforme al interés
general mencionado, que informa y motiva la Ley vigente, se insiste en el
requerimiento de solvencia, para asi incrementar en marco de tutela
pretendido. En este aspecto, se prescribe que “para la evaluacion de la
solvencia del potencial prestatario se tendran en cuenta las normas especificas
sobre gestion de riesgos y control interno que les son aplicables a las entidades
de créditos segun su legislacion especifica”.

De forma especifica, ya directamente afectando al mercado de seguros, el
articulo 30 -“Mercados de seguros y fondos de pensiones’-, propugna la
aplicacion de una regulacion mas transparente y eficaz de estos mercados, de
tal forma que asegure el cumplimiento de los principios enumerados, a saber:

“a) Una mayor transparencia y eficiencia en la gestiéon de las entidades
aseguradoras, conforme al Texto refundido de la Ley de Ordenacion y
Supervision de los Seguros Privados, aprobado por RD. Legislativo 6/2004,
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de 29 de octubre (en adelante LOSSP)", en la redaccion derivada de la
disposicion final 142 de la presente Ley.

b) La simplificacion y agilizacion de los tramites y procedimientos
administrativos (...).

c) La racionalizacion en la asignacion de recursos propios exigibles a las
entidades (...).

d) La proteccién de los ahorradores y los tomadores de seguros y los demas
usuarios de los servicios prestados por las entidades aseguradoras, asi
como el reforzamiento de la seguridad juridica en la comercializacién de los
planes de pensiones (...).

e) Un mayor desarrollo y transparencia en la mediacion de seguros y
reaseguros, de acuerdo con la Ley 26/2006'8, de 17 de julio, de Mediacién
de Seguros y Reaseguros Privados, en los términos previstos en la
Disposicion final 122 de la presente Ley”"®.

7 Marco legal vigente establecido en virtud del Real Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de

octubre, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley de Ordenacién y Supervision de los
Seguros Privados (BOE N°. 267, de 5 noviembre 2004). Y el Real Decreto 1298/2009, de 31 de
julio, por el que se modifica el Reglamento de ordenaciéon y supervision de los seguros
privados, aprobado por el Real Decreto 2486/1998, de 20 de noviembre, y el Reglamento de
mutualidades de previsidn social, aprobado por el Real Decreto1430/2002, de 27 de diciembre
(BOE de 1 de agosto de 2009). Texto completo consultado: Ref. lustel: §000313 y §002740, en
“Modificacion de la Ley de ordenacién y supervision de seguros privados y del Reglamento de
mutualidades de prevision social” (Rl §1037115), Diario del Derecho, lustel, 03/08/2009 -
Legislacion al Dia — Estatal.
Con respecto a la reforma legal proyectada, véase la “Nota de la Subdireccién General de
Seguros y Politica Legislativa - Asunto: Proyecto de nueva Ley de Supervision de los Seguros
Privados. Primera aproximacion. Alcance de la reforma y elaboracién de un proyecto de nueva
Ley”. Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones, DGSFP, Junio 2009. (Fecha de
consulta: 10-7-2010, http://www.dgsfp.meh.es/sector/Legialacion/ordenacionysupervision.asp).
“.Cfr., Proyecto de Ley de supervisién de los seguros privados, Boletin Oficial de las

Cortes Generales, serie A, N2 142-1, de 22 de julio de 2011".

'8 Cfr., Ley 26/2006, de 17 de julio, de Mediacion de Seguros y Reaseguros Privados (BOE N°.
170, de 18 de julio de 2006).

"9 Nétese que la Disposicion final 122 de la LES, determina la “Modificacion del Ley 26/20086, de
17 de julio, de Mediacion de Seguros y Reaseguros Privados”. Asi, la modificacion de varios de
sus preceptos: alterando el apartado 1, del articulo 4 de la citada Ley, asi como el articulo 8
(auxiliares externos de los mediadores de seguros), el apartado 4 del art 13 (agentes de
seguros, exclusivos -formacion y compatibilidad-), los apartados 2 y 3 del art. 19 y el articulo
21.3, cuya letra h) determina el deber de acreditar que las entidades aseguradoras al celebrar
un contrato de agencia de seguros asumen la responsabilidad civil profesional derivada de la
actuacion del agente de seguros vinculado, o -en su caso- que dicho agente dispone de un
seguro de responsabilidad civil profesional o cualquier garantia financiera que cubra las
responsabilidades que pudieran surgir en todo el territorio del Espacio Econdmico Europeo.
Responsabilidades derivadas de una actuacion negligente del agente vinculado “respecto a la
actividad sobre la que no hubiera obtenido cobertura en virtud del contrato de agencia suscrito”
(Disposicion final 122. Cinco. h) de la Ley de Economia Sostenible. Asimismo, se afiade un
nuevo apartado 2 al articulo 24 (Régimen de incompatibilidades de las agentes de seguros
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La LES analizada establece, a su vez, en la Disposicion derogatoria unica, la
derogacion de varias normas. Asi, con referencia a la actividad aseguradora,
queda derogada la Disposicion Adicional Tercera de la ya aludida Ley 26/2006,
de 17 de julio de Mediacién de seguros y reaseguros privados, entre otros.

Se puede inferir que con respecto a la actividad aseguradora, el huevo marco
normativo basico propuesto impulsara la reforma legal en este sector. En este
sentido, se pretende reforzar el principio de transparencia informativa e
incrementar las garantias ofrecidas por las entidades y sus colaboradores con
respecto a los clientes y, en general, a todos los grupos de interés. Todo ello
dentro del propio marco de control y de gobernanza responsable asumido por
las entidades aseguradoras que operan en el mercado.

En este sentido, las principales novedades normativas previstas afectan a los
siguientes cuerpos legales: la Ley de Ordenacion y Supervisién de Seguros
Privados (LOSSP)?, la Ley de Mediacién de Seguros y Reaseguros Privados, y
la Ley de Contrato de Seguro (LCS)?".

vinculados) y se modifica el apartado 1, del articulo 25 (estableciendo normas referidas al
nuevo régimen de los operadores de banca-seguros en relaciéon con la actividad de mediacion
de los productos de seguro, la actuacion de sociedades mercantiles controladas o participadas,
configuraciéon de redes de distribucion y prestacion de servicios).

Por otro lado, también se modifican el articulo 49 (obligaciones contables y deber de
informacion estadistico-contable), el articulo 52.1 (configura un registro administrativo especial
a cargo de la DGSFP, para la inscripcion obligatoria y previa al ejercicio de la actividad, en el
que deberan inscribirse: mediadores de seguros, sus auxiliares-asesores, corredores de
reaseguros y sus altos cargos. Ademas, en el caso de personas juridicas, se inscribiran a los
administradores y a las personas que forman parte de la direccion, responsables de las
actividades de mediacién, a cargo de la DGSFP). Modificacién del apartado 1 del art. 53 y el
art. 54.1, en el que se establece el régimen de responsabilidad administrativa de las entidades
aseguradoras, los agentes de seguros vinculados, los operadores de banca-seguros
vinculados, los corredores de seguros y los corredores de reaseguros, asi como los
mediadores de seguros y de reaseguros europeos, asimismo quienes ejerzan cargos de
administraciéon o direccion de todos ellos “que infrinjan normas sobre mediacién en seguros y
reaseguros privados” (Disposicion final 122. Doce.).

Por ultimo, modifica la redaccion del parrafo r) del art. 55.2 de la Ley de Mediacion,
conforme al nuevo texto: “r) La actuacion de varios agentes de seguros exclusivos de distintas
entidades aseguradoras en condiciones tales que el resultado conjunto de sus actuaciones
suponga el ejercicio de hecho de una actividad que aparezca como correduria de seguros o
agencia vinculada”. Y afade la Disposicion final 332. Con respecto a la entrada en vigor, el
proyecto determina -letra a)- “la modificacion introducida por la disposicion final 162 en el art
60.3 del texto refundido de la LOSSP entrara en vigor para todas las pdlizas de seguro
suscritas o renovadas a partir del 1 de enero de 2013". Y, en la letra b) “la modificacion
introducida por la disposicion final 122 de esta Ley en el art 8 de la Ley 26/2006, de 17 de julio,
de Mediacién de Seguros y Reaseguros Privados, entrara en vigor el 1 de enero de 2013.

% cfr., Proyecto de Ley de Supervisién de los seguros privados, Boletin Oficial de las
Cortes Generales, serie A, N2 142-1, de 22 de julio de 2011.

2 Ley 50/1980, de 8 de octubre, Ley de contrato de seguro (BOE N°. 250, de 17 de
octubre de 1980).
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Entre las destacadas normas afectadas® por la nueva LES, a efectos

expositivos, cabe citar:

- Se establece el deber de informar al cliente de forma clara sobre la
rentabilidad de los productos aseguradores en Vida.

- En Decesos y Enfermedad, se debera informar al cliente de forma clara y
precisa sobre el criterio de renovacion.

- Se fija como criterio general la libertad de eleccion del prestador de servicios
de Asistencia.

- El auxiliar externo podra hacer mas funciones, contando con la formacién
adecuada. Asumiendo la entidad aseguradora la responsabilidad.

- En supuesto de liquidacién de Mutuas, se incrementaran las garantias para
el mutualista.

- La agencia de suscripcion podra representar a varias entidades.

- Las gestoras seran responsables de la actuacion de entidades
comercializadoras y precisaran recursos propios.

Comentemos brevemente algunas de estas posibles reformas. Asi, el articulo
60 de la vigente LOSSP? queda modificado en su apartado 3 y se afiade un
nuevo apartado 4. Reforzando el deber de informar al tomador del seguro
sobre la inversion, costes, riesgos, rentabilidad y resultados esperados, entre
otras cuestiones. Todo ello con la finalidad de aportar mayores garantias de
transparencia informativa, incrementar la proteccion del cliente y la propia
seguridad del mercado.

2 En este sentido, con referencia al texto del Anteproyecto de Ley de Economia Sostenible, el
articulo “La Revolucién en la normativa aseguradora” contiene una breve exposicion y
opiniones sobre los efectos de la normativa proyectada, pronunciadas en el seno de la
publicacion editada por el Consejo General de los Colegios de Mediadores de Seguros. N°.145.
Revista Aseguranza, diciembre 2009, pp. 22-25.

2 El articulo 60 LOSSP queda modificado en su apartado 3 y se afiade un nuevo apartado 7:
“En seguros de Vida en que el tomador asume el riesgo de la inversion se informara de forma
clara y precisa acerca de que el importe que se va a percibir depende de fluctuaciones en los
mercados financieros ajenos al control del asegurador y cuyos resultados histéricos no son
indicadores de resultados futuros. En todo caso, en los seguros de Vida en que el tomador no
asuma el riesgo de la inversion se informard de la rentabilidad esperada de la operacion
considerando todos los costes. La rentabilidad esperada se calculara en los términos que se
establezcan reglamentariamente”. Ademas, afade que “ante de la celebracion de un contrato
de Decesos o Enfermedad, en cualquiera de sus modalidades, la aseguradora debera informar
al tomador sobre los criterios a aplicar para la renovacion de la pdliza y actualizacién de las
primas en periodos sucesivos, en los términos que se determinen reglamentariamente”. Por
otro lado, el articulo 60 bis determina que en los seguros que cubran la prestacion de un
servicio, las aseguradoras garantizaran a los asegurados la libertad de eleccién del prestador
del servicio, dentro de los limites y condiciones establecidos en el contrato. En todo caso, el
asegurador debera poner a disposicion del asegurado, de forma faciimente accesible, una
relacion de prestadores que garantice una efectiva libertad de eleccion, sin perjuicio de lo
establecido en el articulo 76.d de la Ley de Contrato de Seguro en relacion con la libre eleccion
de abogado y procurador en el seguro de Defensa Juridica”.
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En lo que hace a las Agencias de Suscripcién24 la LES dedica preceptos, en los
se regulan las siguientes cuestiones: la preceptiva autorizacion administrativa
previa de la DGSFP como acto habilitante para operar y la inscripcion en el
registro administrativo especial para Agencias de Suscripcion. No varia el
régimen de colaboracion con mediadores. Establece un régimen propio de
responsabilidad para estas Agencias y se determina la defensa del asegurado
que sera a cargo de las entidades aseguradoras. Aclara que la funcion de estas
Agencias no es ser mediadores de seguros. Asimismo, establece la
incompatibilidad entre corredor de seguros / agencia de suscripcion; prohibe la
exclusividad (posibilidad de operar con mas de una aseguradora no espafiola).
Por tanto, la LES incide sobre varios aspectos de las Agencias de Suscripcién 5
con el propdsito de incrementar la seguridad juridica, se trata de dotar a las
mismas de un marco regulador espafiol actual y armonizado conforme al
entorno europeo. Sefialar que en los nuevos preceptos proyectados se hace
referencia en varias ocasiones a las “entidades aseguradoras con las que
opera una agencia de suscripcion”, lo que ha sido interpretado como la
posibilidad para que estas agencias operen para varias aseguradorasze.

Por otra parte, cabe también subrayar en este excursus de la normativa de la
LES, que en su Disposicion final quinta, vendra a modificar la Ley 24/1988, de

2 Definicion: “Entidad mercantil a la que una entidad aseguradora o reaseguradora le otorga
poderes o autoridad para, en su nombre y por su cuenta, aceptar o suscribir riesgos, emitir y
firmar las pélizas y desarrollar labores de administracion y de gestion de siniestros”. (ASASEL —
LLOYD'S, 2010).

5 Cfr., la Disposiciéon Final Décimo Cuarta (142), en su punto 8, establece el Régimen de las
Agencias de Suscripcion, véase, ademas los arts. 86 bis y ter.

% Igualmente, se procede a establecer los requisitos para la obtencion de la preceptiva
autorizacion para operar como Agencia de Suscripcion, conforme sigue: “ser sociedad
mercantil, cuyos estatutos prevean dentro del apartado correspondiente al objeto social, la
realizacion de actividades como agencia de suscripcion; presentar y atenerse a un programa
de actividades en el que se indiquen los riesgos que se van a suscribir , para qué aseguradoras
y en qué términos adjuntando los poderes otorgados, estructura organizativa y procedimientos
de control interno, e indicar las aportaciones y participaciones en el capital social de los socios
quienes habran de reunir expresamente los requisitos expresados en el articulo 14”. Ademas,
deberan estar dirigidas efectivamente por personas que cumplan los requisitos de
honorabilidad, cualificacion y experiencia profesional necesarios (articulo 15); disponer de una
cuenta separada del resto de recursos econoémicos de la sociedad, en la que Unicamente se
gestionen recursos econémicos en nombre y por cuenta de la entidad aseguradora que ha
suscrito el poder, asi como disponer de un seguro de responsabilidad civil profesional (RC) o
cualquier otra garantia financiera que cubra las responsabilidades por negligencia profesional
(en la cuantia que reglamentariamente se determine) por sus acciones -u omisiones- en todo el
territorio del Espacio Econdmico Europeo. Véase mas sobre el particular, en el nuevo art. 86
bis LOSSP. Conforme se ha publicado “este seguro cubrira al menos un 1,5 millones de euros
por siniestros y, en suma, dos millones para todos los siniestros de un determinado afio”.
También, para saber sobre los antecedentes, cfr., “Anteproyecto de Ley de Economia
Sostenible”. N°.145. Aseguranza, diciembre 2009, p. 249. Una completa exposicién sobre la
“Nueva Regulacion de las Agencias de Suscripcion” ha sido presentada por la Asociacion de
Agencias de Suscripcion Espafiolas de LLOYD’S (ASASEL) en su ponencia que bajo este titulo
ofrecida en el XXI Congreso Nacional — Anual de AGERS, celebrado en Madrid, el 26 y 27 de
mayo de 2010 (Texto consultado en www.agers.es, fecha: 19 de julio de 2010).
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28 de julio, del Mercado de Valores?’. Se afadiria un nuevo Capitulo VI, en el
Titulo IV, con el siguiente contenido: “Capitulo VI: Del Informe anual de
gobierno corporativo, expresa el art. 61 bis. 1. Las sociedades andénimas
cotizadas deberan hacer publico con caracter anual un informe de gobierno
corporativo. 2. El informe anual de gobierno corporativo sera objeto de
comunicacion a la Comision Nacional del Mercado de Valores, acompafiando
copia del documento en que conste. La Comision Nacional del Mercado de
Valores remitira copia del informe comunicado a las respectivas autoridades de
supervision cuando se trate de sociedades cotizadas que estén dentro de su
ambito de competencias. 3. El informe sera objeto de publicacién como hecho
relevante. 4. El contenido y estructura de informe de gobierno corporativo sera
determinado por el Ministro de Economia y Hacienda o, con su habilitacion
expresa, por la Comision Nacional del Mercado de Valores. Dicho informe
debera ofrecer una explicacion detallada de la estructura del sistema de
gobierno de la sociedad y de su funcionamiento en la practica”.

Resulta digno de subrayarse que la LES, venga a delimitar el contenido
minimo del informe de gobierno corporativo®, asi como los efectos de su
inobservancia.

' La Ley del Mercado de Valores, Ley 24/1988, de 28 de julio, (LMV) (BOE N°.181, de 29 de
julio de 1988), vigente contiene el articulo 116 -Del informe anual de gobierno corporativo- y el
articulo 116 bis — Informacion adicional a incluir en el informe de gestion. Resulta de interés el
comentario a los citados preceptos realizado por ZUNZUNEGUI, F. Ley del Mercado de
Valores. 32. edic. Madrid: Colex, 2008.

B 3e prescribe como contenido minimo del informe de gobierno corporativo, en todo caso: “a)
Estructura de la propiedad de la sociedad, que habra de incluir:

1.° informacion relativa a los accionistas con participaciones significativas, indicando los
porcentajes de participacion y las relaciones de indole familiar, comercial, contractual o
societaria que exista, asi como su representacion en el consejo;

2.° informacién de las participaciones accionariales de los miembros del consejo de
administracion que deberan comunicar a la sociedad, y de la existencia de los pactos
parasociales comunicados a la propia sociedad y a la Comision Nacional del Mercado de
Valores, y, en su caso, depositados en el Registro Mercantil;

3.° informacion de los valores que no se negocien en un mercado regulado comunitario, con
indicacion, en su caso, de las distintas clases de acciones y, para cada clase de acciones,
los derechos y obligaciones que confiera, asi como el porcentaje del capital social que
represente la autocartera de la sociedad y sus variaciones significativas.

4.° informacion relativa a las normas aplicables a la modificacién de los estatutos de la
sociedad.

b) Cualquier restriccion a la transmisibilidad de valores y cualquier restriccion al derecho de
voto.

c) Estructura de la administracion de la sociedad, que habra que incluir:

1.° informacion relativa a la composicion, reglas de organizacién y funcionamiento del
consejo de administracion y de sus comisiones.
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2.° identidad y remuneracién de sus miembros, funciones y cargos dentro de la sociedad,
sus relaciones con accionista con participaciones significativas, indicando la existencia
de consejeros cruzados o vinculados y los procedimientos de selecciéon, remocién o

reeleccion;

3.° informaciéon de los poderes de los miembros del consejo de administracion y, en
particular, los relativos a la posibilidad de emitir o recomprar acciones;

4.° informacion de los acuerdos significativos que haya celebrado la sociedad y que entren
en vigor, sean modificados o concluyan en caso de cambio de control de la sociedad a
raiz de una oferta publica de adquisicion, y sus efectos, excepto cuando su divulgaciéon
resulte seriamente perjudicial para la sociedad. Esta excepcion no se aplicara cuando
la sociedad esté obligada legalmente a dar publicidad a esta informacion;

5.° informacién de los acuerdos entre la sociedad y sus cargos de administracion y
direccién o empleados que dispongan indemnizaciones cuando éstos dimitan o sean
despedidos de forma improcedente o si la relacion laboral llega a su fin con motivo de
una oferta publica de adquisicion.

d) Operaciones vinculadas de la sociedad con sus accionistas y sus administradores y cargos
directivos y operaciones intra-grupo.

e) Sistemas de control del riesgo.

f) Funcionamiento de la junta general, con informacion relativa al desarrollo de las reuniones
que celebre.

g) Grado de seguimiento de las recomendaciones de gobierno corporativo, o0, en su caso, la
explicacion de la falta de seguimiento de dichas recomendaciones”.

Sumado a ello y con respecto a los efectos por un posible incumplimiento del deber prescrito,
se advierte: “5. Sin perjuicio de las sanciones que proceda imponer por la falta de remisién de
la documentacién o del informe de gobierno corporativo, o la existencia de omisiones o datos
engafosos o erroneos, corresponde a la Comision Nacional del Mercado de Valores el
seguimiento de las reglas de gobierno corporativo, a cuyo efecto podra recabar cuanta
informacion precise al respecto, asi como hacer publica la informacién que considere relevante
sobre su grado efectivo de cumplimiento. 6. Cuando la sociedad cotizada sea una sociedad
anonima europea domiciliada en Espafia que haya optado por el sistema dual, junto al informe
anual de gobierno corporativo elaborado por la direccién, se acompafara un informe elaborado
por el consejo de control sobre el ejercicio de sus funciones. 7. La informacién incluida en el
informe anual de gobierno corporativo sobre la composicion del Consejo de administracion, sus
comisiones delegadas vy la calificacion de sus consejeros, debera elaborarse de acuerdo con
las definiciones que establezca el Ministro de Economia y Hacienda. Dichas definiciones se
referiran, entre otras, a la categoria de consejero ejecutivo, consejero dominical y consejero
independiente. Para la definicion de la categoria de consejero independiente se tendra en
cuenta, entre otras cuestiones, que las personas sean designadas, en su caso, a propuesta de
una Comisiéon de Nombramientos, en atencion a sus condiciones personales y profesionales, y
que puedan desempefiar sus funciones sin verse condicionadas por relaciones con la
sociedad, sus accionistas significativos o sus directivos. El Ministro de Economia y Hacienda
determinara las condiciones que debera cumplir un consejero para ser calificado como
independiente, asi como los supuestos en los que dicho consejero no podra ser calificado
como tal. A estos efectos se podran tener en cuenta, entre otros, los siguientes supuestos d
exclusion: haber sido empleados o consejeros ejecutivos de sociedades del grupo; ser o haber
sido socio del auditor externo o responsable del informe de auditoria y ser cédnyuges, personas
ligadas por analoga relacion de afectividad, o parientes hasta de segundo grado de un
consejero ejecutivo o alto directivo de la sociedad”.
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Ademas, junto al Informe Anual de Gobierno corporativo, el Consejo de las
sociedades anodnimas cotizadas debera elaborar un informe anual sobre
remuneraciones de los consejeros, conforme al articulo 61 ter, que regula su
contenido basico y estructura, atribuyendo al Ministro de Economia y Hacienda
su desarrollo y determinacion concreta de la informacién que debera ofrecer el
citado informe?.

En definitiva, segun lo hasta aqui relatado la Ley de Economia Sostenible, no
s6lo se hace eco de la necesidad de promover la RSE, sino que afecta al
nucleo de transparencia informativa de las Compafiias Aseguradoras y de
todas las empresas, con una serie de modificaciones de especial calado,
siendo la mas sobresaliente la fijacion de unos criterios minimos en torno a los
gobiernos corporativos, sin tener porque acudir a reglas voluntarias sino
impuestas, en este caso, por Ley. Es una apuesta decidida y punto de avance,
para posicionar a la RSE dentro de la gestién y control de riesgos, siendo asi
factible y operativo, y no solo a efectos de ofrecer un mero “programa” de
principios sin ofrecer garantia de cumplimiento.

2 Al respecto, “Las compaiiias deberan elaborar un Informe Anual de Retribuciones: RSC. Las
empresas cotizadas tendran que informar de las retribuciones individuales de sus consejeros”.
Noticia publicada: 10/1/2011, en
http://www.servimedia.es/Noticias/DetalleNoticia.aspx?seccion=24&id=115164.Cuyo contenido
literal se resume y aporta aqui por su interés: “Las empresas cotizadas tendran que informar de
la politica de retribuciones durante el ejercicio, asi como ‘el detalle de las retribuciones
individuales devengadas” de cada uno de los consejeros y miembros de la alta direccién. Esta
es una de las principales novedades que introduce la Ley de Economia Sostenible, cuyo
proyecto acaba de ser trasladado al Senado, en cuanto a los informes de gobierno corporativo
que tienen que cumplir las compafias cotizadas, que hasta ahora tenia caracter de
recomendacion por parte del Cédigo Unificado. En su articulo 61 se afirma que junto con el
Informe de Gobierno Corporativo las empresas tendran que elaborar un informe sobre
remuneraciones que incluya informacién completa, clara y comprensible respecto a la politica
sobre remuneraciones de la sociedad aprobada por el Consejo para el afio en curso, asi como
la prevista para afios futuros. Este documento aportara el resumen global de como se aplicé la
politica de retribuciones durante el ejercicio, asi como el detalle de las retribuciones
individuales por cada uno de los consejeros. Ademas, esta politica tendra que haber sido
difundida y sometida a votacién, con caracter consultivo y como punto separado del orden del
dia, en las juntas generales de accionistas. La ley insta al Ministerio de Economia y Hacienda
0, con su habilitacion expresa, la Comisién Nacional del Mercado de Valores (CNMV) para que
determinen el contenido y estructura del informe de remuneraciones, que, entre otros, podria
contener datos sobre el importe de los componentes fijos, los conceptos retributivos de caracter
variable y los criterios de rendimientos elegidos para su disefio. Precisamente, hace un par de
semanas la CNMV hizo publico un informe en el que se afirmaba que las recomendaciones del
Caodigo Unificado menos seguidas son las relativas al régimen de aprobacion y transparencia
de las retribuciones de los consejeros. Concretamente, las dos Unicas recomendaciones del
Cddigo que son seguidas por menos de un tercio de las sociedades cotizadas son las relativas
a la transparencia de las retribuciones de los consejeros. Las recomendaciones 40 y 41 son
seguidas por el 21,2 por ciento (21,3 por ciento en 2008) y el 28,2 por ciento (30,5 por ciento en
2008) de las sociedades cotizadas, respectivamente”.
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2.3. CODIGOS DE GOBIERNO CORPORATIVO Y MODELOS REGULATORIOS

La Ley de Economia Sostenible -segun se ha avanzado en el anterior
apartado- reglamenta los aspectos informadores del buen gobierno corporativo.
De hecho, el articulo 27, reza “Principios de buen gobierno corporativo y
adecuada gestién del riesgo en relacion con las remuneraciones de los
ejecutivos. En aplicacion de los principios de buen gobierno corporativo
emanados de los acuerdos y organismos internacionales y con el fin de reforzar
su solvencia y asegurar una gestién adecuada de los riesgos de las entidades
por parte de sus directivos: a) Las sociedades cotizadas incrementaran la
transparencia en relacién con la remuneracién de sus consejeros y primeros
ejecutivos, asi como sobre sus politicas de retribuciones, en los términos
previstos en el articulo 61 bis de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de
Valores. b) Adicionalmente, las entidades de crédito aumentaran la
transparencia en sus politicas de remuneracion y la coherencia de sus politicas
de remuneracién con la promocion de una gestion del riesgo sélida y efectiva,
en los términos previstos en los articulos 61 y 61 bis de la Ley 24/1988, de 28
de julio, del Mercado de Valores y 10 ter de la Ley 13/1985, de 25 de mayo, de
coeficientes de inversion, recursos propios y obligaciones de informacion de los
intermediarios financieros y otras normas del sistema financiero”.

Especificamente se destaca el buen gobierno en las entidades financieras tal y
como ordena el articulo 28, dedicado a la “mejora de la supervision financiera.
Las autoridades financieras incorporardn al ejercicio de sus facultades de
inspeccién y sancion los principios, normas y criterios de calidad incorporados
en las Disposiciones finales quinta, séptima, octava, novena y décima de esta
Ley”. En relacién con este mandato y para el mercado asegurador hay que
estar a lo que se disciplina en el articulo 30%°.

%0 Expresa el articulo 30. Mercados de seguros y fondos de pensiones. “Las Administraciones
competentes velaran por la aplicacion de una regulacion mas transparente y eficaz de los
mercados de seguros y fondos de pensiones que asegure el cumplimiento de las siguientes
finalidades: a) Una mayor transparencia y eficiencia en la gestion de las entidades
aseguradoras, en los términos establecidos en el texto refundido de la Ley de ordenacion y
Supervision de los Seguros Privados, aprobado por el Real Decreto Legislativo 6/2004, de 29
de octubre, en la redaccién derivada de la disposicion final decimosexta de la presente Ley. b)
La simplificacién y agilizacion de los tramites y procedimientos administrativos de autorizacién y
registro de los fondos de pensiones, conforme a lo indicado en el Texto Refundido de la Ley de
regulacion de los planes y fondos de pensiones, aprobado por el real Decreto Legislativo
1/2002, de 29 de noviembre, en la redaccién derivada de la disposicion final decimoquinta de la
presente Ley. c) La racionalizacién en la asignacién de recursos propios exigibles a las
entidades gestoras de fondos de pensiones, mejorando su eficiencia y manteniendo un nivel
suficiente adecuado a su actividad, en los términos previstos en el Texto Refundido de la Ley
de regulacion de los planes y fondos de pensiones, aprobado por el real Decreto Legislativo
1/2002, de 29 de noviembre, en la redaccion derivada de la disposicion final decimoquinta de la
presente Ley. d) La proteccion de los ahorradores y los tomadores de seguros y la seguridad
juridica de las entidades comercializadoras de acuerdo con lo contemplado en el Texto
Refundido de la Ley de Ordenacién y Supervision de los Seguros Privados, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de octubre y del Texto Refundido de la Ley de
regulacion de los planes y fondos de pensiones, aprobado por el real Decreto Legislativo
1/2002, de 29 de noviembre, ambos en la redaccion derivada de las disposiciones finales
decimoquinta y decimosexta de la presente Ley. e) Un mayor desarrollo y transparencia en la
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Puede atisbarse de una primera aproximacion al texto legal, el especial cuidado
que se proporciona al principio informador de la RSE, como indicabamos, pero
también el Buen Gobierno Corporativo como manifestacion de aquella al estar
intimamente conectados, ya que de ambos se desprende una mayor
informacion y transparencia informativa en la gestion de la empresa.

Al dia de hoy, los Cddigos de gobierno corporativo y los modelos auto-
regulatorios se han convertido en auténticos faros-guias de actuacion para las
empresas que los asumen. Aunque es cierto que no tienen el caracter
coercitivo e imperativo que se derivan de las normas legales, son ‘anclas’ de
posicionamiento y desarrollo. Sin olvidar, por otro lado, que las normas
juridicas pueden manifestarse de dos modos, de un lado, legales (ex lege) vy,
de otro, contractuales (ex contractu), tal y como se desprende de nuestro
Cddigo Civil en su articulo 1089, relativo a las obligaciones al prescribir que
“nacen de la ley, de los contratos y cuasi contratos”. A estas hay que agregar
las obligaciones culposas como fuentes de obligaciones, que nacen de la culpa
o de la negligencia. Los Cddigos de gobierno y modelos de auto-
reglamentacion o disciplina no se incluyen bajo el paraguas de las normas
juridicas precitadas, pero sus efectos e implicaciones ‘se acercan’ en aras de
respetar y observar los principios informadores que lo integran.

Adviértase, a continuacién, que los Cdédigos de Buen Gobierno vienen a ser
referentes normativos y de obligado cumplimiento si han sido asumidos por parte
de las empresas y organizaciones en cuestion. En efecto, los Cddigos de
autodisciplina®’ o también calificados como Cddigos de buenas practicas o

mediacion de seguros y reaseguros, de acuerdo con la Ley 26/2006, de 17 de julio, de
Mediacion de Seguros y Reaseguros Privados, en los términos de la disposicion final
decimosexta de la presente Ley”.

¥ Argumenta sobre este punto y en cuanto a su necesidad para las sociedades mercantiles:
TRIAS SAGNIER, M. "El sistema de proteccién del accionista inversor". N°.14.RdS, 2000, p.236:
"la idea que subyace es que los sistemas de control organico interno establecidos por el Derecho
de sociedades son insuficientes para instrumentar un adecuado sistema de supervision, que
garantice que la actuacion de los directivos se desarrolle de una manera eficiente en el sentido
que marca el interés de los accionistas". Mas informacién en GRIMA, J."Jornada sobre el Informe
Olivencia y el Corporate Governance". N°.646-647.RGD, julio-agosto, 1998, pp.9377-9387.
FERNANDEZ-ARMESTO, A."La globalizacién, un fenémeno a gobernar". Vol.238. N°.1202.
Razon y Fe, 1998, pp. 441-451. OLIVENCIA RUIZ, M."Reglas de conducta de los consejeros y
funcionamiento de los consejos de administracién”. Vol. 38. AAMN, 1999, pp. 353 y ss., que
delinea los componentes de estos Cédigos: "pautas de conducta que se consideran razonables,
correctas y apropiadas". idem: "El Gobierno de las Sociedades". Vol. 2. En Derecho de
sociedades, Libro Homenaje a Fernando Sanchez Calero. Madrid: McGraw-Hill, 2002, pp. 1771-
1803. También, PAZ-ARES, C."El gobierno de las sociedades: un apunte de politica legislativa".
Vol. 2. En Derecho de sociedades, Libro Homenaje a Fernando Sanchez Calero. Madrid:
McGraw-Hill, 2002, pp. 1806 y ss. VELASCO SAN PEDRO, L.A."El gobierno de las sociedades
cotizadas (corporate governance) en Espana: El Informe Olivencia". Vol. 3. En Derecho de
sociedades, Libro Homenaje a Fernando Sanchez Calero. Madrid: McGraw-Hill, 2002, pp. 3010 y
ss.

Cfr., la mirada hacia oftras legislaciones, SAN SEBASTIAN FLECHOSO, F."Reflexiones
sobre gobierno corporativo comparado (a propésito de un reciente libro)". N°.70. RDBB, 1998, p.
506. Mas informacién para el Derecho italiano: VALENTINO, P."Con il Codice della Borsa italiana
arriva la corporate self-regulation”. N°.20. Diritto e Pratica delle Societa, 8 de noviembre 1999, p.
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conductas® o practicas, o en su terminologia sajona ‘Corporate Governance
Code’, han tenido y tienen gran repercusion en el ambito empresarial. Baste
como ejemplo mas significativo, el del Gobierno de las sociedades cotizadas,

13. MERUSI, F."Introduzione alle nuove regole del governo societario". En AA.VV. Assemblea
degli azionisti e nuove regole del governo societario. Padova: Cedam, 1999, pp.3 y ss. Segun
CHEFFINS, Brian R."Tendenze attuali di corporate governance da Londra a Milano, via Toronto”.
N. 28.2, Giur. Comm., marzo-abril 2001, p. 161: “la expresion corporate governance se refiere al
conjunto de los instrumentos y de las reglas de direccion y control de la sociedad”. En particular,
obsérvese: Cédigo de Autodisciplina, Circular de 27 de octubre de 1999, CONSOB italiana en
torno a la sociedad con acciones cotizadas en mercados reglamentados. Comité del Corporate
Governance de la sociedad cotizada. N°. LIV, Parte Ill. Rivista del Notariato, 2000, pp. 505 y 506:
flexibilidad del Codigo de Autodisciplina dada la naturaleza no coercitiva de sus disposiciones, "la
sociedad es libre de valorar si trasponer las previsiones del Cédigo a nivel de estatuto o bien de
adoptar dichas reglas como actos formales, o bien traducidas en un reglamento interno, o mejor
aun de satisfacer las precitadas previsiones a ftravés de una praxis operativa no
formalizada...Algunas previsiones del Cadigo se prestan a una traduccion en actos formales (se
piensa en la institucion del Comité para el control interno, el Comité destinado a la remuneracion
de los administradores, al procedimiento para el tratamiento de la informacion por el Consejo o el
Reglamento asambleario)". Asi, las notas mas significativas de este Cddigo son las previsiones
que recomiendan el individualizar una responsabilidad o una estructura destinada a determinar la
relacién entre la sociedad emitente y los inversores de manera que el dialogo con los accionistas
provenga y se asiente sobre una base duradera y no simplemente en ocasién de la celebracion
de la Junta, de ahi que se solicite la adopcion de un reglamento o disposiciones que desarrollen
de manera correcta el funcionamiento de las reuniones asamblearias. En efecto, la asamblea de
socios queda como una fase fundamental de la relacion entre los accionistas y el Consejo de
Administracion. EI Comité recomienda que venga incentivada la Asamblea y se facilite la
participacion de los accionistas en la Junta y que participen en ésta, donde sea posible, todos los
administradores. EI Comité recomienda, ademas, que la sociedad se dote de un reglamento
asambleario que consienta la ordenacion y funcional desarrollo de la asamblea. FINCH, V."Board
Performance and Cadbury on Corporate Governance". Journal Business Law, noviembre, 1992,
pp.581-595. Por su parte, TAPIA HERMIDA, A."Las Recomendaciones de la Comisién Baums
sobre Gobierno Corporativo en Alemania”. N°.84. RDBB, 2001, p.263, apunta que "el capitulo
tercero trata de los accionistas e inversores y propone, asimismo, un conjunto amplio de
modificaciones de la Ley alemana de Sociedades por Acciones destinadas a potenciar la
participacion de aquellos en el gobierno societario con medidas tales como la publicacion de las
convocatorias de las juntas generales y de los calendarios financieros por medios electrénicos, la
mejora de la informaciéon que suministran a los inversores alemanes las compafias extranjeras
cotizadas en las Bolsa germanas, etc...El capitulo quinto trata de los aspectos relativos a la
tecnologia de la informacion y su impacto sobre la transparencia del mercado de control
societario, proponiendo, en particular, que el Gobierno Federal establezca un portal unificado de
acceso electrénico que proporcione a quienes participan en el mercado financiero un acceso a la
informacion societaria publicada para cumplir con las exigencias normativas". GUERRA MARTIN,
G."Publicacién de coédigos de conducta para sociedades cotizadas alemanas e italianas". N°.14.
RdS, 2000, pp.643 a 655. GONZALEZ PACHON, L. y HERRERO SUAREZ, C."Principios de la
OCDE relativos al gobierno corporativo". N°.13. RdS, 1999, pp.503 a 514. NAVARRO-RUBIO,
J.M."Gobierno de la empresa: vision internacional”. N°.159. Revista de Derecho Privado, mayo-
junio, 1998, pp.41 y ss. Como es sabido, la literatura juridica sobre los Coédigos de autodisciplina
ha ido aumentando a un ritmo vertiginoso en estos Ultimos tiempos.

32 Segun LIZCANO, J.L. y NIETO, P. La Semantica de la Responsabilidad Social Corporativa,

op.cit., p.40, apuntan que “buen gobierno’ seria la accién y efecto de guiar y dirigir, o regir una
cosa, desde la natural inclinacion a hacer el bien, Util y a propdsito para alcanzar algun fin”.
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Informe Olivencia®®, como reglamentacion a tener en cuenta por toda sociedad
cotizada®, sea Compariia Aseguradora o no.

Sin entrar en los debates que la tematica provoca asi como sus vicisitudes, por
no ser el objeto clave de nuestro trabajo en estos momentos; sin embargo, si nos
cuestionamos qué es lo que se entiende por Corporate Governance Code, al
mismo tiempo que entramos en evaluar su ambito de actuacion y extension, toda
vez que aunque esta expresion-término se usa abundante y recurrentemente en
un gran numero de legislaciones de Derecho comparado, no siempre se hace con
el mismo alcance y significado. Cuando nos referimos a Caodigos sobre el
gobierno de las sociedades®, lo hacemos en pos de saber que estamos ante un

% Dice SANCHEZ ALVAREZ, M.M. "El Cédigo Olivencia y la responsabilidad de los miembros
del Consejo de Administracion". N°.11. RdS, 1999, p.134: "las recomendaciones del Cddigo
tiene como destinatario natural las sociedades que cotizan en los mercados de valores, de las
que espera que, al asumir sus propuestas, las incorporen a su régimen juridico”. FERNANDEZ
PEREZ, Nuria. “El significado de la Ley de Transparencia en la modernizacién del derecho
societario espafol”. N°.22.RdS, 2004, p.93.

% Asi se expone en la Propuesta de Cédigo de Sociedades Mercantiles. Comisién General de
Codificacién, Ministerio de Justicia, 2002 (AA.VV., SANCHEZ CALERO, F, BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, et Alii), pp.17 y 26: "frente a la idea -muy generalizada, a comienzos de la
década de los noventa del pasado siglo-, de que las sociedades con valores admitidos a
negociacion en mercados secundarios oficiales podian y debian actualizar el régimen juridico a
ellas aplicable mediante normas voluntarias de conducta, mas rigurosas que las normas legales
de aplicacion general a toda clase de sociedades andnimas, la experiencia mas reciente ha
evidenciado la necesidad de convertir parte de esas normas voluntarias en normas legales y de
incorporar a la legislacion otras normas imperativas, no previstas en los 'Cédigos de conducta’
para la mas eficaz tutela de los inversores, potenciales o reales, en valores creados por estas
sociedades...en los Ultimos tiempos los denominados Codigos de conducta han contribuido
decisivamente a modificar la organizacion y el funcionamiento de los 6rganos de administracién
de las sociedades cotizadas. A estos Cdédigos corresponde, pues, un singular y muy positivo
papel en el 'cambio de rostro' de las sociedades con valores admitidos a negociacion en
mercados secundarios oficiales. No obstante, forzoso es reconocer que algunas de las medidas
sugeridas por esos Cadigos de conducta necesitan del grado de imperatividad que sélo la norma
legal puede aportar. De una fase de 'autoregulacion' se pasa asi a una fase en la que algunas de
las normas que figuraban en los reglamentos internos de los consejos de administracion de las
sociedades cotizadas adquieren el rango de normas legales, a la vez que se complementan con
otras sugeridas por la atenta contemplacion de la realidad. En la nueva normativa quiza las
novedades mas significativas de ese transito de la 'autorregulacion’ a la regulacion legal sean la
relativa a los consejeros independientes, que necesariamente deben figurar en el 6rgano de
administracion de cualquier sociedad cotizada -y, ademas, en una proporcién significativa-, y la
referente a las comisiones de control y auditoria y de seleccion y retribuciéon, que también
necesariamente deberan existir en esta clase de sociedades".

% Cfr., lo que precisa en torno al punto de partida de la aplicacion de los Codigos o Reglas de
Buen Gobierno a las grandes empresas de EE.UU., GUERRA MARTIN, G. El Gobierno de las
Sociedades Estadounidenses. Op.ult.cit., pp.202 y ss., "la manifiesta inadecuacién del modelo
legal (statutory model) al modelo real (working model) existente en la gran mayoria de las
sociedades cotizadas estadounidenses, conllevd que a partir de los afios cincuenta la doctrina
comenzara a realizar distintas propuestas con el fin de dar solucién a los principales problemas
que impedian el desempefio por parte del consejo de administracion de las funciones que éste
tenia legalmente atribuidas y acercar asi el modelo real al modelo legal. En este sentido, las
propuestas realizadas incluian distintas alternativas como la creacién de la figura de los
'administradores profesionales' (Professional Directors), la exigencia de una 'dedicacion
exclusiva' (Full-time directors) o la asignacion a los miembros del consejo un staff o equipo de
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cuerpo sistematico de principios, costumbres y usos habituales, reglas
homogéneas de comportamiento o de sugerencias elaboradas y practicadas por
una agrupacion, asociacion o institucion y cuyo contenido versa —a menudo-
sobre la gestion y el gobierno interno de los entes societarios. Tal contenido se
refiere, entre otros temas, al estatuto de los accionistas, la gerencia y
organizacion y, en especial, el control y supervision de los administradores en el
Consejo de Administracion y la transparencia y responsabilidad informativa. Pero
quizas lo mas noto de estos codigos de auto-reglamentacion resulte ser su
naturaleza y vinculacion derivada, puesto que no son ni legal, ni contractualmente
obligatorios, ni vinculantes, sino que son meras recomendaciones, que si se
asumen se adoptan como tales sin el poder coercitivo que detentan las reglas
legales. No obstante lo anterior, nadie discute que los Cddigos o Reglas de
conducta® o autocontrol pretenden, frecuentemente, vigilar la actuacién correcta
y diligente de los administradores para con ello incidir en un mejor o mas eficiente
devenir del funcionamiento y gerencia de la sociedad. Esto indirectamente —
hemos de pensar- afecta y beneficia al accionista y a la sociedad en general y -
sin duda- se integra como contenido de la Responsabilidad Social Empresarial37.
Pero, directamente, estas pautas de correccion y ordenada actuacion®® ni

asesores y ayudantes (fully staffed board) que les auxiliara a analizar las propuestas
presentadas por los directivos y les permitiera llevar a cabo de una manera eficaz, si no la
funcién de direccion, si la de fijar la politica empresarial de la sociedad". Vid., ademas, a
PEREZ CARRILLO, E.F. “Gobierno corporativo en la Unién Europea. Evolucién conceptual y
de método”. N°.257. RDM, julio-septiembre, 2005, pp. 1037 y ss. FARRANDO MIGUEL, I. “Una
aproximacion al ‘Buen Gobierno’ de las sociedades andnimas abiertas”. N°.26. RdS, 2006,
pp.157 a 202.

% En terminologia usada por MORILLAS JARILLO, M2. J. Las normas de conducta de los
administradores de las sociedades de capital. Madrid: La Ley, 2002, pp.172 y ss. y, en especial,
pp.457 y ss., dice "el Cadigo de conducta puede emanar tanto del legislador (hard law) como de
otras fuentes autonomas de produccién de normas (soft law)". Para el Derecho aleman, cfr.,
PELTZER, V.M. y WERDER, A.V. "Der German Code of Corporate Governance (GCCG)" des
Berliner Initiativkreises". AG, 2001, pp. y ss. Para observar el desarrollo, explicaciones y critica al
Derecho aleman y su corporate governance, cfr., http://papers.ssrn.com; http://www.wiwi.hu-
berli.de; http://www.gccg.de

%" Estableciendo la comparativa entre buen gobierno y RSE, se remarca que “el buen gobierno
ha de generar necesariamente responsabilidad social siempre que el fin que se pretenda
alcanzar reconozca el interés (el bien) de la sociedad y responda ante ella, asi como ante las
otras partes afectadas por su accion (la propia organizaciéon con sus propietarios-accionistas,
empleados, clientes, proveedores, administracion publica, competidores, etc.).La
responsabilidad social genera buen gobierno, en tanto en cuanto, la capacidad de reconocer
las consecuencias de un hecho y responder de él ante la sociedad y otras partes interesadas,
sintoniza con la natural preocupacién por hacer el bien o actuar correctamente del buen
gobierno”. Al respecto, LIZCANO, J.L. y NIETO, P. La Semantica de la Responsabilidad Social
Corporativa, op.ult.cit., 2006, p.41.

% Mas que un interesante trabajo por su rica bibliografia y el tratamiento y uso que hace de la
misma en torno a las normas de conducta es la obra -de obligada consulta- de la Profa.
MORILLAS JARILLO, M2.J. Las normas de conducta. Op.ult.cit., pp.332 y ss., precisa que "las
normas de conducta se pueden contener en diversos instrumentos: la Ley; los Estatutos; los
Acuerdos de la Junta General; los acuerdos o decisiones del 6rgano de administracion; los
Reglamentos de Régimen Interior (RRI); los Estatutos de consejero; los contratos formalizados
con los administradores; acuerdos paraestatutarios; instrucciones o recomendaciones; codigos de
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contemplan, ni estructuran -excepto en ampliar los derechos de informacion-,
reglas tendentes de manera explicita a una mejor consideracion o proteccion de
los grupos de interés, por ejemplo, en lo que hace a la mejora de los ahorradores
(inversores)/ socios minoritarios>®, aunque sus propésitos —en lineas generales-
estan perfectamente incluidos dentro del contenido de la Responsabilidad Social
Empresarial. En linea de maxima, estos Cddigos normalmente no reconocen
derechos dirigidos al auxilio de los accionistas, aunque indirectamente resulten
ventajas para éstos por la claridad informativa pretendida y por la depuracién de
responsabilidades y, eso si, coadyuva a un regular funcionamiento de la
sociedad. Cabalmente, se logra comprender que el buen gobierno de cualquier
sociedad —incluyendo las Compafias Aseguradoras- a ftravés de pautas
articuladas en beneficio de la sociedad y el entorno integren lo que significa la
Responsabilidad Social Empresarial como indicabamos, siendo el buen gobierno
una accién inherente, pero no exclusiva ni excluyente de otras acciones. De tal
suerte que la Responsabilidad Social Empresarial abarca una actuacion y
planteamiento mas amplio que el Buen Gobierno Corporativo. Sea como fuere,
los instrumentos de derecho ‘blando’ y no vinculantes que significan los Codigos
de conducta y de Buen Gobierno corporativo, también sera tratados como
herramientas que configuran la actuacién de una buena y eficaz Responsabilidad
Social Empresarial, tal y como se analizara en los siguientes epigrafes y, en
especial, su buena puesta en marcha implica unos riesgos que han de ser
asumidos y tratados adecuadamente.

conducta, internos o externos". Expresa ALONSO LEDESMA, C."El Buen Gobierno de las
sociedades en Europa (a proposito del Estudio Comparativo de los Codigos de Conducta
existentes en los Estados miembros de la UE realizado a instancias de la Comision europea por
el Estudios Juridico Weil, Gosthal&Manges)". N°.88. RDBB, octubre-diciembre, 2002, p.139: "los
modelos de corporate governance ya que dificiimente puede hablarse de la existencia de un
modelo universalmente valido para todo tipo de sociedades y, consecuentemente, esas
diferencias deberian reflejarse en el contenido de los cédigos de conducta, lo que sélo en muy
escasa medida se ha producido...no resulta extrafio que en aquellos Estados miembros en los
que existe mayor dispersién accionarial y, por tanto, disociacién entre propiedad y control, se
tienda, fundamentalmente, a arbitrar en los cddigos medidas dirigidas a controlar a los
'managers’, focalizando la atencién en la estructura del érgano de administracion (sea monista o
dualista) para conseguir que aquéllos a los que se encomienda la tarea de supervision sean
capaces de expresar un punto de vista objetivo al margen de los miembros ejecutivos, intentando,
ademas, que los accionistas participen con su voto mientras que, por el contrario, en aquellos
otros en que existe concentracion accionarial a lo que se tiende o mas bien deberia tenderse es a
procurar que los accionistas de control no ejerzan un influencia, sea directa o indirecta, sobre los
administradores ejecutivos o no ejecutivos”.

3 Vid., in extenso, CANDELARIO MACIAS, M.I. La tutela de la minoria en la sociedad cotizada

en Bolsa. Examen de los derechos politicos-administrativos tras la Ley 26/2003. Barcelona:
Editorial Atelier Mercantil, 2007.pp. 11y ss.
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) CAPITULO Il
GESTION INTEGRAL DE LOS RIESGOS CORPORATIVOS
Y RESPONSABILIDAD SOCIAL EMPRESARIAL

3. GESTION INTEGRADA DE RIESGOS CORPORATIVOS Y RSE
3.1. LOS RIESGOS CORPORATIVOS
3.1.1. Concepto. Elementos y propiedades

Son varias las definiciones otorgadas al concepto de riesgo, desde distintas
perspectivas. Del mismo modo, existen multiples clasificaciones de los tipos de
riesgos corporativos o empresariales (tipologias ofrecidas con base a distintos
criterios), tal y como se expone a continuacion.

Podemos definir el riesgo como “la eventualidad de un hecho que no depende
exclusivamente de la voluntad de las partes y puede causar la pérdida de un
objeto o de un derecho™®. Luego, desde un enfoque juridico, el riesgo es la
causa del contrato de seguro*', que motiva al asegurado a contratar con una
entidad aseguradora*? para obtener una cobertura y garantia de aseguramiento
ante un futuro siniestro, asi como la prestacién de un servicio especifico por

40 ANCEY, C. Les risques du crédito. 22. edic. Paris, 1932. JANSSEN, J. “Panorama des
risques financiers spécifiques aux entreprises”. N°55. Revue de la banque, 1991.p.419.
CANDELARIO MACIAS, M2.l. Seguro de Crédito y Practica Concursal. Madrid: Dykinson, 1999.
p. 94. Por su parte ROMAGNOLI, G. Clausole vessatorie e contratti d'impresa. Padova: Cedam,
1997.p. 190, precisa que “el riesgo es un elemento esencial del seguro, porque la presencia e
individualizacion de éste no incide solo sobre la validez del vinculo, sino que determina también
la prestaciéon del empresario asegurador, segun prescribe el articulo 1882 del Cddigo civil
italiano (...)".

“ Vid., la obra de URIA, R. “El contrato de seguro” (Capitulo XLIX), en Derecho Mercantil.
Madrid: Marcial Pons, 1997, pp. 765 a 821. En especial, los apartados referidos a la exposicion
del “Elemento causal y el riesgo” (p.773). “Riesgos no asegurables” (p.774). “Descripcion del
riesgo” (p.775). Recientemente, ha resultado de gran interés lo expuesto en el documento de
conclusiones del Il Coloquio Juridico de Seguros: Legislacion de Seguros: Reforma inmediata,
organizado por UNESPA y celebrado en Barcelona el 15 de octubre de 2010.

“’Tradicionalmente, la doctrina mercantil ha proclamado que la actividad aseguradora “persigue
la cobertura de los riesgos que puedan correr personas, cosas o derechos ante la posibilidad
de que les afecte la realizacidon de determinados eventos dafiosos futuros e inciertos”. URIA, R.
Derecho Mercantil, op. cit., p.765. Del mismo modo, resultan de interés las consideraciones
realizadas por el citado autor sobre “actividad aseguradora privada y actividad aseguradora
social”, op. cit., p. 766 en su epigrafe 762.
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parte de dicha entidad. Por tanto, con la realizacion del contrato de seguro43, se
instrumentaliza un negocio juridico con un fin econémico-social e intereses
legitimos, basados en la buena fe y la confianza reciproca que inspiraran la
relacion juridica. Todo ello, de acuerdo a unos objetivos y pretensiones
determinadas por las partes (aseguradora y tomador del seguro), generando
una vinculacion y efectos juridicos tutelados por el Ordenamiento juridico
aplicable.

Asi pues, el asegurador deber analizar el riesgo, para ello es necesario
caracterizarlo y, a su vez, controlarlo en cuanto a su probabilidad de realizacién
desde una perspectiva objetiva. Y, por otro lado, desde una vertiente subjetiva,
la capacidad o el modo de hacer frente al riesgo. De manera que todo ello
provocara la puesta en marcha del dispositivo de control del riesgo: prevencion
y proteccion.

Asimismo, desde una estricta perspectiva juridica e, interpretacion restrictiva,
se denomina riesgo a la posibilidad que se produzca un dafio. Hay que tener en
cuenta que no se indemnizan los danos derivados de cualquier riesgo‘”, sino

$ La Ley 50/1980, de 8 de octubre de 1980, ya aludida, no contiene un concepto legal de
riesgo. La doctrina se refiere a la nocion de riesgo como “un evento incierto”. Asi, el maestro
URIA, al definir el contrato de seguro: “Contrato por el que una persona (asegurador) se obliga,
a cambio de una prestacién pecuniaria (prima), a indemnizar a otra (asegurado) dentro de los
limites convenidos, los dafios sufridos por la realizacién de un evento incierto”. (URIA. Derecho
Mercantil. Madrid: Marcial Pons, 1990, p. 647). Por otra parte, desde la perspectiva juridica, el
concepto de riesgo ha sido considerado por la doctrina y la jurisprudencia del Tribunal Supremo
como uno de los fundamentos de la responsabilidad objetiva. A diferencia, de la
responsabilidad subjetiva. “En este sentido, el caracter objetivo de la responsabilidad viene
dado esencialmente por la prevalencia del nexo causal frente a la culpa como elemento para
imputar el deber de reparacion, y uno de los supuestos en que asi ocurre se da cuando se han
creado condiciones de riesgo o condiciones peligrosas”. De hecho este criterio clasico de
riesgo ha estado presente muchas sentencias (STS) como base de la responsabilidad objetiva
(v.gr., STS de 15 de febrero de 1985 (supuesto de incendio), STS de 8 de mayo de 1986 (con
motivo de dafios ocasionados por el desbordamiento de un rio), STS de 28 de abril de 1992
(dafios por pérdidas de aguas), entre otras. Cfr., al respecto, DE MIGUEL PERALES, C. “La
responsabilidad civil por dafios al medio ambiente”, en AA.VV., Estudios sobre la
Responsabilidad Civil Medioambiental y su Aseguramiento. Madrid: AIDA Seccién Espafiola.
Edita MAPFRE RE, 1997, p. 79.

“ Al respecto, véase, VEIGA COPO, A.B. “La delimitacién del riesgo en el contrato de seguro”.
N°.42. Cuadernos de Derecho y Comercio, 2004, pp. 207-268. También, Se recogen diferentes
definiciones del riesgo por parte de LOPEZ SAIZ, S. y ESCAMILLA SOLANO, S. “Cémo incide
la ética empresarial en la gestion del riesgo”, en AA.VV. Estableciendo puentes en una
economia global (Coord. PINDADO GARCIA, J. y PAYNE, G.). Comunicacién presentada al
Congreso Nacional de Salamanca de la Asociacion Europea de Direccién y Economia de la
Empresa, Vol. 2°. Comunicaciones, 2008, y concluyen en p. 2, que ‘riesgo es aquella
contingencia, eventualidad o incertidumbre cuyo resultado es el dafio o pérdida como
consecuencia de una operacion o actividad desfavorable a la empresa, individuo o agente del
mercado; pudiendo ser objeto todas ellas de un contrato de cobertura del mismo mediante los
mecanismos que ofrece el mercado”.
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solo de acluéllos que estén asegurados y no todos los riesgos son
asegurables®. La inasegurabilidad puede ser técnica o juridica®®.

En general, desde una 6ptica juridica, cabe recordar que bajo la expresién de
riesgo se contiene una referencia a las vicisitudes fortuitas, no imputables a
dolo o negligencia del concreto sujeto (o sujetos), respecto del cual se trata de
decidir el régimen de los riesgos (aunque puede ser imputables a un tercero),
que padecen los bienes en sentido juridico, provocando la pérdida, menoscabo
y, mas infrecuentemente, incrementos de valor de los mismo; para decir qué
sujeto -de los posibles implicados- se perjudica o beneficia como consecuencia

% Conforme expone con toda claridad el Profesor VEIGA COPO, “No todo hecho es
asegurable, no todo riesgo se garantiza. La versatilidad del mismo es nota comun en el
derecho del seguro”. Afirmando que “Delimitar el riesgo, sea positiva, sea negativamente, se
convierte probablemente en la médula misma de todo el contrato de seguro”. Por otro lado, el
autor sefiala “es légico que al hablar de riesgos se habla en primer lugar de riesgos genéricos,
riesgos que hay y que habra qué especificar, concretar, individualizar, definiéndolos,
mencionandolos, plasmandolos en el elenco de coberturas, se incluso por exclusiéon”. En todo
caso, resultard necesario considerar, entre otros aspectos de gran interés —que plantea de
forma precisa el autor- “Cudles son las circunstancias y las consecuencias de los riesgos”.
(VEIGA COPO, A. B. “La temporalidad en el contrato de seguro, riesgo y siniestro: una
ecuacion interesadamente compleja”. N°.142. Revista Espafiola de Seguros, 2009, pp. 261-
302. En concreto, cita referida pp. 264 y 265). Atendiendo a esta base doctrinal, consideramos
necesario y oportuno ofrecer, en primer lugar, las principales “tipologias del riesgo corporativo”,
expuestas en los epigrafes posteriores de nuestro actual trabajo; y, a continuacion, examinar
algunos de los considerados “nuevos riesgos”, siendo éste el objeto central del presente
estudio. En especial, los mas significativos o relevantes por su valor estratégico y su
contribucién a la sostenibilidad del entorno social-empresarial. Asi estimamos los riesgos de
RSE y de Gobierno Corporativo en el sector asegurador.

% la inasegurabilidad sera: a) juridica, cuando concurra intencién o dolo en el tomador del
seguro o, en caso de coincidencia, en el asegurado. Asi, “Si medié dolo o culpa grave del
tomador del seguro quedara el asegurador liberado del pago de la prestacion” (articulo 10 LCS,
ultimo parrafo). “El asegurador estara obligado al pago de la prestacion, salvo en el supuesto
de que el siniestro haya sido causado por mala fe del asegurado” (articulo 19 LCS). b) técnica,
cuando afecta o imposibilita el establecimiento de una base de célculo o estadistica (actuarial)
para determinar la prima, v.gr., por a la magnitud o por la excepcionalidad del riesgo. Por tanto,
una de la cuestiones a estimar y determinar, en cada caso, sera si el riesgo es asegurable o
no, realizando con ello una previsidon necesaria. Conforme se ha dicho, para determinar la
asegurabilidad de un riesgo deben considerarse nueve criterios (BERLINER): el factor de la
aleatoriedad, la pérdida maxima posible, el coste medio del siniestro y el numero de siniestros
referido a un periodo concreto, asimismo la prima. Para FREEMAN, “la asegurabilidad consiste
en la posibilidad de que una entidad pueda fijar una prima que identifique el riesgo. Y distingue
este concepto de la comerciabilidad, que se refiere a que haya suficientes asegurados para
que el asegurador pueda obtener beneficios. Este autor establece dos principales condiciones
de asegurabilidad: a) Identificar y cuantificar el riesgo: requiere identificar la frecuencia de
ocurrencia del siniestro y la magnitud del dafo. Advirtiendo que en ocasiones esta informacion
puede ser valida para establecer la prima, sin embargo en otras la informacién disponible es
insuficiente o menos precisa, por ejemplo, por ser riesgos “muy excepcionales”. Y, b)
Capacidad para fijar primas para cada tipo de asegurado/consumidor. De tal modo que cuanto
mas alta sea la “incertidumbre” sobre el riesgo (la probabilidad y la magnitud de un riesgo),
mayor sera la prima. Véase, FREEMAN, P. Managing environmental risk throungh insurance.
Boston: Ed. Kluwer Academic Publishers, 1997, pp. 44 y 45, También en CANTALAPIEDRA
LOPEZ, O. “Seguros Ambientales”, Derecho Ambiental. N°.18. 32 época, Boletin del Il. Colegio
de Abogados de Madrid, mayo 2001, pp.41 a 72.
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de esos avatares y, en su caso, las consecuencias juridicas que se producen
en virtud de la realizacion del riesgo®’.

En todo caso, en el contexto del Derecho empresarial, la consideracién del
concepto de riesgo corporativo constituye la pieza esencial en todo proceso de
valoracion de la responsabilidad empresarial (evaluacion y calificacion), con
referencia a una concreta organizacién, negocio y/o actividad (analisis de
efectos o impactos negativos y positivos derivados de la misma). En
consecuencia, desde la perspectiva juridica, es importante reconocer la
conexion entre ambos conceptos (riesgo y responsabilidad). Dicha “conexién”
ha de ser abordada y gestionada adecuadamente, pues el riesgo concierne al
propio ambito y esencia de toda actividad econdomica, de tal modo que
predeterminara el marco de la responsabilidad de todo operador. Siendo ésta
una premisa indiscutible; en la practica, cuestion distinta, radicaria en
reconocer el riesgo y “saber tratarlo estratégicamente”, diferenciado tipos de
riesgos, grado de gravedad, implicaciones y potencial valor*® (como
posteriormente se examinara).

Desde un enfoque técnico — actuarial, el riesgo ha sido definido como la
posibilidad de que por azar acontezca un suceso futuro -o siniestro-.
Concurriendo la incertidumbre del acontecimiento futuro, siendo ajeno al propio
conocimiento -en el momento de contratar la pdliza del seguro- y, del mismo
modo, ajeno a la voluntad del tomador/asegurado.

Al respecto, consideracion aportada en la materia especifica por CANDELARIO MACIAS, M.
|. Seguro de crédito y practica concursal, op. ult.cit., p. 95.

8 En este sentido, DOPAZO FRAGUIO, P. “La Gestién integral de riesgos en el entorno de la
pyme actual (riesgos operativos y tipologia)”, texto de la conferencia ofrecida en la Jornada: La
Cultura de la Gerencia de Riesgos en la Pequefia y Mediana Empresa, organizada por la
Fundacion Mapfre, celebrada en Madrid el 1 de diciembre de 2009. Asimismo, recientemente,
en consideracion al marco legal vigente en nuestro pais, el articulo doctrinal publicado
DOPAZO, P. “El nuevo marco de la responsabilidad por riesgos ambientales: retos y
oportunidades”. N°.8. RC - Revista de Responsabilidad Civil, Circulacion y Seguro, septiembre,
2010, pp. 6-24. En concreto, en su p. 11 se expone: “En la actualidad, en virtud de la evolucién
producida, queda patente la necesaria articulacion de férmulas legales especificas, para
asegurar la internalizacién de los riesgos ambientales en relacién a la propia actividad
econdmica que los genera y, al mismo tiempo, garantizar la co-responsabilidad empresarial.
Con esta legitima pretension, se han configurado sistemas que impliquen a todas las partes
potencialmente responsables, con base en regimenes de derecho privado y/o publico, modelos
mixtos, imponiendo la obligacién de indemnizar por los efectos o consecuencias perniciosos
imputables (v.gr.) a la produccién o emision de contaminantes”.

Por otro lado, también el planteamiento referido en el texto queda anotado a al tratar la
gestién responsable de la innovacién en el ambito de la empresa actual, en DOPAZO, P. “Eco-
Innovacién en proceso y productos: Claves de los nuevos modelos de gestion sostenible”
Universidad de Deusto, julio 2009. Congreso Internacional Derecho y Nuevas Tecnologias,
Universidad de Deusto, Bilbao, 1 al 3 de julio de 2009.
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Por otro lado, los componentes basicos del riesgo son dos: la volatilidad y la
incertidumbre®®. Siendo en todo caso necesaria su concurrencia para
determinar la posible asegurabilidad del riesgo®.

Aportando una nocidon mas actual de riesgo, mas amplia y sobre todo
apropiada para su aplicacién en el ambito de la gestion del riesgo corporativo,
es la ofrecida por FERMA®': donde el riesgo ha sido definido como “la

49 Segun una concepcién técnica tradicional del riesgo, la International Actuarial Association
(IAA) sefiala que “al modelar el riesgo, es necesario atender especialmente, para cada rama de
seguros, a los siguientes aspectos clave del mismo: la Volatilidad: en el contexto asegurador, la
volatilidad se define como el riesgo que se produzcan fluctuaciones aleatorias que afecten a la
frecuencia y severidad de un evento contingente”. Este aspecto del riesgo puede diversificarse,
permitiendo su minimizacién en tanto se incrementa la cartera asegurada incrementa el nimero
de riesgos/pdlizas suscritas. “si el mercado es completamente eficiente no es necesario
considerar dicha volatilidad para calcular proyecciones sobre el valor del conjunto de flujos
futuros ya que los riesgos de la cartera de un inversor pueden ser diversificados”. A sensu
contrario, si los mercados son ineficientes para valorar los riesgos asegurados, no resulta
posible diversificar el riesgo y, por ende, la volatilidad debera ser estimada al realizar las
necesarias proyecciones. Con respecto al otro aspecto del riesgo, la Incertidumbre es definida,
en el ambito asegurador, de dos formas: a) como la posibilidad de aplicar modelos no correctos
o adecuados para la estimar procesos o impactos relevantes para el negocio asegurador, como
las reclamaciones u otros procesos. Y, b) como el riesgo de errores en el empleo de los
parametros que definen los propios modelos aplicables para realizar los céalculos. Ademas, se
afade, “la incertidumbre no se puede diversificar, es decir, no puede reducirse aumentando el
tamafo de la cartera de riesgos asegurados”. Asimismo, se advierte que por lo general las
entidades aseguradoras emplean estandares propios de suscripcion y los denominados “nichos
de mercado”, por lo que al realizar la modelacion del riesgo deben considerar sus propios
modelos y parametros. Lo que supone que, en algunos casos, la experiencia de un
determinado riesgo o grupo de riesgos no sera valida para aplicarla a la valoracién de otros
supuestos o tipos de riesgos. También puede acontecer que la experiencia del sector
asegurador (como colectivo), no fuera de utilidad -como prototipo- para proceder en una
entidad aseguradora concreta. (International Actuarial Association: “A global framework for
insurance solvency assessment”. Research of Report the Insurance Solvency Assessment
Working Party. 1AA, 2004). Por su parte, véase ARAGONES, J.R. y BLANCO, C. Valor en
Riesgo. Aplicacién a la gestion empresarial. Madrid: editorial Piramide, 2000, pp. 250, 251 y
263, en PEREZ FRUCTUOSO, M.J. “Analisis de los riesgos de las aseguradoras bajo
Solvencia II”. N°.122. RES, 2005, pp. 245-263.

% Con referencia a esta propiedad del riesgo, dice CANTALAPIEDRA LOPEZ que, en principio,
cualquier riesgo puede ser asegurable “siempre que se cumplan una serie de requisitos de
asegurabilidad técnica, juridica y de comerciabilidad”. Por tanto, con caracter previo, es
necesario observar las posibilidades de asegurabilidad del riesgo para determinar su valor y
aplicar un adecuado tratamiento. En este sentido, el citado autor dictamina que “para que un
asegurador se embarque en la aventura de dar cobertura a nuevos riesgos no basta con que
estos sean asegurables desde un punto de vista técnico y con arreglo a los criterios que
acabamos de mencionar, sino que habra de tener en cuenta también la comerciabilidad de
dichos riesgos. Tiene que prever una demanda suficiente como para cubrir costes”. Es lo que
se conoce como “demanda de cobertura”, provocada por los siguientes motivos: a) Existencia
de la necesidad de transferir el riesgo de un siniestro potencial. b) Exigencias de terceros: Las
empresas que buscan capital para invertir tienen que probar la seguridad de su posicion
financiera a los inversores que exigen el aseguramiento. c) Exigencias regulatorias o de la
Administracién, como en el caso del aseguramiento obligatorio (.../...)". Cfr., CANTALAPIEDRA
LOPEZ, O. “Seguros Ambientales”, Derecho Ambiental, op.ult.cit., pp.41-72.

®ICfr., Federation of European Risk Management Associations (FERMA): Estandares de
Gerencia de Riesgos. Bruselas: FERMA, 2003, p.3.
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combinacion de la probabilidad de un suceso y sus consecuencias” (Guia
ISO/CEI 73). Completando este concepto, significar que en todos los tipos de
empresa existe un potencial de sucesos e impactos que pueden configurarse
como oportunidades para conseguir beneficios (aspecto positivo del riesgo) o,
por el contrario, ser amenazas para la sostenibilidad y el “éxito empresarial”
(aspecto negativo del riesgo). Por este motivo, hoy y cada vez en mayor
medida, la gestion de riesgos aborda ambas vertientes del riesgo, siendo esta
aptitud estratégica clave para asegurar el progreso equilibrado de la
organizacion. Esto es, tratar tanto los aspectos positivos como los negativos del
riesgo. En este sentido, lo mencionado adquiere especial relevancia al estimar
la gerencia del riesgo (como proceso) dentro del sector asegurador.

A la luz de lo relatado, tampoco se discute que los riesgos presentan un lado
positivo y otro negativo. Por tanto, es importante que los estandares fijados
reconozcan esta realidad, ya sean siguiendo modelos propios basados en la
autoevaluacioén o bien modelos técnicos —v.gr., normas técnicas internacionales
ISO- oficialmente reconocidos, que permitirdan implementar los sistemas
propios, ambos voluntarios, modelos auto-regulatorios que, en su caso,
posibilitan la certificacion por tercera parte independiente.

Por tanto, las presentes formulaciones aplicables en gestion del riesgo,
consideran el riesgo desde ambas perspectivas (positiva y negativa). Con
excepcion, de algunos ambitos o tipos de riesgos. Por ejemplo, en el campo de
la seguridad, en términos generales, podria considerarse que las
consecuencias solo pueden ser negativas, por lo que la gestién de riesgos de
seguridad se orientaria a prevenir, evitar o minimizar de dafio, decidiendo sobre
la asuncion del mismo o, en su defecto, la modalidad de transferencia.

Otra definicion de interés que nos aproxima a la nueva concepcion del riesgo,
interpretado en su vertiente positiva, como una fuente potencial para generar
valor empresarial, es la que considera el riesgo como “la oportunidad de que
ocurra algun suceso que tendra un impacto (positivo y/o negativo) sobre los
objetivos”. Esta oportunidad se ha medido en términos de consecuencias y
probabilidad. Asi, “la gestién del riesgo se basa tanto en identificar
oportunidades como en evitar o mitigar pérdidas”52. Por tanto, este tépico
resultara de utilidad a efectos de estimar las posibles implicaciones del riesgo
corporativo como intangible de gran valor. Por ende, a su alta consideracion
por el mercado, desde el punto de vista econémico, juridico y social, tal y como
mas adelante se abordara en este estudio.

Sumado a lo anterior, a priori, puede resultar de gran interés diferenciar los
riesgos por los efectos/externalidades que producen en uno u otro sentido
(positivo/negativo). Pues solo de esta forma podran valorarse adecuadamente,
tanto de forma aislada como en conjunto (apreciando sus necesarias

*2Concepto aportado por Standard Australian y Standard New Zealand, en 1995, como
entidades ya independientes de Standard on Risk Management. En tal sentido, se pronuncia
PEREZ FRUCTUOSO, M.J. “Analisis de los riesgos de las aseguradoras bajo Solvencia II”.
Op.ult.cit. p.249.
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conexiones o interrelaciones), procediendo de este modo a un tratamiento del
riesgo corporativo global que afecta a todo una organizacion (interno/externo)
y, al mismo tiempo, a un tratamiento especifico del riesgo. En este ultimo caso,
ademas, operar conforme a una seleccién de riesgos con mayor potencial para
generar un impacto positivo (empresa y entorno). De esta forma, en nuestro
interés, podria distinguirse entre “riesgos sostenibles” versus “riesgos
insostenibles™®.

Sea como fuere, resulta necesario evolucionar en la nocion/interpretacion del
riesgo. Ir mas alla del riesgo financiero (superando la simple distincion entre
riesgo financiero y no financiero). Para lo que resulta preciso incorporar un
nuevo concepto de riesgo que puede definirse como “riesgo de sostenibilidad” -
o riesgo sostenible-. Expresion que sera de gran utilidad, sobre todo a efectos
expositivos, cuando una organizacién —en nuestro caso, entidad aseguradora-
pretenda significarse como “empresa responsable y sostenible”. Para lo cual,
ha de gestionarse/gobernarse integrando adecuadamente los criterios de la
responsabilidad social (principios y politicas de RSC/RSE) en su entorno y
actividad.

A efectos practicos, por otro lado, conviene estimar como propiedad necesaria
del riesgo “la sostenibilidad” del mismo, a la hora de valorarse y ser asumido
por una organizacion (proceso de gerencia del riesgo). En este sentido, los
riesgos de RSE contienen esta caracteristica y, asi es, mayoritariamente
aceptado. Por ello, felizmente, se ha observado como ya algunas entidades
financieras, incluyendo aseguradoras -y también otras empresas, entidades no
financieras-, han evolucionado en la gestion del riesgo; incorporado al
tradicional enfoque de analisis y evaluacién del riesgo, otros criterios de
caracter social y medioambiental en el proceso de gerencia del riesgo, en el
propio proceso de toma de decisiones y determinacién de estrategias por sus
gobiernos (seleccionar, marcar preferencias, promover, etc.). A modo de
ejemplo, se ha procedido para configurar sus carteras de inversion, adoptar
decisiones sobre financiacion de proyectos de inversion, planificar estrategias y
adoptar acuerdos en materia de alianzas con otras entidades, convenios de
colaboracion y generacion de redes internacionales de eficiencia. Para, de este
modo, posicionarse en el propio mercado y en otros mercados internacionales
de alto interés, optimizar la calidad en la prestacion de servicios, estimar la
posible externalizacion de determinados servicios, entre otras decisiones,

% Sobre la nueva nocién de riesgos sostenibles vs. riesgos insostenibles, acufiada por la
doctrina econdmica actual. En este sentido, véase la obra conjunta coordinada por
FERNANDEZ IZQUIERDO, M.A. (Coord. - AA.VV.) Finanzas sostenibles. La Corufia: Netbiblo,
S.L., 2010, pp. 154-155. El citado estudio, si bien se focaliza en el sector financiero -y, en
concreto, bancario- para asi ilustrar esta nueva catalogacion y valoracion del riesgo, de igual
modo resulta de gran utilidad para apoyar nuestra argumentacion, como punto de partida
necesario para la identificacion/tratamiento de los riesgos corporativos vinculados al gobierno
corporativo y la RSE. Manifestando una evolucion en gestion del riesgo corporativo aplicable a
todo sector o entidad, en nuestro estudio al sector asegurador.
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ademas de las actuaciones tipicas mercantiles propias del sector financiero vy,
en concreto, del sector asegurador®.

Y, la anterior aseveracion cobra mas sentido, si se tiene presente el dato de
poder delimitar y conceptuar el riesgo potencial que comporta cualquier toma
de decisiones por parte de la administracion-direccion de una empresa
(compariia aseguradora) o de un inversor, que en todo caso deben tener
presente dicho factor condicionante a la hora de adoptar estrategias con
respecto a cualquier ambito de la organizacion y su actividad operativa.
Interpretando, en este sentido, la nocién de organizacion en su sentido mas
global y complejo, como un conjunto integrador de valores y elementos
subjetivos y objetivos, tangibles e intangibles, dinamicos y conectados
necesariamente con un entorno interactivo, social, medioambiental vy
econdémico (entorno empresarial).

En efecto, cualquier operaciéon o toma de decisiones lleva implicado un riesgo
siendo los directivos quienes deben gestionar el mismo de la forma mas eficaz
y eficiente posible®®. Para ello, debemos plantearnos unas preguntas basicas
en pos de comprender la gestion de riesgos, a saber: 1.- ; Conozco cuales son
los riesgos de mi negocio?. 2.- ;He evaluado (autoevaluacion) la concurrencia
de riesgos no tradicionales?. 3.-; Tenemos en cuenta los riesgos asociados a
valores intangibles?. 4.- Identificados todos los riesgos potenciales de mi
organizacién y actividad, en relacién con su entorno, jhan sido valorados por
su impacto negativo o positivo?. Y, de este modo, ;se dispone de un
tratamiento apropiado? (impulsado y apoyado desde el gobierno corporativo de
la entidad). 5.- Con todo, en la organizacion ¢existe una interpretacion global
del riesgo?: ¢Entiende la empresa como estan interrelacionados los riesgos?.
6.-¢Se dispone de un sistema integrado de gestién del riesgo eficaz, esto es,
estratégico, que incluya la supervision y el control interno ®. De este modo,

% Con el propésito de facilitar dicho fin, se han disefiado herramientas especificas para la
medicion de los impactos sociales o medioambientales (positivos o negativos) que pueden
generar organizaciones y/o proyectos. Citar, como ejemplo de producto de evaluacién de
“Riesgo de Insostenibilidad”, el “RepRisk TM” (www.reprisk.com). Disefiado como un
instrumento que proporciona informacion relativa a aspectos ambientales y sociales que
generan riesgos financieros y reputacionales a empresas o carteras de inversion. Captura y
ofrece las reacciones de medios de comunicacion, y otra fuentes (destacar la respuesta de los
grupos de interés) frente a distintas cuestiones polémicas que puedan ser relevantes para las
entidades o instituciones financieras (organizaciones y proyectos). Permitiendo a la empresa
adoptar decisiones y planificar estrategias adecuadas conforme a una nueva y global
valoraciéon del riesgo (gestion responsable del riesgo). En este sentido, la obra conjunta
coordinada por FERNANDEZ IZQUIERDO, que en concreto refiere la aplicacién de la precitada
herramienta al sector bancario (banca comercial y de inversién), v.gr., gestion de carteras y
gestion de cadenas de distribucién y suministro; “con el fin de manejar adecuadamente la
informacion y los riesgos correspondientes y poner asi en practica procedimientos de seleccion
eficaces’. Asi lo revela FERNANDEZ IZQUIERDO, M.A. (Coordinadora): Finanzas sostenibles.
Op.ult.cit., pp. 154-155; siendo también aplicable a otros sectores como el asegurador.

% Cfr., LOPEZ SAlZ, S. y ESCAMILLA SOLANO, S. “Cémo incide la ética empresarial en la
gestion del riesgo”, op.ult.cit., p.3.

% Al respecto, véase el informe de KPMG (2004), “La gestion del riesgo empresarial. Corporate
Governance, Gestion de Riesgos y Controles”.
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sintetizando las cuestiones aqui planteadas, puede afirmarse que
necesariamente todo tipo de entidad ha de identificar los riesgos a los que se
enfrenta. Dicha misién no ha de suponer un obstaculo para la compafdia, pues
precisamente lo que pretendemos argumentar y demostrar es su significado en
términos de oportunidad para generar valor sostenible. Tanto para la propia
empresa como para sus grupos de interés. A tal efecto, la gestion del riesgo
estratégico se revela como pieza clave o instrumento esencial de un gobierno
corporativo. Del mismo modo, cabe estimar los compromisos y, con ello, la
responsabilidad asumida en cada caso. A tal fin, se han de calibrar los
diferentes factores que concurren en la empresa, tanto los de indole interno
como externo, que nos posibilitaran gestionar el riesgo a través de la gerencia
de riesgos y el control interno, del modo que se explica a continuacion:

De forma especifica, la gerencia de riesgos ha de venir prestada por la figura
del gestor de riesgos (en términos profesionales) reportando directamente a la
direccion de la entidad. Esto es, ha de ser impulsada, apoyada en todo
momento y de forma prioritaria por parte de la administracion-direccion de la
entidad, asi como arbitrar su sistema de monitorizacion o control interno. Todo
ello, debe ser asi a efectos de atribucion de competencias de la administracion-
direcciéon de la organizacion, en aras de focalizar las principales alternativas
econdémicas que favorezcan el hacer frente a los riesgos expuestos a través de
la identificacién, evaluacion y control de los mismos, implementando cédigos
éticos y de buena conducta, mejora de procesos internos, entre otras medidas
a adoptar.

La afirmacion de que “la gerencia de riesgos se ocupa de la cuenta de
resultados y de la proteccién del balance de las empresas, hoy, cobra una
fuerza renovada, que reafirma su posicién estratégica en las organizaciones™’,
resulta mas que certera dicha aseveracién, toda vez que la gerencia de riesgos
se ha convertido en una herramienta de politica estratégica de cualquier
empresa en aras de atenuar, controlar y eliminar los riesgos y, en particular, los
riesgos que afectan al funcionamiento eficaz y operacional de la entidad v,
entre estos, la RSE cobra un papel clave al convertirse en eje sobre el cual
giran intereses para el mejor desarrollo de la organizacion por los beneficios y
ventajas que del mismo se infieren, tal y como revelamos a lo largo del
recorrido de la investigacion. De otro lado, se ha de reforzar el control interno
que lleva a cabo la gerencia de la compainiia, también destinado a procurar una
retroalimentacion eficiente (feedback) entre la entidad y los distintos grupos de
interés existentes, asi como ponderar el corporate governance, establecimiento
de procesos y sistemas que posibiliten el control interno®.

% En palabras de NAVAS OLORIZ, J. “La gerencia de riesgos en el epicentro de la empresa”.
N°.107, Gerencia de Riegos y Seguros, Fundacién Mapfre, 2010, pp. 68 y ss., en especial,
p.71.

% LOPEZ SAIZ, S. y ESCAMILLA SOLANO, S. “Cémo incide la ética empresarial en la gestion
del riesgo”, op.ult.cit., p.4.
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En todo caso, signifiquese que el riesgo se configura como una realidad
presente en la practica empresarial, en tanto que el futuro es incierto. Por ello,
una adecuada gestion del riesgo se debe configurar con caracter preventivo v,
al mismo tiempo, estratégico. Convirtiéndose en un factor crucial para estimar e
identificar el potencial de una organizacién para si y para todos sus grupos de
interés. Esto es, util para observar e interpretar la capacidad que tiene la
entidad para generar valor sostenible (econémico, social y ambiental); luego, se
convierte en un indicador de productividad y rentabilidad duradera (en términos
econdémicos-financieros), responsable (en términos juridicos) y respetuosa con
el entorno (en términos sociales/ambientales).

Ahora bien, lo mencionado no debe obviar el deber de distinguir, con caracter
previo, entre riesgo e incertidumbre®®. Se habla de riesgo cuando hay una
volatilidad en los resultados o expectativas, pero si existen datos o cierta
informacion (v.gr., disponer de antecedentes utiles) que pudiera servir para
realizar un pronéstico (tener cierto conocimiento de la futura evolucién y
resultados). Posibilitando, de este modo, la identificacion y evaluacion previa de
algunas situaciones de riesgo que podrian ser conocidas y valoradas
inicialmente (elaboracién de modelos o parametros como el tipo de sucesos y
sus efectos, gravedad, la media de los mismos, variabilidad de factores,
elementos y circunstancias, desviaciones tipicas, etc.). Por el contrario, la
incertidumbre (un suceso incierto) supone novedad y desconocimiento absoluto
—hasta el momento presente- porque no existe ningun tipo de informacién —total
o parcial- al respecto. Por tanto, resultara imposible el realizar estimaciones vy,
en consecuencia, aparece un complejo proceder a una estimacién previa o
confeccionar un diagnéstico preventivo. Si bien, en este caso, las técnicas de
simulacion pueden ser de cierta utilidad (v.gr., como en el caso de ciertos
siniestros ambientales), mas no resuelven plenamente las carencias
manifestadas para estimar futuros o nuevos acontecimientos.

Se sabe que en los supuestos reales no acontece un riesgo puro -o la pura
incertidumbre- sino que mas bien se produce una evolucidon —y concurso de
circunstancias- que pueden aportar un cierto grado de informacién sobre el
futuro. De suerte tal que el conocimiento sobre las potenciales fuentes del
riesgo y sus causas, un diagnostico precoz (detectando amenazas y
oportunidades) y las medidas preventivas optimizan la gestion de todo tipo de
riesgo.

Insistiendo en esta cuestion, util para distinguir los conceptos de riesgo e
incertidumbre, sirva de ejemplo, el proceso de toma de decisiones en materia
financiera a la hora de asumir un proyecto de inversién en RSE. Asi, se opera
considerando los proyectos de inversion como decisiones preferentes
generadoras de beneficio a medio y a largo plazo. Pudiéndose, también,

* En este punto, la aportacién desde un enfoque econdomico-financiero de S. HUN SEOG,
estimando que la incertidumbre es una parte de la economia. El autor aborda el
comportamiento de los operadores econémicos en relacién al riesgo y a la incertidumbre.
Asimismo, la quinta parte de la publicacion estudia la gestion de las compafias aseguradoras.
HUN SEOG, S. The economics of risk and insurance. Wiley Blackwell, 2010.
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ordenar segun dos criterios: grado de incertidumbre y nivel de compromiso de
la inversién, tanto en la cuantia como en la calidad. Al mismo tiempo,
estimando la necesidad y grado de satisfaccién pretendido con base a los
resultados previstos®.

Entonces, el concepto de riesgo vinculado al impacto en la empresa de un
suceso desfavorable, supone considerar un amplio espectro de supuestos que
conviene previamente identificar y evaluar adecuadamente, observando su
evolucion y efectos directos e indirectos, no sélo en la entidad sino en su
entorno y asi los grupos de interés presentes.

La anterior aseveracion, no obstante, lo afirmado dependera de la decisién y el
compromiso empresarial (gobernanza y cultura corporativa), asi adoptado
frente al riesgo. Esto es, la calidad observada en el tratamiento del riesgo
corporativo (sistema de gestion del riesgo, SGR) como indicador de solvencia y
sostenibilidad de una entidad, permitiendo asi juzgar -en términos subjetivos y
objetivos- la conducta, aptitud o capacidad global de una entidad, también en el
sector asegurador.

En consecuencia, el riesgo s6lo tendra significado si es estimado/valorado
dentro del marco de un contexto y entorno determinados, conforme a un
conjunto de objetivos y resultados esperados. Luego, la gestidon del riesgo
resulta clave para procurar el mencionado “valor del riesgo”. Mas alla de la idea
del riesgo como un pasivo (coste o pérdida), ya superada, y conforme al
planteamiento actual aqui expuesto, un sistema adecuado de gestién del riesgo
sera indispensable para estimar el riesgo como activo de la entidad, como valor
intangible con gran potencial estratégico para la empresa. De tal suerte que “la

0 Con caracter general, se han realizado algunas apreciaciones de interés en este sentido, si
bien referidas a riesgos corporativos tépicos. Vid., LOPEZ LUBIAN, F.J. y GARCIA ESTEVEZ,
P. Cémo gestionar los riesgos corporativos. Madrid: Wolters Kluwer, 2010, p. 20. Conforme a lo
expuesto en el texto, las decisiones empresariales, una vez tipificadas, pueden ordenarse y
estimarse considerando los criterios precitados en el texto. Los autores ofrecen, a modo de
ejemplo, tres posibles tipos de decisiones viables (siendo compatibles entre si): a) Decision tipo
“Adquirir conocimiento”: Es el caso de una decision con alto grado de incertidumbre, sobre una
situacion de negocio totalmente nueva y en la que se considera imprescindible estar. En su
defecto, se podria perder la posibilidad de aprender y emprender -desde el principio- para ser
lider a futuro. (Por ejemplo, aplicado lo dicho al desarrollo de productos e innovacién, basados
en la aplicacion de nuevas tecnologias). b) Decision tipo “Lograr posicionamiento”: En estas
decisiones el grado de incertidumbre puede resultar menor. El negocio podra desarrollarse a
medio o largo plazo, segun el caso, mas todavia se encuentra en una fase inicial en la que no
hay plena seguridad. Ahora bien, se sabe que sin invertir en el presente en aquel, quedaria a
corto plazo fuera del mercado, por lo que se perderia la posibilidad (oportunidad) para ser
lideres en ese sector/negocio. (Por ejemplo: invertir en un negocio de comercializacién de
servicios aseguradores del ramo vida en un nuevo mercado emergente). c) Decisidn tipo
“Proyectos de Inversion”: Caso de adoptar una decisién de inversion, con riesgos estimables y
flujos de tesoreria previsibles.

En todo caso, al margen de los ejemplos expuestos, sefalar que las técnicas de analisis de
creacion de valor econémico aplicables a cada supuesto o tipo de situacién en la practica
podran ser distintas. Si bien, la operatividad de los criterios queda tipificada para ilustrar lo
argumentado. La descripcion de esta tipologia de decisiones y técnicas operativas se
encuentran en LOPEZ LUBIAN, F.J. Direccién de negocios y creacion de valor. 32. Ed. Madrid:
Wolters Kluwer, 2000.
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rentabilidad” esperada del riesgo -como activo- dependera de una gestion
eficaz y eficiente del mismo (mediante la implementacion adecuada de un
sistema integral de gestion de riesgos apoyado de forma plena por el gobierno
corporativo de la entidad).

En nuestra opinidn vy, -siguiendo la premisa apuntada en el anterior parrafo-,
cualquier tipologia y mapa de riesgos, asi como el propio sistema de gestion
del riesgo corporativo disefiado e implementado podran ser de utilidad para
orientar las estrategias y el programa de actuacion de una entidad. En el mismo
sentido, resultaran validas como herramientas esenciales para demostrar la
solvencia y sostenibilidad de una compafiia al mercado; en términos no
solamente cuantitativos sino también cualitativos. Esto es, acreditar suficiencia
econdmica, calidad técnica, conducta ética y diligencia profesional. En
definitiva, responsabilidad social y ambiental. Asimismo, para mayor detalle,
seran precisos instrumentos para aportar credibilidad - confianza, garantizar
compromisos, seguridad, rentabilidad, transparencia, desde la perspectiva
financiera, juridica y social. En definitiva, los objetivos enunciados son los
principios basicos para marcar o incrementar la reputacion de una compaiiia.

Ni que decir tiene que hasta el momento, el escenario econémico y social se
caracteriza por sufrir una evolucién discontinua y/o ciclica, con efectos que
pueden condicionar el desarrollo o incluso erosionarlo, provocando la pérdida
del estimado bienestar econémico y social, afectando a empresas vy
particulares. Asi, se ha convertido en una cuestion prioritaria para las compainia
y, en concreto, entidades financieras (bancarias y aseguradoras), el
incrementar el factor de la confianza en el mercado. Se sabe que este factor,
vinculado a la credibilidad y la reputacion empresarial, se traduce en la cuenta
de resultados de una compaiiia.

En efecto, panoramas econdémicos criticos®!, como los recientes, generan
nuevos riesgos (financieros y no financieros). Si bien, los primeros -riesgos
financieros- han sido tradicionalmente mas estudiados en el ambito empresarial
(en especial, con referencia a la gestion de los riesgos de las entidades
financieras de crédito o bancarias; incluso, la gestion de riesgos corporativos
referidos a las sociedades cotizadas, en general, no es lo que ha sucedido con
la gestion de riesgos en sociedades no cotizadas y en pymes).

Ademas, tampoco ha sido suficientemente abordado el valor y tratamiento de
algunos tipos de riesgos calificados a priori como “no financieros” (tipologia
tradicional). En concreto, algunos riesgos estratégicos y otros operacionales o
del negocio, que poseen como denominador comun su relacion -directa o
indirecta- con la nocién e implicaciones de la RSE/RSC y asi el modelo de
Gobierno corporativo de una entidad (conforme al objeto de nuestro estudio,
focalizados en la entidad aseguradora y su actividad mercantil). Sin duda, nos

61Vid., POZO FERNANDEZ, Raul del. “El valor de la responsabilidad social corporativa en un
entorno de crisis”. N°.257. Estrategia Financiera: Revista para la Direccion Financiera y
Administrativa, enero 2009, pp.30-33.
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encontramos ante una “asignatura pendiente”, razéon que motiva esta
investigacion, tal y como hemos puesto ya de relieve.

Por ultimo, y conforme al mencionado propésito, cabe justificar la expresion
terminoldgica aqui utilizada de “nuevos riesgos”, sin que en puridad deban ser
riesgos de reciente generacion. El propésito de aplicar en nuestro estudio dicha
terminologia radica en reconocer su potencial. A priori, el alto valor estratégico
como intangibles de determinados riesgos relativos a la gobernanza corporativa
y el entorno empresarial -social y ambiental- y, con ello, dotarlos de un
tratamiento especifico en el marco de la gestion integrada de riesgos (sistema
integrado de gestion de riesgos). Ergo, su consideracion real podria suponer
una aportacion innovadora aplicable a los modelos tradicionales de gerencia
del riesgo en el sector empresarial asegurador (enfoque estratégico para
optimizar la sostenibilidad corporativa).

Hay que advertir que el uso y aplicacion del vocablo “nuevos riesgos” en este
trabajo, bajo el denominador comun precitado, obedece a una necesidad
expositiva. Mas, en ningun caso, se trataria de un “descubrimiento” -ex novo-
de nuevas “especies” o tipos de riesgos; sino, en todo caso, admitir una re-
formulacién que complementa o actualiza a las tipologias tradicionales del
riesgo utilizadas con caracter general, asimismo en el sector asegurador
(riesgos corporativos clasicos).

Se pretende identificar y valorar de forma apropiada estos nuevos riesgos en el
marco de los riesgos corporativos. Para una vez posicionados adecuadamente
(sistema de gestion del riesgo), dotarlos de un tratamiento especifico, como
clave para trazar una estrategia empresarial responsable y sostenible
(generacion de valor corporativo y social).

De esta forma, nuestro propdsito es significar la relevancia merecida a los
riesgos de RSE (estratégicos y operativos). En este punto, sefalar que lo
mencionado en ningun caso implicaria obviar sus vinculaciones con otros tipos
de riesgos (financieros), defendiendo en todo caso el reconocido modelo de
gestion integrada de riesgos® (v.gr., ERM-COSO 11%%).

Abundando en este planteamiento, en la actualidad, la nocién de riesgo queda
vinculada necesariamente a la de RSE y al propio concepto de Desarrollo
Sostenible. Considerando como tal: “cualquier evento cuya materializacion sea

%2 En materia de modelos de RSE, mencionar el interés, in extenso, de los trabajos que siguen:
ALMAGRO, J.J. Aproximacion a la Responsabilidad Social de la Empresa: reflexiones y
propuesta de un modelo. N°.132. Coleccién Cuadernos de la Fundacion. Madrid: Fundacion
Mapfre, 2009. MARTINEZ GARCIA, C. Gestién integral de riesgos corporativos como fuente de
ventaja competitiva: Cultura positiva del riesgo y reorganizacion estructural. N°. 134. Cuadernos
de la Fundacién, Instituto de Ciencias del Seguro. Madrid: Fundacion Mapfre, 2009.

& vid., Committee of Sponsoring Organizations of the Treadway Commission (COSO). Marco
integrado. Documento de septiembre de 2004.
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susceptible de producir una repercusion economica, social o medioambiental”
(Cfr., AGERS, 2004)%,

Por ello y, siendo conscientes de la realidad actual y del potencial estratégico
de los calificados como “nuevos riesgos” (vinculados a la responsabilidad social
-RSE) y, en concreto, con referencia al sector asegurador (actividad
aseguradora), estimamos que deben ser tratados y gestionados de una forma
especifica, adecuada, eficaz y eficiente, dentro del propio ambito de la GR y la
Buena Gobernanza Corporativa.

Por ultimo, cabe sefialar que las entidades aseguradoras tienen ante si un gran
reto. La generacion o consideracién de nuevos tipos de riesgos de gran valor
estratégico, en concreto los relacionados con la RSE como ya ha ocurrido en
otros campos y ambitos empresariales/profesionales con respecto a cuestiones
incluidas en el concepto de RSE/RSC (Responsabilidad Social y Ambiental).
Sirva de ejemplo la evolucion de la actividad empresarial y aseguradora en
materia de gestion medioambiental (v.gr., encontramos algunas importantes
aseguradoras que efectivamente han integrado sistemas ISO 140001 y EMAS).
Y, de forma mas especifica, centrandonos en materia de tratamiento de la
responsabilidad ambiental empresarial (v.gr., marco legal vigente en Espafia y
otros paises), observar la positiva evolucion de la actividad aseguradora, dando
respuesta eficaz al mercado ambiental, incluso anticipandose en ocasiones al
propio legislador. Baste como muestra, en este sentido, la superacién de las
clasicas podlizas de responsabilidad civil general con las que pretendian
amparar los riesgos ambientales; hoy se han generado productos
aseguradores apropiados para dar cobertura al riesgo ambiental conforme a la
legislacion vigente en esta materia®®, que si bien reconoce las dos modalidades

% ROMERO VILLAFRANCA, E. “La Gerencia de Riesgos y la Responsabilidad Social
Corporativa. Un imperativo inmediato para la empresa”, en XV Congreso Espafiol de Gerencia
de Riesgos y Seguros. Asociacion Espafiola de Gerencia de Riesgos y Seguros- AGERS-,
2004.

% El legislador establece la obligatoria constitucién de garantias financieras a cargo de los
operadores de las actividades del anexo Il (articulo 24 LRMA). Las modalidades de garantias
financieras obligatorias que establece la LRMA son: la pdliza de seguro, el aval bancario y la
constituciéon de una reserva técnica mediante la dotacion de un fondo “ad hoc” con
materializacion de inversiones financieras respaldadas por el sector publico. Las garantias
expresadas pueden constituirse de forma alternativa o complementarias entre si, de este modo
se pretende garantizar el requisito de la suficiencia y de la eficacia de las mismas a los fines
previstos. Marco legal de referencia en Espafia, LRMA: Ley 26/2007, de 23 de octubre, de
Responsabilidad Medioambiental (BOE N°. 255, de 24 de octubre de 2007) y Real Decreto
2090/2008, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de desarrollo parcial de
la LRMA (BOE N°. 308, de 23 de diciembre de 2008). Asimismo, vid., Disposicién final cuarta
de la LRMA, con respecto a la “Aplicacion de la garantia financiera”. Sobre esta materia, para
mayor detalle, puede consultarse: DOPAZO, P. “El nuevo marco de la responsabilidad por
riesgos ambientales: retos y oportunidades”, op. cit., pp. 6-24. Idem, en “La prueba de la
responsabilidad empresarial por riesgos ambientales”, ponencia presentada en Congreso
Internacional UNIJES — ESADE sobre la Prueba Judicial, celebrado en ESADE Forum,
Barcelona, 19, 20 y 21 julio 2010. También, con anterioridad en el tiempo, en “La gestion
integral de riesgos en el entorno de la PYME actual (riesgos operativos y tipologia)”, en
Jornada Fundacion Mapfre “La Cultura de la gerencia de riesgos en la Pyme”, Madrid, 1 de
diciembre de 2009. Y, “Coordinacién y Gerencia de Riesgos Ambientales”. Madrid:
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de responsabilidad, refuerza el criterio de la responsabilidad objetiva v,
ademas, determina de forma obligatoria la constitucion de garantias
financieras, entre las que se encuentra el seguro. En el mismo sentido,
vinculado a lo anterior, la consideracién y el tratamiento de los denominados

“riesgos del desarrollo™®.

A nuestro parecer, nos aventuramos a pronosticar que en el ambito general de
los riesgos de RSE acontecera una evolucion similar a lo sucedido en materia

de gestién y tratamiento del riesgo ambiental®’. Asi, con caracter previo, cabe
observar la complejidad de la tematica y caracteristicas del riesgo ambiental®®.

Observatorio Medioambiental. Revista del IUCA, Instituto Universitario de Ciencias
Ambientales, Universidad Complutense de Madrid, 2002, pp. 103-125.

Asimismo, para observar la evolucion en el tratamiento de los riesgos ambientales, resultan de
interés los siguientes estudios: PAVELEK, E. Estudios sobre responsabilidad civil
medioambiental y su aseguramiento. La cobertura del riesgo medioambiental en las pélizas de
responsabilidad civil general. Madrid: Ed. Espafiola de Seguros, S.L., 1997, pp. 202-205. idem,
“La Asegurabilidad de los Riesgos Medioambientales”. N°.46. Gerencia de Riesgos y Seguros,
1994. “El Pool Espafiol de Riesgos Medioambientales”, 1994. “Seguro y Riesgos
Medioambientales”. N°.64. Revista Espafiola de Seguro, 1990. “Los Seguros
Medioambientales. Estudio Comparado”. N°48. Gerencia de Riesgos, 1994. “Garantias
financieras obligatorias” (conferencia) en Jornada sobre la Nueva Ley de Responsabilidad
Medioambiental. Implicaciones para las empresas. Gomez-Acebo & Pombo, Abogados, Madrid,
18 de enero de 2008.

% En relacion con el concepto de “riesgos del desarrollo” es necesario hacer referencia al
articulo 3, letra fi) de la Ley 16/2002, de 1 de julio, de Prevencion y Control Integrados de la
Contaminacion (BOE N° 157, de 2 de julio de 2002, en adelante IPPC), que aporta la definicion
legal de “Mejores técnicas disponibles”, considerando como tales “la fase mas eficaz y
avanzada de desarrollo de las actividades y de sus modalidades de explotacion, que
demuestren la capacidad practica de determinadas técnicas para constituir, en principio, la
base de los valores limite de emision destinados a evitar o, cuando ello no sea posible, reducir
en general las emisiones y el impacto en el conjunto del medio ambiente y de la salud de las
personas. Para su determinacion se deberan tomar en consideracion los aspectos que se
enumeran en el anejo 4 de esta Ley”. Por su parte, el Anejo 4 de la citada Ley espafiola de
IPPC, determina los aspectos a considerar cuando se determinen las mejores técnicas
disponibles definidas en el citado art. 3.A), apreciando los costes y las ventajas derivadas de
una accion y los principios de precaucion y prevencion.

" Hacer notar, en esta cuestion, y con expresa referencia a la actividad aseguradora, que la
tendencia general actual es la exclusién de estos dafios de las pdlizas de responsabilidad civil
para crear pélizas especificas que den cobertura a la responsabilidad ambiental derivada de
determinados riesgos ambientales y, en el mismo sentido, ofrecer pdlizas que sirvan como
garantia financiera, conforme al marco legal vigente (LRMA). Esto demuestra que los
aseguradores han dejado de cumplir Unicamente el papel que tenian atribuido tradicionalmente
asumiendo el riesgo que para el patrimonio del asegurado supone la indemnizacion de los
dafios que causaba, para ademas desempefiar una relevante funcién social y colaborar con la
Administracion publica en materia de prevencion y tutela del medio ambiente. Incluso, en este
sentido, cabe citar como ejemplos, la larga trayectoria y operatividad de los sistemas de
socializacion de riesgos, los sistemas colectivos de coberturas, las asociaciones de entidades
aseguradoras y reaseguradoras configurando un Pool de Riesgos (v.gr., el Pool Espafiol de
Riesgos Medioambientales, PERM, www.perm.es).

®8Cfr., in extenso, SIMON QUINTANA, Sergio. Gestién del Riesgo. Responsabilidad Ambiental
y Estrategia Empresarial. Ciss, 2011.
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Es necesario resaltar que no todos los denominados bajo el término genérico
de riesgos ambientales son identificados y catalogados como riesgos
asegurables; algunos no son transferibles, por lo que resultara clave asumirlos
adecuadamente, minimizarlos y, en todo caso, aplicar una gestiéon altamente
preventiva. Con todo, no se evitan posibles responsabilidades por riesgo
ambiental (v.gr., conforme al propio criterio de la responsabilidad objetiva); pero
si resulta posible estimar y calificar -con base al sistema de gestién del riesgo
implementado y su verificacion- la conducta responsable y sostenible
observada por una entidad que opera en el mercado.

En virtud de este argumento, el tratamiento del riesgo ambiental puede ser un
valor corporativo que incremente la reputacion de una compafiia o que, en su
defecto, produzca el efecto contrario. El sector asegurador ha sabido entender
esta idea y trasladarla a la propia actividad aseguradora, vinculandola a su
funcion social. En el mismo sentido, resulta aplicable a todo el amplio marco y
contexto de la RSE, pues algunos riesgos comparten las mismas propiedades y
caracteristicas precitadas para el propio riesgo ambiental que, como se
reconoce, supone un riesgo economico y social, quedando integrado como
“especie” dentro del “género” de los riesgos de RSE, tal y como analizaremos
en otra sede de esta investigacion.

3.1.2. Tipologia del riesgo. Riesgos financieros y no financieros

A efectos doctrinales y expositivos, existen diferentes clasificaciones de los
tipos de riesgos corporativos y, del mismo modo, de los riesgos especificos de
las entidades aseguradoras. Ahora bien, conviene advertir con caracter
preliminar que, en la practica, cada entidad debera determinar, clasificar y
definir sus propios riesgos.

Asi las cosas, procedemos a ofrecer una seleccion de las principales tipologias
de riesgos corporativos y, en especial, se expone una clasificacion de los
riesgos especificos de la entidad aseguradora. Esta tarea resulta basica como
punto de partida para encuadrar el objeto de nuestro estudio, procediendo
posteriormente a la identificacion de los principales riesgos de RSE y del
Gobierno Corporativo (“nuevos riesgos”), considerados por su alto valor
estratégico.

Como planteamiento previo, cabe admitir y defender la plena integracion de la
gerencia de riesgos en la gobernanza corporativa. Pues este planteamiento
resulta ser basico, orienta un enfoque necesario para proceder conforme al
marco legal vigente y proyectado (v.gr., Directiva Solvencia Il y Legislacion en
materia de Ordenacion y Supervision del Seguro), ya que propiciara una mejor
acreditacion de los criterios de solvencia y sostenibilidad de una entidad. En la
misma linea, permitira ordenar y controlar los riesgos sostenibles e
insostenibles; y, de forma paralela, confirmara una correcta implementacién del
marco de control interno y de responsabilidad de la entidad y, con ello, se
demostrara su eficacia y eficiencia. Cuestion ésta, ademas, que sera
desarrollada al tratar los sistemas integrados de gestion de riesgos y la RSE.
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Agregado a lo anterior, cabe aportar una tipologia del riesgo empresarial, mas
actual, acorde con la gestion integrada de todos los riesgos corporativos y
haciendo especial referencia a los que hemos denominado “nuevos riesgos”, tal
y como hemos comentado en el epigrafe ut supra. Bajo esta rubrica se incluyen
los riesgos de RSE y del Gobierno Corporativo, que también pueden ser
considerados y calificados como “riesgos sostenibles”. Si bien, algunos de
estos riesgos, atendiendo a su tipologia, son riesgos estratégicos y otros
operativos, pero todo ellos mantienen como denominador comun y nexo
conductor la RSE/RSC. Con ellos, comparten propiedades comunes; sirviendo
el propio modelo de gobierno corporativo de la entidad (aseguradora) y, dentro
del mismo, la gerencia de riesgos (el sistema de gestion de riesgos) de marco
organizativo con vis atractiva suficiente para centrar la atribucion de
competencias y responsabilidades en una organizacion. Conforme a lo
argumentado, hay que convenir que el tratamiento especifico de estos nuevos
riesgos, estimados hoy y a futuro como valores intangibles (empresariales)
para la sostenibilidad de una entidad y su entorno, segun hemos predicho.

A tenor del preambulo ofrecido y, conforme se ha avanzado en el mismo,
tradicionalmente la doctrina ha aportado distintas clasificaciones, basicas, que
si bien resultan validas con caracter general y tedrico -a efectos meramente
expositivos-, hoy en gran medida pueden resultar insuficientes -o al menos
relativas y/o parciales-. Por cuanto, como se observara, las clasificaciones
tradicionales realizadas sobre la tipologia de los riesgos corporativos no
recogen todo el complejo espectro del riesgo empresarial, tampoco hacen
expresa referencia a los nuevos riesgos precitados. Ademas, se evidencia que
la mayoria de las clasificaciones clasicas realizadas s6lo hacen hincapié en
considerar los riesgos puros, enfoque hoy superado. Por otro lado, las
clasificaciones tradicionales ordenan los riesgos en base a dos grandes
categorias: riesgos financieros y no financieros, lo que en la practica puede ser
poco operativo, generar errores de apreciacion o confusién en el planteamiento
y resultados negativos.

A su vez, los considerados “riesgos no financieros” (estratégicos, operativos,
regulatorios, entre otros) van mas alla. Pues los riesgos no financieros pueden
suponer efectos econdmicos mas que relevantes, ademas de consecuencias
sociales y ambientales. Por cuanto, en principio, todo riesgo -financiero o no-
puede repercutir en la ‘salud’ financiera de una corporacion.

Asimismo, cabe afiadir que tanto los riesgos financieros como -a priori- los no
financieros pueden tener implicaciones estratégicas para la proyeccion y
sostenibilidad de la empresa, vinculada siempre a su entorno. En este ultimo
aspecto, se hace preciso estimar la necesaria retroalimentacién entre
organizacion, actividad y entorno (ambiente interno/externo y el papel activo de
los grupos de interés) para optimizar resultados, asegurar el crecimiento y crear
riqueza.

Puntualizado lo anterior, en primer lugar, se procede a exponer las principales
clasificaciones sobre los tipos de riesgos corporativos, para proseguir
ofreciendo una tipologia especifica y actual de los principales riesgos propios
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de la entidad aseguradora. Por ultimo, se procedera a identificar, caracterizar y
analizar los riesgos estratégicos vinculados al Gobierno corporativo y la RSE
en el sector asegurador.

La doctrina al exponer los riesgos corporativos ha distinguido entre riesgos
asociados a entidades financieras y riesgos asociados a empresas no
financieras®. De este modo, cabe diferenciar:

e Empresas no financieras:
- Riesgos Operativos:
a) A corto plazo (apalancamiento operativo); y,
b) A medio y largo plazo (calidad - grado — intensidad - capital).
Riesgos Financieros (apalancamiento financiero)

e Empresas financieras:
- Riesgos de tipo de interés
- Riesgo crediticio
- Riesgo operacional y tecnolégico
- Riesgos de tipo de cambio
- Riesgos de liquidez

A tenor de la clasificacion expuesta, para analizar el riesgo empresarial
conviene distinguir entre riesgos operativos y financieros. Ademas, es
necesario sefialar que tanto las entidades financieras como las no financieras,
estan sometidas a una serie de riesgos de mercado, entre otros, citar: Riesgos
en los mercados de divisas (tipo de cambio). Riesgos en mercados de renta fija
(tipos de interés, liquidez, crédito) y Riesgos en mercados de renta variable
(valores/activos, volatilidad, sectoriales, otros).

En todo caso, conviene precisar que la clasificacion de los riesgos corporativos
aqui recogida solo aporta un prototipo de enfoque general, siendo compatible
con cualquier otro disefiado para ser aplicable en una entidad. Lo importante es
que cada entidad, conforme a su propio modelo de gobierno corporativo y de
gerencia, establezca -y asi comunique- su propia clasificacién/calificacién del
riesgo corporativo, dentro del marco de su propio sistema de gestién de

% Se afirma que “el negocio de las entidades financieras es un negocio de gestion de riesgo,
empleando un recurso escaso que es el capital. Un elemento clave para generar rentabilidad
real en un banco es llevar a cabo una correcta asignacion de ese recurso escaso, de tal forma
que cualquier exceso de utilizacién de capital destruye valor econémico, a través del empleo
inadecuado de un recurso limitativo, de la misma forma que un déficit de capital puede poner
en peligro el patrimonio real de un banco por la via de la asuncion de un excesivo riesgo. Las
vias para generar rentabilidad real en una entidad financiera no pueden limitarse a la
generacion de margen contable, a través de una adecuada gestiéon de mayores ingresos y/o
reduccion de costes contables. La rentabilidad contable debe ajustarse teniendo en cuenta el
nivel de riesgo del negocio —que depende, entre otros factores, de la calidad de los activos que
posee-, y de las necesidades de capital econdmico, entendiendo por esto el capital necesario
para hacer frente a pérdidas inesperadas por los diversos riesgos existentes, para un nivel de
diversificacién deseado y con un cierto rating objetivo”. Al respecto, LOPEZ LUBIAN, F.J. y
GARCIA ESTEVEZ, P. Como gestionar los riesgos corporativos. Op.cit., pp.21-23.
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riesgos. Dicha clasificacion (propia) y, por tanto, el sistema de gestion del
riesgo debera ser revisado regularmente y actualizado. Todo ello, servira de
fuente de informacién relevante con respecto a cada compafia, que permitira
calificar a la compania, pues aporta evidencias sobre varios aspectos
cualitativos y cuantitativos.

Esto es, a la hora de proceder a calificar a una empresa se examinan aspectos,
entre otros, como la tolerancia del riesgo (“el apetito”)’°. También mostrara otra
informacion valiosa, su evolucion (en términos de autoevaluacion), la “calidad
del riesgo”71 al que esta sometida, la eficacia del propio sistema de gestién

7 Por “Tolerancia del riesgo/Apetito”, cabe interpretar: Valor en riesgo, por tanto, estimar asi el
“Valor del riesgo” conforme al potencial de pérdida e impacto financiero del riesgo. Probabilidad
y dimensién de las pérdidas/beneficios potenciales. Agregado a lo anterior, en su caso, debe
incluirse, la consideracion a efectos de valoracién del riesgo diagnosticado, su impacto social y
ambiental, pues también puede implicar impactos financieros, positivos o negativos.

" Con el término utilizado de “calidad el riesgo” se hace referencia al aspecto cualitativo —y no
s6lo cuantitativo- de cada uno de los riesgos identificados (en la primeras fases de todo
proceso de gestion del riesgos corporativos, asegurables o no), procediendo a su descripcion y
valoracién real, de forma individual pero también en relacion directa o indirecta con otros
riesgos que afectan a una organizacion operativa. Interpretamos asi que solo de este modo
puede ofrecerse una clasificacion real, aplicable a cada caso concreto. Esto es, valida a efectos
de aportar una informacion relevante, veraz y util (transparencia informativa). Sin duda, la
herramienta del “Mapa de riesgos” -aplicable en el proceso de analisis y evaluacion de riesgos-
facilita la labor descrita, funcion atribuida a la gerencia de riesgos con apoyo y confirmacion
expresa (responsabilidad directa) de la Alta direccién de una empresa.

En este sentido, apuntar que el Mapa de riesgos es un instrumento de gran utilidad para
representar de forma esquematica y clara cuales son las prioridades de actuacion adoptadas
frente a los riesgos que afectan a una empresa, mostrando su valoracion, criterio y diligencia.
Por ello, se aconseja que una vez identificados, ordenados (tipologia), analizados y evaluados
los riesgos, se concluya la etapa de clasificacion y valoracién con la elaboracién rigurosa de un
Mapa de riesgos. Asi, se procede tomando como base las tablas de probabilidad (frecuencia) y
consecuencias (grado de severidad de los efectos) empleadas para la estimacion de riesgos. A
continuacion, situar cada uno de los riesgos identificados (con caracter previo) en su posicion -
o jerarquia- correspondiente segun su grado o nivel de probabilidad y efectos, estimados, de
este modo se obtiene como resultado un cuadro — matriz caracteristico (Mapa de riesgos
propio).

Los mapas de riesgos se pueden realizar para cada una de las actividades, departamentos y/o
unidades, asimismo por tipos o grupos de riesgo que se identifiquen en una organizacion,
obteniendo finalmente el mapa de riesgos global de la empresa, en el que asi quedan
representados los principales riesgos corporativos considerados y/o a los que se enfrenta una
compafiia.

Con todo, aqui destacar que este tipo de mapas (comunicados) son una interesante fuente de
informaciéon, ademas de herramienta aplicable, pues facilitan las siguientes
funciones/responsabilidades, entre otras: a) controlar los riesgos de la entidad, de cada centro
operativo, departamento o unidad; b) controlar los riesgos por tipologia o grupo de riesgos; c)
servir de base para la toma de decisiones, planificacion estratégica, etc.; d) programar y
priorizar acciones para optimizar recursos (humanos y materiales), aprovechar las
oportunidades que pudieran derivarse de algunos riesgos. Lo importante, en todo caso, es que
de esta forma obtendremos un perfil global e integrado del riesgo (estimando su vertiente
positiva y/o negativa) que permitirda un adecuado tratamiento estratégico de los riesgos.
Asimismo, priorizar esfuerzos en el tratamiento de los riesgos segun su grado de incidencia en
la consecucion de los objetivos, mayor eficacia y eficiencia (rentabilizando al maximo los
recursos invertidos) y asegurando el cumplimiento legal y los compromiso adquiridos
contractuales y extracontractuales con los grupos de interés. Sobre la materia, fuentes
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implementado y de control interno, su “perfeccionamiento” (interpretado en
términos de proceso de mejora continua y excelencia para la sostenibilidad).

De este modo, toda calificaciéon o valoracion de una entidad (a través del riesgo
corporativo) resultara relevante para los analistas del mercado y la sociedad en
general. Asi, permitird observar e inferir la congruencia de los datos aportados
con respecto a la politica de una compafiia, su estrategia del negocio con
respecto a su desarrollo empresarial efectivo, resultados obtenidos en cada
momento (evaluacion). Esto es, verificar la vision/mision empresarial,
chequear/comprobar si una entidad esta capacitada para evolucionar conforme
a los retos del mercado, para cumplir los compromisos asumidos (voluntarios o
no), dentro y fuera de la organizacion, contando para ello con la participacion e
implicacion de todos sus grupos de interés (co-responsabilidad empresarial).

Otra clasificacion, mas amplia y de gran utilidad a efectos expositivos, es la que
ordena basicamente la tipologia de riesgos empresariales conforme a cuatro
grandes grupos o categorias, conforme sigue: Riesgos Financieros, Riesgos
No Financieros, Riesgos Regulatorios (Legales) y Riesgos Medioambientales.
Pudiéndose, a la par, desglosar en distintos tipos especificos de riesgos, a
modo de ejemplo, se citan:

1. Riesgos catastroficos. Aquellos que pueden poner en peligro la continuidad
de la empresa sin tener su origen en la naturaleza o en negligencias
humanas.

2. Riesgos medioambientales. Son los posibles que pueden realizar la
empresa a su entorno, entendiendo entorno en un concepto mas amplio que
el entorno medioambiental, e incluyendo a clientes, proveedores terceros
afectados.

3. Riesgos financieros. Son los que pueden perjudicar la normal gestion de los
cobros y los pagos o bien la obtencion de recursos financieros para la
actividad de la empresa. En este sentido, podriamos incluir el deterioro del
rating de la empresa.

4. Riesgos regulatorios (legales o normativos y contractuales). Son los
relacionados con el cumplimiento/incumplimiento de la normativa vigente y
sus efectos, los cambios en la legislacion, los efectos derivados de
contratos, (acuerdos bilaterales o convenios multilaterales), entre otros.

5. Riesgos de negocio. Son los relacionados con las operaciones de la
empresa, tanto de produccién como de desarrollo de productos, de gestidén

documentales consultadas: KPMG: “Herramientas para realizar mapas de riesgos”, XVI
Congreso Espariol de Gerencia de Riesgos y Seguros de AGERS, Madrid, 18 de mayo de
2004. Guia ISO/CEI 73. Estandares de Gerencia de Riesgos, FERMA, 2003. CEPREVEN:
Inventario de riesgos de la empresa para una buena politica de Gestién de Riesgos. DT-24,
Madrid 1991. CECAS: “El mediador de seguros como gerente de riesgos de empresas”. N°.3.
Cuadernos CECAS, 2005. Contenidos del programa impartido por la Proff. M? Isabel
CASARES SAN JOSE-MARTI en la asignatura/curso “La gestion de riesgo empresarial y
programa de seguros. Control interno de las empresas”. EAE-Business School y Universidad
Camilo José Cela, curso académico 2007-2008.
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de clientes, de relaciones con proveedores, o bien relaciones con los
canales de distribucién.

A partir de este cuadro genérico estandarizado, cada empresa debe proceder
al disefio de su propia clasificacién tal y como venimos reiterando. En otras
palabras, la identificacion y valoracién de sus propios riesgos, mediante la
elaboracion y actualizacion del Mapa de Riesgos. Todo ello encuadrado dentro
del marco de la actividad de la gerencia de riesgos de cada compaiia y
conforme al modelo adoptado de gobernanza (“buen gobierno corporativo”). En
definitiva, resultara clave la implementacion de un sistema propio de gestion
estratégica del riesgo en la organizacion o compafia, con apoyo del gobierno
corporativo de la misma, comunicado interna y externamente, integrador y
vinculado a la RSE, por ende, comprometido con el mercado y la sociedad.

Como se ha dicho anteriormente, estas clasificaciones iniciales si bien resultan
validas con caracter general para exponer y entender la magnitud y
complejidad de los riesgos corporativos (considerando cada caso, el sector y
ambito de actividad), también es cierto que no son completas para abordar
suficientemente el objeto de nuestro estudio, que se encuadra en el sector
asegurador/actividad aseguradora y con referencia expresa al sujeto/operador
principal de la misma, la entidad aseguradora. Por todo ello, consideramos que
nuestra “mision” -en buena medida investigacion aplicada- consiste es aportar
una clasificacion valida/operativa, innovadora y especifica en materia de
tratamiento de riesgos corporativos estratégicos vinculados a la RSE/RSC
(focalizados en el sujeto que consideramos principal operador —responsable-
de la actividad aseguradora: la empresa/entidad de seguros).

3.1.3. Riesgos de la entidad aseguradora
= Riesgos tradicionales

Las operaciones que realiza una empresa aseguradora dependen del entorno
en el que se desarrolla el propio negocio actuarial, con ello estan limitadas al
cumplimiento de determinados requerimientos y limitadas por restricciones
gubernamentales o administrativas, legales, econdomicas y financieras,
competitivas, sociales y ambientales, entre otras.

De forma paralela, admitir que una entidad aseguradora dependera de factores
externos e internos. Asi, los riesgos a los que se enfrenta una entidad de
seguros en el desarrollo de la actividad aseguradora (actividades vy
operaciones), en principio como cualquier otra empresa, pueden proceder de
fuentes externas y de fuentes internas. Luego, la consideracion de ambas
fuentes a efectos preventivos es importante. Por ejemplo, riesgos procedentes
de fuentes externas: riesgos regulatorios, riesgos politicos, riesgos de azar,
también algunos riesgos operativos y algunos riesgos estratégicos, incluso
algunos riesgos financieros, entre otros. Por otro lado, como ejemplos de
riesgos procedentes de fuentes internas en sentido estricto, cabe apreciar los
riesgos del Gobierno corporativo de la propia entidad y los riesgos de RSE,
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ambos tipos de riesgos directamente vinculados, incluso por este motivo pueden
incluirse bajo la nueva rubrica de “riesgos de sostenibilidad” de la entidad
aseguradora. Si bien es cierto que bajo dicho titulo o calificacion genérica —
identificativa- se contienen diversas especies y subespecies de riesgos, algunos
estratégicos y otros operativos (conforme a la tipologia clasica o tradicional). A
modo de ejemplo, los riesgos relativos o que afectan al control interno,
auditorias, sistemas de informacion, competencia, clientes, investigacion y
desarrollo e innovacion (I+D+i), propiedad o capital intelectual, reputacion
empresarial, entre otros). Por otra parte, con respecto a las fuentes internas de
riesgos pueden afectar al seno y estructura de la organizacion, con ello a todas
las areas o departamentos y/o unidades de negocio. De este modo, cabe
interpretar una buena parte de los calificados como riesgos de RSE, v.gr.,
relativos a la diligencia y profesionalidad de los trabajadores y colaboradores,
también la conducta de los proveedores, entre otros grupos de interés. Incluso,
factores como la calidad en la prestacion de los servicios determinara como
resultado el grado de satisfaccion de los clientes/usuarios y a la inversa.
Ademas, otros factores como el capital, como garante del pago de las
obligaciones que las aseguradoras contraen con los asegurados, demuestran la
diversa tipologia de riesgos que pueden afectar al sector asegurador y, por ende,
las fuentes externas e internas potenciales del mismo.

En consecuencia, la identificacion previa y valoracién correcta de todos los
riesgos y sus posibles fuentes (descritas) es muy importante, asi como observar
sus posibles interrelaciones directas o indirectas, en las operaciones de un
asegurador. De ahi que la profesionalizacion de los actuarios y los gestores de
riesgos, entre otros sujetos responsables de una compafia de seguros y, en
todo caso, respaldados por la alta direccion, posibilitara la eficacia estratégica del
sistema de gestion de riesgos, garantizando su utilidad para una adecuada
gobernanza corporativa. Se ha de interpretar la funcion clave de los
profesionales precitados, permitiendo que la alta direccién o de gobierno de una
entidad tenga conocimiento de toda la informacion, con caracter previo, para
optimizar el proceso de toma de decisiones y determinacién de planes
estratégicos. Revisar o actualizar politicas corporativas y asegurar el
cumplimiento de compromisos, minimizando el riesgo (valorando el riesgo dentro
del ciclo de control actuarial y conforme al sistema de control interno, al mismo
tiempo, considerando la responsabilidad social de la entidad).

En principio, el negocio asegurador puede atender a cinco categorias basicas o
tipicas de riesgos (IAA)"%:

- Riesgo de suscripcion
- Riesgo de crédito

- Riesgo de mercado

- Riesgo operacional

- Riesgo regulatorio

2 Cfr., IAA: International Actuarial Association: A global frammework for insurance solvency

asesessment. Research Report of the Insurance Solvency Assessment Working Party, op.
ult.cit.
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Significar que los riesgos de suscripcion hacen referencia a aquellos
especificos del mercado asegurador que cubre la compafia a través de
contratos de seguros que comercializa. El resto de riesgos precitados no son
propios o exclusivos de las entidades aseguradoras, pues pueden estar
presentes en otro tipo de entidades financieras (riesgo de crédito, riesgo de
mercado, riesgo regulatorio, riesgo operacional, etc.) o incluso en entidades
empresariales no financieras, como es el caso de los riesgos operacionales o
de negocio (riesgo operacional), entre otros de los ya mencionados.

A su vez, las referidas categorias -0 grupos de riesgos- comprenden varios
riesgos especificos (subgrupos o subespecies), enunciados conforme sigue73:

A) Riesgo de suscripcion: Las compafias de seguros asumen riesgo a través
de los contratos de seguros que suscriben. Los riesgos incluidos dentro de
esta categoria se refieren tanto a los peligros cubiertos por cada rama del
seguro especifica como a los procesos propios asociados al
funcionamiento del negocio asegurador. Como riesgos genéricos aplicables
a todas las ramas de seguros son:

- Proceso de riesgo suscrito: es el riesgo de exposicion a pérdidas
financieras derivadas de la seleccion y la aprobacion de los riesgos que
van a ser asegurados.

Tarificacion del riesgo: es el riesgo de que las primas cobradas por las
aseguradoras por los contratos de seguro que comercializan, resulten
finalmente inadecuadas para respaldar las obligaciones futuras, que
surjan de dichos contratos.

- Riesgo de disefio de productos: es el riesgo de que la compania afronte
una exposicion al riesgo no contemplada en el momento del disefio y
tarifacion del contrato de seguros.

- Riesgo de reclamaciones: es el riesgo de que se produzcan mas
reclamaciones de las esperadas o riesgo de que algunas tengan una
cuantia mucho mayor a la cuantia media dando lugar a pérdidas
inesperadas.

- Riesgo de retencidon neta: riesgo de que una retencidén elevada de
exposiciones a pérdidas aseguradas produzca un resultado con pérdidas
como consecuencia de sucesos que desencadenen reclamaciones
catastroficas o a cimulos.

- Riesgo del entorno econdmico, politico y social: bajo este apartado se
incluyen varias posibilidades de riesgos, v.gr., riesgos de cambios
drasticos en el modelo de politica social y econémica, que pueden

& Vid., “Tipos de riesgos” (enfoque técnico — actuarial), pp. 252-257, en FRUCTUOSO, M.J.
“Andlisis de los riesgos de las aseguradoras bajo Solvencia II”, op. ult.cit., in totum, pp. 245-
263.
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generar alteraciones en el propio contexto cultural y social, afectando al
negocio asegurador.

- Riesgo derivado del comportamiento atipico del asegurado: riesgo de
que los asegurados actien de forma no prevista, produciendo un efecto
adverso para la entidad aseguradora.

- Riesgo de reservas: riesgo de inadecuacion o insuficiencia de las
provisiones técnicas que la aseguradora mantiene para cumplir sus
obligaciones con los asegurados. A modo de ejemplo, riesgo de que no
resulten efectivas las reservas para pérdidas o provisiones técnicas,
responsabilidades por declaracién.

B) Riesgo de crédito: el riesgo de pérdidas por el incumplimiento de la
obligacién de pago74 por la contraparte, al no hacer efectivo en la fecha del
vencimiento el pago previamente comprometido. Este riesgo aplicado al
sector asegurador se concretaria en el riesgo de impago y en el cambio de
la posicion y la calidad crediticia de los emisores de titulos-valores (en las
carteras de inversion de la entidad aseguradora), de las contrapartes y de
los intermediarios financieros con lo que una entidad aseguradora hubiera
contratado y mantenga una exposicion al riesgo (v.gr., caso de contratos
de reaseguro, contratos financieros de depdsitos, derivados u otros
instrumentos financieros).

Dentro de esta categoria se incluyen los siguientes tipos de riesgo:

Riesgo de impago directo (es el riesgo de que una empresa no reciba los
flujos o activos a los que tenga derecho como consecuencia de que la
parte con la que dicha empresa tiene un contrato bilateral, incumple una o
mas de sus obligaciones). Riesgo de migracion o retroceso (es el riesgo de
que se produzcan cambios en la situacion de un deudor que aumenten su
probabilidad de impago y este hecho tenga efectos adversos sobre el valor
actual del contrato con el deudor). Riesgo de “spread” o riesgo de crédito
indirecto (es el riesgo derivado del incremento de riesgos percibidos por el
mercado). Riesgo de liquidacion (es el riesgo de que se genere una
demora entre el valor y las fechas de vencimiento y liquidacion de las
transacciones con activos). Riesgo de la contraparte (es el riesgo de
cambios en los valores del reaseguro, activos condicionados vy
obligaciones, ejemplo, los swaps). Riesgo soberano (es el riesgo de
exposicion a pérdidas debidas a la disminucién de valor de los activos en
divisas o al incremento del valor de las obligaciones denominadas en
moneda extranjera). Riesgo de concentraciéon (es el riesgo de que
incremente la exposicidbn a pérdidas debido a la concentracion de las
inversiones en un area geografica u otro sector econémico).

™ In extenso sobre el riesgo de crédito y sus consecuencias, véase, CANDELARIO MACIAS,
M2, |. “La Ley Concursal (insolvencia) y el seguro de crédito: Utiles para la administracion del
riesgo?”. N°.93. Revista CEFLEGAL, octubre, 2008. pp. 3-44.
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C) Riesgo de mercado’®: interpretado como el riesgo de cambios en el valor de

las posiciones abiertas con respecto a titulos o activos financieros e
instrumentos derivados, motivada por la inseguridad e incertidumbre en los
mercados que conlleva alteraciones en los valores y, por tanto, del precio,
tipos de interés y tipos de cambio. Luego, el riesgo de mercado supone la
exposicion a cambios en las variables financieras. En este grupo de riesgos
de mercado, se incluyen: Riesgo de tipo de interés; Equity and property risk
(riesgo por pérdidas de valor de activos en el mercado de valores); Riesgo
por cambios en el valor de divisas (riesgo provocado por cambios que
afecten al valor de la divisa o0 moneda extrajera, generando una minusvalia
de los activos con referencia a dicha divisa o una plusvalia de los titulos-
obligaciones en divisas). Riesgo de base (riesgo de alteraciones o
desequilibrios en la calidad del crédito y solvencia de la entidad, afectando a
su valoracién en el mercado de sus titulos). Riesgo de reinversion (riesgo
de disminucién no prevista en la rentabilidad de los fondos de reinversion de
la compaiiia). Riesgo de concentracion (riesgo del incremento del grado de
exposicion a sufrir pérdidas motivado por una posible operacion de
concentracion de las inversiones en un pais, area de negocio u otro sector
econdmico o industrial). Riesgo de incongruencia entre activos y pasivos
(porque difieran los flujos en la fecha o en la cantidad). Riesgo del balance
de la entidad, por fallos o dificultades en la forma de reflejar informacion en
el mismo.

Riesgo operacional u operativo: El concepto de riesgo operacional
inicialmente surgié para el sector bancario y se definié como todos aquellos
riesgos que no sean riesgos de mercado y de crédito’®. Esta definicion
considera los riesgos legales, sin embargo no incluye el riesgo sistémico, ni
tampoco los riesgos de reputacion -o reputacionales-, ni los riesgos
estratégicos. Actualmente aplicado al sector asegurador, la definicién debe
ser ampliada.

El riesgo operativo puede derivar de varias causas. De hecho puede surgir
por deficiencias en los sistemas de informacion o en los controles internos,
produciendo pérdidas no previstas. De este modo, los riesgos operacionales
se originan por fallos en los sistemas internos de control de riesgos, en
algunos casos producidos por negligencias o errores humanos o también
por fallos técnicos, localizados en las medidas de prevencién y sistemas de
seguridad (v.gr., fallos en los sistemas de contratacion, liquidacion y

7® Sobre esta tipologia de riesgos financieros, véase, ARAGONES, J.R. y BLANCO, C. Valor en
riesgo. Aplicacion a la gestion empresarial. Madrid: editorial Piramide, 2000. DE LA PENA
SANCHEZ DE RIVERA, J.I. La gestién de riesgos financieros de mercado y crédito. Madrid: Ed.
Prentice Hall, 2002. BOUWKNEGT, P. y PELSSE, A. “Market Value of Insurance Contracts with
profit Sharing”. Vol. 3. N°. 3, Journal of Risk Finance, spring, 2002, pp.60-64.

® En el sector bancario, el acuerdo de Basilea determind fijar requisitos de capital para la
cobertura del riesgo operacional, lo que supuso el deber de identificar y valorar este tipo de
riesgos. El riesgo operacional, desde el punto de vista del capital, se ha definido como “el
riesgo de pérdidas resultantes de procesos internos, personal, sistemas o eventos externos
inapropiados o fallidos” (British Banker’s Association).
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compensacion o fallos de las personas que operan con dichos sistemas).
Puede afirmarse que el riesgo operacional mas habitual es tener agentes u
operadores que no siguen los protocolos y las directrices de la entidad e
incluso que adoptan funciones, posiciones o decisiones no apropiadas o
que no se encuentren autorizadas (fuera de sus competencias). Con todo,
los riesgos operacionales pueden dar lugar a situaciones de importancia
limitada pero también a situaciones muy graves, (v.gr., desde riesgos por
fallos del sistema informatico hasta fallos del sistema de supervision o
control interno, entre otros). Por tanto, en el sector asegurador, el riesgo
operativo es también un riesgo corporativo a destacar’’.

E) Riesgo juridico: incluye el riesgo legal (derivado del incumplimiento de la
normativa vigente). Ademas, en sentido estricto, el riesgo derivado del
posible incumplimiento de obligaciones juridicas adquiridas en virtud de
contratos frente a la otra parte (responsabilidad contractual, ex art. 1101 del
Cadigo CiviI)78. Ahora bien, también incluir, a nuestro juicio, en un sentido

Al respecto de este tipo de riesgo se advierte que “Desde el punto de vista asegurador, el
riesgo operativo es también un riesgo de importancia relevante: el supervisor de la Union
Europea, London Group, elaboré un informe (Informe Sharma) en el que se hacia constar que
los déficits de gestion produjeron muchos errores en las aseguradoras de la Unién Europea.
Sin embargo, a causa de la falta general de suficientes datos cuantitativos sobre los riesgos
operacionales de las aseguradoras (es decir, la recopilacién de datos de riesgo operativo esta
todavia menos avanzada que en los bancos, la naturaleza del riesgo operativo en las
aseguradoras varia de la naturaleza del riesgo operativo de los bancos por la diferente
naturaleza del negocio), actualmente no se cumplen los requisitos de capital del Pilar | respecto
del riesgo operativo basados en la experiencia para las aseguradoras. Para las aseguradoras
resulta complejo identificar este tipo de riesgos dentro de los datos de experiencia de pérdidas
recogidos tipicamente para los riesgos de suscripcion, crédito y mercado. Hasta que se
disponga de datos suficientes para llevar a cabo la evaluacion, se pueden establecer los
requisitos de capital del Pilar | sin considerar la experiencia, a partir de tres métodos distintos:
el Método del Indicador Basico, el Método Estandar y los Métodos de Medicion Avanzada
(AMA)”. En especial pp. 256 y 257, FRUCTUOSO, M.J. “Andlisis de los riesgos...”, op. ult.cit.,
pp. 245-263.

8 En primer lugar, el art. 1.091 del Codigo Civil prescribe que “Las obligaciones que nacen de
los contratos tienen fuerza de ley entre las partes contratantes y deben cumplirse al tenor de
los mismos”. Por otra parte, con caracter general, la doctrina juridica dice “El empresario
mercantil estd sometido como cualquier otro sujeto privado a un régimen de responsabilidad”.
En principio, el deber general de responder del cumplimiento de las obligaciones contraidas
(responsabilidad patrimonial, art. 1.911 CC.). Asimismo, el empresario debera responder tanto
existiendo responsabilidad contractual como responsabilidad extracontractual, por el
incumplimiento de sus obligaciones, por los dafios que causara (por acciones u omisiones).
Dafios ocasionados directamente por el empresario o también por la actividad o inactividad de
las personas que dependan del aquél. En este sentido, los preceptos del Codigo Civil: “Quedan
sujetos a la indemnizacion de los dafos perjuicios causados los que en el cumplimiento de sus
obligaciones incurrieren en dolo, negligencia o morosidad, y los que de cualquier modo
contravinieren el tenor de aquéllas” (art. 1.101 C.C.) -responsabilidad contractual-. Ademas, la
responsabilidad extracontractual, recogida en el art. 1.902 C.C.: “El que por accion u omision
causa dano a otro, interviniendo culpa o negligencia esta obligado a reparar el dafio causado”,
dicha obligacion es exigible “no sélo por los actos u omisiones propios, sino por los de aquellas
personas de quienes se debe responder”, afadiendo que son responsables “... los duefios o
directores de un establecimiento o empresa respecto de los perjuicios causados por sus
dependientes en el servicio de los ramos en que los tuvieran empleados, o con ocasién de sus
funciones”, conforme al texto del art. 1.903 C.C.
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amplio, el riesgo motivado por el incumplimiento de compromisos
voluntariamente adquiridos y existiendo constancia expresa de los mismos
(comunicacioén o publicidad) en virtud de otros documentos vinculantes, con
valor juridico, incluso frente a terceros (responsabilidad extracontractual del
art. 1902 del CC.). Nos estamos refiriendo a los compromisos adquiridos en
los programas de accion y resultados reflejados en Informes de RSE o
Memorias de Sostenibilidad”®.

F) Riesgo de liquidez: con caracter general, se configura como uno de los
riesgos financieros tipicos. Es el riesgo derivado del coste de liquidar una
posiciéon en periodos cortos de tiempogo. En el contexto asegurador, este
riesgo puede definirse como la exposicion a pérdidas derivadas de la
insuficiencia de activos liquidos disponibles motivado por la insuficiencia de
activos para afrontar las obligaciones derivadas de las pdlizas suscritas
(aseguradas) o bien porque los asegurados no han procedido al pago
efectivo de las primas. En las entidades aseguradoras, este riesgo es
denominado “riesgo de liquidez de fondos”, frente al riesgo de liquidez
referido al que las entidades financieras de crédito soportan al incrementar
su efectivo disponible. Baste como ejemplo, que un asegurador tendria una
situacion potencial de riesgo de liquidez si los contratos de seguros se
cancelaran anticipadamente. Por otra parte, existen varias formas de
gestionar la liquidez: gestion diaria (utilizada normalmente por el
departamento de Tesoreria de la aseguradora), gestion continua (utilizada
habitualmente para determinar las necesidades de efectivo futuras en un
plazo de entre 6 y 24 meses); gestion de liquidez (centrada en el riesgo
catastroéfico - stress liquidity risk -).

Con todo, cabe significar a los efectos que la responsabilidad empresarial también se extiende
al dafno o perjuicio producido a terceros, y no solo por esos actos —acciones u omisiones-
danosos realizados por el propio empresario, sino también cuando fueran provocados o
realizados por personas que trabajen para él o dependan del mismo (art. 1.903 parrafo 4° CC.).
En este sentido, véase a JIMENEZ SANCHEZ, G.J. (Coord.) Lecciones de Derecho Mercantil.
132. edic. Madrid: Tecnos, 2009, pp. 92 y 93.

® Vease www.globalreporting.org

8 En los mercados financieros el grado de liquidez se relaciona con la facilidad para cerrar una
posicién con los minimos costes de transaccion. Cuando se reduce la liquidez, la volatilidad y el
riesgo de crédito existente en el mercado aumentan como consecuencia de la menor oferta de
capital disponible. Se soporta riesgo de liquidez si se posee un activo que sea necesario
vender en condiciones desfavorables (v.gr., cuando no hay ofertas de compra para el mismo).
Como el resto de los riesgos financieros, para gestionar el riesgo de liquidez es necesario
cuantificarlo previamente. La mayoria de instituciones financieras utilizan una serie de
indicadores (v.gr., como el volumen de transacciones negociadas en el mercado o el diferencial
entre precios de compra y de venta propio de la actividad realizada en el sector de servicios
financieros,...).
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Asimismo, son posibles fuentes del riesgo de liquidez, entre otras:

1) Reclamaciones de efectivo no previstas con motivo de siniestros o eventos
que produzcan importantes pérdidas aseguradas. 2) Crédito con rating inferior
(caso de baja clasificacion en mercados). 3) Pérdida de reputacion de la
entidad (por ejemplo, por una imagen negativa o publicidad engafosa, otros).
4) Contexto econdémico y financiero negativo en general. Inseguridad y falta de
confianza en este sentido. 5) Informaciones negativas que afectan a cuestionar
empresas vinculadas o colaboradoras de la entidad aseguradora (v.gr.,
convenios o acuerdos, alianzas estratégicas,...). Incluso, con respecto a
problemas en otras entidades o empresas que operan en el mismo sector o en
similar linea de negocio. 6) Dificultades en la accesibilidad y liquidez de los
mercados de capital.

Aunque resulta claro que una buena gestién de la liquidez puede reducir este
riesgo; no obstante, también pueden concurrir causas que incrementan el
riesgo de liquidez (cambios no previstos o fluctuaciones aleatorias, asi como
caracteristicas propias de una entidad de seguros, operaciones, proyectos o
acciones concretas que podrian incrementar el riesgo de liquidez de la misma).
Por otro lado, en algunos casos, la propia dimensién de la empresa puede
obstaculizar su acceso al mercado de capital; también, supuestos no previstos
como las reclamaciones de pagos en efectivo pueden generar riesgo de
liquidez. Sin embargo, si se produce una demanda de efectivo que esta
prevista, el riesgo de liquidez se reduce cuando existe una buena gestion en la
entidad (ya que puede preparar sus activos para disponer de liquidez suficiente
-efectivo- para cumplir las obligaciones). También pueden causar el riesgo de
liquidez -o incrementarlo- las demandas de efectivo a plazo, siendo menor el
riesgo si son mayores los plazos o el aplazamiento acordado. Por ultimo,
asimismo, el riesgo de liquidez puede generarse por la propia crisis de los
mercados de capitales, conforme a la conducta y reacciones de los inversores,
pues los activos pueden convertirse en iliquidos 0 no negociables.

¢ Principales riesgos corporativos (entidad aseguradora)

Realizada in extenso la clasificacion ofrecida en el anterior apartado, a
continuacién consideramos oportuno, a modo de resumen, una seleccion de los
considerados como principales riesgos en una compafia aseguradora, para
posteriormente (apartado 3.1.3.C.) analizar los mas relevantes por su
vinculacién con nuestro objeto de estudio (Riesgos de RSE).

- Riesgo de suscripcion: actividad que produce efectos sobre las primas, y las
provisiones técnicas, asimismo afecta a la consideracion y tratamiento de
los siniestros desde la perspectiva aseguradora (técnica - actuarial).
Diferenciando, la operativa de “suscripcion de riesgos”, accioén inicial del
proceso de adquisicion de negocio, por el que se fijan los criterios aplicables
y limites para la aceptacién del riesgo por parte de la entidad aseguradora.
Y, su complementaria, la “gestion de la suscripcidon”, continuacion de la
actividad anterior, en la que se concretan y asi se declaran formalmente los
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contenidos, requerimientos y limites admitidos para cada tipo de pdliza o
contrato de seguro. Procediendo a la instrumentalizacion de la contratacion-
tipo, determinacion de clausulas especiales, primas y sobreprima, asi como
otros contenidos precisos.

Riesgo de liquidez, surge en la empresa aseguradora cuando se rompe el
equilibrio necesario entre ingresos y gastos; entre flujos de entrada y salida
de caja (tesoreria), ya se han vertido algunos comentarios ut supra sobre el
particular.

Riesgo de crédito, por errores en inversiones o también por errores
comerciales. El riesgo financiero de crédito es provocado por acciones y
reacciones que pueden afectar a las inversiones de la entidad
aseguradora, a las cuentas de deudores, a la propia solvencia de la
entidad, a la confianza de los grupos de interés (clientes internos y
externos, colaboradores, proveedores, inversores, AAPP, otros).

Riesgo de tipo de interés: afectara a la rentabilidad de las inversiones y a
las provisiones técnicas.

Riesgo de casamiento: con efectos en la rentabilidad prevista de las
carteras de inversiones, instrumentos y productos. Por otra parte, la
actividad del casamiento de flujos (v.gr., actividad en el ramo del seguro de
vida) procurara estimar -medir- la congruencia entre flujos afectos. Esto es,
observar la adecuacion de los flujos generados por las inversiones
realizadas en relacion con las previsiones de futuros flujos a obtener,
conforme a las operaciones ya autorizadas o comprometidas. De modo que
sin la garantia de un casamiento minimo -en tiempo, modo y cuantia- se
provocarian otros riesgos de liquidez y/o riesgos de reinversion.

Riesgo de adecuaciéon de provisiones técnicas: con efectos en la
consideracion del factor de la siniestralidad, entre otros, y la congruencia
de las provisiones técnicas. Por otra parte, resulta esencial la
determinacion del nivel y la adecuacion de las provisiones para asi reflejar -
de forma veraz- la relacion de los compromisos asumidos en el pasivo del
balance.

Sesgos o fallos en la identificacion y valoracién de los sucesos, siniestros
ylo, en su caso, impactos generados por las actividades y operaciones
(v.gr., la determinacion de la siniestralidad). En la actividad aseguradora
conviene analizar la tipologia, frecuencia y coste medio de los siniestros
como férmula necesaria para controlar adecuadamente la siniestralidad.
Con caracter general, en el negocio asegurador es esencial la fijacion
previa del tipo, nivel de siniestros, asi como el tratamiento dado a los
mismos. En todo caso, la siniestralidad ha de encuadrarse dentro de unos
limites prefijados y programados; de conformidad con la planificacion
establecida para la contratacion de las pdlizas. Dicha adecuaciéon debera
cumplirse 'y observarse asi en todos los protocolos técnicos,
documentacioén y contratacion.
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- Riesgos relativos al coste del negocio asegurador: haciendo referencia a
los posibles gastos derivados (cuantias imputables) de la adquisicién y del
propio mantenimiento/desarrollo del negocio y operaciones. Observando,
las posibilidades de repercusién (gastos repercutibles) a los tomadores,
v.gr., via recargos sobre las primas. Riesgo a considerar pues la
imposibilidad de repercusién de estos gastos o su insuficiencia seria causa
generadora de graves desequilibrios en las aseguradoras.

- Fallos en las decisiones de inversién, se refiere a riesgos relacionados de
forma fundamental con determinadas ramas del seguros y productos
concretos. En este sentido, la actividad de seguros de ahorro — seguros de
vida y rentas-, siendo los activos en los que se invierten las primas
cobradas de forma anticipada la base que sirve de respaldo financiero de
las provisiones técnicas que genere la operacidon o producto concreto
(riesgos operativos o del negocio del que se trate). Asimismo, destacar su
importancia, pues la acciéon descrita implica asumir compromisos -
obligaciones juridicas/pasivas- por la compafia que tendra que cumplir en
un futuro cierto con respecto a los asegurados y/o beneficiarios de las
polizas.

- Riesgo de productos / servicios, principalmente con referencia a la
configuracion y lanzamiento de nuevos productos aseguradores y las
expectativas planteadas por las entidades aseguradoras en cuanto a sus
resultados. A modo de ejemplo, significar en este trabajo el papel de la
actividad microaseguradora en el desarrollo y comercializacién de
productos como los microseguros®. Por estar en directa conexién con los
principios y contenidos de la RSC/RSE®. Asi, dentro del ambito de la
microfinanciacion, existen productos concretos afectos al cumplimiento de

8 Los microseguros han sido definidos por la Asociacidon Internacional de Supervisores de
Seguros (IAIS) como “seguros para la poblacion de bajos ingresos, proveido por una variedad
de entidades, de acuerdo con las practicas de la industria generalmente aceptadas”. Asimismo,
como producto financiero, han sido definidos por la SUSEP - Superintendencia de Seguros de
Brasil- como “productos y servicios financieros adaptados a la realidad de la poblacion de baja
renta y de los microemprendedores formales e informales, tratandose de seguros simplificados
y de bajo coste”.

82 En este sentido, se afirma que “Los microseguros tienen un doble enfoque, por una parte de
compromiso social, que es el originario, y los liga con los programas de RSC de los operadores
formales de seguros, y, por otra, el de dar respuesta ante la demanda de mercado, con tintes
mas propios de la actividad comercial aseguradora”. En todo caso, ambos enfoques cumplen
un fin social, pues su principal destino estar en cubrir situaciones vulnerables de colectivos con
menores recursos y, ademas, responder a una realidad empresarial necesaria representada
por los micro-emprendedores. Ahora bien, como afirma GARAYOA: “Dependiendo de un
enfoque u otro, cambia totalmente el acercamiento a la actividad microaseguradora, subsidiada
en su enfoque social o autosostenible en la vision comercial” (para garantizar su
autofinanciacion), en el trabajo elaborado por GARAYOA, F.J. con el titulo “Los microseguros
como mecanismo de lucha frente a la pobreza: Presente y futuro”, citado en el apartado 12.4.
“Los microseguros”, pp. 188-196 de la obra colectiva: FERNANDEZ IZQUIERDO, M.A.
(Coord.). Finanzas sostenibles, op. ult.cit.

58



fines sociales, como los microseguros®. Por otra parte, existen otros
productos a desarrollar que plantean gran interés econdmico y social, como
el “seguro de dependencia’. Esta modalidad aseguradora, que daria
cobertura a una necesidad social, precisa de la mejora del marco legal
especifico aplicable®

- Riesgos legales, incluyen los riesgos relativos a la correcta interpretacion y
aplicacién de la legislacion vigente que afecta tanto de forma general a la
actividad aseguradora como sectorial al sujeto de la entidad aseguradora.
En este sentido, también puede afectar a la empresa aseguradora y al
propio negocio los cambios excesivos en la regulacion vigente; la
imposiciéon de modelos rigidos -poco flexibles- y la prescripcion de
requerimientos muy exigentes (deberes y cumplimiento de criterios
gravosos). En especial, lo mencionado puede resultar un riesgo relevante
para las pequefias entidades aseguradoras y no tanto para las grandes
companias, pues éstas suelen disponer de mayores recursos y mejor
capacidad de adaptacion ante los cambios internos y externos en materia
juridica y jurisprudencial.

- Riesgos contractuales, en sentido amplio y como por regla general se
suelen situar dentro de los anteriores (riesgos legales). No obstante,
conviene precisar aspectos diferenciales de interés al analizar este tipo
especifico de riesgos. En este punto, sefalar que en sentido estricto, estos
riesgos hacen referencia a deficiencias en la redaccion, incluso
controversias derivadas de la interpretacién del clausulado de los contratos
de seguros o pdlizas suscritas. Por ejemplo, con motivo de la existencia de

8 Sobre los principios rectores y las caracteristicas especmcas del microseguro, pag. 301 del
articulo de ALBARRAN, I. y ALONSO GONZALEZ, P. “Microseguros: fundamentos técnicos y
ambito de aplicaciéon de un producto en expansion”. N°.131. RES, 2007, pp. 297-310. En origen
son productos destinados para colectivos con pocos recursos, siendo los primeros
microseguros disefiados y comercializados fueron los asociados a microcréditos, los
denominados “seguros crédito vida”. Ademas, éstos no son los Unicos, pues -como afirman los
autores- “existe un amplio abanico que cubren desde los riesgos asociados al fallecimiento
como a bienes, contingencias de salud y discapacidad o los riesgos agricolas (cosechas y
ganados). Grandes aseguradoras ha procedido a comercializar estos productos “bajo diversas
férmulas como alianzas estratégicas o el desarrollo de modelos mutuales”. Asimismo, se
considera como un segmento del mercado asegurador todavia en desarrollo. En todo caso,
observar que la microfinanciacion es muy amplia, se extiende a todas las facetas de la
actividad que pueda desarrollar un microempresario. Por ello, su alcance y posibilidades son
amplias, respondiendo a los distintos servicios que pueda necesitar un microempresario en
diferentes situaciones. Asi, v.gr., desde microcréditos a microseguros (éstos ultimos como
producto pretenden proteger a los empresarios).

8 En esta materia, consultar: La regulacién del seguro de dependencia en la Ley 39/2006 y en
las Leyes 35/2006 y 41/2007, propuestas de mejora de la regulacion especifica y del
establecimiento de un sistema mixto, en su caso, publico (seguridad social) y privado, para
responder a la efectos de la dependencia como necesidad social prioritaria. EI mismo modo,
conviene precisar el andlisis de la estructura del seguro de dependencia (el riesgo, los
elementos personales y las coberturas), conforme exponen TAPIA, A. y PEREZ
ALBURQUERQUE, M.A. “Los seguros de vida”, en Estudio sobre el sector asegurador en
Espafia.(Capitulo XIII: Aspectos Juridicos). Madrid: FEF, CPF n°® 35/2010, pp. 290-304.
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clausulas oscuras, de clausulas limitativas®®, de clausulas abusivas /
lesivas, asimismo las clausulas denominadas “sorpresivasse” u ofras.
Asimismo, riesgos motivados por los posibles efectos del instrumento
contractual, la relaciébn juridicas derivadas del mismo y el
cumplimiento/incumplimiento de los compromisos Dbilaterales o
multilaterales adquiridos (prestaciones, pago de primas, prueba del dafio,
etc.).

- Riesgos de fraude, que pudieran producirse tanto con referencia a la
declaracion de siniestros como a la suscripcion de polizas con animo
fraudulento o intencidon de enriquecimiento injusto, ajeno a la propia
esencia del objeto del contrato de seguro.

Al respecto, resulta de interés las ponencias ofrecidas por magistrados, catedraticos y
aseguradores sobre la reforma proyectada sobre la Ley 50/1980, de contrato de seguro, entre
otras normas. Documento de conclusiones del Il Coloquio Juridico de Seguros: Legislacion de
Seguros: Reforma inmediata, organizado por UNESPA y celebrado en Barcelona el 15 de
octubre de 2010. En concreto, destacar la valiosa aportacién de SANCHEZ CALERO, F.
“Bases de reforma de la Ley de contrato de seguro: Comisién General de Codificacion (CGC)”.
Afirmando que “El vigente art. 3 de la LCS referido a las condiciones generales de contratacién
ha quedado superado por la legislacion actual, careciendo de sentido determinadas cautelas
como es la relativa a las denominadas clausulas limitativas”. El autor, expone las propuestas de
redaccion. Entre las mismas, se aboga por “la unidad del documento contractual y por la
claridad en la redaccion del contrato que va suscribir el tomador. Esta propuesta esta unida a la
especificacion en la poliza de la naturaleza del riesgo cubierto, con indicacién de forma clara y
comprensible, de las exclusiones u otras posibles limitaciones o condiciones de la cobertura2.
Por otra parte, se suprime la mencién a las clausulas limitativas, “pues la legislacion nacional y
comunitaria so6lo reconoce las denominadas “cldusulas abusivas”, cuya mencién se integraria
en la LCS en sustitucion de las discutidas “clausulas limitativas”. De igual modo, se sefiala que
“la CGC ha mantenido la actual redaccion del articulo 1 de la Ley (LCS) que se fundamenta en
el riesgo como elemento esencial del seguro y cuya delimitacion en el contrato es causa de las
respectivas obligaciones de las partes, especialmente las del asegurador”.

8 Calificacién de “clausula sorpresiva”, construccién de la jurisprudencia alemana, “en virtud de
la cual se negaba la validez de aquellas disposiciones cuya presencia en el contrato podia
considerarse razonablemente como una sorpresa para el cliente, cuya regla puede enunciarse
en el sentido de que no se consideran incorporadas al contrato aquéllas que, de acuerdo con
las circunstancias y, en especial, con las propia naturaleza del contrato, resulten tan insélitas
que el adherente no hubiera podido contar racionalmente con su existencia; por consiguiente,
se procura evitar que el tomador del seguro o el asegurado se encuentren sorprendidos a
consecuencia de la adicién por el predisponente de clausulas cuya existencia no cabia que
fuera esperadas fundadamente por aquél’. En principio, nuestro Derecho expresamente no
recoge la citada regla de las “clausulas sorpresivas”, ni en la Ley General de Defensa de
Consumidores y Usuarios ni en la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion. Ahora
bien, como ha sentado la Jurisprudencia, lo mencionado “no significa que falta en el
ordenamiento positivo espafiol, y tampoco que carezcan de virtualidad, pues, de un lado,
existen sefales sobre las mismas en la Disposicion Adicional primera de la Ley primeramente
indicada, y de otro, en el ambito de la Ley de Contrato de Seguro dicha pauta late en la
prohibicién de las clausulas lesivas para los asegurados, y la doctrina jurisprudencial las ha
configurado exclusiva y genéricamente dentro de dicho espacio”. (Cfr., Sentencia del Tribunal
Supremo- Sala 12- de 17 de octubre de 2007. Recurso 3937/2000. Recurso de casacion).
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- Riesgo de conductas delictivas, blanqueo de capital87 y terrorismo, causado
por una falta de control y de vigilancia de las operaciones propiciatorias o
atractivas para el desarrollo de conductas ilicitas. Dichas actuaciones ajenas
al interés de la entidad aseguradora podrian generar graves efectos juridicos
a la misma (responsabilidad penal).

- Riesgos de calidad, considerada en este caso conforme a resultados
obtenidos medidos en virtud del grado de satisfaccién del cliente con
respecto al servicio prestado por la respuesta, asistencia o servicio
asegurador prestado. Asimismo, incluir, el riesgo causado por las
reclamaciones efectuadas por clientes (externos e internos). En este aspecto,
considerar la calidad de servicios como: Atencion al cliente, la figura del
defensor del asegurado, servicios de conciliacion o arbitraje, otros. Con todo,
hay que evitar o reducir demandas de clientes, procurar un alto grado de
satisfaccion del cliente, para fidelizar a éste y evitar cambios de compania
aseguradora por la clientela.

8 En esta materia, la realidad ha puesto de manifiesto nuevos riesgos que, en general, afectan
y pueden afectar a las entidades financieras, en concreto, a las entidades bancarias y a las
aseguradoras. Con respecto a estas ultimas, y con referencia especial a determinados ramos
de seguro, incluso, a determinadas modalidades de productos aseguradores que sirven de
instrumentos de ahorro y de inversion-concretos, algunos de los cuales son comercializados
por entidades bancarias colaborando con el sector asegurador. Asi, en virtud de la
trascendencia adquirida en los ultimos tiempos por figuras como el seguro de vida, y sirviendo
éste como un instrumento para captar el ahorro, pudiera ser susceptible de una utilizacién con
fines ilicitos o delictivos, como el lavado de fondos o para la financiacién de acciones
terroristas. Por este motivo y, a efectos preventivos, la normativa vigente en esta materia trata
de considerar las especialidades del sector asegurador, ademas del bancario, para evitar las
conductas tipificadas citadas. Citar, en Espafia, la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion
del blanqueo de capitales y de financiacion del terrorismo (BOE N°.103, 29 de abril de 2010),
que impulsara en el sector un el control y la autorregulacion en esta materia, en especial en los
grupos bancarios que integran entidades aseguradoras y corredurias de seguros. Avanzando
estas cuestiones y advirtiendo de las mismas, en el ambito de la OCDE, el Grupo de Accién
Financiera Internacional (GAFI) publicé una Guia para el Sector de Seguros de Vida
(http://www.fatf-gafi.org/dataoecd/0/15/43905397.pdf). Esta guia hace hincapié en la
prevencion de conductas delictivas, del blanqueo de fondos delictivos y la financiaciéon del
terrorismo via la actividad aseguradora (sector asegurador).

Asimismo, sobre esta materia destacan los estudios de LOMBARDERO EXPOSITO, L.M.
Blanqueo de capitales. Barcelona: Bosch, 2009, pp. 52 y 54. El autor dice “Los seguros de vida
y, en particular, los productos que tienen un componente de inversion, son los preferidos por
las personas que se dedican al lavado de dinero”. Afadiendo, que también son posibles
operaciones para lavado de capital “utilizando otros tipos de seguros. Por ejemplo, el
beneficiario de una péliza de seguro puede utilizar fondos de origen ilicito para comprar bienes,
destruirlos deliberadamente y cobrar una indemnizacion en dinero limpio”. Asimismo, “las
polizas de dafios propios serian el instrumento mas habitual para dicho objetivo, pero también
para tal fin podrian utilizarse podlizas de seguro de responsabilidad civil, para lo que seria
preciso que el tercero perjudicado participase en el fraude: la indemnizaciéon abonada a ese
tercero perjudicado también seria dinero limpio”. Sobre esta materia, otros autores, ALVAREZ
PASTOR, D. y EGUIDAZU PALACIOS, F. Manual de prevencion del blanqueo de capitales.
Madrid: Marcial Pons, 2007, pp. 17 y ss. VARGAS VASSEROT, C. “El contrato de seguro en el
marco de la actividad bancaria’, VLEX, octubre, 2007. ESCRIBANO UBEDA-PORTUGUES, J.
“Desarrollos normativos en Derecho Internacional y Europeo en materia de blanqueo de
capitales”. N°.218. Derecho de los Negocios, 2008.
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Riesgos de recursos humanos (vinculados a la politica y gestion de RR.HH.
en la organizacion), en concreto, con referencia a los trabajadores,
profesionales y colaboradores -dependientes e independientes-. Abarca
distintos supuestos o fuentes potenciales del riesgo relativo al personal de
una entidad, desde casos que afectan a las propias relaciones laborales,
incluso relativos a la prevencién de riesgos laborales; hasta otros que
pudieran implicar conductas de competencia desleal. Este tipo de riesgos
requiere un tratamiento especifico, en el que es fundamental la prevencion y
una adecuada gestion de RR.HH. (congruente con los principios de la
politica de RSE declarada por la entidad). En concreto, para eliminar o
reducir estos riesgos resultan relevantes herramientas como la seleccion del
personal y los colaboradores, la formacién continua, la comunicacién
interna, asegurar la motivacion del personal y la implicaciéon — participacion
activa en la organizacion, asegurar el principio de igualdad y no
discriminacion, programas de conciliacién de la vida laboral-personal-, entre
otras medidas. En definitiva, desde el gobierno corporativo fomentar la
inversion en el capital intelectual de la compariia®®.

Otros riesgos corporativos principales que pueden identificarse y que
afectarian al sector asegurador, son:

Riesgos del Gobierno Corporativo, o derivados del propio modelo de
gobernanza empresarial, su estructura, composicion, autorregulacion y
control. Del mismo modo, cumplimiento de los compromisos asumidos en
virtud de los cédigos de buen gobierno corporativo (recomendaciones
asumidas y principios de actuacién). Por tanto, en este tipo de riesgos,
incluir, entre otros: los derivados de las personas que ocupan los cargos de
Alta direccion en la entidad, directivos y gestores de la misma, miembros del
Consejo de administracion y sus cédigos de conducta (sistema de eleccion
de cargos, diligencia y profesionalidad, honorabilidad, politica de
remuneraciones, incompatibilidades, sistema de representacion 'y
delegacion de funciones, otros...). Asimismo, los riesgos derivados del
proceso de toma de decisiones, estrategias, adopcion de acuerdos, etc. Del
mismo modo, incluir los riesgos derivados del cumplimiento del principio
legal de transparencia informativa, la adecuacién del sistema de gerencia de
riesgos de la entidad y la efectividad de su resultados, asi como del sistema
de control interno, responsabilidad. En definitiva, este tipo de riesgos
abarcaria todos los derivados del marco de funciones, relaciones y

8 En relacion con lo expuesto, sefialar el valor de la gestién del conocimiento. En este sentido,

destacar el valor del capital humano en relacién con la ventaja competitiva y la sostenibilidad
en la economia del conocimiento; asi considerar el propio el papel de los directivos en su
gestién. Vid., Tom STEWART: “En la gestion del conocimiento, el primer paso es definir cual es
el negocio y el papel que desempefia el conocimiento en éI”. N°.164. Harvard Deusto Business
Review, enero, 2008, pp. 4-7. Conforme se afirma “El llamado capital humano especifico de la
compafiia supone que cuanto mas permanezco en una empresa, mas desarrollo mi
conocimiento en el ambito de esa empresa”. Por otro lado, con expresa referencia a la
profesién de gestor de riesgos, su funcién y contribucion en la compafiias, ver el articulo
“Profession: risk manager”, (Dossier Gestion des Risques). N°.459. Face au Risque, janvier,
2010, pp.8-17.
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responsabilidades atribuidas de forma concreta al gobierno corporativo de
cada organizacion y a los cédigos de buen gobierno que deban informar su
actuacion.

Riesgos de RSE /RSC, objeto de examen infra.

Riesgos Medioambientales, no suponen en general para la entidad
aseguradora una amenaza, sin embargo, si son de interés para el negocio
0 mercado asegurador (no siendo en todo caso solo un riesgo de azar,
debido a factores externos). En todo caso, la entidad aseguradora debe
disponer de criterios de calidad y resulta preciso contar con un sistema
propio de gestion ambiental en toda la organizacién).

Riesgos de la Competencia, de gran interés en el contexto de la dindmica
actual del sector asegurador y por considerar sus efectos en la propia
actividad aseguradora. Asi, por su significacion se desarrollaran
posteriormente en un apartado especifico (vid., 3.2.3.).

Riesgos por alianzas estratégicas, considerar en esta modalidad de riesgo,
ademas de los efectos de posibles operaciones mercantiles tipicas, como
fusiones y adquisiciones en el sector asegurador; otras alianzas, en
nuestra opinién, con mayor interés hoy, conforme a la propia dinamica del
mercado y especifica del mencionado sector. Asi, nos referiremos -de
forma principal- a las distintas formulas asociativas o configuracion de
redes entre entidades nacionales o internacionales mediante acuerdos o
convenio, conforme se detalla posteriormente y en relacién con el
tratamiento del precitado riesgo de la competencia.

- Riesgos relativos al entorno colaborativo de la entidad empresarial,
también puede ser incluidos en el concepto -0 tipo general- de riesgos de
RSE. Y, ofreciendo mas detalle, riesgos que deriven de Proveedores.
Suministradores. Colaboradores independientes de la entidad aseguradora.
En este sentido, hacer especial referencia a los riesgos derivados de la
externalizacién o subcontratacién de servicios®®.

- Riesgos de seguridad, relacionada con los sistemas informaticos y de
seguridad de la informacion y comunicacion (TIC). Proteccion de datos y
registros de documentacion.

- Por ultimo, en esta enumeracién, cabe indicar que como principales
Riesgos estrictamente financieros de la entidad aseguradora, citar los
relativos a los tipos de interés, tipos de cambio, patrimonio (activos),
inversiones, solvencia, liquidez, ya comentados.

Expuestos los principales riesgos de la entidad aseguradora, conviene precisar
que algunos de ellos plantean un complejo prondstico. Incluso, entre los

8Sobre la tematica, véase, LOPEZ-BARAJAS DE LA PUERTA, A. “La incidencia de la
externalizacion y deslocalizacion de servicios en la politica de riesgos de las compafias”.
N°.106. Gerencia de Riesgos y Seguros, 2010, pp. 38-53.
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enumerados, existen riesgos que dependen de factores exdgenos a la propia
operativa de la entidad. Asimismo, determinados riesgos, en especial
considerando sus posibles aspectos negativos no son transferibles, o no son
asegurables. Por tanto, resultara esencial procurar su eliminacion o, en su
caso, una correcta asuncidon por la compafiia (dotarles de tratamiento
especifico y preventivo, para minimizar los posibles aspectos adversos del
riesgo). Por lo que respecta al aspecto o efecto positivo de otros tipos de
riesgos concretos (precitados), como los riesgos vinculados a la RSE, senalar
que siempre requieren un tratamiento especifico acorde con la estrategia de la
empresa. Asi, deben ser enfocados y gestionados como una inversion para
generar valor a medio y largo plazo. En otro caso, la decision de evitar o de
asumir “inadecuadamente” estos riesgos no transferibles y no asegurables,
resultaria gravosa y, por tanto, no deseable desde la perspectiva de la
sostenibilidad empresarial.

Al hilo de lo anterior, se puede convenir que los riesgos de RSE manifiestan un
enfoque y prondstico favorable para toda compafiia. Pues, representan
auténticos y valiosos activos empresariales (valores intangibles con efectos
cualitativos y cuantitativos, que repercutiran en los intangibles de la
corporacion). Sea como fuere, hoy queda superada la vision del riesgo como
pasivo, para conferir su papel como activo, valor relevante para asegurar la
sostenibilidad del entorno empresarial de un negocio. Esta es precisamente la
posicion aqui defendida para motivar el valor estratégico de los riesgos
vinculados a la RSE y, en el mismo sentido, los riesgos de Gobierno
Corporativo, necesariamente considerados en conexion directa con la
responsabilidad empresarial. En consecuencia, dotarlos de un sistema de
gestion y control eficaz (optimizar la gestion estratégica del riesgo de RSE).

= Nuevos riesgos

Bajo esta rubrica pretendemos destacar el valor actual de un conjunto de
riesgos previamente seleccionados. En cualquier caso, se trata de riesgos
corporativos de diversa tipologia, en virtud de su origen o fuente (riesgos
operativos o del negocio, riesgos estratégicos y riesgos juridicos, entre otros).
No obstante, por sus propiedades y efectos, mantienen conexiones de interés
con los contenidos propios e implicaciones de la nocion RSC/RSE. Esto es, con
los principales aspectos —dimensiones- y con el ambito de aplicacion de la
Responsabilidad Social en el ambito asegurador o, en concreto, de las
entidades aseguradoras.

Conforme a este propdsito y, con el fin, de resaltar el papel de este grupo o
nueva categoria de riesgos, utilizamos para referirnos a los mismos la
expresion “Riesgos sostenibles”. Significando, de esta forma, la indiscutible
funcion y operatividad de los principales riesgos corporativos implicados —
directa o indirectamente- en procurar, como finalidad comun, la sostenibilidad
responsable de la empresa aseguradora y su entorno. Y, con ello, el deber por
parte de toda aseguradora de estimar su adecuado significado (valor y
funcionalidad); dotandolos de un tratamiento especifico dentro del sistema
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integrado y estratégico de gerencia de riesgos de cada compafia. Todo ello,
conforme a un compromiso previo de cumplimiento de la entidad con respecto
a sus grupos de interés, que debera ser comunicado y verificado conforme a
los resultados obtenidos en el informe de RSE anual emitido por cada
organizacion (transparencia informativa).

a) Nocién e identificacion de riesgos sostenibles®(*)

Con caracter general pueden definirse como aquellos riesgos capacitados, a
través de una gestion eficaz, para posicionar a una organizacion en el mercado
demostrando un compromiso publico de responsabilidad empresarial y social.
Dicho compromiso, adoptado desde el gobierno corporativo, funcionaria como
una garantia -en términos juridicos- aportada por las entidades aseguradoras,
de forma voluntaria y con expresa referencia al cumplimiento de los principios y
compromisos de RSE/RSC.

Los riesgos asi calificados sirven para manifestar la vertiente positiva del
riesgo, superando la idea tradicional que consideraba a los riesgos corporativos
exclusivamente como amenazas, pasivos empresariales (aspecto negativo del
riesgo) que debian ser evitados, eliminados, reducirlos o transferirlos;
planteamientos ya comentados.

De acuerdo a la nocién y consideracion positiva del riesgo sostenible aqui
aportada, la empresa debera proceder en su actividad -interna y externa- en
congruencia con los compromisos concretos asumidos. Asi las cosas, dichos
compromisos tendran como base fundamental -informadora- los principios
rectores programados por cada entidad en materia de RSE y recogidos de
forma expresa, con caracter previo, en la Politica corporativa de RSE declarada
por la entidad y en su Cdodigo de Buen Gobierno. Los mencionados principios
programaticos de RSE serviran para ilustrar y concretar la nocién/dimension de
la RSE en cada caso. En consecuencia, sirven de respaldo y fundamento para
la buena gobernanza corporativa de la entidad. Comprometiendo decisiones
estratégicas adoptadas conforme a los mismos; gestion y responsabilidades; v,
en toda circunstancia, asegurando la calidad del sistema de gobierno y gestion
implementado, conforme a un proceso de mejora continua y logro de resultados
satisfactorios, para toda la organizacion y sus grupos de interés.

En el pasado, determinados riesgos sostenibles -versus riesgos insostenibles-
habia quedado fuera de consideracion e, inclusive, valoracién. Por el contrario,
hoy resultan esenciales para asegurar la sostenibilidad de una empresa. De
igual modo, acontece para la empresa aseguradora, vinculandola asi aun mas
al cumplimento de una funcién social, ademas de su funcién principal
financiera-aseguradora. En efecto, su actuacion econdémica quedara

%0 (*) Concepto acufiado para referirnos en el estudio a los Nuevos riesgos estratégicos,

vinculados a las nociones de RSE y de Gobierno Corporativo, considerando su valor para
propiciar la sostenibilidad de la empresa y su entorno.
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impregnada por el compromiso empresarial -voluntariamente adoptado- de
aportar valor social a través del negocio asegurador. No siendo antagénico con
una finalidad estratégica.

De este modo, interpretamos que los riesgos de RSE -como prototipo de
“riesgos sostenibles” suponen un valor afiadido para el entorno empresarial.
Son riesgos que generaran valor empresarial, propiciando un crecimiento
econdmico armonizado con el entorno social y medioambiental. Al mismo
tiempo, serviran para asegurar la buena salud de una entidad e incrementar su
reputacién. De acuerdo con lo precedente, los citados riesgos han de disponer
de un tratamiento estratégico en el ambito de la gerencia de riesgos
corporativos.

Anadir a lo expresado que los riesgos de RSE mantienen un denominador
comun (propio de los riesgos sostenibles), que los hace especialmente
sensibles y, al mismo tiempo, interesantes para el sector/mercado. En efecto,
son riesgos que, en cualquier supuesto, cada entidad debe asumir, pues
conllevan un compromiso de cumplimiento y de progreso propio, intransferible,
del que derivaria una responsabilidad empresarial. Se trata de riesgos que
contienen un destacado efecto positivo, en especial estratégico, siempre que
sean adecuadamente abordados (enfoque y gestion). De lo contrario, podrian
suponer una amenaza para la sostenibilidad empresarial (insostenibilidad) y la
propia imagen de la compania.

También, hay que senalar que estamos ante riesgos que no pueden
transferirse, no son riesgos tipicos, ni son asegurables. Esto hace que los
riesgos de RSE puedan ser especialmente vulnerables sino disponen de una
plena aceptacion/implicacion por parte de toda la organizaciéon. Quiza éste sea
uno de los argumentos que justifique la todavia “timidez” observada en algunas
compafiias aseguradoras hacia la integracion de la RSE (aunque mas bien
podria tratarse de una falta de apreciacion o no prioridad). Ahora bien, en el
presente, esta situacion esta siendo superada por el sector asegurador de
forma mayoritaria, conforme demuestra el incremento de su interés por la
incorporacion de la nocion y dimensiones de la RSE en su organizacion y
actividad®'.

En cierta medida, los riesgos sostenibles (o0 para la sostenibilidad de la entidad
y su actividad) pueden ser considerados riesgos especiales o atipicos, mas con
todo, mantienen una relevante vis atractiva para generar oportunidades
individuales y colectivas, internas y externas. Resultaria deseable la
identificacion de estos riesgos y su tratamiento adecuado (integrado) como
intangibles de gran valor, tal y como venimos insistiendo.

" Conforme demuestra el contenido del estudio publicado por ICEA sobre la Responsabilidad
Social Corporativa en el Sector Asegurador, titulado “La RSC generadora de valor.
Experiencias al alcance de todos”. Documento ICEA, Madrid, mayo 2010.
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La tradicional clasificacion bipartida que diferenciaba entre riesgos financieros y
no financieros, hoy es superada por otras clasificaciones, como la apuntada
aqui (riesgos sostenibles e insostenibles), que considera tanto la sostenibilidad
del riesgo como, al mismo tiempo, su contribucién al entorno empresarial. En
este sentido, conviene precisar que la tradicional calificacidn riesgo financiero o
no financiero, si bien a priori resultaria valida, no obstante, nos aporta escasa
informacion en la practica (en especial a efectos de nuestro trabajo). Incluso
podria aportar confusién a la hora de abordar la identificacién y el tratamiento
de los “nuevos riesgos sostenibles” (v.gr., riesgos de RSE, riesgos del gobierno
corporativos,...) con referencia a la actividad aseguradora y, en concreto, a las
entidades aseguradoras. Asi, interpretamos que estos riesgos, inicialmente o
en sentido estricto, no pueden ser calificados como financieros; lo que no
impide afirmar como cierto que de los mismos se derivan efectos financieros
(v.gr., resultados).

Al hilo de lo descrito, pretendemos argumentar el valor potencial de los
calificados como nuevos riesgos, utilizando como prototipo de los mismos los
denominados riesgos de RSE, que en el siguiente apartado identificamos y
exponemos. Sin embargo, cabe insistir en la necesidad de su apreciacion y
adecuada gestion, lo que sin duda repercutira en la compafia aseguradora y su
entorno. Igualmente, cabe precisar que conforme a esta denominacion
genérica de “riesgos de RSE”, se incluyen tanto riesgos cuya fuente -causa o
procedencia- se encuentra en el entorno de la empresa (macro), como también
riesgos que tienen su origen o motivacion en la propia organizacién y su
actividad (micro). Lo que significa considerar tanto factores externos como
factores internos, que afectan o confluyen en la organizacion y el negocio
asegurador, para asi proceder a identificarlos correctamente. EI mantener
activos ambos enfoques (macro y micro) resulta esencial para poder identificar
cada riesgo, valorarlo (también estimando sus relaciones con otros riesgos) y
gestionarlo eficazmente (estratégicamente) para optimizar su potencial valor y
dimension econdmica y social (objetivos de sostenibilidad).

b) Principales riesgos para la sostenibilidad de la entidad aseguradora

Segun el planteamiento avanzado, significar que las entidades aseguradoras
pueden estar sometidas a diversos tipos de riesgos por razén de su actividad,
que con la excepcion de las especialidades propias de cada organizacion o
lineas de negocio (ramas del seguro y mapa de actividades). En general,
pueden ser considerados como riesgos comunes del sector asegurador:

- Riesgos del negocio y del propio entorno asegurador (actividad
aseguradora); vy,

- Riesgos de la entidad de seguros (riesgos corporativos de cada
organizacion).

Pudiendo asi identificar, dentro de cada grupo o categoria, los siguientes
riesgos:
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a) Riesgos del negocio y del propio entorno asegurador (actividad
aseguradora): Riesgos regulatorios, riesgos del mercado, riesgos por
cambios econdmicos y financieros (por ejemplo, ciclos econdmicos, nivel de
inflacion, alteraciones bruscas de los tipos de interés, otros); riesgo por
cambios en el propio sector/mercado; riesgos por cambios en la regulacién
vigente (normativa y supervision), incluyendo reformas legales proyectadas
y evolucion de los criterios de la jurisprudencia.

b) Riesgos de la entidad de seguros (riesgos corporativos de la organizacion):
Ubicando aqui los riesgos de RSE vy los riesgos del Gobierno corporativo. A
su vez, esta categoria incluiria un amplio abanico de distintos tipos de
riesgos, tanto riesgos operacionales como riesgos estratégicos, ademas
riesgos legales y juridicos (contractuales y reclamaciones).

De forma expresa, hacer aqui referencia a los denominados en terminologia
actual “Riesgos ESG” (Risk Environmental, Social and Governance — Riesgos
Medioambientales, Sociales y de Gobierno)®. Bajo la citada denominacién se
incluyen riesgos de distinta naturaleza. Asi, entre otros, abarca tanto operativos
u operacionales como estratégicos y de gobernanza (o gobierno corporativo).

Todos ellos encuentran en la RSE un punto comun de convergencia, que nos
sirve para argumentar lo acertado del término aqui acufiado de “Riesgos
sostenibles”. Por cuanto la nocién de RSC/RSE, aceptada como posicion
comun®® y acorde con los reconocidos Diez Principios del Pacto Mundial de las
Naciones Unidas (Global Compact) en materia de RSE™, puede ser
considerada como nexo causal — identificador de la categoria/tipologia
apuntada “Riesgos ESG”. Sirviendo, de este modo, como calificativo apropiado
para referirse al grupo de riesgos precitado (todos ellos vinculados entre si).

92 En este sentido, a modo de ejemplo y modelo aplicable, vid., paginas 12 y 13 de la Memoria
de Responsabilidad Social de MAPFRE, Volumen 2, Informe Anual, 2009, Gestion de riesgos
medioambientales, sociales y de gobierno (Riesgos ESG). Declarando que “Una de las
fortalezas de MAPFRE es su eficiente gestiéon del riesgo, que ha permitido al grupo situarse
como una de las empresas multinacionales de mayor solvencia y solidez en el sector en un
entorno como el actual. (Ver Politica de Riesgos y los sistemas de gestion y control, paginas
133-143, Volumen 1: Cuentas Anuales)”.

% RSE: “Es la integracion voluntaria, por parte de las empresas, de las preocupaciones
sociales y medioambientales en sus operaciones comerciales y sus relaciones con
interlocutores” (Definicion de RS: Libro Verde de la Comisién Europea — “Fomentar un marco
europeo para la RSC de las empresas”, COM (2001) 366, julio de 2001. Citado en la pagina 12
del documento ICEA sobre la Responsabilidad Social Corporativa en el Sector Asegurador,
titulado “La RSC generadora de valor. Experiencias al alcance de todos”. Documento ICEA,
Madrid, mayo 2010). Asimismo, en materia de iniciativas y actuaciones europeas en el ambito
europeo y referencia expresa al precitado Libro Verde de la Comisién Europea, vid., OLCESE,
A., RODRIGUEZ, M.A. y ALFARO, J. Manual de la empresa responsable y sostenible. Ed.
McGrawHill, Madrid, 2008, pp. 323-331.

% Cfr., Diez Principios del Pacto Mundial de las Naciones Unidas (Global Compact) en materia
de RSE que sirven para orientar e informar comportamientos empresariales coherentes y
comprometidos. Para mayor detalle, vid., OLCESE, A. RODRIGUEZ, M.A. y ALFARO, J.
Manual de la empresa..., op. ult.cit., pp. 321 y 322.
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Al mismo tiempo, desde el sistema de gobierno corporativo de la entidad
aseguradora, los riesgos de RSE pueden ser configurados con base en su
potencial y ligados a los objetivos estratégicos de una compainia, estimandolos
como baluarte de la entidad aseguradora. Siendo, la gerencia de riesgos vy el
control interno, dos herramientas para preservar el valor sefalado.

De forma especifica, se identifican los siguientes riesgos:

Riesgos del Gobierno Corporativo: Principalmente, bajo esta denominacion
se hace referencia a los riesgos derivados del sistema de gobierno corporativo
establecido en una entidad, sistema de gestion de riesgos y sistema de control
interno, autorregulacion y cumplimiento de los cddigos de conducta,
cumplimiento del principio legal de transparencia informativa, riesgos derivados
de la responsabilidad de los directivos y administradores de la entidad, entre
otros.

Riesgos relacionados con la RSE y la Sostenibilidad. Esta calificaciéon
abarca riesgos de diversa naturaleza y origen. Tanto riesgos estratégicos como
operativos, asimismo riesgos legales vy juridicos. De este modo, se incluyen los
siguientes tipos de riesgos: Riesgos legales y juridicos (derivados de la
aplicacion del marco normativo vigente, resoluciones de ¢érganos
administrativos reguladores, la doctrina sentada por los Tribunales -
Jurisprudencia- y los denominados riesgos contractuales, derivados de los
efectos y la interpretacion del clausulado de los contratos). Riesgos de RR.HH.
(riesgos en materia de politica y gestiéon de recursos humanos, asimismo, los
derivados de las relaciones laborales) y algunos Riesgos en materia de
transparencia informativa (los riesgos derivados de la comunicacion y
publicidad, relaciones institucionales y sociales -con los grupos de interés-). Del
mismo modo, comprende los Riesgos medioambientales (sistemas de gestion
de la calidad ambiental de la organizacion, en caso de disponer del mismo,
v.gr., ISO 14001, EMAS,...). Riesgos de calidad (riesgos relativos al sistema de
gestion de la calidad relativa a procesos, productos/servicios, v.gr., ISO 9001).
Por otra parte, se incluyen otros riesgos estratégicos como los Riesgos de la
competencia (relativos a la aplicacion del Derecho de la Competencia,
garantizando actuaciones respetuosas con el principio de libre competencia y
conductas basadas en la competencia leal versus desleal). Riesgos por
alianzas estratégicas o derivados de las mismas. Riesgos relativos a la
propiedad industrial (marca y propiedad intelectual) y Riesgos reputacionales,
entre otros. A continuacién, se analizan algunos de los riesgos aqui
mencionados con referencia al sector asegurador.

3.2. RIESGOS VINCULADOS AL GOBIERNO CORPORATIVO Y A LA RSE
3.2.1. Riesgos del gobierno corporativo (responsabilidad corporativa,
cumplimiento cédigos de conducta y buen gobierno, supervision y

control interno)

En primer lugar, al abordar este apartado, conviene recordar que el Cdédigo
Conthe o Cédigo Unificado (2006) implicé un deber u obligacion juridica para
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las sociedades cotizadas desde el ejercicio 2007, suscitando distintas criticas
en el sector empresarial destinatario del precitado codigo. En todo caso,
teniendo en consideracion las 57 recomendaciones aportadas por dicho
documento, conforme a la practica experimentada, observar que algunas de las
recomendaciones apuntadas no han sido cumplidas -o bien, han sido
cumplidas de forma insuficiente o no adecuadamente- por algunas companias
del IBEX 35%. Lo que pone de manifiesto la necesidad de adoptar mejoras en
este sentido por las entidades, adoptando tratamientos apropiados para
afrontar estos incumplimientos potenciadores de riesgos del gobierno
corporativo como tipologia designada bajo este epigrafe. Entre otras
recomendaciones afectadas, se citan a modo de ejemplo las que siguen:
Recomendaciéon 1 (el no establecimiento de limitaciones de voto a los
accionistas), recomendacion 9 (la composicion del Consejo y numero de
consejeros entre 5 y 15 miembros), recomendacién 13 (la directriz que orienta
sobre un minimo necesario de consejeros independientes, recomendando un
tercio de los consejeros), recomendacion 15 (la composicion paritaria con
respecto al numero de consejeros-consejeras, no debiendo ser ésta deficitaria
en este aspecto y, en su defecto, la compania deberia motivar tal supuesto e
informar sobre las férmulas arbitradas para solucionar o paliar dicho sesgo),
recomendacion 17 (con referencia a la presidencia de la compafia y el
otorgamiento de poderes), recomendacion 26 (determinacion del régimen de
los consejos, numero y consejeros participantes), recomendacion 29 (limitacion
temporal sobre la permanencia de los consejeros independientes, no superior a
un periodo continuado de 12 afos), recomendacion 40 (sobre la conveniencia
de someter a la Junta, por parte del Consejo y con caracter consultivo, el
informe sobre la politica de retribuciones de los consejeros), recomendacion 41

% Cfr., “Las empresas dan la espalda a los puntos clave del Cadigo Conthe”, Diario El Pais de
25-5-2008. RUIZ ECHAURI, J. “Codigos de Conducta y Gobierno Corporativo”, op. cit., pp. 176-
177.

Al mismo tiempo, con respecto al marco legal mercantil vigente en Espafa, se ha manifestado
la necesidad de un nuevo modelo de regulacion. El Cédigo Unificado de la CNMV, instaurado
en el ano 2005-2006, establece 57 Recomendaciones -s6lo recomendaciones- por cuanto
propugna un modelo voluntario, esencialmente basado en la “autorregulaciéon” y que toda
compafiia debe cumplir si aspira al Buen Gobierno Corporativo. En consecuencia, se ha
planteado la necesidad de un nuevo modelo de regulacién, una reforma legal que aporte
medidas normativas obligatorias, mas garantistas y eficaces. En este sentido, se han apuntado
las siguientes claves de actuacion para su consideracién practica: 1) El Consejo de
Administracion. La Junta Directiva debe ser “independiente y competente”. No deben coincidir
en la misma persona los cargos de consejero delegado y de presidente (una practica que en
Espafia mantienen el 52% de las empresas cotizadas del IBEX frente al 2% britanico, por
ejemplo). 2) La Remuneracion. Lo relevante es la calidad y no la cantidad de los pagos. Tiene
que haber una relaciéon clara entre remuneracion y resultados a largo plazo (3-4 afos). 3)
Estrategia financiera. Las empresas deben centrarse en una planificacién a largo plazo para
alcanzar los resultados. 4) Transparencia y control. Los accionistas deben ejercer
responsablemente su derecho y obligacion de controlar la empresa en las Juntas. Deben
participar y votar dentro de sus posibilidades, aunque la votacion sea consultiva. 5) RSE:
Impulsar nuevos modelos de gestion empresarial sostenible (integral) conforme al disefio
adecuado de Politicas empresariales de RS, asegurando su veracidad, control de cumplimiento
y verificacion. (Fuente: IESE, Foro del Buen Gobierno y Accionariado, 2009).
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(informacion detallada sobre las retribuciones que perciben cada uno de los
consejeros, contenida asi en la memoria o informe anual de la compaiia),
recomendacion 42 (identificacién de la existencia de comisiones delegadas o
ejecutivas, ilustrando sobre su estructura e intervencion en la misma de los
consejeros, respetando y reflejando el modelo propio del Consejo),
recomendacion 43 (el Consejo debera conocer todos los temas abordados asi
como las decisiones que en su caso adoptara la Comision delegada, a tal
efecto se remitira copia de las actas de las sesiones celebradas por aquélla a
todos los miembros del Consejo), recomendacion 49 (establecimiento de una
adecuada politica y gerencia de riesgos y sistema de control interno),
recomendacion 54 (en su caso, estimar procedente que en la composicion de
la Comision de nombramientos y de retribuciones que la mayoria de sus
miembros sean consejeros independientes).

En cualquier caso, al margen del debate sobre la eficacia del modelo Conthe
precitado (resultados practicos obtenidos, posibles deficiencias, mejoras
apuntadas, etc.), es digno hoy reconocer que se ha pretendido orientar y
facilitar la configuracién por cada entidad de su propio modelo o sistema de
Buen Gobierno Corporativo. Dicho lo cual, es necesario precisar que éste
deberia ser el planteamiento basico de toda organizacién/empresa y, de forma
especial en nuestro interés, de la entidad aseguradora, a la hora de configurar
la arquitectura de su sistema de gobernanza del riesgo corporativo y la RSC.

En virtud de la anterior premisa, proseguir confirmando que la gobernanza
corporativa si dispone de una referencia legal basica en nuestro Ordenamiento
juridico y, ademas, de forma especifica destinada al sector asegurador. En
concreto, la contenida en el Texto Refundido de la Ley de Ordenacion y
Supervision de los Seguros Privados, aprobado por Real Decreto Legislativo
6/2004, de 29 de octubre (TROSSP) y su Reglamento, aprobado por Real
Decreto 2486/1998, de 20 de noviembre (ROSSP). Por tanto, en nuestro pais,
la actividad aseguradora y el propio sector asegurador cuentan con una
regulacion propia y reciben un tratamiento normativo especifico, y con un
organismo regulador - supervisor propio, la Direccion General de Seguros y
Fondos de Pensiones (DGSFP) del Ministerio de Economia y Hacienda (MEH).
Asi pues, conforme a la normativa vigente%, el sector asegurador mantiene un

% Destacar, en este sentido, la labor de la DGSFP con respecto a la normativa proyectada,
v.gr., Anteproyecto de Ley de Supervision de los Seguros Privados (LSSP), texto presentado a
la consideracion de la Junta Consultiva de Seguros y Fondos de Pensiones en su reunion de
23 de noviembre de 2010 (JCSFP - DGSFP). Del mismo modo, apuntar que lo expuesto en el
texto no es ajeno a la pretension y posibilidad de optimizar la normativa vigente. Precisamente,
en este sentido, la doctrina ha realizado distintos comentarios y sugerencias de interés, sobre
distintas cuestiones, y en todo caso reconociendo que ‘los numerosos cambios
experimentados por la legislacién mercantil y por la normativa aplicable al sector financiero, sin
la deseable coordinacion entre una y otra, han venido a favorecer la confusiéon, de modo que la
simple descripcién de las dificultades interpretativas surgidas de una situacién de esta indole, y
el consiguiente desbroce de la casuistica a que la misma ha dado lugar, es ya de por si una
labor ardua; como aun mas lo es el llegar a conclusiones de aceptable claridad. Sin embargo,
la materia objeto de toda esta normativa no presenta, en si misma, especial dificultad: ésta
proviene, en exclusiva, de la complicacion legislativa creada en torno a ella.” (MAESTRO
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régimen de control y supervision especifico, v.gr., identificacion de los socios
de las compaiiias, la capacidad y la idoneidad de los mismos, entre otros, son
presupuestos exigidos; incluso, se observa la incorporacion de nuevos socios
con participaciones significativas en el capital, asi como la aptitud para ocupar
cargos de administracién y de direccion de la sociedad, entre otras cuestiones.

No obstante, ademas de todo lo mencionado, sefialar que precisamente en la
actualidad nos encontramos en un momento de cambio y renovacién en esta
materia, concurriendo un buen propésito de perfeccionamiento del sistema
regulador®, atendiendo a las medidas de armonizacion normativa y procurando
reforzar la seguridad y, con ello, la proteccién del tomador/asegurado. En este
sentido, hacer referencia al reciente Anteproyecto de Ley de Supervision de los
Seguros Privados (LSSP), texto presentado a la consideracion de la Junta
Consultiva de Seguros y Fondos de Pensiones en su reunién de 23 de
noviembre de 2010 (JCSFP - DGSFP)®.

MARTINEZ, J.L. “Grupos, Control y Participaciones en la normativa de Seguros”. N°.137.
Revista Espafiola de Seguros, 2009, pp. 83-119).

9 véase a TAPIA HERMIDA, A.J. “Mediacion de seguros y reaseguros privados: desarrollo de
la Ley 26/2006 por el Real Decreto 764/2010”. N°.119. Revista de Derecho Bancario y Bursatil,
2010, pp. 339 a 341.

% Con respecto al texto citado, resulta de gran interés el Titulo Ill: “Ejercicio de la actividad”,
Capitulo I. “Sistema de gobierno de las entidades aseguradoras y reaseguradoras” (articulos 65
a 71). En especial, significar lo preceptuado en los articulos 65, 66 y 67.

Asi, el art. 65. "Requisitos generales del sistema de gobierno”, que determina en su primer
apartado, “1. Todas las entidades aseguradoras y reaseguradoras dispondran de un sistema
eficaz de gobierno que garantice una gestion sana y prudente de la actividad. El citado sistema
comprendera, como minimo, una estructura organizativa transparente y apropiada, con una
clara distribucion y una adecuada separacion de funciones, y un sistema eficaz para garantizar
la transmision de la informacion. El sistema de gobierno implicara el cumplimiento de las
exigencias de aptitud y honorabilidad de las personas que dirigen de manera efectiva la entidad
o desempefian entre otras funciones fundamentales, la prueba de buena reputacion, y los
requisitos establecidos en relacién con la gestion de riesgos, la evaluacion interna de riesgos y
solvencia, el control interno, la auditoria interna, la funciéon actuarial y la externalizacion de
funciones o actividades.”

En su segundo apartado determina que “2. El sistema de gobierno (.../...) estara sujeto a una
revision interna periédica (...)" de conformidad con lo establecido en el art. 67. Del mismo
modo, el texto proyectado dispone que “3. Las entidades aseguradoras y reaseguradoras
contaran con politicas escritas referidas, al menos, a la gestién de riesgos, el control y la
auditoria internos, y, en su caso, la externalizaciéon de funciones o actividades, y se aseguraran
de su aplicacion. Las politicas escritas deberan ser aprobadas por el érgano de administracion
de la entidad, se revisaran, al menos, anualmente y se adaptaran a los cambios significativos
en el sistema o area correspondiente.” Afadiendo, “5. La DGSFP verificara el sistema de
gobierno de las entidades aseguradora y reaseguradoras y evaluara los riesgos emergentes
identificados por dichas entidades que puedan afectar a su solvencia, pudiendo exigirles que
adopten las medidas necesarias para mejorar y consolidar su sistema de gobierno”.

Por su parte, el art. 66 -“Gestion de riesgos”, de forma expresa prescribe que “1. Las entidades
aseguradoras y reaseguradoras dispondran de un sistema de gestibn de riesgos que
comprenderd las estrategias, los proceso y los procedimientos de informacién necesarios para
identificar, medir, vigilar, gestionar y notificar de forma continua los riesgos a los que, a nivel
individual y agregado, estén o puedan estar expuestas, y sus interdependencias. Ese sistema
de gestion de riesgos sera eficaz y estara debidamente integrado en la estructura organizativa
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Con todo, en el contexto actual, dentro del sector asegurador y conforme al
nuevo enfoque Solvencia Il, se van configurando paulatinamente renovados
planteamientos y modelos proactivos con respecto a la configuracion de la
gobernanza corporativa. Modelos capacitados para navegar marcando un
rumbo empresarial y social propicio, sostenible y generador de valor. Poco a
poco, se avanza un nuevo escenario que insiste en dos aspectos esenciales en
aras de reforzar la regulacion corporativa -autorregulacion- (sistema de
gobernanza, vinculando gerencia del riesgo y RSE) e incrementar el control
interno (incluyendo sistema de autocontrol y verificacion de resultados
operativos y estratégicos). Ante este panorama, no resultara extrafio adivinar
que en el momento actual nos encontramos en una fase de transicion en
materia de Gobierno Corporativo y GR*, que precisamente encuentra en la
RSE'® el faro orientador hacia un nuevo horizonte mercantil; sirviendo ésta, al

y en el proceso de toma de decisiones de la entidad, y tendra debidamente en cuenta a las
personas que la dirigen de forma efectiva o ejercen en ella otras funciones fundamentales”. El
subrayado es de nuestra autoria.

% En este sentido se han pronunciado opiniones criticas insistiendo en la relacion directa entre
la denominada Gran Crisis Financiera (2007-2010) -consecuencia de la misma la Crisis de
Credibilidad- y las deficiencias del Gobierno Corporativo. “La crisis tiene su origen en un mal
gobierno corporativo y en la falta de transparencia” (Expansion, 4-12-2008), “The financial crisis
has revealed severe shortcomings in corporate governance”, OECD Papers (2009), vid.,
http://www.oecd.org/dataoecd/3/10/43056196.pdf. (RUIZ ECHAURI, J., op. cit., p.178). En igual
linea de opinién, KIRKPATRICK, G. "El gobierno de las empresas y la Crisis Financiera.
Conclusiones de la OCDE sobre buenas practicas para mejorar la implementacién de principios
de gobierno corporativo”, en la Sesion primera, 28-6-2010, de la 92 Conferencia Europea de
Gobierno Corporativo: “Un nuevo gobierno corporativo en Europa” (Presidencia Espafiola
2010), organizada por el MEH - Gobierno de Espafia - Instituto de Consejeros-Administradores
(ICA), celebrada en Madrid, 28 y 29 de junio de 2010.

% Gon toda precision y rigor se ha sefialado -DGSFP- con motivo de la presentacion de la
Memoria Social del Seguro editada por UNESPA (2009), que “la aplicacién de politicas de
Responsabilidad Social Corporativa originan un flujo de beneficios positivos reales que
aumentara en los préximos afios y que la tasa de crecimiento de las empresas que se implican
en esta linea puede llegar incluso a cuadruplicar la de aquellas otras cuyo Unico objetivo es la
entrega de retornos al accionista. En definitiva, no se trata de abandonar la idea de maximizar
el valor del accionista como objetivo fundamental de las entidades, sino de hacer dicha idea
compatible con la creacién de valor para clientes, empleados y en definitiva para toda la
comunidad”. (Vid., http://www.dgsfp.meh.es/direcciongeneral/documentos). Del mismo modo,
conforme a lo expuesto y a efectos practicos, resulta de gran interés lo manifestado en el
propio texto publicado de la Memoria Social del Seguro Espafiol’09 (haciendo a su vez
referencia a los resultados ofrecidos por el estudio publicado por ICEA “La RSC generadora de
valor, experiencias al alcance de todos”), en concreto, afirmando que en el sector asegurador
actual existe “... la conviccion de que la RSC comporta una mejora de la gestion y la
transparencia de las entidades (aseguradoras)’. Al mismo tiempo, en la precitada Memoria se
destacan, como argumentos favorables, con respecto a la estimacion de la RSC por parte del
sector asegurador: “la mejora de la imagen” de la entidad y asi el incremento de “la reputacion”
empresarial -interna y externa- como elemento fundamental valorado por las entidades en sus
estrategias de RSC, todo ello en virtud de los resultados obtenidos por el referido estudio ICEA
2010. Asimismo, con expresa referencia a gerencia de riesgos, la Memoria UNESPA precitada
sefala: "El hecho de que los aseguradores vinculan la RSC con la mejora de los procesos y la
gestion de la entidad queda patente, asimismo, en el dato de que mas del 85% de las
empresas que contestaron el cuestionario estuvieron muy de acuerdo o de acuerdo con el
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mismo tiempo, como vinculo integrador y objetivo estratégico que lidere este
proceso de cambio en los sistemas de gobernanza / gerencia. En este sentido,
pronosticar que el modelo ilustrado por el Codigo Unificado —“modelo Conthe”-
quedara superado a medio plazo por la aparicion de nuevas formulas y
herramientas que combinen en materia de Gobierno Corporativo dos
elementos: obligaciones derivadas del Ordenamiento juridico y del propio
Cdédigo de autorregulacion articulado por cada entidad. Dichos elementos
basicos configuraran el marco de la responsabilidad corporativa, a efectos
econdémicos-financieros, sociales y, en todo caso, juridicos. De tal modo, podria
identificarse y concretarse una responsabilidad directa de la entidad u
operador, de amplio espectro (responsabilidad administrativa, penal y civil -
contractual y extracontractual-), que pudiera derivarse de posibles conductas
negligentes —falta de la debida diligencia profesional y/o empresarial- y no, por
tanto, solamente dolosas. Al mismo tiempo, no resulta temerario aventurar una
nueva orientacion en el disefio y la consideracion de los nuevos modelos de
autorregulacién y cdédigos de conducta de las compaiiias'®’, que deberan ser
mas exigentes con respecto al fondo y la forma (observando rigurosos
protocolos de elaboracién, procurando el consenso corporativo-grupos de
interés, grado de congruencia, compromiso, vinculacion y verificacién del
cumplimiento, comunicacién prioritaria, supervision y control interno/externo,
seguimiento y actualizacion). En efecto, mas alld de su caracter declarativo y
programatico, pasaran a configurarse como instrumentos probatorios y de
referencia sobre el comportamiento de los agentes/operadores co-
responsables, pudiendo ser objeto de validacion - verificacion'%%; Y, €n su caso,
permitiran identificar en el mercado la solvencia de sus actores, no sélo en
términos financieros sino también sociales y ambientales. Del i%ual modo, el
marco de compromiso y responsabilidad efectivamente asumido’®.

concepto de que la RSC mejora la gestion de riesgos”. (UNESPA: Memoria Social del Seguro
Espafiol 09. Madrid: UNESPA, 2010, p.14).

%' En el mismo sentido, MONTERO GARCIA-NOBLEJAS, P. “Propuesta de actualizacion del
cadigo unificado de buen gobierno corporativo de sociedades cotizadas”. N°.34. Revista de
Derecho de Sociedades, 2010, pp. 593-612.

%2 Esta cuestion es abordada con detalle en DOPAZO FRAGUIO, P. “La prueba de la
responsabilidad empresarial por riesgos ambientales”. Congreso Nacional UNIJES: Prueba
Judicial, ESADE-Facultad de Derecho, Barcelona 19, 20 y 21 de julio de 2010.

"%En este sentido, vid., HERNANDO CEBRIA, L. “La configuracion estatutaria deber de
diligente administracion”. N°.34. RdS, 2010, pp. 125-165. Haciendo expresa referencia a la
conveniencia de arbitrar férmulas reguladoras obligatorias (clausulas-limites a la ordenacion
estatutaria), compatibles -al mismo tiempo- con el reconocimiento necesario de cierta
autonomia estatutaria para asi delimitar la conducta debida derivada del deber de diligente
administracion. De forma expresa, el autor precisa (p. 125) “En particular la determinacion por
esta via del nivel de riesgo econdmico y financiero asumido por los socios, como clausula
estatutaria condicionalmente obligatoria, dotaria de una especifica proteccion a los
administradores y concederia una mayor seguridad juridica al trafico mercantil”. Por tanto,
afadimos, también en términos globales, repercutiria favorablemente en la estima de la
Responsabilidad Social de la entidad, sirviendo a efectos preventivos (GR y Control
interno/externo) para determinar o concretar —y valorar asi en su caso- “el haber observado una
conducta prudente y responsable” o, por el contrario, su defecto o incumplimiento.
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Conforme al escenario descrito y pronosticado, conviene centrarse en la
actividad —o actividades- que integran la gestion del riesgo corporativo en la
entidad aseguradora, destacando sus principales componentes. Por cuanto,
consideramos que la gestion del riesgo (GR) debe adquirir un papel
protagonista en la configuraciéon del nuevo modelo del gobierno corporativo en
el sector asegurador, del mismo modo que acontece en otros sectores
empresariales financieros. En este sentido, la GR demuestra ser una
herramienta estratégica clave para la sostenibilidad empresarial. En concreto,
su adecuada implementacion, instrumentalizacion y control, aportara formulas
innovadoras para la regeneracion del gobierno corporativo -mas alla de sus
elementos organicos, estructurales, subjetivos y objetivos- facilitando la 6ptima
internalizacién de la RSE en el mismo vy, con ello, en el propio liderazgo de la
cultura y el compromiso/responsabilidad empresarial; al mismo tiempo, que
permitira acreditar la sostenibilidad, transparencia y credibilidad de la compafia
vinculandola indiscutiblemente a su entorno (grupos de interés y sociedad en
general). En consecuencia, reforzando su reputacion, lo que de forma
indiscutible repercutira positivamente en su calificacion financiera y
empresarial, observando los requisitos de solvencia exigidos por la normativa
europea Yy la propia normativa interna proyectada (marco Solvencia Il).

3.2.2. Riesgo reputacional

La reputacién corporativa supone el reconocimiento que los grupos de interés
(stakeholders) de una compaiiia realizan de su comportamiento corporativo a
partir del grado de cumplimiento de sus compromisos con relacion a sus
clientes, empleados, accionistas y la sociedad en general. En todo caso, dicho
reconocimiento ha de mantenerse activo a lo largo del tiempo, ha de ser un
valor consolidado en toda organizacién y, por tanto, en la entidad aseguradora.
Precisamente este factor encuentra en la responsabilidad social (RS) una
“formula estratégica” eficaz para mantenerle operativo, generando sdlidos
vinculos entre la empresa y sus stakeholders, permitiendo mantener la
reputacién lograda o, en su caso, incrementarla. En este sentido, la reputacién
ha sido definida como “la unién racional que los stakeholders tienen con una
compafia” (FOMBRUN)'*.

Del mismo modo, la reputacion supone la consolidacion de la imagen
corporativa de una empresa, siendo el resultado de la armonia lograda en el
seno de una entidad u organizacion entre identidad e imagen empresarial de
una compania. Dicho resultado se basa en procurar las “buenas” relaciones y

% FOMBRUN, CH. Reputation. Realizing Value from the Corporate Image. Harvard Business

School Press, 1996. FOMBRUN, CH: “La ciencia de la reputacién corporativa”, en VILLAFANE,
J. El estado de la Publicidad y el Corporate en Espafia y Latinoamérica. Madrid: Editorial
Piramide, 2001. LOPEZ, A. “La reputacion corporativa, un concepto emergente”, en
BENAVIDES, J. y FERNANDEZ, E. Nuevos conceptos de comunicacion. Madrid: Fundacion
General Complutense, 1999. DOWLING, G. Creating Corporate Reputations. Oxford University
Press, 2001.
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la “sintonia” entre todas las partes implicadas/participes. Y, de forma paralela,
encuentra su fundamento en la consolidacion de la propia cultura empresarial,
aceptada y reconocida por una organizacion y su entorno. Por ello, la
reputacion corporativa se configura en base al conjunto de percepciones que
tienen los diversos grupos de interés (stakeholders) con respecto a la empresa
y con los que ésta se relaciona, tanto internos como externos'®. Asimismo,
cabe reconocer que dichas percepciones, en gran medida, dependen de cémo
la compaiia estima y aborda su responsabilidad social. Con ello, resulta
esencial, desarrollar estrategias socialmente responsables que conecten la
realidad social-cultural y la actividad de la compaiia -su negocio-, para asi
mejorar su eficiencia y procurar el crecimiento'®.

Luego, el riesgo reputacional se relaciona con la RSE, al minimizar esta ultima
el riesgo reputacional para lograr la consecucion de una ventaja competitiva en
relacion con el resto de empresas, que no adoptan o apuestan por la RSE'?".

Una vez reconocido el concepto y valor de la reputacion corporativa,
confirmando asi su interpretaciéon y dimensidon como intangible digno de
especial tutela, conviene proseguir aportando una visién amplia del riesgo
reputacional, definiéndolo como “una posibilidad de pérdida o merma en la
reputacion de una organizacion de forma que afecte de forma negativa a la
percepcion que el entorno social tiene sobre la misma, y se produzca un efecto
de pérdida directa o indirecta en el valor de una compaidia”'®.

Conforme a lo expuesto, cabe pronosticar que la apreciacion del auténtico valor
del riesgo reputacional por una entidad debe ser per se un argumento
motivador suficiente para la misma, procediendo necesariamente a integrar la
Responsabilidad Social “de forma apropiada”'® en la cultura empresarial'™.

% Gonforme a la nocion de “reputacion corporativa” aportada por el Foro de Reputacion
Corporativa (http:www.reputacioncorporativa.org).

198 Al respecto, BAJO SANJUAN, A. y VILLAGRA GARCIA, N. Valores para una gestion
socialmente responsable. Memoria Académica Curso 2008-2009, Catedra Javier Benjumea
(Focus-Abengoa). Memoria Académica/6. Madrid: Universidad Pontifica Comillas de Madrid,
2009, pp. 160y 161.

97 Explica, sobre este particular, FUENTES GANZO, Eduardo. “La responsabilidad social
corporativa. Su dimensién normativa: implicaciones para las empresas espafolas”, op. cit.,
p.15, que “por parte de los consumidores, por la percepcion positiva que tienen de la empresa
‘socialmente responsable’, lo que favorece su propension a consumir sus productos en
términos de igualdad de Coste (...) Por parte de las empresas, en términos de reputacion y
consecucion de una ventaja competitiva, que supone asumir e internalizar parte de los costes
sociales en sus balances. Si bien es cierto que la incorporacion de criterios de RSC debe
hacerse desde una perspectiva estratégica e integradora para no generar una ‘pernicious
CSR”.

1% RUIZ GARCIA, F.J. “El riesgo reputacional de las entidades financieras”. N°.20. Estrategia
Financiera, mayo 2008, pp. 20-24. Definicion ofrecida en p. 21.

% En el mismo sentido, apunta el articulo de Helena REDONDO (Deloitte), al sefialar que

“Estas razones, entre otras, estan llevando a las empresas a considerar que no actuar en el
campo de la RSC implica, hoy por hoy, quedarse atras en mercados globalizados y
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Asi pues, hoy la reputacion' es fundamental para cualquier
organizacion/empresa, mas si cabe es asi para cualquier entidad del mercado
o sector financiero, como es el caso de las companias aseguradoras. Por
cuanto, obtener y mantener la credibilidad y la confianza resulta clave para el
desarrollo y la sostenibilidad de su negocio. Siendo valido lo mencionado tanto
para las entidades bancarias como para las compafias aseguradoras. En
consecuencia, y en especial en estas entidades, la consideracion y el
tratamiento que ha de recibir el riesgo reputacional debe ser enfocado como
una cuestioén prioritaria para su gobierno.

Ahora bien, conviene anadir que la reputacidbn para que genere valor
empresarial ha de ser gestionada y comunicada adecuadamente. Por lo que
necesariamente la gestion del riesgo reputacional -o riesgos reputacionales- ha
de considerarse (integrarse) en el propio sistema de gerencia del riesgo
corporativo, en todo caso vinculado al modelo de gobierno corporativo seguido
por la compania''?.

fuertemente competitivos. En el fondo los directivos saben que nadie podra apostar por la
rentabilidad de una empresa “no sostenible”. Afadiendo, “(...), los principales riesgos de no
desarrollar una adecuada politica de RSC tienen impacto en la imagen de las empresas, una
de las iniciativas que mas se ha desarrollado es la publicacion de memorias de sostenibilidad y
RSC”. (REDONDO, H. “Cémo integrar la responsabilidad social en la cultura empresarial”.
N°.34. Revista Asturiana de Economia, 2005, pp. 31-41, en concreto p.33). En consecuencia, -
apunta la autora- una de las medidas preventivas para abordar efectivamente el riesgo
reputacional radica en atender los crecientes requerimientos de informacién integral y
transparencia referida a la actividad de la empresa. Asi, se esta procediendo de dos formas
principalmente: (i) incluyendo informacion social y medioambiental en los informes anuales
tradicionales, y (i) realizando una memoria especifica de sostenibilidad o RSC.

"0 | vocablo de cultura empresarial ha sido definido como “el conjunto de valores, normas y
comportamientos que dispone una empresa, sobre la que construye tanto su estructura
directiva como organizativa, asi como las relaciones entre los miembros de la propia
organizacion y las relaciones con su entorno”. (GARCIA ECHEVARRIA, S. y DEL VAL NUNEZ,
M.T. Cultura corporativa y competitividad de la empresa espafiola. Madrid: Diaz de Santos,
1993). Por tanto, teniendo en cuenta la definicién anotada y, del mismo modo, considerando
que la competitividad de una compafia descansa en las diferencias marcadas por las
empresas, conviene mantener y desarrollar dichas diferencias; destacarse en el mercado e
innovar son factores claves para la sostenibilidad empresarial. Asi pues, inferir, la RSE propicia
las citadas consideraciones y factores, por ello, junto a ellos, debe orientar la direccion
estratégica de la empresa.

" Con respecto, al término reputacion, la Real Academia Espafiola (RAE) define “reputacion”
(Del Lat. reputatio, -onis): “Opinién o consideracion en que se tiene a alguien o algo. Prestigio o
estima en que son tenidos alguien o algo”.

"2 vid., Club de Excelencia en Sostenibilidad (CES) y Villafafie& asociados: Guia para la
Gestion de la Reputacion Corporativa. Madrid: edita FIDA, 2003, p. 33.

“El riesgo reputacional es la exposicion a la incertidumbre de resultados, como consecuencia
de eventos que pueden afectar negativamente a la percepcion que los stakeholders tienen de
la empresa. Segun el Roro de Reputacion Corporativa, nace de fallos en los ambitos de los
procesos y operaciones, de la estrategia y del gobierno corporativo, y en el germen de todo ello
estan sistemas aplicados que garantizan la inexistencia de problemas con reguladores y leyes.”
(GIETZMANN, F.E. y SOLIS CESPEDES, J.L. “Riesgo reputacional y cumplimiento normativo.
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Por su parte, a tenor de lo mencionado en el anterior parrafo, la comunicacion
con los grupos de interés es un factor fundamental para transmitir el valor
reputacional de una compania. Y, en este aspecto, ha de informarse sobre
como se previenen y, a su vez, se afrontan los riesgos reputacionales.
Sabiendo que un gobierno corporativo transparente y comunicador de su
gestion y sistema de supervision del riesgo reputacional, sin duda alguna,
aportara una imagen creible, atrayendo y reforzando la confianza de todos los
grupos o partes interesadas.

Por cuanto, lo relevante es y sera la percepcion que cada uno de los grupos de
interés mantiene respecto de una organizacién o entidad. En todo caso, insistir
aqui en que los grupos de interés han de ser previamente identificados y asi
apreciados por la empresa (elaboracion de mapas de grupos de interés), v.gr.,
como clientes, accionistas, financiadores, trabajadores de la entidad,
proveedores, reguladores y AAPP (en general), administradores, la sociedad,
entre otros. De igual modo, resulta obligado estimar sus sensibilidades,
otorgando un tratamiento acorde a las necesidades y especialidades de cada
grupo de interés. Haciendo hincapié en aquellos colectivos o grupos de interés
mas significativos o relevantes para la compafiia aseguradora (reconocidos
como “grupos de interés estratégicos” de una organizacion).

Por ello, a los efectos de determinar la reputaciéon alcanzada por cualquier
empresa/organizacion sera necesario proceder primero a identificar vy,
posteriormente, valorar dicha percepcién o percepciones pertenecientes a cada
uno de los grupos de interés, y asi gestionarlas adecuadamente. En este
sentido, a priori, la compafia podria identificar y operar tratando ‘“las
percepciones” efectivamente identificadas y su evolucién; con ello abordar
correctamente el riesgo reputacional global -o los potenciales riesgos
reputacionales a los que podria estar expuesta una entidad (exposicion al
riesgo). A modo ilustrativo, observar: (a) la percepciéon mantenida por cada
grupo -previamente identificado- con respecto al negocio y, en concreto, a las
acciones que realiza o proyecta la organizacion/entidad; (b) la percepcion
“relativa” que resulte de la comparacion con las actuaciones o actividades
efectivas realizadas por otras entidades competidoras; (c) la percepcién que
reciben los principios - valores defendidos y aplicados por la compaiiia (cultura
y politica empresarial efectiva); y, (d) la percepcion global de la compaifiia, en
relacion con su sector y otros conexos de interés, atendiendo tanto a mercados
internos como, en su caso, internacionales.

Con todo, hay que saber que la reputacion se fundamentara en dicha
percepcion y, asimismo, es el resultado del comportamiento de las
organizaciones a lo largo del tiempo, de su conducta desarrollada de forma
tipica y habitual (cumplimiento de compromisos y asuncion de responsabilidad),
tanto referida al propio negocio asegurador como a otros aspectos/funciones
conexas al mismo, v.gr., sociales y ambientales.

Situacién actual y tendencias emergentes ¢Impactos en Auditoria Interna?”. N°.83. Auditoria
Interna -Especial Xll Jornadas-, 2007, pp. 46-47).
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Luego, la gestion de la reputaciéon implica su manifestacion a través de una
percepcion positiva. Esto es, que se perciba de forma apropiada, en interés de
la propia empresa y también de su entorno, sirviendo para obtener beneficios
-propios y colectivos-, sin duda, adquirir ventajas competitivas''>. La reputacion
implica distincion, y ésta es la base en una economia global como la actual,
para procurar la sostenibilidad de una empresa y la consolidacién de su
negocio (en este caso, dentro del mercado financiero -asegurador) y, al mismo
tiempo, provocar la revalorizacion de sus activos tangibles e intangibles”“.
Para lograr este fin, no es suficiente lograr “una buena imagen”, la reputacion
implica mas. La “imagen de la marca corporativa” puede ser algo efimero,
precisamente la reputacion —su gestion- es la que aportara a aquélla solidez y
garantia de mantenimiento en el tiempo y espacio. Por este motivo, para
gestionar adecuadamente la reputacion es preciso buscar que no existan
“lagunas” o “brechas” (gap), no apreciar sesgos ni incongruencias entre la
realidad de la entidad y la interpretacién realizada de la misma por sus grupos
(observar la congruencia entre cultura y practica empresarial). En efecto, la
existencia de posibles “fallos”, en este sentido, son la principal fuente del riesgo
reputacional y sus efectos adversos para la organizacion afectada. En
consecuencia, la prevencion a través de la gerencia de este tipo de riesgos es
crucial para evitar dichos impactos negativos.

Afadir, en este aspecto y a modo de ejemplo, que un riesgo latente podria
estar en la propia incapacidad de una organizacion demostrada a la hora de
cumplir sus compromisos adquiridos; incluso, mas alla, una deficiente
capacidad para atender y estimar las expectativas de sus grupos de interés, ya
fueran generadas éstas por la propia compaiiia o por la propia dinamica de las
necesidades demandadas por dichos grupos o determinados sujetos. Toda vez
que, en caso de suceder la hipétesis planteada, la companfia podria perder una
interesante oportunidad de mejora por una inadecuada relacién con algun
grupo de interés especifico, cuya consecuencia podria ser una pérdida de
reputacion.

Con lo expresado, hacer notar que la gestién de la reputacion corporativa no
consiste solo en emplear herramientas de marketing, ni debe ser abordada
persiguiendo simples efectos ornamentales o publicitarios sin contenido real.
Todo lo contrario, la entidad ha de disponer de una autentica gestion de la
reputaciéon y, por tanto, del riesgo reputacional. Lo cual, implica cumplir
plenamente y, a todos los efectos, con todos los principios/dimensiones propios
de la RSE/RSC'', siendo la comunicacién corporativa el principal vehiculo

"3 Al respecto, el articulo de CARRILLO DURAN, M.V. y NUNO MORAL, M.V. “La
documentacion en la evaluaciéon y gestién de la imagen corporativa”. Vol. 19. N°.2. El
profesional de la informacién, marzo-abril 2010, pp.123-131.

"4 En este sentido, se pronuncia Fernando PARDO, director de Reputation Institute Espafia, en
“La reputacion es un valor intangible, pero cuantificable”. Publicado en Expansion de 21-10-
2009, p.17.

"% Resulta claro que la Responsabilidad social permite a las empresas destacarse,

diferenciarse frente a sus competidores, refuerza la imagen de marca y la consecucién de un
importante mejora de su reputacion corporativa; por tanto, como se afirma de forma expresa
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conductor del hito reputacional a lo largo de la propia evolucion y ciclo vital de
una organizacion. A su vez, reconociendo que el cumplimiento del principio de
transparencia informativa es relevante no solo a efectos legales. Confirmar que,
en este marco, resulta esencial la implementacién de estrategias y programas
de comunicacion interna / externa especificos y eficaces, mantener canales
que permitan la proactividad de organizacion-grupos de interés (garantizando la
participacion activa todas las partes implicada y la retroalimentacion). En este
sentido, los responsables de RSE y/o los responsables de Comunicacion,
apoyados por la Alta direccion de la entidad, tienen un papel fundamental en el
ambito de la gerencia de la reputacién corporativa.

Por otra parte, conforme a la experiencia demostrada'"®, hoy puede afirmarse
que gran numero de empresas ya estiman el riesgo reputacional como el mas
importante; si bien es cierto que en la practica muchas empresas no disponen
todavia de sistemas formalizados de gestién y control del mismo'"’. De ahi,
nuestro propdsito con este epigrafe dedicado a este tipo de riesgo.

Es un hecho probado que la gestion de la reputaciéon corporativa aumenta la
capacidad de creacion de valor empresarial. A su vez, se muestra como una
forma de proteccién o defensa para las todas las corporaciones y, en especial,
para las mas importantes por su mayor exposicion al riesgo''®. Precisando en
este punto que las bondades mencionadas no solamente son validas para las
grandes empresas sino también para toda organizacion o cualquier tipo de
entidad (sociedades cotizadas o no cotizadas, para cualquier operador o
empresa cualquiera que fuera su dimension y/o volumen de negocio).

“plantearsela como estrategia e empresa puede ser rentable”, ALMELA BURGOS, J.M. “La
implantacion de la RSC, paso a paso”. N.° 257. Estrategia Financiera, enero 2009, pp. 34-39.

8 Al respecto, se ha manifestado que “La sociedad con acceso garantizado a la Tecnologia de
la Informacién y la Comunicacion tiene una sensibilizacion creciente. Demanda a las
corporaciones actuaciones claras y comunicacion clara de logros. Sin embargo, la mayoria de
las empresas no gestiona en general ni los riesgos para su reputacion en particular. Tienden a
concentrar sus energias en manejar las amenazas ya presentes para su reputacion. Esto no es
gestién de riesgos, es gestion de crisis, un enfoque reactivo cuyo fin es limitar el dafio (Harvard
Business Review, febrero 2007). Como reaccion, las organizaciones definen la funcion de
cumplimiento normativo como la funcién independiente, que a través de las politicas y
procedimientos adecuados, detecta y gestiona el riesgo de incumplimiento de las obligaciones
regulatorias, tanto externas como internas, que tiene una organizacion”. (GIETZMANN, F.E. y
SOLIS CESPEDES, J.L. “Riesgo reputacional y cumplimiento normativo. Situacién actual y
tendencias emergentes ¢ Impactos en Auditoria Interna?”, en op. ult.cit., pp. 46-47).

" Conforme a un estudio publicado con periodicidad bianual por AON sobre la previsién de
los riesgos mas relevantes, en 2007 las empresas estimaban que el riesgo mas importante al
que deberan enfrentarse en el periodo 2008-2010 sera el riesgo precitado. En dicho estudio
(2009), afectado por la situaciéon econémica-financiera global se seguia observando el riesgo
reputacional entre los diez riesgos mas importantes. (Fuente: AON Global Risk Management
Survey, 2009).

T8 Al respecto, ROGER C. VERGIN y M.W. QORONFLEH, “Corporate Reputation and the
Stock Market”, en Business Horizons, enero—febrero 1998. Sirva de ejemplo que ilustra lo
expuesto en el texto, el impacto de la reputacion en la cotizacion de las empresas con mayor
reputacion frente al indice general del S&O 500 (Fuente: Reputation Institute).
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Sintetizando lo expuesto, concluir con tres premisas basicas a considerar por el
gobierno corporativo de la entidad aseguradora con respecto al tratamiento del
riesgo reputacional:

12 Premisa. La reputacion global de la empresa dependera directamente de los
siguientes factores:

a) La percepcién de sus diversos grupos de interés (accionistas, clientes
internos y externos, empleados, colaboradores, organismos reguladores vy
supervisores, la comunidad o comunidades donde se opera o desarrolle el
negocio asegurador -prestacion de servicios/productos- y otros agentes
sociales, v.gr., organizaciones no gubernamentales (ONG), consumidores,
usuarios, sindicatos, patronales, otras organizaciones representativas de
intereses colectivos. En especial, los considerados por cada entidad como sus
grupos de interés mas significativos, calificados como “estratégicos”. Y,

b) De la propia actuacion de la empresa, su comportamiento responsable y de
cémo asi se perciba a través de una serie de factores (v.gr., imagen de la
marca, calidad de productos y servicios ofrecidos, servicio al cliente, gobierno
corporativo, gestion del riesgo, tratamiento y relaciones con empleados y
colaboradores, capital intelectual, desempefio econémico-financiero, acciones
sociales y medioambientales).

De este modo, conforme a todos y cada uno de los aspectos recogidos en las
letras a) y b) expuestas, ha de procederse a identificar las principales fuentes o
causas que originan y configuran el “riesgo reputacional” de una compafiia -0
“riesgos reputacionales”. Una vez identificados, la gestion de cada uno de
estos aspectos debe desembocar en una serie de planes y programas
especificos dirigidos a una disefiar una adecuada gobernanza de la reputacion
corporativa de la entidad. Lo mencionado, sera posible a través del
establecimiento de actuaciones que permitan minimizar riesgos a los que esta
expuesta la entidad y su negocio y, de igual modo, maximizar las
oportunidades que genera disponer de una buena relacion con los distintos
“grupos de interés” (percepcion favorable y estima).

22 Premisa. El riesgo reputacional estd directamente conectado con la RSE,
por esta razén queda integrado en el conjunto de riesgos estratégicos”g, que
aqui hemos calificado como “Riesgos de RSE” y, por tanto, “Riesgos
Sostenibles”. En consecuencia, considerando clave su tratamiento especifico y
preferente en el marco de los sistemas de gerencia de riesgos actuales y

futuros.

32 Premisa. Significar que el disponer de un adecuado gobierno de la
reputacion corporativa en la entidad y, en concreto, el observar una

" Insistiendo en su calificacion y por su alto valor estratégico, los articulos publicados por
AA.VV. en el nim. especial titulado “Risk and Reputation, measure and manage”, Strategic
RISK — Special Report- september 2006.
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planificacion y programacion apropiada -dirigida a tal efecto-, deben ser los
presupuestos necesarios a considerar en todo proceso de negociaciéon y
configuracion de acuerdos/convenios empresariales en el sector asegurador.
Por cuanto, la reputacién alcanzada por una compaiia es un factor que
determinara en buena medida la sostenibilidad de la misma a lo largo del
tiempo, procurando su crecimiento o desarrollo.

Segun se ha senalado ya previamente, la reputacion como intangible es un
valor “necesario”, hoy muy estimado por el mercado y la sociedad. Por ello, se
debe configurar como un compromiso declarado publicamente (comunicado,
v.gr., via reporting); no siendo meramente programatico, sino que ha de estar
mas proximo a la nocion juridica de “obligacién”. Alcanzar y mantener una
determinada reputacion puede ser requerida en especial por los inversores y la
sociedad en general. Como tal, también puede ser exigible -en reciprocidad- a
otras companias con las que la entidad aseguradora se relaciona o vincula'®.
Conforme a este planteamiento, la compafia operara estratégicamente y
actuara en sus negociaciones, decisiones y acuerdos, v.gr., al trazar alianzas
estratégicas. A estos efectos reputacionales, podemos encontrar precedentes
validos de cémo poder operar -con referencia a esta exigencia- en materia de
responsabilidad ambiental (gestion de la calidad medioambiental en relaciéon
con impacto y riesgo ambiental empresarial), pues contamos en la practica con
el modelo de algunos instrumentos y protocolos'?! aplicados en aras de evaluar
y asegurar la co-responsabilidad ambiental de una organizacion y asi examinar
su diligencia -en términos técnicos, juridicos y econdmicos- antes de proceder
a adoptar acuerdos, alianzas, u otras estrategias. En consecuencia, de forma
similar, no resultaria extrafio observar similares pautas, a efectos prudenciales
y preventivos, aplicandolas de igual modo en materia de gestion de
responsabilidad social para valorar el grado de compromiso y nivel de
proteccion asumido por los operadores; asi las partes interesadas -a efectos de
medir el riesgo reputacional- podran proceder a estimar la existencia de una
garantia previa suficiente (en virtud de los niveles requeridos voluntarios u
obligatorios conforme a la normativa vigente y/o proyectada) con motivo de
encaminar alianzas o, en general, operaciones mercantiles (v.gr., exigencias
referidas a grados de compromiso y cumplimiento en materia de RSE).
Recordando, en este sentido y en todo caso, que ambas cuestiones -
ambientales y sociales- se incluyen en la nocion de RSC/RSE vy, de igual modo,
ambas afectan a la Reputacion Corporativa.

120 RUIZ GARCIA, F.J. “El riesgo reputacional de las entidades financieras”, op.cit., pp.20-24.

2! En este sentido, para mayor detalle, vid., el Reglamento EMAS: Reglamento (CE) N°.
1221/2009 del Parlamento y del Consejo de 25 de noviembre de 2009 relativo a la participacion
voluntaria de organizaciones en un sistema comunitario de gestion y auditoria
medioambientales (EMAS), DOUE L 342 de 22-12-2009. Estudios sobre los instrumentos de
tutela ambiental y, entre otros, analizando los modelos de gestion ambiental, como el sistema
europeo EMAS, en: MARTIN MATEO, R. Nuevos instrumentos para la tutela ambiental. Madrid:
Ed. Trivium, 1994. DOPAZO FRAGUIO, P. El régimen juridico de las marcas de calidad
ambiental: Etiqueta ecoldgica y tutela ambiental. Madrid: EXLIBRIS, 2001. Asimismo, idem, “El
nuevo marco de la responsabilidad por riesgos ambientales: retos y oportunidades”, op. ult.cit.,
pp. 6-24.
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De lo expresado, cabe inferir que sera esencial considerar la premisa apuntada
-en el anterior parrafo- en todo proceso de toma de decisiones y adopcion de
acuerdos estratégicos. En este punto, los trabajos previos al propio proceso de
negociacion son de gran interés, a su vez, facilitados por el uso de
herramientas como los distintos tipos de auditorias. Asimismo, instrumentos
como la Due Diligence®® y la Compliance'®, entre otras. En suma, se trataria

22 pye Diligence es un medio para revelar toda la informacién necesaria y de interés sobre una

compaiiia y su actividad o negocio. Conlleva un proceso de investigacion realizado por la parte
interesada para conocer y determinar, de forma exacta y completa, las caracteristicas y la
sostenibilidad de una empresa (candidata) y su negocio, marcado como objetivo en
operaciones mercantiles. Dicho instrumento, sera considerado en procesos de negociacion y
de adopcion de decisiones y acuerdos en materia de adquisiciones, fusiones, configuraciéon de
asociaciones/agrupaciones u otro tipo de alianzas estratégicas. El proceso de due diligence ha
de ser congruente con la estrategia corporativa de los inversores. Ahora bien, cabe indicar que
la due diligence de las operaciones de una entidad no solo tiene interés para inversores, sino
también para otros grupos de interés de la corporacion, tanto externos como internos, en
especial para los considerados estratégicos. Por otro lado, sefalar que existen distintas
metodologias y asi categorias de Due Diligence. Afirmando, que la practica anglosajona se
considera a priori la mas completa y exhaustiva; comprende el andlisis legal y financiero de del
negocio, estimando toda la organizacién y su entorno empresarial. Ademas, se realiza como
presupuesto previo a cualquier acuerdo (caracter precontractual y efectos vinculantes para las
partes) y la negociacion se plasmara en documentos que detallan los compromisos y criterios a
seguir (las reglas a las que las partes quedan sujetas —derechos y obligaciones-). De igual
modo, en sentido estricto, podrian distinguirse distintos de due diligence: estratégico y
comercial, operativo, legal, financiero, contable, fiscal, de propiedad intelectual, de recursos
humanos, social y medioambiental. Al respecto, ROSENBLOOM, A.H. Due Diligence. La guia
perfecta para fusiones y adquisiciones, asociaciones en participaciones, alianzas estratégicas.
México, D.F.: Limusa-Noriega Editores, S.A., 2005. PASTRANA PINA, J.M. “Modelo de
auditoria legal ("due diligence’) en operaciones de adquisicion societaria”. N°.34, RdS, 2010-1,
pp. 295-302.

Confirmando la utilidad practica de la citada herramienta empresarial, se ha afirmado que
“La Due Diligence permite evaluar a la empresa en marcha, valora sus activos y pasivos,
conocer sus aspectos legales, cumplimiento de la legislacion vigente, marcas registradas,
activos intangibles; determinar los riesgos contingentes del negocio, juicios actuales y
potenciales, y determinar la existencia de pasivos ocultos, reales o potenciales. (...). Pero
ademas de todo lo anterior, y no menos importante en absoluto, es evaluar los activos que son
intangibles, como el capital humano, el conocimiento, la cultura de las empresas, la capacidad
de liderazgo, etc.” GIL DE ROZAS, G. “;Qué es una Due Diligence de Recursos Humanos?”.
N°.223. Capital Humano, julio-agosto 2008, p.144. La Due Diligencie, herramienta cuya
aplicacion es aconsejada en procesos de fusiones empresariales, mas no solamente en este
supuesto resultaria de utilidad, conforme argumentamos en el texto.

123 Compliance es la funcién que permite a las empresas gestionar el riesgo derivado del
incumplimiento de las obligaciones regulatorias internas y externas a través de procesos y
procedimientos acordes con cada necesidad. El objetivo de la Compliance es poder identificar,
entender (interpretar) y administrar el riesgo asi como asegurar el balance entre riesgos y
oportunidades. El cumplimiento de los estandares concretos fijados por compliance previenen a
la compafiia o, en su caso, al grupo empresarial y a los empleados de riesgos legales y
posibles sanciones reguladoras. Por este motivo, entre otros, se esta convirtiendo en una
herramienta util y, al mismo tiempo, en una funcién que las empresas deben considerar y
potenciar con el fin de garantizar su sostenibilidad. En este sentido, su incardinaciéon en la
empresa a través del codigo de conducta resulta una herramienta de implementacion
aconsejada, asi como el disefio y desarrollo de politicas internas de Compliance y su
comunicacion. En este sentido, “Potenciar el compliance, contribuir con su experiencia en
situaciones criticas ya vividas con anterioridad e impulsar la coordinacion con otras areas son
los valores que pueden aportar los departamentos de Gerencia de Riesgos, junto al
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de aportar garantias suficientes sobre la concurrencia de valores e intereses
colectivos comunes, al mismo tiempo, asegurar compromisos del cumplimiento
legal y los presupuestos de RSE con respecto a las partes interesadas,
operadores o sujetos co-participes en la alianza liderada en su caso. Esto es,
previamente, evaluar la gobernanza de la reputacion corporativa en las
entidades que quedaran vinculadas. De este modo, alianzas entre entidades
aseguradoras y otras entidades financieras; del mismo modo, operar, con las
empresas y profesionales, proveedores y colaboradores. En definitiva, a
efectos practicos la compafia aseguradora atendera a estos aspectos al
disefar sus alianzas estratégicas presentes o proyectadas, (v.gr., agrupaciones
aseguradoras y reaseguradoras, asociaciones o pools, acuerdos de
colaboracién y cooperacion configuradas en el sector asegurador; también
otras figuras juridicas no asociativas y si tipicamente mercantiles, como
adquisiciones y fusiones).

Por otro lado, sefialar que el riesgo reputacional'® -o, para ser mas precisos,

los eventos de riesgo reputacional- pueden manifestarse tanto a nivel de
negocios especificos como a nivel corporativo. Algunos ejemplos, se citan
conforme sigue:

I. Ejemplos a nivel especifico de negocio:

- Mercado: Mantener una mayor concentracion que la competencia en
sectores u operaciones de alto riesgo; reputacion negativa por operaciones
aseguradas.

- Comercializacion de productos/servicios: Registrar un alto volumen de
reclamaciones planteadas. Reclamaciones de clientes no atendidas o, en
su caso, no resueltas de forma adecuada o satisfactoria. Reclamaciones no
aisladas y motivadas por un gap de expectativas o fallos respecto a un
producto/servicio.

conocimiento sobre los riesgos de caracter aleatorio y los métodos de mitigacion de pérdidas e
instrumentos de financiacion de riesgos, como son las sociedades cautivas. (.../...)".

Todo ello con el objetivo de gestionar de forma mas eficiente los riesgos corporativos,
logrando un conocimiento de dichos riesgos desde una perspectiva econémico-financiera y el
establecimiento de niveles realistas de tolerancia al riesgo en la organizacion.” (NAVAS
OLORIZ, J. “La Gerencia de Riesgos en el epicentro de la empresa”. N°.107. Gerencia de
Riesgos y Seguro, 2010, Fundacién Mapfre, p. 73). Allianz Seguros: “Gestién de Riesgos y
Compliance, ¢Dos caras de una misma moneda?”. Ponencia presentada en el XX| Congreso
Espafiol de Gerencia de Riesgos y Seguros, Madrid: AGERS, 26 de mayo de 2010.

24 La determinacion de los riesgos reputacionales, implica identificar los riesgos y las
oportunidades de una entidad, a tal efecto es de interés algunas herramientas facilitadoras,
como el Sustainability Value Map v2.0. (Fuente: Deloitte. REDONDO, H. “Riesgo Reputacional’”,
XXI Congreso Espafiol de Gerencia de Riesgos y Seguros, Madrid: AGERS, 26 de mayo de
2010).
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Il. Ejemplos a nivel corporativo:

Normativa: Incumplimiento de la normativa vigente en materia de seguridad
en el tratamiento de la informacién y proteccién de datos, con impacto en
clientes.

- Fraude: Implicacion directa o indirecta con operaciones de blanqueo de
capitales u otros tipos de infracciones y delitos.

- Etica: Conducta empresarial, comportamiento del personal no conforme con
los valores declarados por la entidad (especialmente, por parte de directivos
y consejeros de la compafdia).

- Seguridad: Ineficacia de los sistemas informaticos e instrumentos técnicos
operativos, vulnerabilidad de los mecanismos de prevencion y control
(dispositivos y protocolos de salvaguarda). Deficiencias en la formacién del
personal.

- Fallos en la comunicaciéon y medios aplicados: Comunicacion no adecuada.
Ineficacia de los medios empleados. Difusion de informaciones negativas
(rumores no motivados o fundados sobre la organizacion, sujetos o negocio).

Por su parte, las principales fuentes del riesgo reputacional estarian
representadas por los siguientes sucesos:

- Falta de capacidad para investigar y prevenir sucesos, incapacidad para
innovar y para anticiparse a los cambios en el entorno (factores externos).

- Insatisfaccion de los grupos de interés, en especial los estratégicos o mas
significativos (insuficiente capacidad para identificar y controlar posibles
amenazas Yy, a su vez, para la gestion de las oportunidades).

- Deficiencias importantes en los productos y en las operaciones.

Anadiendo a lo anterior, que la consideracion e importancia actual que ha
adquirido la reputacion como valor significativo a estimar en una organizacion
(intangible con destacado potencial) procede precisamente de los efectos
téxicos -0 el impacto negativo- que provocaria el deterioro o pérdida de aquélla.
En consecuencia, para una compaiia resulta de sumo interés arbitrar la
gestion especifica del riesgo reputacional (riesgo de pérdida de reputacion).
Ahora bien, reconocer que ésta es una cuestion compleja, nada facil de
abordar en la practica. En efecto, es asi por las multiples causas que pueden
originar el riesgo reputacional (multicausal) y, al mismo tiempo, por la dificultad
que plantea su identificacion y tratamiento en cada caso. Esto es, observando
los problemas que en la practica conlleva pronosticar sucesos, cuantificar
efectos, aplicar simulaciones de escenarios fiables, articular medidas
preventivas y, por otro lado, correctoras, entre otros obstaculos que se
advierten -a priori- a la hora de abordar el riesgo reputacional de una
organizacion o entidad.
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Con todo, cabe afirmar que la reputacion es un concepto dificil de concretar,
dificil de gestionar y dificil de medir de forma fiable. A su vez, la complejidad
anunciada se intensifica porque hoy todavia no disponemos de una regulacion
propia o normativa especifica que incentive una cultura de gestiéon de la
reputacion corporativa alineado con el buen gobierno corporativo, la
transparencia informativa y, en general, la diligencia con respecto al debido
cumplimiento legal. Sin duda, éste es el principal obstaculo que las entidades
financieras encuentran para poder configurar un adecuado planteamiento y
afrontar una adecuada gestion de la reputacion corporativa125. Por cuanto, si en
todo caso resulta fundamental el afrontar de forma especifica -y con ello
apropiada- el riesgo reputacional en el marco de un sistema integrado de
Gestidn del Riesgo y RSC, todavia es mayor la importancia de observar dicha
premisa para las entidades financieras, tanto bancarias como aseguradoras vy,
por consiguiente, para el propio sistema financiero de un pais. En el sector
financiero no es suficiente con confiar en que las entidades operativas seran
responsables porque existe un marco regulador y supervisor riguroso, ni
porque se espera que el propio mercado -vigilante- aplicando su propias reglas
seleccionara y/o sancionara a las compafiias calificadas “no responsables”,
“insostenibles”, etc., sino que debe recordarse que una de las peculiaridades
del sistema financiero y, de igual modo, del propio negocio financiero -ya sea
bancario o ya sea asegurador- estd basado en la credibilidad y la confianza, de
tal modo que si éstas faltaran podrian acontecer episodios adversos, conllevar
la inestabilidad financiera y, en general, provocar impactos negativos en la
economia, a su vez, haciendo tambalear los propios pilares del Estado del
bienestar y sus postulados sociales-ambientales.

En todo caso, al gestionar el riesgo reputacional126 -0 riesgos reputacionales-

resulta clave proceder considerando cuatro aspectos fundamentales:

1.- Analisis de riesgos y oportunidades (identificar las fuentes de generacion de
amenazas Yy la posible generacién de oportunidades. Para lo cual, observar
y realizar seguimiento apropiado de los distintos grupos, enfoque vy
tratamiento apropiado a cada uno de los mismos, procediendo a su previa
calificacion como: grupos relevantes, grupos secundarios, grupos criticos,
otros).

15 En este sentido, se ha pronunciado RUIZ GARCIA, F.J., “El riesgo reputacional de las
entidades financieras”. Estrategia Financiera. N°. 20, mayo 2008, pp. 20-24. Asi, haciendo
referencia al proceso de implementacion de los requisitos contenidos en el Nuevo Acuerdo de
Capital de Basilea (Basilea Il), el autor manifiesta que “son muy pocas las entidades financieras
que han tomado medidas enfocadas a mejorar su imagen con una gestion proactiva del riesgo
reputacional y la mayor parte de estas politicas estdn amparadas en la gestion de la
Responsabilidad Corporativa”. No obstante, -prosigue el autor- “en contraposicion a esta
tendencia, en una encuesta realizada por Ernst & Young a 47 entidades financieras en junio de
2007, se pregunt6 a los Comités de Auditoria, dentro del marco global de riesgos, cudl era el
riesgo que mas les preocupaba (...)", respondiendo que el riesgo reputacional.

16 RUIZ GARCIA, F.J. “El riesgo reputacional de las entidades financieras”, op.cit., pp.20-24.

Sobre la gestion del riesgo reputacional, resulta de interés el articulo de LOPEZ RODRIGUEZ,
J.L. y GARCIA, J. “La importancia de gestionar el riesgo reputacional”, op.cit., pp. 26 y 27.
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2.- Integracion el sistema de gestion de riesgos + RSE y control interno (aplicar
una metodologia propia dentro del modelo propio de riesgos para tratar el
riesgo reputacional).

3.- Implicar a todas las areas y negocios (en especial, v.gr., calidad de
productos y servicios, marca, gobierno corporativo, servicio al cliente,
comportamiento  econdmico, comportamiento  laboral, social y
medioambiental -RSE-).

4. Optimizar la comunicacion'?’ y participacion proactiva, dentro y fuera de la
organizacion.

Por otro lado, una adecuada gerencia del riesgo reputacional permitira, ademas
de superar con éxitos los obstaculos que plantea determinar las causas o
fuentes del riesgo -conforme ya se ha avanzado y, siendo ésta en todo caso-,
una labor necesaria para trazar un modelo propio de identificacion y evaluacion
de este tipo de riesgo-, proceder de igual modo a identificar y valorar los
efectos de una posible pérdida de reputacién. Asi, cabe apuntar nueve tipos de
efectos: 1. Falta de credibilidad y desconfianza del mercado. 2. Pérdida de
valor de activos tangibles e intangibles de la compariia'®®. 3. Perjuicios en la
imagen e identidad de la compania, afectando de forma negativa a la
estimacién de la marca corporativa (valor intangible)'?®. 4. Barreras para

27 Vid., en relacién con la responsabilidad corporativa la monografia de KPMG titulada
“Informacién integrada: completando el ciclo estratégico”. Madrid-Barcelona: KPMG, 2010.

2 En este sentido, resulta de interés observar “la relacion entre la reputacion y el
comportamiento bursatil de las compafias”, analizando la conducta del mercado y las
tendencias bursatiles de las sociedades cotizadas que, v.gr., integran el ranking de reputacién
de la revista Fortune (tomando como referencia, por €j., desde 1983 hasta 1997). De tal modo,
apreciar como conclusion que el comportamiento bursatil de las companias ha estado y esta
directamente relacionado con su reputaciéon corporativa. En el mismo sentido, acontece en los
ultimos anos, incluso la evidencia empirica alegada queda reforzada en los momentos de crisis
financiera y de valores éticos, generando falta de credibilidad y confianza. En los ultimos afos,
por ello, confirmar que la reputacion cotiza al alza en los mercados de valores. Prueba de ello,
incluso por prudencia al estimar los datos y asi haciendo referencia a décadas anteriores, el
examen del Dow Jones Sustainability Index, por ejemplo, “en el que las empresas que
ocuparon el top ten durante el quinquenio 1994-1999 superaron en un 5,3% a las diez
mejores empresas del Dow Jones Global Index”, siendo éste uno de los indices de referencia
de los mercados financieros. (VILLAFANE & Asociados — Club de Excelencia en sostenibilidad
(CES), “Guia para la Gestion de la Reputacion Corporativa”. Papeles para la Sostenibilidad. N°.
7/2003. Edita FIDA, Madrid. pp.11y 12).

129 A respecto, se ha manifestado que “La propia reputacién de la marca, que es uno de los
componentes basicos del valor de la oferta comercial de una empresa, se ve multiplicada por
la reputacion corporativa, ya que aproximadamente la mitad de las variables de las que
depende la reputacién de una marca son variables de reputacién corporativa”. (VILLAFANE &
Asociados — CES, op. cit., pp. 12 y 13). Asi, en el citado texto se ofrecen -a modo de ejemplo-
las variables del indice de Reputacién de Marca (IRMA), por vez primera publicado en junio de
2003 y centrado en la evaluacion de las marcas del sector financiero espafiol. A los efectos, las
variables que dicho indice estima son las siguientes: “1. Calidad percibida (1.1. Relacion
calidad/precio. 1.2. Atencion al cliente). 2. Garantia (2.1. Confianza. 2.2. Percepcién de
liderazgo). 3. Etica (3.1. Comportamiento ético. 3.2. Productos éticos)”. De igual modo, se
afirma que “La reputacion de la marca es la identificacion racional y emocional de un
consumidor con una marca. Por otra parte, también resulta de interés con en esta materia y
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acceder a recursos y fuentes de financiacion. 5. Dificultades para reclutar,
retener y desarrollar su capital humano. 6. Obstaculos o limitaciones para el
proceso de internacionalizacion de la compafia (posicionamiento en otros
mercados). 7. Dificultades operativas y para el desarrollo de su negocio o
actividad. 8. Problemas en la relacion con las Administraciones publicas y, en
concreto, con las autoridades competentes (nacionales, europeas e
internacionales), organismos reguladores y supervisores. 9. Pérdida de
clientela y de colaboradores. Con todo, provoca la pérdida de competitividad y
refleja la insostenibilidad de una compafia/negocio. Teniendo en cuenta estas
consideraciones y efectos, procedera sentar correctamente las bases para
elaborar un modelo de prediccion aplicable, siendo éste un instrumento
necesario para implementar un sistema propio de gestion de la reputacién
preventivo y efectivo.

En este sentido, las compafiias deben atender -de forma especial- a prevenir y
controlar determinadas fuentes o focos de riesgo reputacional que en todo caso
se consideran relevantes, a los efectos expuestos. Asi, estimar relevantes las
relativas al deber de diligencia profesional y al cumplimiento legal. En concreto,
causas especialmente graves pueden ser, entre otras, v.gr.: posible comision o
implicacion en practicas ilicitas. En este punto, considerar el blanqueo de
capitales, utilizacién de informacion privilegiada y de datos confidenciales o
sensibles en la entidad, practicas abusivas empleadas en la prestacion de
servicios/contratacion de productos, asimismo instrumentalizadas en la
comercializacién y distribucidn, servicios al cliente no adecuados, exceso de
reclamaciones de clientes internos y externos, inadecuadas politicas de
RR.HH. y de practicas laborales, ausencia o inadecuadas acciones sociales,
uso de técnicas de marketing para “lavado de imagen”. Igualmente,
relacionadas con el deber de cumplimiento normativo, incumplimiento del
principio de transparencia informativa, incumplimiento de los requerimientos
legales obligatorios en virtud de la legislacion propia del sector y, a su vez, en
materia de gobierno corporativo, gerencia de riesgos y control interno (en
especial en el caso de sociedades cotizadas) o, en su defecto, de los
compromisos asumidos voluntariamente en materia de codigos de conducta y
cddigos de buen gobierno. En todo caso, sirvan los citados como muestra de
algunos ejemplos de focos del riesgo reputacional que revisten especial interés
y, en consecuencia, deberan ser evaluados y tratados de forma especifica por
cada entidad.

Entonces, cabe insistir, que toda entidad debe disponer de un sistema propio y
especifico de gestion del riesgo reputacional, debiendo éste ser considerado de
forma especial dentro del marco global de la gerencia de riesgos corporativos
de una compania (sistema integrado de gestién del riesgo corporativo). Dicho
lo cual y, en todo caso, conviene significar algunas de las principales
propiedades -o peculiaridades- del citado riesgo, con el propdsito de facilitar a
las entidades la adopcién de un modelo propio de tratamiento y evaluacién del

con caracter general, la obra de CAPRIOTTI, P. Gestion de la marca corporativa. Buenos Aires:
La Crujia, 2007.
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mismo (gestion estratégica del riesgo reputacional). En este sentido, apuntar
las siguientes consideraciones:

12.- Considerando que una de las principales especialidades a observar al
analizar este tipo de riesgo consiste en su origen multicausal. Esto es, la
concurrencia de distintas causas como fuentes que pueden provocar la
pérdida o el deterioro de la reputacién de una entidad, implica previamente
identificar cada uno de los focos potenciales, realizar predicciones y
evaluar sus posibles impactos. Para lo cual, la aplicacion de métodos
combinados de simulacién junto con la elaboracion de indicadores
cualitativos y cuantitativos resultan de gran utilidad a los efectos
mencionados. De este modo, para poder examinar la existencia de
posibles sesgos y gap (brechas) entre la realidad y la percepcion que
mantiene cada grupo de interés en relacidon a una organizacion/empresa.
En este punto, resulta ilustrativo la experiencia obtenida a través de la
aplicacién de algunas de las técnicas e instrumentos hoy empleados para
implementar sistemas de gestion de la calidad en organizaciones,
productos/servicios y procesos, como por ejemplo, conforme a los modelos
aportados por las series de normas técnicas ISO 9000 (incluyendo la ISO
9001 y la I1SO 9004™%) y |a familia de normas ISO 14000 (en la que se
incluye la norma ISO 14001). Ademas, mas alla de la calidad declarada y
la calidad percibida (aqui aludidas con objeto de aportar luz e identificar la
percepcion o percepciones de los grupos de interés), existen otros modelos
de autoevaluacion y gestion de la calidad, especificamente, orientados a
procurar el reconocimiento de la excelencia, como el modelo europeo
EFQM™'. En general, todos estos modelos nos pueden ilustrar sobre
métodos y herramientas, sirviendo de guias para elaborar un modelo
propio a los efectos apuntados en este primer considerando. Por cuanto,
estos modelos orientan y aportan referencias sobre la aplicacién de

30 Al respecto, consultar ISO, www.iso.org. DOPAZO FRAGUIO, P. “Reflexiones sobre la
aplicacion de Sistemas Integrados de Gestién de la Calidad”. N°.6, Revista Aranzadi de
Derecho Ambiental, 2004-2. pp. 249 a 255. DOPAZO, P. “Calidad, Innovacién y Sostenibilidad:
retos y aportaciones para generar valor y competencia empresarial”’, en Monografico Propiedad
Industrial y Nuevas Tecnologias. N°. 99, Revista de la Contratacion Electrénica, diciembre
2008, pp. 169 a 193.

Asimismo, a modo de ejemplo y referencia, vid., ISO 9004:2009, Gestion del éxito sostenido de
una organizacion. Un enfoque de gestién de la calidad, sirve como un modelo para aquellas
organizaciones que ya disponiendo de un sistema de gestion de la calidad, pretendan avanzar
mas alla, hacia lograr la excelencia y su reconocimiento. (SANZ VILLAREJO, L. “Los modelos
de excelencia”. N°.4, Revista del Instituto de Estudios Econémicos, 2009, monografico (AA.VV)
titulado “Calidad, Normalizacion y Competitividad”, pp. 188-190). AENOR (Asociacion Espafola
de Normalizacién y Certificacion, www.aenor.es).

¥ Entre otros modelos, uno de los mas reconocidos a nivel europeo e internacional es el
EFQM, European Foundation for Quality Management Model (www.efgm.org). Al respecto, para
mayor detalle y, a su vez, exponiendo otros modelos existentes, puede consultarse el texto de
SANZ VILLAREJO, L. “Los modelos de excelencia’, en Revista del Instituto de Estudios
Econdmicos (IEE) N°. 4/2009, monografico (AA.VV) titulado “Calidad, Normalizacion vy
Competitividad”. En concreto, pp. 165-199. Asimismo, EFQM, Modelo EFQM de Excelencia.
Club de Gestion de la Calidad. Madrid 2005. MARSH, J., Herramientas para la mejora continua.
Madrid: AENOR, 2000.
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2°,

instrumentos que permiten enfocar la calidad, identificar percepciones y
demostrar resultados. Siendo asi modelos principalmente basados en la
mejora continua y la estimacién de los resultados obtenidos (v.gr., grado de
satisfaccion del cliente interno y externo); a su vez, permiten la
comparacién de datos cualitativos y cuantitativos, con otros modelos y
supuestos concretos. Y, sobre todo, la propia organizacién podra
“diagnosticarse” (autoevaluacion y gestion), valorar sus procesos, ademas
de resultados, y analizar su evolucion durante un periodo de tiempo;
pudiendo asi apreciar -entre otros aspectos- la congruencia entre identidad
corporativa, realidad/percepciéon (reputacion). De este modo, se podra
observar y “resolver” los posibles gap, que pudieran causar pérdidas de
reputacion (corregir/minimizar las ya producidas de forma directa o
indirecta y/o, en especial, prevenir futuras).

El segundo considerando ofrecido, pretende insistir en la utilidad de
disponer de unos indicadores de referencia aplicables, que puedan servir
para construir un modelo cualitativo y cuantitativo, apto para trazar un
escenario operativo apropiado, para evaluar las “percepciones” de cada
uno de los grupos de interés estratégicos de una compaiiia, su evolucion, y
medir su impacto con respecto a la imagen de la organizacion y su
actividad (v.gr., imagen de la marca corporativa, reputacion,...). Asi, dicha
formulacioén, servira para predecir, estimar y prevenir los posibles efectos
negativos derivados de los distintos aspectos del riesgo reputacional. De
igual modo, orientara estrategias, esto es, permitiendo elaborar programas
estratégicos y planes de accién concretos que logren transformar las
posibles amenazas en oportunidades. De esta forma, se recomienda
operar en distintas fases (proceso de gestién del riesgo reputacional),
conforme sigue: 12 Fase. Diagnosticar la organizacion y su entorno (interno
y externo), en el que la entidad aseguradora desarrolla su actividad y
negocio. Si bien, reconociendo que se trata de una misién compleja, pues
un entorno cada vez mas dinamico puede dificultar la gestion estratégica
(motivado por los constantes cambios y la rapida evolucion tecnologica,
normativas, politicas publicas y comportamientos de los mercados, entre
otros factores). Todo ello, sin duda, afecta y asi repercute en las
percepciones — conductas de los grupos de interés. 22 Fase. Identificar y
saber focalizar a los grupos o agentes estimados por la compafiia
estimados mas significativos, siendo: clientes, accionistas, proveedores,
empleados, colaboradores, medios, sociedad, reguladores, mercados y
recursos financieros. 32 Fase. A continuacion, proceder al examen o
andlisis de todas las dimensiones de la reputacién corporativa'? (al efecto,
elaboracién de un estudio/informe y comunicacion del mismo).

32 En este aspecto, resulta de interés considerar como referencia la calificacion ofrecida por el
Foro de la Reputacion Corporativa (FRC), definiendo siete tipos de dimensiones que podrian
integrar el entorno de la reputacion e imagen corporativa: A) Innovacion. B) Crecimiento
financiero. C) Liderazgo. D) Etica y Buen Gobierno. E) Accién social y medioambiental. F)
Entorno de trabajo. G) Calidad de productos y servicios. (Foro de Reputacion Corporativa, vid.,
http://www.reputacioncorporativa.org)
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3° Considerando. Conviene apreciar que para garantizar el desarrollo del
sistema propio de gestion del riesgo reputacional, resultara esencial seguir
un enfoque basado en prototipos o modelos de convergencia de riesgos
(Risk Convergence). Por cuanto, como ya se ha expuesto al inicio y el
desarrollo de este estudio, es necesario asegurar la plena integracion y
coordinacion todas areas de una organizacion. Y, en especial, implicar a
los principales departamentos/unidades organizativas y de negocio, pues
como se ha demostrado éstas son claves para informar, orientar la gestion
de la reputacion corporativa y asi del riesgo reputacional (identificar,
analizar, medir, supervisar). Esto significa, a su vez, qué funciones y areas
de una organizacién (departamentos/unidades) mantienen la capacidad
para influir en los agentes o actores de la organizacién/entorno
empresarial. Pudiendo asi ser calificadas como principales “focos de
afeccion” o “unidades generadoras de percepcion”. Por ejemplo, citar entre
las principales funciones y areas de capacitadas para “influir’ en los grupos
de interés: comunicacion corporativa, legal/cumplimiento normativo,
auditoria y control interno, gestién de riesgos, capital humano/RR.HH.,
calidad (organizacion/productos/servicios).

Siguiendo con lo apuntado en el anterior parrafo -esto es, la necesidad de
implementar un sistema de convergencia de riesgos (enfoque integrado)-, cabe
sefalar que demostrar el compromiso de integridad asumido por la compafiia
resulta esencial para la efectividad de una gestion estratégica del riesgo
reputacional. En este sentido, no sera suficiente con disponer de sistemas de
control interno. Pues, podria decirse que el riesgo reputacional es muy sensible
y exige un grado mayor de proteccion/prevencion, procedimientos mas
sofisticados, puesto que cabe la posibilidad que los propios sistemas de control
y supervision establecidos por una entidad fueran alterados o “burlados”
-concurriendo intencién o, en su caso, por simples fallos humanos o

Observadas las mismas, proseguir, operando sobre cada una de las mismas, de este modo se
podra disefiar un marco estratégico y de gestion efectivo, disponiendo de apoyo y compromiso
aportado por el gobierno corporativo de la entidad. En concreto, el apoyo de su alta direccion y
la implicacién/ participacion de todas las areas y personas de la organizacion. Dicho marco
contara con un programa propio de gestion del riesgo reputacional, que contendra los
“principios y mejores buenas practicas” -de forma similar a lo que acontece en gestion de la
calidad- sobre los que se basara la reputacion; interpretada aqui también —en este punto- como
una declaraciéon de compromisos asumidos (detallando visién, misién, objetivos, acciones,
impactos, resultados esperados, etc.). En concreto, ilustrando sobre las siguientes cuestiones,
v.gr., (i) Posicién y percepcion mantenida por la organizacion/entidad. (ii) Mejorar u optimizar la
calidad de productos y servicios, con todo, la calidad global de la organizacion. (iii) Idem, el
grado de satisfaccion de los clientes (tanto de los denominados “clientes internos” -respuesta
satisfactoria a los compromisos asumidos y a las expectativas de los empleados- como también
de los “clientes externos” -—expectativas de consumidores/usuarios, proveedores y
colaboradores externos) y, asimismo, reforzar la confianza de éstos. (iii) Cumplimiento legal y
transparencia informativa (insistiendo en asegurar la veracidad de los datos ofrecidos). (iv)
Cumplimiento de los cédigos de auto-regulacion, cédigos éticos y de conducta, demostrando
conductas mas éticas y responsables. (v) Impulsar oly reforzar iniciativas-proyectos y
estrategias de inversion socialmente responsable. (vi) Implementar/reforzar una cultura
corporativa positiva del riesgo enfocada a la gestion global de riesgos y un sistema de control
interno eficaz/eficiente. (vii) Reforzar el modelo propio de Gobierno corporativo vinculado a la
Responsabilidad Social (RSE).
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negligencias-, provocando este hecho un suceso que también implicaria un
riesgo reputacional. En efecto, sirva el planteamiento formulado como hipotesis
cierta para argumentar la posibilidad de un riesgo operacional (referido a los
procedimientos de control), lo que de ser asi podria repercutir en un
incremento de la gravedad de los efectos negativos del riesgo reputacional.

En virtud de todo lo expuesto, nuestra pretension es significar la importancia de
gestionar los riesgos de forma integrada (relacionando todos los tipos de
riesgos, en especial, los vinculados). Si bien, dicha afirmaciéon no obstaculiza la
recomendacion avanzada —desde el inicio de este estudio- con respecto a dotar
a cada tipo de riesgo con tratamientos especificos; o, al menos, los riesgos que
-en cada caso concreto- fueran estimados mas relevantes para la garantizar la
sostenibilidad empresarial. Por ello, cabe concluir afirmado que es clave -por su
destacado valor- gestionar la reputacion corporativa de una entidad, siendo
solamente posible si se arbitra un sistema de control completo y correctamente
enfocado desde un modelo global integrado, que tutele de forma efectiva la
integridad/reputacién de la compaifiia.

Para la implementacion de este modelo, deben observarse las siguientes
premisas’>*: (a) Disponer de un sistema de identificacion adecuado, conforme a
la elaboracion de un mapa de procesos de actividad y negocio, para asegurar
un servicio satisfactorio al cliente. Asimismo, procurar su actualizacion y
mecanismos para la supervision de su funcionamiento eficaz. (b) Vinculacién
con los procesos y sistemas de calidad (sistemas integrados de gestion de la
calidad y gerencia de riesgo). Ello proporcionara ventajas afadidas, como el
permitir adoptar estrategias encaminadas directamente a generar valor, v.gr.,
una rapida respuesta y adaptarse a los cambios, convertir amenazas en
oportunidades, incrementar la competitividad, etc. (c) Instrumentalizar un
sistema de medicion y seguimiento de la percepcion -de la compainia-
mantenida por los grupos de interés, que permita observar su evolucion, asi
confrontar percepcion de la identidad y realidad. Facilitando adoptar decisiones,
ejecutar acciones preventivas y correctoras, coordinadas con la planificacion
estratégica de la empresa o entidad (optimizar el mapa estratégico). (d)
Retroalimentar el modelo adoptado con informacién y datos referentes a los
otros tipos de riesgos, utilizando modelos/indicadores cuantitativos y
cualitativos del riesgo (riesgos financieros y no financieros, operacionales,
estratégicos, legales, mercado, crédito, entre otros). Incluso, observar de forma
especial la integracion de aquellos riesgos de dificil estimacion de impacto o
cuantificacion, como acontece con el riesgo sistémico y los propios riesgos
relativos a la RSE y al Gobierno Corporativo, entre otros.

En definitiva, gestionar la reputacion de una entidad supone gestionar la
organizacion en su totalidad, gestionar la RSE y, ademas, asegurar que dicha
gestion es comunicada correctamente’*. Asi, asegurar que dicha calidad o alta

3% Cfr., RUIZ GARCIA, F.J. “El riesgo reputacional de las entidades financieras”, op.cit., pp.20-
24.

3 VILLAGRA, N. “La RSC, su comunicacion y la necesidad de una nueva conciencia”, en
BAJO. A. y VILLAGRA, N. (eds.), Reflexiones en torno a la responsabilidad social en el &mbito
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calidad en la gestion sera percibida por todos los grupos de interés
(observando necesariamente el perfil de cada uno de ellos y sus expectativas).
En cualquier caso, es clave para generar confianza y la credibilidad de una
compania. En consecuencia, sera preciso adoptar un enfoque centrado en las
siguientes premisas: el cumplimiento legal, la mejora continua y la calidad de
procesos y productos/servicios, la satisfaccion del cliente interno y externo, los
resultados econdmicos, ambientales y sociales, dentro de un marco sélido de
gobierno corporativo. Afadiendo, saber comunicar estos compromisos vy
demostrarlo en la practica.

3.2.3. Riesgo de competencia

Como ya se ha sefalado, cada actividad lleva implicito un riesgo, las
decisiones y politicas estratégicas de cualquier organizacion no van a ser
menos. En este sentido, la estrategia de la organizacion ha de tener muy en
cuenta los riesgos derivados del entorno competitivo. En efecto, para controlar
los riesgos de la competencia se han de analizar y evaluar una serie de
parametros que, con caracter general y con independencia del sector donde
nos ubiquemos se ilustran en conocer a los clientes, los proveedores y el
mercado. Precisamente de estos parametros se derivan una serie de
amenazas a la competencia, a modo de ejemplo, el grado de dificultad que
tendria la accién de un nuevo competidor al introducirse en su sector de
mercado con costes similares o inferiores a los suyos.

De igual modo, cabe ponderar las barreras existentes para introducirse en sus
canales de distribucion, asi como las dificultades que supondrian introducirse
en su mercado, también fijar las limitaciones a la introduccion de productos o
servicios sustitutivos en su sector. Sumado a ello, cuando se producen cambios
en el entorno, que disminuyen la capacidad de la compania de diferenciarse de
su competencia y asi crear valor a sus clientes y accionistas: cambios en las
necesidades o gustos de los clientes; cambios en la competencia (precio,
capacidad de produccion, estructura de costos); cambios en los proveedores
(precios) e, incluso, en la regulacidon si no son identificados y atendidos
oportunamente pueden convertirse en riesgos estratégicos mayores y causar
serios dafios, a veces irreparables en la organizacic')n135; todos ellos son
ejemplos que pudieran manifestarse como riesgos de competencia.

Pero, ademas, sumado a lo descrito, hay que afiadir que se ha de observar el
Derecho de la Competencia en sus diversas manifestaciones de actuacion,

de la globalizacion. Madrid: Universidad Pontificia Comillas, 2008. pp. 127-143. VILLAGRA, N.
“¢ Por qué tenemos miedo a comunicar la Responsabilidad Social Corporativa?”, en BAJO, A. y
VILLAGRA, N. (eds.), Evolucién conceptual y practica de una gestion responsable. Madrid:
Universidad Pontificia Comillas, 2007, pp.77-92.

35 Al respecto, véase, MACIAS PEREZ, M. A. “Herramientas para la gerencia de riesgos:
reduccion del coste total del riesgo”. N°. 107, Gerencia de Riesgos y Seguros, 2010.
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tanto el Derecho de Defensa de la Competencia'® (Ley 15/2007, de 3 de julio,
de Defensa de la Competencia, BOE N°.149, 4 de julio de 2007, en adelante,
LDC) como, a su vez, el Derecho de la Competencia Desleal (Ley 29/2009, de
30 de diciembre, BOE N°.315, 31 de diciembre de 2009, en adelante, LCD). En
efecto, téngase presente que de la no observancia de las conductas recogidas
en la LDC, se desprenden una serie de implicaciones juridicas de caracter
sancionatorio, que se convierten en auténticos riesgos —muy relacionados- con
los riesgos regulatorios, anteriormente mencionados. Con caracter sucinto,
cabe mencionar los diversos supuestos recogidos por la Ley, asi y por lo que
hace a los acuerdos colusorios, viene a disciplinarse en el articulo 1 LDC'.
Por su parte, el articulo 2'* de la LDC, viene a regular el abuso de posicién

136 PAREJO ALFONSO, L. Derecho de la competencia: estudios sobre la Ley 15/2007, de 3 de
julio, de defensa de la competencia. Madrid: La Ley, 2008. QUINTANS EIRAS, R. “Organos y
procedimiento en el Derecho Espafiol de Defensa de la Competencia”. En Maria Pilar BELLO
MARTIN-CRESPO, Francisco HERNANDEZ RODRIGUEZ (Coords.). Derecho de la libre
competencia comunitario y espafiol. Cizur Menor (Navarra): Thomson Aranzadi, 2009, pp. 267-
332.

187 Cfr., articulo 1, apartado 1°, relativo a las conductas colusorias.

1. Se prohibe todo acuerdo, decisiébn o recomendacion colectiva, o practica concertada o
conscientemente paralela, que tenga por objeto, produzca o pueda producir el efecto de
impedir, restringir o falsear la competencia en todo o parte del mercado nacional y, en
particular, los que consistan en:

a. La fijacién, de forma directa o indirecta, de precios o de otras condiciones comerciales o de
servicio.

b. La limitacion o el control de la produccion, la distribucion, el desarrollo técnico o las
inversiones.

c. El reparto del mercado o de las fuentes de aprovisionamiento.

d. La aplicacion, en las relaciones comerciales o de servicio, de condiciones desiguales para
prestaciones equivalentes que coloquen a unos competidores en situacion desventajosa
frente a otros.

e.La subordinaciéon de la celebracion de contratos a la aceptacion de prestaciones
suplementarias que, por su naturaleza o con arreglo a los usos de comercio, no guarden
relacion con el objeto de tales contratos.

Véase, ademas, TOBIO RIVAS, A. “El sistema de excepcion legal de las conductas colusorias
en la nueva Ley espafola de Defensa de la Competencia”. N°.300. Noticias de la Unién
Europea, 2010.pp. 9 y ss.

138 1. Queda prohibida la explotacién abusiva por una o varias empresas de su posicién de

dominio en todo o en parte del mercado nacional.
2. El abuso podréa consistir, en particular, en:

a. Laimposicion, de forma directa o indirecta, de precios u otras condiciones comerciales o de
servicios no equitativos.

b. La limitacion de la produccién, la distribucion o el desarrollo técnico en perjuicio injustificado
de las empresas o de los consumidores.

c. La negativa injustificada a satisfacer las demandas de compra de productos o de prestaciéon
de servicios.
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dominante. Respectivamente, los articulos 7 a 10 vienen a decretar las
concentraciones econdmicas y, el art 11 la configuracion de las ayudas
publicas que pudieran atentar a la libre competencia. Sumado a lo anterior v,
para nuestro interés, de la aplicacion del Derecho de la competencia se infieren
una serie de riesgos conexos'® a las actuaciones anticompetitivas, a grandes
trazos, pueden ilustrarse en la obtencidon de una mala publicidad o reputacion
empresarial, costes legales, el incremento del riesgo de ser vigilados por las
autoridades establecidas de defensa de la competencia, el aumento del riesgo
de futuras demandas y, en definitiva, generar externalidades negativas
respecto al Corporate Governance de la empresa en cuestion.

En otro orden de consideraciones, también se han de apuntar los riesgos
inherentes a la realizacién de conductas desleales segin la Ley 29/2009'.

d. La aplicacion, en las relaciones comerciales o de servicios, de condiciones desiguales para
prestaciones equivalentes, que coloque a unos competidores en situacion desventajosa
frente a otros.

e.La subordinacién de la celebracion de contratos a la aceptacion de prestaciones
suplementarias que, por su naturaleza o con arreglo a los usos de comercio no guarden
relacion con el objeto de dichos contratos.

3. La prohibicién prevista en el presente articulo se aplicaré en los casos en los que la posicion
de dominio en el mercado de una o varias empresas haya sido establecida por disposicién
legal.

Comenta este precepto, HERNANDEZ RODRIGUEZ, F. “El abuso de posicién dominante en la
nueva Ley de Defensa de la Competencia”. N°.300. Noticias de la Unién Europea, 2010. pp. 21
y ss. MARTI MOYA, V. “La responsabilidad social corporativa y el derecho de la competencia”.
En AA.VV. Responsabilidad social de la empresa y Derecho Mercantil. (Dir. R. ALFONSO
SANCHEZ). Granada: Comares, 2011, p.62, “a la estela del art. 82 TCE, la Ley 15/2007 de
Defensa de la Competencia, practicamente, reproduce el listado comunitario en su articulo 2.
Este prohibe la explotacion abusiva por una o varias empresas de su posicién de dominio en
todo o en parte del mercado nacional”.

¥ Segun MARTI MOYA, V. “La responsabilidad social corporativa y el derecho de la
competencia”, op. ult.cit., 2011, p.64, afiade que “teniendo en cuenta los graves riesgos que
pueden derivarse de las infracciones en materia de competencia, deviene del todo aconsejable
la adopcion de Codigos de conducta en materia de competencia como parte integrante de la
RSC de la empresa. La adopcion de dichos programas esté siendo incluso promovida por las
Autoridades de competencia, como medida para reducir estos riesgos. De entre los beneficios
que pueden derivarse, pueden citarse, asimismo, la reduccién del riesgo de incumplimientos,
un potencial efecto positivo en la cuantificacion de las multas, la reduccion del impacto sobre la
imagen de la empresa o desincentivar futuras y eventuales investigaciones”.

% Para mas informacion en torno al Derecho de la competencia desleal, v.gr., BAYLOS
CORROZA, H. Tratado de derecho industrial: propiedad industrial, propiedad intelectual,
derecho de la competencia econdmica, disciplina de la competencia desleal. 32. Edic. Cizur
Menor (Navarra): Civitas Thomson Reuters, 2009. MAMBRILLA RIVERA, V. “Practicas
comerciales y competencia desleal: Estudio del Derecho comunitario europeo y espafiol. La
incorporaciéon de la Directiva 2005/29/CE a nuestro Derecho interno (incidencia en los
presupuestos generales y en la clausula general prohibitiva del ilicito desleal) (Segunda parte)”.
N°.5. Revista de derecho de la competencia y la distribucion, 2009, pp. 107-152. VIERA
GONZALEZ, AJ. “La tipificacién de los ilicitos concurrenciales en la reforma del derecho
espafol de competencia desleal”. N°.7. Revista de derecho de la competencia y la distribucion,

95



Atendamos a la justificacion de esta Ley tal y como se refleja en su Exposicién
de Motivos, que reza “esta ley nace con el propdsito de que la legislacion
protectora de los consumidores se integre de manera coherente dentro de la
regulaciéon del mercado, constituida aqui por la Ley de Competencia Desleal,
como forma de asegurar que aquella tutela sea la mas efectiva y que la
normativa del mercado no quede desintegrada.(...) esta ley articula la
proteccidn de los consumidores teniendo en cuenta las exigencias del propio
mercado y los legitimos intereses de los operadores econdémicos que actdan en
el mismo”.

En cualquier caso, el parametro “faro” de actuacion se contiene en el articulo 4
de la LCD, donde se fija una clausula general sobre conductas contrarias a la
exigencia de la buena fe. Recuérdese que esta Ley introduce en el
Ordenamiento espafiol la Directiva 2005/29/CE, sobre practicas desleales de
las empresas en relacién con los consumidores y, la Directiva 2006/114/CE,
sobre publicidad engafiosa y comparativa. A lo largo del articulado, se viene a
desarrollar con caracter exhaustivo los diferentes actos de engafio u omision
enganosa, actos de comparacion y los actos de imitacidon, que constituyen
actuaciones contra la competencia leal. Agregado a ello, nos encontramos con
un Capitulo adicional, que ordena las diferentes practicas desleales con los
consumidores (practicas agresivas por acoso o0 coaccion, practicas engafiosas
sobre distintivos de calidad o servicios posventa, practicas sefiuelo, practicas
de venta piramidal y las practicas comerciales encubiertas). El articulo 32,
segun el caso, es el encargado de declarar las diferentes acciones de tutela
contra los actos derivados de la competencia desleal.

Apreciando lo anterior, también procede —a continuacion- descender a
examinar algunas cuestiones y practicas de gran interés relativas a la
aplicacion del Derecho de la Competencia europeo e interno al sector
asegurador. Desde una perspectiva técnica y juridica, dichas cuestiones sirven
para revelar los potenciales riesgos derivados de la interpretacion de las reglas
de la competencia y su evolucion al negocio asegurador. A su vez, manifestar
que la aplicacion del Derecho de la Competencia al sector asegurador ha ido
generando el desarrollo de figuras y conceptos propios, configurando un marco
juridico y de analisis sectorial caracteristico. En este sentido, resulta obligado
hacer mencién a los denominados Reglamentos comunitarios-europeos de
exenciones por categorias de acuerdos, conforme abordaremos en este mismo
apartado. Del mismo modo, referir algunas conductas o practicas sancionadas
por el precitado Derecho positivo vigente y que siendo asi consideradas
practicas prohibidas o0, en su caso, sujetas a autorizacion administrativa,
podrian constituir una fuente de riesgo digna de estima y tratamiento preventivo
por parte de las compafiias aseguradoras. Por este motivo, este tipo de riesgos
se ha calificado como uno de los riesgos estratégicos y, de igual modo,

2010, pp. 45-70. MARTI MOYA, V. “La responsabilidad social corporativa y el derecho de la
competencia”, op. ult.cit., 2011, pp.65-70.
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operativos mas interesantes por su especialidad y posibles efectos. Debiendo
ser asi objeto de tratamiento por el gobierno de toda empresa aseguradora, en
consecuencia a proceder a una conveniente gerencia del riesgo especializada
en esta materia juridica y econémica. Por ultimo, es obligado por su actualidad,
comentar una de las resoluciones mas controvertidas emitidas recientemente
por la Comision Nacional de la Competencia (CNC) de nuestro pais,
significando con ello su interés como precedente interpretativo y de aplicacion
de la legislacion vigente en esta disciplina al sector asegurador.

Asi pues, en primer lugar, haciendo referencia a las nuevas figuras y nociones
juridicas surgidas en materia de Derecho de la Competencia aplicadas al
negocio asegurador, observar el tratamiento dado a determinados acuerdos
entre entidades aseguradoras, configurando y distinguiendo: las denominadas
relaciones horizontales (mantenidas entre competidores) y las relaciones
verticales (mantenidas entre no competidores, v.gr., acuerdos en el sector
asegurador en materia de distribuciéon y para la comercializacion de sus
productos/servicios, operados con otras entidades o agentes dependientes o
independientes, también asi acontece con otras entidades financieras no
aseguradoras). A su vez, cabe advertir que la aplicacion de esta disciplina
propia del Derecho mercantil al sector asegurador no es una cuestion pacifica.
Contribuyendo a este hecho, otra realidad juridica que anade complejidad a la
tematica, es la ingente cantidad de normativa europea e interna, su proceso de
armonizacién, asi como su interpretaciéon y aplicacion en cada caso'’.
Haciendo breve referencia a su histérico juridico, decir que desde sus inicios, la
aplicacién del Derecho Europeo de Competencia (Tratado CE, actual Tratado
de de Funcionamiento de la UE -TFUE- en virtud del Tratado de Lisboa) al
sector financiero y, de forma especifica, al asegurador ha sido objeto de
debate'?. Si bien, en la actualidad, doctrina y jurisprudencia®® confirman el

! En este sentido, vid., PENAS MOYANO, M.J. La proteccion del asegurado (analisis de la
probleméatica derivada de la pluralidad de normas aplicables). Madrid: Ed. McGraw-Hill, 1999.

%2 GONZALEZ-PARAMO RODRIGUEZ, C. “El sector asegurador y el derecho de la
competencia”, op. cit., pp.237-261.

“* En este sentido, fue revelador el papel del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas (TJCE), confirmando en la practica la plena aplicacion del Derecho de la
Competencia al sector asegurador. Al respecto, pronunciamiento del TJCE en virtud de la
Sentencia de 27 de enero de 1987, asunto Verband der Sachversicherer. Siendo una cuestion
ya avanzada por CAPOTOSTI, R. “Regola di concorrenza comunitarie e loro aplicabiita agli
accordi assicurativi: la voce della giurisprudenza”, Assicurazioni, I, 1987, pp.16-22. En todo
caso, se reconoce que las practicas y acuerdos del sector asegurador quedan sujetas al
Derecho Europeo de la Competencia. En este sentido, advierte el Segundo Informe de la
Comisién Europea sobre la Politica de la Competencia (1972) con referencia a los articulos 81
y 82 del Tratado CE, actuales articulos 101 y 102 TFUE; si bien en éste se hace referencia al
término “mercado interior” sustituyendo a su precedente “mercado comun”. Del mismo modo,
posteriormente, la Comisiéon se pronuncié con referencia a la resolucion de distintos
expedientes referidos a la aplicacién por las aseguradoras de la exencién individual de
acuerdos y practicas realizadas conforme al art. 81.3 TCE, determinando que la prohibicién
general de acuerdos y practicas anticompetitivos recogida en el art. 81.1 presenta como
excepcion aplicable a los casos en los que el acuerdo o practica planteada reuniera
determinados presupuestos que pudieran anular su riesgo potencial o efecto
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criterio sentado sobre la plena aplicacion del Derecho de la Competencia al
sector asegurador, en la practica resulta complejo arbitrar la consideracion de
este postulado con la propia aplicacion de la normativa europea sobre
exenciones en materia de algunos acuerdos operados entre aseguradoras
(Reglamentos comunitarios-europeos'*). De igual modo, acontece con
referencia a la valoracion de determinadas practicas, en principio, declaradas
“prohibidas” conforme a nuestro Derecho positivo (LDC), v.gr., acuerdos
colusorios y abuso de posicion de dominio.

Con todo, consideramos que el nucleo del debate suscitado en estas
cuestiones conlleva una profunda reflexion, observar si en la elaboracion y
aplicacion practica de las normas, por parte reguladores y autoridades de la
competencia respectivamente, son suficientemente apreciadas las
especialidades propias del sector financiero asegurador y, con ello, si asi son
debidamente diferenciadas las funciones de la actividad aseguradora con
respecto a otras actividades econémicas/empresariales. Este planteamiento,
sin duda, es de gran interés considerando el objeto de nuestro estudio, por
cuanto mas alla de la estimacién del propio negocio asegurador, insistir en la
funcién social que pudiera desempenfiar en la practica del mercado financiero
actual. Del mismo modo, valorar su aportacién colectiva en términos de
rendimiento y buenos resultados econdémicos.

perverso/negativo/lesivo -art. 81.3-. Dicho art. 81.3 preceptuaba que "Las disposiciones del
apartado 1 podran ser declaradas inaplicables a: cualquier acuerdo o categoria de acuerdos
entre empresas, cualquier decision o categoria de decisiones de asociaciones de empresas,
cualquier practica concertada o categoria de practicas concertadas, que contribuyan a mejorar
la produccion o la distribucién de los productos o a fomentar el progreso técnico o econémico, y
reserven al mismo tiempo a los usuarios una participacion equitativa en el beneficio resultante,
y sin que: a) impongan a las empresas interesadas restricciones que no sean indispensables
para alcanzar tales objetivos; ni b) ofrezcan a dichas empresas la posibilidad de eliminar la
competencia respecto de una parte sustancial de los productos de que se trate”. Conforme a
esta excepcion, se estableceria un procedimiento de exencién individual, en virtud del cual la
Comisién Europea podria estimar si efectivamente concurrian los presupuestos o condiciones
citados para aplicar la exencién a acuerdos concretos. Sobre la materia, vid., GONZALEZ-
PARAMO, C. “El sector asegurador y el derecho de la competencia”, op.cit., pp.237-261.
CAPOTOSTI, R. “La esenzione assicurative alla disciplina comunitaria della concurrenza
comerciale”, Assicurazioni, I, 1991, pp.94-97.

% En especial, vid., los Reglamentos: El Reglamento 1534/91 del Consejo, de 31 de mayo de
1991, relativo a la aplicacién del articulo 85.3 del Tratado a determinadas categorias de
acuerdos, decisiones y practicas del sector de los seguros. DOCE N° L 143, de 7 de junio de
1991. El Reglamento 3932/92, entrando en vigor el 1/4/1993 y manteniendo su aplicacion hasta
el 31/3/2003 (mas un periodo transitorio con duracién hasta el 31 de marzo de 2004) (DOCE N°
L 398, de 31 de diciembre de 1992). Posteriormente, se adoptd el Reglamento 358/2003 de la
Comision, de 27 de febrero de 2003, relativo a la aplicacion del articulo 81.3 del Tratado a
determinadas categorias de acuerdos, decisiones y practicas del sector de los seguros (DOCE
N° L 53 de 28 de febrero de 2003).Y, en la actualidad, considerar el Reglamento 267/2010 de la
Comisién europea, de 24 de marzo de 2010, relativo a la aplicacion del articulo 101, apartado
3, del TFUE a determinadas categorias de acuerdos, decisiones y practica concertadas en el
sector de los seguros (DOUE L 83/1, de 23-3-2010), en vigor desde el 1 de abril de 2010 y con
vigencia hasta el 31 de marzo de 2010 -conforme a lo previsto en el propio texto normativo-.
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En otro orden de cosas, abundando en el argumento anterior, conviene calibrar
adecuadamente las propias especialidades de las practicas mercantiles de las
compafiias aseguradoras. En este sentido, sirva de ejemplo y por ello digno de
senalar, el proceso de elaboracion de la normativa europea, armonizacion e
incorporacion del marco Solvencia Il en nuestro pais (al respecto, véase el
epigrafe intitulado 3.4.2. Normativa aplicable. Marco Solvencia Il) y, asi
observar la destacada labor de la DGSFP, contribuyendo a la configuracion del
nuevo entorno asegurador, mas “garante” y, al mismo tiempo, respetando sus
funciones y caracteristicas.

Por tanto, las reglas del Derecho de la Competencia han de ser observadas de
forma armoniosa, considerando la especialidad del sector asegurador. Siendo
cierto las especialidades operativas del sector asegurador y de la propia
actividad aseguradora, que obedecen a circunstancias probadas, es necesario
reconocer -conforme a demostrado la experiencia practica- que la cooperacién
entre entidades puede generar destacados efectos en materia de competencia,
asi puede representar una reduccion de la competencia, mas no en todos los
casos. Todo lo contrario, en otros supuestos, determinadas practicas y
acuerdos basados en un fin cooperativo, contribuyen a fomentar los beneficios
que aporta el principio de libre competencia unido a la lealtad competitiva
observada por los operadores -entre empresas del mismo sector-. Al mismo
tiempo, pueden reportar ventajas afiadidas tangibles a terceras partes
interesadas, esto es, a otros colectivos, en especial, a los
consumidores/usuarios de sus productos/servicios aseguradores.

A estos efectos, v.gr., reparar en el fendmeno asociativo caracteristico que
acontece en el sector precitado, en concreto, la creacion de agrupaciones de
entidades aseguradoras y reaseguradoras, construyendo un pool o pools de
riesgos, entre otras alianzas, para de este modo poder ofrecer una adecuada
cobertura a determinados riesgos, que por su caracter extraordinario o por su
magnitud y especialidad requieren una respuesta aseguradora apropiada y
satisfactoria; que de otro modo -esto es, sin la existencia de este tipo de figuras
asociativas- no seria posible por resultar “insostenible” para una comparia'®,

En este sentido, el Derecho Europeo de la Competencia con el propésito de
aportar un régimen especifico aplicable al sector asegurador y en aras de
salvaguardar la seguridad juridica, ha ido generando los denominados
“Reglamentos de exencion por categorias de acuerdos”*®. En relacién con lo

%8 Sirva de ejemplo en el sentido expuesto, la actividad desarrollada por el Pool Espafol de
Riesgos Ambientales, conforme al modelo del Pool Europeo configurado a tales efectos.
(www.perm.es).

1 gl Consejo motivando su decision en garantizar el adecuado funcionamiento del sector
asegurador y, al mismo tiempo, proteger los intereses de consumidores/usuarios, aprobé el
Reglamento 1534/91, que habilitaba a la Comisién Europea para aprobar reglamentos que
permitieran exceptuar la prohibicién general del art. 81 TCE (actual art. 101 TFUE) con
respecto a su aplicacion a una serie de seis categorias de acuerdos/practicas entre entidades
aseguradoras, siempre que se cumplieran determinadas condiciones y garantias. Al respecto,
citar: (i) el establecimiento en comun de tarifas de primas de riesgo basadas en estadisticas de
siniestrabilidad colectivamente fijadas, (ii) la fijacion de las condiciones tipo de las pdlizas, (iii)
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expuesto en el parrafo precedente, significar que en dicha normativa se
reconoce de forma expresa los posibles efectos positivos para la competencia
que puede conllevar la posible colaboracién y cooperacion entre companias
aseguradoras. Efectos positivos que se pondran de manifiesto tanto para el
propio negocio y actividad aseguradora -facilitando que las entidades con de
mayor experiencia e informacion previa en materia de valoracion y tratamiento
de riesgos (gerencia de riesgos) puedan compartir dicho conocimiento y
practica con ofras entidades-. Y, a su vez, consecuencia derivada de lo
anterior, al producirse un incremento de la competencia se amplia la oferta de
productos y servicios, o que en principio repercutira favorablemente en el
consumidor/usuario’’. A su vez, de forma prudencial, se advierte que la

la cobertura comun de ciertos tipos de riesgos, (iv) la liquidacion de siniestros, (v) la verificacion
y conformidad de los dispositivos de seguridad, y/o (vi) los registros de riesgos agravados y sus
sistemas de informacién, garantizando la confidencialidad de dichos registros/ficheros. (Cfr.,
art. 1 del Reglamento 1534/91). Ejercitando dicha habilitacion, la Comisién Europea adopté el
Reglamento (CEE) N°. 3932/92 de la Comision, de 21 de diciembre de 1992, relativo a la
aplicacion del art. 81.3 del Tratado CEE a determinadas categorias de acuerdos, decisiones y
practicas del sector de los seguros, entrando en vigor el 1 /4/1993 y manteniendo su aplicacion
hasta el 31/3/2003 (mas un periodo transitorio con duracion hasta el 31 de marzo de 2004)
(DOCE N° L 398, de 31 de diciembre de 1992). El Reglamento 3932/92 declaraba exentos de
la prohibicion general del art. 81.1 TCE (actual art. 101 TFUE) cuatro de los iniciales seis
categorias determinadas por el Reglamento habilitante 1534/1991, en todo caso cumpliendo
determinados requisitos —limites y condiciones-: “a) El establecimiento en comun de tarifas de
primas de riesgo basadas en estadisticas colectivas o en el nimero de siniestros; b) el
establecimiento de condiciones tipo para las pdlizas; c) la cobertura en comun de determinados
tipos de riesgos; y, d) el establecimiento comun de normas para la verificacion y aceptacion de
equipos de seguridad. Asi pues, quedaron fuera de la exencioén los acuerdos de liquidacién de
siniestros y los registros de los riesgos agravados y los correspondientes sistemas de
informaciéon, pues como la propia Comisién Europea reconocia, no tenia la suficiente
experiencia para una adecuada valoracion y regulacion de los mismos.” Posteriormente, en
virtud de los buenos resultados obtenidos por la experiencia previa, se aprueba el Reglamento
358/2003 de la Comision, de 27 de febrero de 2003, relativo a la aplicacién del articulo 81.3 del
Tratado a determinadas categorias de acuerdos, decisiones y practicas del sector de los
seguros (DOCE N° L 53 de 28 de febrero de 2003). Este Reglamento en lo esencial supone la
continuacion de su precedente, mantiene las categorias o tipos de acuerdos que pueden
disfrutar de la exencién conforme al Reglamento anterior. Aporta una lista o enumeracion de
acuerdos y clausulado tipificados exentos, junto con la fijacion de clausulas restrictivas
prohibidas —que no podrian contener los acuerdos exentos, pues de lo contrario quedarian
fuera de la exencion). La exencion podria ser retirada cuando se verificaran determinadas
circunstancias. Vid., op. cit., GONZALEZ-PARAMO, C., y CABANILLAS ALONSO, P. “La
aplicacion del Derecho Comunitario de la competencia al Sector Seguros”. N°.46. Noticias CEE,
1988, pp.17-33. BLANCO-MORALES LIMONES, P. “La aplicacion del Derecho Europeo de la
competencia a la actividad aseguradora”. N°.104. RES, 2000, pp. 731-770. ALONSO SOTO, R.
“La aplicacion de la normativa de la competencia al seguro”. N°.136. RES, 2008. CANTOS, F. y
NAVEA, G. “La aplicacion del Derecho de la competencia europeo y espafiol al sector de los
servicios financieros. El sector asegurador.”, en BENEYTO y MAILLO. Tratado de Derecho de
la Competencia. Barcelona: Ed. Bosch, 2005, tomo Ill. CALVO CARAVACA, AL. y
CARRASCOSA GONZALEZ, J. Mercado unico y libre competencia en la Unién Europea.
Madrid: Ed. Colex, 2003. FRIGNANI, A. y WAELBROECK, M. Derecho Europeo de la
Competencia. Barcelona: Ed. Bosch 1998.

"7 En relacién a este tema, DUQUE DOMINGUEZ, J.F. “La proteccion del asegurado en la

relacion aseguradora”, Cuadernos de Derecho Judicial, Madrid 1997. Por otra parte, QUITANS
EIRAS, M.R. “Analisis desde el Derecho de la Competencia de la oferta de productos y
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exencion podria ser retirada cuando se verificaran determinadas circunstancias
contrarias al proposito pretendido’®.

Al respecto, con referencia a nuestro Derecho interno, resulta de interés
considerar el contenido art. 25 del TRLOSSP' y, en relacion con la vigente
Ley 15/2007, de 3 de julio de Defensa de la Competencia (LDC)'°, en sus

servicios de seguros a empresas en la Unién Europea”. N°.28. Actas de Derecho Industrial y
Derecho de Autor, 2007-2008.

8 Tutelando intereses legitimos, de oficio o a instancia de parte, podrian invocarse como
causa y asi ser objeto de denuncia motivadora de la retirada de la exencion, las siguientes
circunstancias: a) estudios basados en planteamientos injustificables, b) las condiciones tipo
contengan clausulas que creen, en perjuicio del tomador del seguro, un desequilibrio
significativo entre los derechos y las obligaciones resultantes del contrato; y/o c)la constitucion
o funcionamiento de una agrupacion para la cobertura conjunta de riesgos, reparto de los
mercados de los productos de seguro afectados o de productos similares, entre otras.

" Texto refundido de la Ley de ordenacion y supervision de los seguros privados, aprobado
por R.D. Legislativo 6/2004, de 29 de octubre, apartados 3, 4 y 5. Asi, el apartado 3 prescribe
que “Las tarifas de primas deberan ser suficientes, segun hipotesis actuariales razonables,
para permitir a la entidad aseguradora satisfacer el conjunto de las obligaciones derivadas de
los contratos de seguro y, en particular, constituir las provisiones técnicas adecuadas.
Asimismo, responderan al régimen de libertad de competencia en el mercado de seguros sin
que, a estos efectos, tenga el caracter de practica restrictiva de la competencia la utilizacion de
tarifas de primas de riesgo basadas en estadisticas comunes.” Y en su apartado 4 determina
que “Las entidades aseguradoras podran establecer ficheros comunes que contengan datos de
caracter personal para la liquidacion de siniestros y la colaboracion estadistico actuarial para
permitir la tarificacion y seleccion de riesgos y la elaboracion de estudios de técnica
aseguradora. La cesion de datos a los citados ficheros no requerira el consentimiento previo
del afectado, pero si la comunicaciéon a éste de la posible cesiéon de sus datos personales a
ficheros comunes para los fines sefalados, con expresa indicacion del responsable, para que
se puedan ejercitar los derechos de acceso, rectificacion y cancelaciéon previstos en la ley.”
Asimismo, “También podran establecerse ficheros comunes cuya finalidad sea prevenir el
fraude en el seguro sin que sea necesario el consentimiento del afectado” (si su comunicacion).
Por ultimo, el apartado 5 previene que la DGSFP podra prohibir el uso de aquellas pdlizas y
tarifas de primas que no cumplan lo dispuesto en los apartados precitados. Si bien, se
reconoce que en todo caso serd de aplicacion de la Ley de Defensa de la competencia
(practicas contrarias a la libertad de competencia).

%0 En concreto, considerar los articulos 1, 2, 3, 4 y 5 LDC. Asi, la prohibicion general contenida
en el art. 1.1 de la LDC referida a toda decisién o acuerdo que tengan por objeto y/o efecto
impedir, restringir o falsear la competencia en todo o parte del mercado. Si bien, conforme al
apartado 3 de dicho articulo, dicha prohibicion “no se aplicara a aquellos acuerdos, decisiones,
recomendaciones y practicas que contribuyan a mejorar la produccién o la comercializacion y
distribucion de bienes y servicios o a promover el progreso técnico o econémico (.../...)".
Asimismo, considerar, en su caso, la posibilidad de la aplicar la exencion legal prevista en el
art. 4 LDC (“conductas exentas”) y, por ultimo, conforme a la previsién legal contenida en el art.
5 LDC, asimismo quedarian “excepcionadas” las calificadas como “conductas de menor
importancia” por no suponer riesgo alguno, esto es, que “no sean capaces de afectar de
manera significativa a la competencia”, para las que reglamentariamente se fijan los criterios
para su determinacién, atendiendo en todo caso a la cuota de mercado. A tal efecto, el
Reglamento de desarrollo de la LDC -RD. 261/2008, de 22 de febrero, por el que se aprueba el
Reglamento de Defensa de la Competencia (BOE N° 50, de 27 de febrero de 2008)- establece
las reglas y criterios conforme al mandato legal; como ha de interpretarse dichas conductas de
minimis que quedarian fuera del ambito de aplicacion de la prohibicidon general del art. 1 LDC.
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articulos 1 a 5. La LDC establece las dos categorias de prohibiciones
generales, los acuerdos y practicas colusorias (ex art. 1) y, por otro lado, el
abuso de posicién dominante (ex art.2), conformes al contenido de los arts. 101
y 102 del TFUE (anteriores arts. 81 y 82 TCE). Por tanto, confirmar, en
principio, que en nuestro Derecho dichas prohibiciones generales pueden
quedar excepcionadas con respecto a determinadas decisiones o acuerdos
adoptados entre aseguradoras y concurriendo determinadas circunstancias,
todo ello en aplicacion de la exencion del Reglamento 358/2003. Asi,
sintetizando, en la aplicacion del Derecho de la Competencia a los acuerdos
entre aseguradoras, se tendra en consideracion la exencion legal en los
siguientes supuestos: i) aplicaciéon de tarifas de primas de riesgo, ii) la
determinacién de ficheros comunes con informacién aplicada a la liquidacion de
siniestros y, del mismo modo, la colaboracion actuarial a efectos de facilitar la
determinacion de tarifas, riesgos y la confeccion de estudios; vy, iii) la
elaboracion de ficheros comunes para prevenir/evitar el fraude.

Por otra parte, abordando la prohibicidon general de practicas empresariales o
acuerdos que pudieran implicar supuestos de abuso de posicion dominante
(art.2 LDC en relacion con el art. 102 TFUE) y con referencia al sector
asegurador, en principio, no existen especialidades significativas; aqui, mas
bien, la complejidad podria situarse en la prueba de dichos efectos, atendiendo
a cada caso concreto.

Por lo que respecta a otra cuestion de interés en este ambito, el tratamiento de
supuestos de concentraciones en el sector asegurador y su control
administrativo (deber de notificacion y autorizacion administrativa), procedera la
aplicacion en cada supuesto de los articulos que siguen: art. 7 LDC (definicion
de concentracion econdémica), art. 8 LDC (ambito de aplicacion) y art. 9 LDC
(obligacion de notificacion)’'. Siendo dos los aspectos fundamentales a
considerar, para concretar y estimar el régimen en materia de control de
concentraciones de aplicacion al sector asegurador, en cada caso concreto: (a)
el volumen de negocio (atendiendo a la de la facturacion de las entidades
aseguradoras); y (b) el ambito de aplicacién del denominado “mercado de
referencia”. Con respecto a este Ultima consideracion, sera esencial delimitar el
mercado o mercados afectados, asimismo marcar los mercados relevantes'®?,
En este punto, como en otros previamente mencionados (v.gr., acuerdos
colusorios, abuso de posicidon de dominio), procedera examinar las cuotas de

31 vid., articulos 7 a 10, Capitulo Il -De las Concentraciones Econémicas- dentro del Titulo | de

la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defer]sa de la Competencia. Art. 7 LDC: “Definicion de
concentracion econdmica”. Art. 8 LDC: “Ambito de aplicacién” y Art. 9 LDC: “Obligacion de
notificacion y suspension de la ejecucién”.

%2 Sefialar que dichos conceptos “se contienen en la Comunicacion de la Comisién Europea
relativa a la definicion de mercado de referencia a efectos de la normativa comunitaria en
materia de competencia (DO 97/C372/03), que las autoridades espafolas aplican asimismo
con las correspondientes salvedades en su interpretacion de la LDC”. Al respecto, GONZALEZ-
PARAMO, C., op. cit.,, p.253. Afnadir que la definicion de “mercado” comprende tanto el
“mercado de producto/servicio” como el “mercado geografico” de referencia o zona en la que
las empresas afectadas desarrollen sus actividades.
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mercado para asi estimar el cumplimento del deber de notificacion de una
concentracion, marcado por la LDC (ex arts. 9 y 10) o, en su caso, para la
aplicacion cada la regla de minimis, a tenor de los Reglamentos comunitarios-
europeos de exenciones por categorias.

Analizada la normativa europea e interna sobre exencién, en la actualidad es
necesario significar la regulacion ofrecida por el Reglamento 267/2010 de la
Comisién europea, de 24 de marzo de 2010, relativo a la aplicacion del articulo
101, apartado 3, del TFUE a determinadas categorias de acuerdos, decisiones
y practica concertadas en el sector de los seguros153. El Reglamento actual
introduce algunas novedades en materia de la exencién antitrust de las
compafiias de seguros. No obstante, conforme advierte el propio Reglamento
-en su Considerando 7- “es conveniente mantener el planteamiento seguido en
el Reglamento (CE) N°. 358/2003, haciendo hincapié en la definicion de las
categorias de acuerdos que estan exentas hasta un determinado nivel de cuota
de mercado, asi como en la especificacion de las restricciones o clausulas que
no deben figurar en tales acuerdos”. Y, en todo caso, preceptua que “el
beneficio de la exencién por categorias que establece el presente Reglamento
debe limitarse a aquellos acuerdos de los que quepa asumir con suficiente
certeza que satisfacen las condiciones del articulo 101. 3 del Tratado (TFUE)".
A su vez, sefiala que al aplicar dicho articulo no es necesario definir (a priori)
aquellos acuerdos que puedan corresponder al ambito del articulo 101, en su
apartado 1 del Tratado. De igual modo, para evaluar individualmente los
acuerdos de conformidad con el articulo 101.1 del Tratado hay que tener en
cuenta varios factores y, en especial, la estructura del mercado pertinente.”
(Considerando 8 del actual Reglamento). Formalmente, el Reglamento elimina
dos de las areas tradicionalmente exentas (contratos-tipo y estandarizacion de
dispositivos de seguridad), asimismo introduce una nueva formulacién de las
otras dos areas tipicamente exentas que se mantienen (recopilaciones, tablas y
estudios conjuntos; y cobertura conjunta de ciertos tipos de riesgos), sin duda,
el nuevo Reglamento introduce condiciones que podrian suponer
modificaciones en la practica de las compafiias aseguradoras154.

Por dltimo, en esta tematica, hacer referencia en nuestro pais, a la Resolucion
del Consejo de la CNC de 12/111/2009 con motivo del expediente sancionador

153 Cfr., DOUE L 83/1, de 23-3-2010, en vigor desde el 1 de abril de 2010 y con vigencia hasta
el 31 de marzo de 2010 -conforme a lo previsto en el propio texto normativo-. “La nueva norma
es fruto de un amplio proceso de revision, iniciado en octubre de 2009, en el que la Comision
ha recibido observaciones de los distintos agentes afectado (textos disponibles en
http://ec.europa.eu/competition/sectors/financial_services/insurance.html. Fecha de consulta:
20/6/2010).

' Sobre dicho Reglamento, resumen de la ponencia de Laura STEFANESCU (European
Comission, D.G. Competition, Financial Services Unit) en el evento profesional titulado
“Defensa de la Competencia y Seguros: Exencién del sector asegurador y la nueva normativa
comunitaria, organizado por la Fundacion para el Derecho y la Economia (FIDE). Madrid, el 5
de junio de 2010.
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S/0037/08'%°. Esta mencidén procede aqui, citdndolo como un precedente,
objeto de andlisis en cuanto a la aplicacién de forma estricta de los principios
de Derecho de la Competencia, por parte de las autoridades nacionales de la
competencia, sin considerar ninguna excepcién ni especialidad al sector
asegurador (negocio asegurador o/y actividad aseguradora). En concreto, esta
resolucion de la CNC sanciona a una serie de entidades aseguradoras por
concertar “acuerdo colusorio” sobre primas de la tarifa comercial minima
uniformes, con base en la aplicacién del art. 1 LDC (“Conductas colusorias”) y
en ningun caso considerando la aplicacion de la exencion prevista por la
normativa europea (anteriormente aqui mencionada). Esta resolucion resulta
de gran interés porque ha supuesto un precedente que abre el debate sobre lo
comentado en este texto (epigrafe), sobre si las particularidades o
especialidades del sector asegurador justifican o no la aplicacion general del
Derecho de la Competencia.

En virtud de todo lo aqui expuesto, en nuestra opinién hay argumentos legales
y practicos suficientes para dotar del oportuno reconocimiento a las
caracteristicas del sector asegurador y la especialidad de su negocio. En
consecuencia, consideramos que resultaria conveniente fijar en nuestro
Derecho positivo unos criterios mas claros en materia de aplicacion del
Derecho de la competencia en este sector, “concretar” y facilitar la
interpretacion de los propios Reglamentos europeos de exencién (directamente
aplicables). Con ello, se orientard la accidén de las compafias, gestionando
adecuadamente los riesgos derivados de la competencia, se aportara mayor
seguridad juridica, contribuira a reforzar los acuerdos responsables y las
alianzas estratégicas en el sector, repercutiendo positivamente en otros
colectivos, principalmente consumidores y usuarios, también proveedores vy
colaboradores, entre otros. De este modo, fomentar la funcion social y
potenciar su crecimiento, insistiendo en las ventajas que puede aportar en este
ambito la colaboracién entre entidades, v.gr., efectos positivos en la practica,

"% Vid., Comisién Nacional de la Competencia (CNC), Expediente sancionador S/0037/08 a

Compainiias de Seguro Decenal (ASEFA, MAPFRE EMPRESAS/MAPFRE RE, CASER, SWISS
RE, SCOR y MINICH RE), Resolucion. En virtud de dicha resolucion, el Consejo de la CNC
estima que las entidades sancionadas fijaron un “acuerdo colusorio sobre prima de la tarifa
comercial minimas uniformes, por cuanto que aplicadas dichas primas, tasas y recargos
minimos a la suma asegurada en cada contrato de seguro directo se obtiene el precio que
debe pagar el tomador del seguro”. Y, este pacto, a su juicio, “no se puede considerar exento
de la prohibicién de acuerdos colusorios” establecidos por la UE. Asimismo, el Consejo niega el
argumento de las sancionadas de que ‘la uniformidad de las guias de tarificacion es la
consecuencia natural del funcionamiento del mercado del Seguro Decenal de Dafios sobre la
base de contratos de reaseguro obligatorio proporcional y de su caracter novedoso”. El
Consejo la define como una “infraccidon Unica, compleja y continuada”, iniciada el 1/1/2002 y
finalizada el 31/12/2007. Solo en el caso de CASER establece que su participacion en el
acuerdo de precios minimo es del 1/1/2006 a 31/12/2007. Considerando la conducta muy grave
para asi determinar la sancion, toma como base de calculo de la multa “el 10% del volumen de
ventas de la empresa en cada ejercicio, medido en primas contratadas/aceptadas y en el
mercado afectado, ponderando el periodo de tiempo de infraccion atribuido a cada empresa”.
Conforme se ha publicado todas las entidades aseguradoras sancionadas han manifestaron su
desacuerdo con la resolucién y su pretension de recurrir la resoluciéon ante la Audiencia
Nacional (Redaccion BDS, 23/11/2009).
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como el incremento de la competencia y asi los beneficios al
consumidor/usuario, conforme se ha expuesto.

3.2.4. Riesgo medioambiental

Es una realidad que la consideracién del riesgo ambiental -0 riesgos
medioambientales- en el ambito empresarial se ha intensificado en los ultimos
afios, en buena medida motivado por la produccidon normativa operada156,
configurando un marco legal -europeo e interno- mas exigente en materia de
medioambiente’’. Al mismo tiempo, se ha observado un mayor grado de
interés por el conocimiento de los impactos ambientales generados por los

distintos tipos de actividades econdmicas.

En suma, hoy se advierte un incremento de la sensibilidad por la calidad y la
responsabilidad ambiental en todos los grupos de interés. En efecto, la gestidon

% En este sentido, destacar en nuestro Derecho positivo la vigente Ley 26/2007, de 23 de
octubre, de Responsabilidad Medioambiental (BOE N°. 255, de 24-10-2007), en adelante
LRMA, y su Reglamento de desarrollo parcial, aprobado por el Real Decreto 2090/2008, de 22
de diciembre (BOE N°.308, de 23 de diciembre de 2008). Completando a lo anterior, interesa
sefalar el reciente proyecto de Orden Ministerial, elaborado por el Ministerio de Medio
Ambiente, Medio Rural y Marino, determinando las directrices para la elaboracion de las
ordenes que sectorialmente regularan la exigibilidad de la garantia financiera prevista en el
marco legal precitado y lo relativo al calendario de programacion de dichas o6rdenes, asi la
priorizacién aplicable a las actividades econdmicas afectas conforme al anexo Ill de la LRMA.
(vid., en concreto, comentario al respecto de la OM proyectada en “Analisis del riesgo
ambiental”. N°.253. Revista de AENOR UNE, octubre 2010, pp. 46-48). Asimismo, para mayor
detalle, pueden ser consultados sobre toda esta materia los recientes estudios juridicos:
DOPAZO FRAGUIO, P. “El nuevo marco de la responsabilidad por riesgos ambientales: retos y
oportunidades”, op.ult.cit., pp. 6-24. idem en (Capitulo de Libro): “Responsabilidad empresarial
por riesgos ambientales en Espafa: Implicaciones juridicas y estratégicas”. AA.VV. Manual
Temas Atuais de Derecho, Espanha e Brasil. Sao Paulo, 2011 (en proceso). Asimismo,
consultar como precedentes doctrinales de interés, ESTEVE PARDO, J. Ley de
Responsabilidad Medioambiental. Comentario sistemético. Madrid: Marcial Pons, 2008. Y, de
forma especial por su magnifico enfoque profesional al avanzar y abordar esta materia, se
recomienda la consulta de trabajos aportados por PAVELEK, E. “La Asegurabilidad de los
Riesgos Medioambientales”. N°.46. Gerencia de Riesgos, 2° trimestre, 1994. PAVELEK, E.
“Seguro y Riesgos Medioambientales”. N°.64. Revista Espafiola de Seguro, 1990. PAVELEK,
E. “Los Seguros Medioambientales. Estudio Comparado”. N°48. Gerencia de Riesgos y
Seguros, 1994.

¥ a ley alemana de 1990 de responsabilidad ambiental ha significado un gran avance para el
Derecho europeo, entre otros motivos, porque aplica el criterio de la responsabilidad objetiva,
modificando el clasico planteamiento de la responsabilidad civil, que con caracter general
implica imponer a la victima la carga de la prueba de la relacion de causalidad. La ley alemana
establece una presuncion respecto a la causa del dafio ambiental: la instalacion en la que
acontece la actividad apropiada o adecuada para causarlo. Referencias al antecedente de la
Ley alemana, entre otros, citar los estudios de CANTALAPIEDRA LOPEZ, O. “Seguros
ambientales”, en el monografico Derecho Ambiental, Revista Juridica General, Boletin del II.
Colegio de Abogados de Madrid, num. 18, 32 época, mayo 2001, pp. 64-66. SALJE, P. y
PETER, J. Umwelthaftungsgesetz, ed. Beck, Munich 2005. ESTEVE PARDO, J. Ley de
Responsabilidad Medioambiental. Comentario sistematico. Madrid: Marcial Pons, 2008, p. 58.
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de calidad ambiental de las organizaciones/empresas158 interesa al sector
privado y publico™®, configurandose como una cuestion a valorar de forma
especial por todos los agentes econdmicos y sociales (empresas/operadores,
inversores, sociedad, Administracion, entre otros). En dicha valoracién interesa
de forma primordial el enfoque preventivo, conforme determina la ultima
generacion normativa europea (v.gr., nuestra LRMA siguiendo su precedente
aleman) que refuerzan el criterio de la responsabilidad objetiva. Y, con ello, se
hace hincapié en estimar mas alla de la dimensién del dafio ambiental
acontecido (siniestro), para asi poder anticiparse al mismo, procurando evitarlo
0 minimizarlo (reduccién del impacto ambiental). Por tanto, la legislacion
vigente orienta -en el presente y a futuro- la conducta de los
operadores/empresas y profesionales de forma obligada y necesaria, exigiendo
nuevas obligaciones juridicas que implican adoptar nuevas medidas,
instrumentos y el deber de aportar determinadas garantias financieras
obligatorias y suficientes'®®, debiendo quedar éstas afectas a fines ambientales.
Ergo, la consideracion de todos estos aspectos —insistiendo asimismo en su
percepcion-, el cumplimiento de deberes juridicos y los requisitos técnicos
especificos, servira a priori para determinar en la practica el marco de la
responsabilidad ambiental de las empresas operativas.

En virtud de lo manifestado, para cualquier titular o responsable de una
actividad econdmica -y en mayor medida, aquéllos titulares de actividades con

58 Al respecto, DURAN ROMERO, G. Empresa y medio ambiente. Politicas de gestién
ambiental. Ed. Piramide, Madrid, 2007. Asimismo, DOPAZO FRAGUIO, P. “Calidad, Innovacién
y Sostenibilidad: retos y aportaciones para generar valor y competencia empresarial’, en
Monografico Propiedad Industrial y Nuevas Tecnologias. N°. 99. Revista de la Contratacion
Electrénica, diciembre, 2008, pp. 169 a 193.

% Cfr., en AA.VV. “Gobernanza para el Desarrollo Sostenible”, Cuadernos de Sostenibilidad y
Patrimonio Natural, 7/2005, Fundacion Santander Central Hispano.

%% Sobre este punto y para mayor detalle, vid., el apartado dedicado a las nuevas “Garantias
financieras obligatorias” exigidas por la LRMA espafiola precitada: “Conforme se ha avanzado
en el anterior apartado, el legislador establece la obligatoria constitucion de una garantia
financiera a cargo de los operadores de las actividades del anexo Il (articulo 24 LRMA). El
capitulo Ill del Reglamento de la LRMA, titulado “Garantia financiera obligatoria”, desarrolla las
modalidades (compatibles y complementarias) y los presupuestos necesarios para la
constitucion de dicha garantia. Con respecto al requisito de la suficiencia, se establece que la
determinacion de la cuantia sera en funcion del riesgo de la actividad.” (.../...). Con ello, se
trata de “cumplir su finalidad” -conforme prescribe la LRMA-: garantizar la responsabilidad
ambiental del operador. Por tanto, una vez constituida, la garantia quedara afecta -de forma
exclusiva- a la cobertura de posibles responsabilidades ambientales del operador, derivadas de
su actividad. Advirtiendo que la garantia no limitara la responsabilidad del operador. En
consecuencia, la presentacion de dicha garantia resulta precisa para la concesion de las
autorizaciones ambientales de las actividades del citado anexo lll. Interpretando, v.gr., que asi
opera tanto en el caso de la "Autorizacion Ambiental Integrada (AAI).” Y, vid., Disposicion final
cuarta de la LRMA (“Aplicacion de la garantia financiera”). Todo ello, expuesto con detalle en
op. cit., pp. 15 y 16, DOPAZO FRAGUIO, P. “El nuevo marco de la responsabilidad por riesgos
ambientales: retos y oportunidades”, en op. cit., pp. 6-24. De igual modo, la importancia de esta
cuestion fue avanzada por PAVELEK, E. “Garantias financieras obligatorias” (conferencia) en
Jornada sobre la Nueva Ley de Responsabilidad Medioambiental. Implicaciones para las
empresas. Gomez-Acebo & Pombo, Abogados, Madrid, 18/1/08.
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mayor impacto'®’- hoy resulta fundamental disponer de un tratamiento

especifico del riesgo ambiental. Y, a tales efectos, es necesario no solo
disponer de coberturas apropiadas para asi ofrecer las garantias financieras
exigidas por la Ley (vid., LRMA y su desarrollo reglamentario)m, sino que
ademas se debera contar con un marco apropiado de gestion, apto para el
tratamiento adecuado de este tipo de riesgos, en todo caso integrados en el
Sistema de Gerencia de Riesgos Corporativos, en todo tipo de organizacién'®®
y, de forma fundamental, en aquellas cuyo negocio o actividad se encuentren
en la enumeracion del Anexo Ill de la LRMA. En virtud de lo mencionado, se
debera insistir en la herramienta del analisis de riesgos ambientales'®, pieza

%Al respecto, se ha sefalado que “De entrada debe destacarse que el régimen de
responsabilidad objetiva que la propia LRMA proclama en su Preambulo se proyecta
exclusivamente como ya sabemos sobre una serie de actividades tasadas: las que figuran en el
Anexo lll de la Ley cuya relacion puede ampliarse por las Comunidades Autonomas. En las
restantes actividades desarrolladas por los operadores, la responsabilidad, o mas precisamente
la obligacién de reparacion, solo es exigible cuando media dolo, culpa o negligencia (art.
3.2.b)". ESTEVE PARDO, J. Ley de Responsabilidad Medioambiental. Comentario sistematico,
op. cit., pp. 68-69.

2 LRMA: En Espafia, la vigente Ley 26/2007, de 23 de octubre, de Responsabilidad
Medioambiental (BOE N°. 255, de 24-10-2007). Y, el Real Decreto 2090/2008, de 22 de
diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de desarrollo parcial de la Ley 26/2007, de 23
de octubre, de Responsabilidad Medioambiental (BOE N°.308, de 23 de diciembre de 2008). A
través de la citada LRMA, conforme advierte su Preambulo, se realiza la trasposicion de la
Directiva 2004/35/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004, sobre
Responsabilidad medioambiental en relacién con la prevencion y reparacion de dafios
medioambientales, con la finalidad de fijar un modelo juridico eficaz y armonizado que supere
las férmulas juridicas tradicionalmente aplicadas en esta materia.

163 Argumentando, en cualquier caso, la necesidad de un adecuado seguimiento de las
actuaciones empresariales, no solo un mediante un sistema de control interno sino también
mediante procesos de auditorias externas independientes y objetivas, que sean capaces de
comprobar fehacientemente que los objetivos se han cumplido. En este mismo marco de
disciplina y sistematizacion, realizar un seguimiento exhaustivo de los riesgos
medioambientales inherentes a la actividad empresarial. Asi, se manifiesta y concreta, en
cada caso, el principio de precaucién como nucleo central sobre el que debe girar toda la
politica de tutela y prevencién de futuros riesgos, asimismo de las actuaciones encaminadas
para evitar o, en su defecto, minimizar que algun tipo de catastrofe pudiera producirse en el
futuro. Al respecto, la obra de Gema DURAN ROMERO. Empresa y medio ambiente. Politicas
y gestion ambiental. Madrid: Piramide, 2007.

%4 En este sentido, ESCORIAL BONET, A. “Analisis técnico de riesgos ambientales”
(comunicacion - Riskia, S.A.) en Jornada Responsabilidad Medioambiental, Zaragoza 15-abril-
2008. Asimismo, de interés consultar, a modo de ejemplo y practica, la “Guia para la
realizacion del Analisis del Riesgo Medioambiental en el ambito del Real Decreto 1254/1999,
Seveso II”, publicada por la Direccion General de Proteccion Civil del Ministerio del Interior,
Madrid 2004. Asimismo, para mayor detalle, vid., DOPAZO FRAGUIO, P., op. cit., pp. 13 a 15,
exponiendo el valor de la herramienta del “Andlisis de riesgos ambientales” y, a su vez,
haciendo referencia a la normativa técnica UNE 150008:2008 “Analisis y evaluacién del riesgo
ambiental” y en relacion con la norma internacional ISO 31000:2009 en el ambito de la
Gerencia de Riesgos y la reciente ISO 31010 que aborda las técnicas de evaluacion de
riesgos.
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clave -como se sabe- en este punto para la funcionalidad de la gestion del
riesgo.

Por tanto, conforme hemos afirmado en el anterior parrafo, siendo necesaria la
consideracion del riesgo ambiental dentro del sistema integrado de riesgos
corporativos de una compaiia (“operador” - organizacion, empresa o
profesional), resulta preciso para la misma disponer de instrumentos
facilitadores a tal fin, haciendo viable el reto planteado. En este sentido, la
orientacién es ofrecida a través de los propios avances técnicos acometidos en
materia de gestion medioambiental y, en concreto, interesa de forma especial
la implementacion de sistemas integrados de la calidad ambiental
(instrumentando los propios, v.gr., conforme a los reconocidos modelos: el
estandar de la norma técnica internacional ISO 14001 y, a su vez, por el
Reglamento europeo EMAS actual, ambos compatibles entre si)'®®. De este
modo, los citados sistemas y modelos, se convierten en herramientas
indispensables, que deben ser impulsadas y apoyadas desde el gobierno de la
entidad, implicando a su vez a toda las areas y ambitos de la organizacion,
inspirando su politica, estrategia y procesos; como medio para asegurar el
cumplimiento legal y, mas alla, el cumplimiento de los principios de RSE/RSC.
Al mismo tiempo, los sistemas de gestion medioambiental (gestion de la calidad
ambiental y del riesgo) se muestran como eficaces instrumentos preventivos,
de autoevaluacion y de gestion. Ademas, pueden ser completados -reforzando
su utilidad- y siendo validados, via verificacién y/o certificacion. Por otro lado, a
efectos practicos, cabe citar entre sus ventajas que dichos sistemas también
podran ser efectivos en determinados supuestos, v.gr., caso de tener que
enfrentar y responder ante eventuales responsabilidades que fueran exigidas a
la compafia; pudiendo evitar o, en su defecto, reducir los efectos negativos
-juridicos, econdmicos y reputacionales- derivados de una posible reclamacion
de responsabilidad objetiva, sin mediar dolo ni negligencia. Esto es, en tal caso,
el operador podria alegar y probar el haber observado conductas diligentes y
responsables, preventivamente, disponer de una adecuada gestion del riesgo y

185 Al respecto, el Reglamento EMAS: Reglamento (CE) N° 1221/2009 del Parlamento y del
Consejo de 25 de noviembre de 2009 relativo a la participacion voluntaria de organizaciones en
un sistema comunitario de gestion y auditoria medioambientales (EMAS), DOUE L 342 de 22-
12-2009. Estudios sobre los instrumentos de tutela ambiental y, entre otros, analizando los
modelos de gestion ambiental, como el sistema europeo EMAS, en: MARTIN MATEO, R.
Nuevos instrumentos para la tutela ambiental. Ed. Trivium, Madrid 1994. DOPAZO FRAGUIO,
P. El régimen juridico de las marcas de calidad ambiental: Etiqueta ecoldgica y tutela
ambiental, op.cit. NOGUEIRA LOPEZ, A. “Fomento Publico de la Responsabilidad Social
Corporativa: Contratacion Publica y Sistemas de Gestion Ambiental”. En AA.VV. (Elena F.
PEREZ CARRILLO, Coord.): Gobierno corporativo y responsabilidad social de las empresas.
Ed. Marcial Pons -economia & derecho-, Madrid 2009, pp. 341-361. NOGEUIRA LOPEZ, A.
Auditorias ambientales, intervencion publica ambiental y autocontrol empresarial, Madrid-
Barcelona, Marcial Pons 2000. NOGUERIA LOPEZ, A. “La reforma del Reglamento comunitario
de ecogestion y ecoauditorias”, Revista Aranzadi de Derecho Ambiental, 2002, pp. 225-236.
Con referencia a otros instrumentos aplicables en los sistemas integrados de gestion
medioambiental de interés a los efectos expuestos, analizados en: DOPAZO, P. “Las Nuevas
Marcas de Garantia de la Calidad. Aspectos Juridicos y Supuestos Practicos”, Ponencia en
Jornada de Promocién de la Propiedad Industrial y las Nuevas Tecnologias, Uc3m, Madrid, 11
de diciembre de 2008.
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asi el cumplimiento de determinados niveles/grados de calidad ambiental
considerandolos satisfactorios en base a resultados estimados'®.

De este modo, el andlisis del riesgo ambiental, su evaluacion y valoracion a
efectos de determinar el marco de la responsabilidad empresarial es una
herramienta muy valiosa para su consideracién interna/externa, reporting’®’ y
comunicacion, siendo asi determinante de la percepcion que los grupos de
interés estratégicos mantienen respecto a una compafia, su actividad y
negocio. En este aspecto, si bien queda mucho por hacer, lo cierto es que en la
practica el riesgo ambiental hoy no puede pasar inadvertido por ninguna
compafiia u operador. En efecto, su consideracion es relevante, y se incluye
entre los presupuestos apreciados para obtener la calificacion de empresa
responsable y sostenible, por tanto, debe apreciarse en los sistemas integrados
de gestién del riesgo, buen gobierno y RS.

Por otra parte, con referencia expresa al sector asegurador, conforme al objeto
de este trabajo, significar que la cuestion del riesgo ambiental si interesa a las
compafiias aseguradoras/reaseguradoras, conforme a dos perspectivas aqui
estimadas; por tanto, pudiendo ser analizada en dos sentidos, a considerar: (i)
La entidad aseguradora como organizacion y la gestion de la calidad ambiental
implementada en la misma. Y, (ii) La entidad aseguradora como prestador de
productos/servicios especificos y conexos. En consecuencia, en este segundo
considerando, el riesgo ambiental interesa para la configuracion del propio
negocio asegurador, “pone a prueba” su capacidad para innovar vy, por tanto, su
competitividad.

Desarrollando ambos considerandos (i) e (ii), procede significar:

(i) En tanto organizacion o empresa, ha de disponer de un sistema de gestion
medioambiental implementado de forma eficaz (sistemas integrados de la

186 Al respecto, la Proff. DOPAZO ha afirmado “En consecuencia, la responsabilidad
empresarial queda vinculada de forma efectiva a la concreta y propia aplicaciéon de los medios
y metodologias que prescribe el marco normativo vigente”. Asi, “(.../...) conviene considerar el
caracter preventivo y estratégico de los instrumentos facilitadores aplicables en el ambito de la
gestion medioambiental y de la gestion de riesgos” (referidos en este trabajo). Tratandose de
“Instrumentos o herramientas que deben incorporarse de forma obligatoria o voluntaria, segin
los supuestos o modalidades de atribucion de la responsabilidad, en los propios sistemas de
responsabilidad social corporativa. Por tanto, la utilidad de los mismos queda demostrada a
todos los efectos, mas alla de la férmula legal empleada y del propio ambito de aplicacién de la
LRMA. Por cuanto resultan relevantes para acreditar el grado de cumplimiento de los
compromisos empresariales asumidos y comunicados a la toda la organizacion, a la sociedad y
al propio mercado (principio de transparencia informativa), demostrando observar una conducta
diligente, el cumpliendo de los requisitos legales, aportando las necesarias garantias -ya sean
obligatorias o voluntariamente constituidas-“. En resumen, mas allad de sus consideraciones
técnicas y juridicas, hoy la responsabilidad ambiental debe ser observada como una estrategia
para generar valor, basada en modelos de gestion eficientes, innovadores y sostenibles, aptos
para consolidar la reputacion de la organizacion, “asegurando el cumplimiento de los requisitos
legales, evitando o, en su caso, minimizando riesgos, asimismo garantizando la cobertura de
los mismos”. DOPAZO FRAGUIO, P. op. cit., pp.17 y 18.

%7 vid., al respecto, el epigrafe 3.4.4. de este trabajo dedicado a las Memorias de
Sostenibilidad — Informes Integrados de RSE + Gerencia del Riesgo Corporativo.
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calidad ambiental). Por cuanto, si bien resulta cierto y reconocido que el
riesgo ambiental, per se, no representa un riesgo significativo para las
entidades aseguradoras en virtud del objeto principal de su negocio y
actividad econdmica, en tanto no se trata de sujetos empresariales o
profesionales considerados como “operadores afectados” directamente por
la nueva normativa (LRMA); mas si indirectamente, conforme abordamos en
el siguiente punto (ii). Ahora bien, debe indicarse que la compafiia
aseguradora como toda organizacion -sobre todo, insistimos a efectos de
reputacion- precisa acreditar el cumplimiento de unos determinados
programas-compromisos en materia de calidad ambiental, un proceso de
mejora continua y asi el logro de unos resultados satisfactorios (0 muy
satisfactorios). Por ello, hoy las entidades aseguradoras lideres informan
sobre la implantacién de sistemas de gestidon de la calidad ad hoc, esto es,
los denominados sistemas integrados de gestidon de la calidad ambiental o
medioambiental (SGMA), ofreciendo dicha informacion de forma paralela y
conjunta (integrada) con los contenidos en materia de Responsabilidad
Social. Conviene recordar al respecto, que ambas realidades -
social/ambiental- junto a la econdmica, configuran las dimensiones que
comporta la nocién actual de RSE/RSC, en congruencia con los principios
del propio concepto de Desarrollo Sostenible. De esta forma, las entidades
lideres siguen los modelos o estandares precitados 1ISO 14001 y EMAS,
adaptandolos como es légico a cada organizacion. Lo cual, por otra parte,
puede ser muy interesante -en la practica- para observar las diferencias
apreciadas a la luz de como se articula y ejercita cada sistema “propio” y
cémo, en su caso, quedan interconectados en el marco gerencial de la
companfia: gestion de la calidad y gestion del riesgo ambiental. Asimismo,
los propios informes de sostenibilidad pueden servir como medio conductor
de gran utilidad, siendo empleados en estos procesos; ya que a su vez
ofrecen un soporte documental apropiado y que puede ser “mejorado” por
cada compaifiia, ofreciendo mas informacion que la basica ya sugerida por
la GRI 3 actual. Con ello, se trata de orientar interesantes innovaciones en
este ambito.

Y, por ofra parte, conviene observar de forma especial el segundo
considerando,

(i) Con respecto a la configuracién estratégica y competencia del propio
negocio asegurador y su proyeccion en el mercado, ofreciendo productos y
servicios especificos a tenor de las nuevas exigencias legales y, en
concreto, conforme a la nueva demanda de “garantias financieras”
prescritas por la LRMA'® (haciendo expresa referencia a la figura del
seguro junto a otras como el aval). De esta forma, en la actualidad, resulta
de gran interés innovar en el disefio y desarrollo de productos especificos

'8 DOPAZO FRAGUIO, P., en pp. 15 y 16, op. cit., “El nuevo marco de la responsabilidad por
riesgos ambientales: retos y oportunidades”, pp. 6-24. PAVELEK, E. “Garantias financieras
obligatorias”, (conferencia) en Jornada sobre la Nueva Ley de Responsabilidad
Medioambiental. Implicaciones para las empresas. Gomez-Acebo & Pombo, Abogados, Madrid,
18-enero-2008.
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(productos/servicios “a la carta”), sumados a las ya clasicas podlizas de
seguros ambientales (RC) ofrecidas por aseguradoras/reaseguradoras’®.
Cuestion apuntada que es sin duda compleja en la practica, sobre todo en
espera de la culminacién del proceso de desarrollo normativo de la vigente
LRMA, mas con todo, es de sumo interés para su consideracion.

A su vez, el interés por aportar nuevos productos aseguradores, cabe ser
completado con el ofrecimiento de servicios conexos, en la linea de prestar un
servicio integral a su cliente —tanto privado como publico- (tomador/asegurado).
Asi, el desarrollo de la actividad aseguradora propia quedaria complementada
con otras funciones o servicios profesionales conexos, por ejemplo, referidos a
la asesoria/consultoria especializada y personalizada, siendo éstos prestados a
sus clientes (operadores, empresas y profesionales) en esta materia. Por
cuanto, en este aspecto, es digno reconocer el inestimable papel que las
compafiias aseguradoras pueden prestar en este sentido (por su conocimiento
y experiencia en el analisis del riesgo, evaluacién y valoraciéon de riesgo
ambiental, tal y como acontece con otros riesgos especiales, o riesgos de gran
magnitud y/o riesgos extraordinarios.

De hecho, confirmar, tanto en el ambito interno, europeo como internacional, el
gran interés por esta tematica, despertado en el seno de las compafiias
aseguradora/reaseguradoras. Con todo, nos encontramos en una etapa clave a
este respecto para el sector asegurador/reasegurador. Significativa para las
entidades aseguradoras lideres y el enfoque de sus proyectos, focalizados en
estrategias y alianzas que puedan repercutir y aportar valor afadido al negocio
asegurador tradicional; y, de igual modo, ofreciendo en esta materia ambiental
-como en otras dentro del ambito de la Responsabilidad Social (RSE)- servicios
competitivos de alto interés, conforme a las nuevas exigencias legales vy
sociales, demostrando asi su propia capacidad de sostenibilidad y crecimiento
en el mercado financiero asegurador.

3.2.5. Riesgos por actividades ilicitas

En este epigrafe procedemos a exponer algunas de las principales cuestiones
técnicas y juridicas que se plantean en la actualidad sobre los potenciales
riesgos derivados de la comisidn/participacion directa o indirecta en
determinadas infracciones y delitos, todo ello a tenor del Ordenamiento juridico
vigente. De este modo, con el objetivo de manifestar las implicaciones que
conllevaria y los posibles efectos negativos que podrian generarse para el
sector financiero, y en particular para las entidades aseguradoras, en el caso

180 Al respecto, vid., PAVELEK, E. “La Asegurabilidad de los Riesgos Medioambientales”, op.cit.
PAVELEK, E. “El Pool Espafiol de Riesgos Medioambientales”, 1994. PAVELEK, E. “Seguro y
Riesgos Medioambientales”. N°.64. Revista Espafiola de Seguro, 1990. idem “Los Seguros
Medioambientales. Estudio Comparado”. N°.48. Gerencia de Riesgos y Seguros, 1994. OCDE
(Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico). “Aspectos politicos de los
seguros. Seguros y riesgos ambientales. Un andlisis comparativo del papel de los seguros en
la gestion de los riesgos relacionados con el medio ambiente”, Ministerio de Medio ambiente,
MMA, Madrid 2007.
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de no observar una debida diligencia en materia de gestién de este tipo de
riesgo. Desde esta perspectiva, y siempre atendiendo a un enfoque preventivo,
las compaiias aseguradoras deberan cumplir con las obligaciones legales
prescritas por la normativa existente en materia de lucha contra el blanqueo de
fondos y financiacién de actividades delictivas o ilicitas, para lo cual precisan
adoptar unos modelos gerenciales y sistemas de control operacional
sumamente rigurosos y eficaces.

Conforme a lo mencionado, estimamos que en todo caso las companias -y
mucho mas en estos supuestos- en aras de salvaguardar su responsabilidad
juridica y social, han de observar una conducta ética y diligente, actuando con
suma prudencia en su negocio y relaciones con los grupos de interés, en
especial clientes y colaboradores. Las entidades financieras-aseguradoras han
de encaminar una gestion del riesgo proactiva, que permita evitar los graves
efectos juridicos y reputacionales caracteristicos de esta tipologia de riesgos.
De este modo, es preciso adoptar politicas corporativas y protocolos
especificos de actuaciéon. Con todo, procediendo a reconocer la fuente del
riesgo, su correcta identificacion, comprensién de su magnitud, asimismo
informando y comunicado publicamente sus codigos de conducta claros y
rigurosos en este sentido, no dejando duda alguna sobre los principios que
informan sobre su modo de operar. De forma expresa, rechazar determinadas
operaciones, relaciones con clientes y colaboradores identificados o con
indicios fundados que pudieran suponer cualquier modo de implicacién en
actividades ilicitas, evitando su participacién activa o pasiva en operaciones o
servicios prestados no suficientemente nitidos desde la perspectiva legal o de
los que se carezca de informacion completa.

En concreto, el riesgo derivado del blanqueo de fondos y la financiacion de
acciones delictivas podria implicar acciones u omisiones de las entidades, que
reflejaria la falta de diligencia y garantias. En efecto, provocaria que una
organizacién pudiera verse involucrada, directa o indirectamente, con motivo
del ejercicio de su estrategia de negocio y desarrollo de actividad. Incluso,
podra acontecer que esto sucediera por falta de prudencia o negligencia
técnica-profesional, con todo por no observar la diligencia debida. Lo cual,
podria suponer enfrentar riesgos legales y, a su vez, un alto riesgo
reputacional. Ahadir, en su caso, la posible afeccion de la funcién social que en
esencia califica a la propia actividad aseguradora. Estimando, con ello, un
potencial riesgo de RSE para una organizacion, provocado en buena medida
por no haber adoptado un modelo apropiado de tratamiento preventivo y
estratégico para este tipo de riesgos (GR).

En este sentido y, en todo caso, a tenor de la legislacién vigente, reviste
especial interés observar por toda entidad financiera los deberes prescritos en
virtud de la nueva Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion del blanqueo de
capitales y de la financiacién del terrorismo*’®. Haciendo referencia a la misma,

70 v/id., BOE N°. 103, de 29 de abril de 2010. En concreto, su articulo 2. Sujetos obligados,
apart. 1. b). y en relacién con su Capitulo II: De la Diligencia debida, arts.3 y ss., establecido
distintos grados a observar: “Medidas normales de diligencia debida”, “Medidas simplificadas
de diligencia debida” (arts. 9 y 10) y “Medidas reforzadas de diligencia debida” (arts. 11 a 16).
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nuestra pretension radica en significar el marco de responsabilidad que
directamente afectaria al sector asegurador. En virtud del ambito subjetivo de
aplicacion de dicha normativa, las entidades aseguradoras figuran entre los
calificados por dicha Ley como principales “sujetos obligados”, esto es, a los
efectos, del cumplimiento de las obligaciones juridicas prescritas en la misma
(a las que expresamente aqui se hara referencia por su relevancia y novedad).
Con todo, consideramos que la aplicacién de la nueva Ley implicara, desde los
gobiernos corporativos de cada entidad, reforzar los modelos preventivos de
gestion del riesgo en este ambito y, sobre todo, articular un sistema de control
interno especifico, atendiendo “como minimo” a las premisas legales
establecidas por el actual marco legal. Insistiendo, de este modo, en el deber
implicito de incrementar los programas en materia de responsabilidad
corporativa y diligencia debida de cada entidad; y, en congruencia, revisar
politicas, cédigos éticos y de conductas, protocolos de actuacién, programas de
informacion a clientes y otros grupos de interés, programas de formacion de
empleados, procesos de seleccidn y compromisos o0 acuerdos con
colaboradores (v.gr., con otras entidades, profesionales, agentes y canales de
distribucidon de productos/servicios financieros y aseguradores). No obstante,
conviene sefalar que el texto de la Ley precitada plantea ciertas dudas
interpretativas y otras cuestiones objeto de debate actual, estando en espera
de su desarrollo reglamentario171 y, sobre todo, experiencia en su aplicacion
practica.

Segun se ha mencionado y, a tenor del nuevo contexto legal, la entidad
aseguradora ha de ser especialmente prudente en materia de gestiéon del
riesgo derivado de determinadas operaciones delictivas en la que pudiera verse
implicada una compainiia. En concreto, por incumplimiento de las obligaciones
juridicas concretas establecidas por la Legislacion vigente en materia de
operaciones de blanqueo de capitales y financiacion del terrorismo. Por tanto,
es necesario destacar la importancia no sélo de cumplir la normativa obligatoria
establecida, sino también ir mas alla de las cautelas de la logica tutela legal
(esto es, de los propios riesgos juridicos por un incumplimiento de la misma).
Pues, sélo con dicho “exceso de celo” se lograra garantizar a todos los grupos
de interés de una organizacion que la misma dispone de un gobierno y unos
medios aptos y suficientes de cara a prevenir la instrumentalizacion de su
negocio para otros fines fraudulentos o no licitos; asi, proteger la actividad

Asimismo, el Capitulo Ill “De las obligaciones de informacion” (arts. 17 a 25) y el Capitulo IV
determinando las obligaciones en materia de “control interno” (arts. 21 a 33). Entre otros
preceptos de la Ley que por su interés han sido objeto de estudio, interpretacion y referencia.
" Puntualizar que resta dictar las oportunas disposiciones reglamentarias que desarrollen la
Ley 10/2010, en consecuencia y hasta ese momento debe ser observada la vigencia del
Reglamento de la Ley 19/1993, aprobado por el Real Decreto 925/1995, de 9 de junio, en tanto
no contradiga lo preceptuado por la nueva Ley 10/2010.
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financiera -en todas sus vertientes, incluyendo la propia aseguradoram. Al
mismo tiempo, reforzar la funcién de colaboracion/responsabilidad social.

En concreto, en nuestro Ordenamiento juridico, destaca la precitada nueva Ley
10/2010'", que unifica y amplia las regulaciones existentes en materia de
prevencion del blanqueo de capitales y de financiacion del terrorismo. A su vez,
sigue el proceso de armonizacién de la normativa europea en materia de
prevencion del blanqueo de capitales en la UE'*. Por cuanto, es un hecho
cierto que en los ultimos afos se ha incrementado la utilizacién de algunos
productos financieros junto con la articulacion de complejas técnicas de
ingenieria financiera para la comision de los ilicitos precitados y, en su caso o
en paralelo, incurriendo en otras infracciones administrativas (v.gr., elusion de
obligaciones tributarias) y/o tipos delictivos (v.gr., narcotrafico, delito fiscal,
etc.). En este sentido, las entidades financieras, principalmente entidades
bancarias y entidades aseguradoras, como “sujetos obligados” a tenor de la

2 Al respecto, con caracter general, pueden ser consultados ALVAREZ PASTOR, D. Y
EGUIDAZU PALACIOS, F., Manugl de Prevencion del Blanqueo de Capitales. Madrid: Marcial
Pons, 2007. LOMBARDERO EXPOSITO, L.M., Blanqueo de capitales. Barcelona: Bosch, 2009.

% A los efectos del analisis de este tipo de riesgos y con base en su consideracion juridica, es
necesario sefalar que en nuestro pais el marco legal sobre prevencion del blanqueo de
capitales ha sido objeto de distintas disposiciones normativas, con base en las Directivas
europeas adoptadas en esta materia. De igual modo, el Cédigo Penal recoge el delito de
blanqueo como tipo penal abierto (delitos sancionados con penas graves o menos graves). A
su vez, conforme se ha avanzado en el texto, el 28 de abril de 2010 ha sido aprobada la Ley
10/2010, de prevencion del blanqueo de capitales y del financiacion del terrorismo, cuyo
principal objetivo es prevenir la comisién de hechos ilicitos y, al mismo tiempo, proteger la
integridad del sistema financiero. Y, con ello, sus instituciones, reforzar su conducta diligente,
procurando el desarrollo de un negocio y/o actividad licita, evitando el riesgo de poder ser
instrumentalizadas como medio para el blanqueo de capitales y la financiacién del terrorismo.
En todo caso, la nueva Ley deroga a la precedente Ley 19/1993, de 28 de diciembre, sobre
determinadas medidas de prevencion del blanqueo de capitales; supone la transposicion a
nuestro Derecho interno la Directiva 2005/60/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26
de octubre de 2005, relativa a la prevencion de la utilizacion del sistema financiero para el
blanqueo de capitales y para la financiacién del terrorismo, a su vez desarrollada por la
Directiva 2006/70/CE, asimismo modifica la Ley 12/2003, de 21 de mayo, de prevencion y
bloqueo de la financiacion del terrorismo, que recibe la denominacion de Ley 12/2003, de 21 de
mayo, de bloqueo de financiacion del terrorismo. En resumen, la nueva Ley 10/2010 fija las
obligaciones de prevencién que deberan cumplir los calificados como “sujetos obligados”,
principalmente entidades financieras (bancarias y aseguradoras), pero no sélo éstas. Ademas
de incorporar a nuestro Derecho interno la tercera Directiva europea en esta materia, también
amplia su objeto y establece los criterios para su aplicacién. Siendo una Ley amplia (62
articulos) en comparacion con la precedente Ley 19/1993, en todo caso para su aplicacion
eficaz resulta preciso su desarrollo reglamentario, hasta culminar éste sigue en vigor el anterior
en lo que no se oponga a la nueva Ley.

4 Resulta de interés, en este sentido, los motivos expuestos en el preambulo de la Ley
10/2010. De igual modo, destacar los comentarios ofrecidos por CAPELLA, C. “Riesgos y
oportunidades para los auditores de cuentas. Ley de prevencién del blanqueo de capitales y de
la financiacién del terrorismo”. N°.23. El Notario del siglo XXI. Revista del Colegio Notarial de
Madrid, septiembre-octubre, 2010, pp. 50-55. ESCRIBANO UBEDA-PORTUGUES, J.
“Desarrollos normativos en Derecho internacional y europeo en materia de blanqueo de
capitales”. N°.218. Derecho de los Negocios, 2008.
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legislacion, deben colaborar activamente con los Poderes publicos (autoridades
competentes) en la actividad de prevencion y lucha contra las actividades
delictivas. En consecuencia, caso de no cumplir con los deberes juridicos
impuestos de informacion y colaboracion, podria interpretarse una presunta
participacion de una entidad financiera/aseguradora en la realizacién de hechos
ilicitos, o al menos de infracciones administrativas. Con ello, cabe inferir
implicita una co-responsabilidad de las entidades financieras en esta materia,
asi interpretado el texto legal, conforme al propdsito del legislador.

En consecuencia, hoy, las entidades financieras —léase las compafias
aseguradoras y sus colaboradores- necesariamente han de estimar como muy
relevantes los riesgos derivados del incumplimiento de la normativa vigente vy,
siendo mas precisos, de las obligaciones derivadas de la Ley que a
continuacion exponemos. De igual modo, es digno manifestar que el
seguimiento de los deberes prescritos por la legislacion puede suponer, en la
practica, un importante coste para las compafiias financieras aseguradoras'’®.
Tal y como ya se ha manifestado, deberan proceder en este sentido,
adoptando medios y medidas especificas (politicas, cddigos de conducta,
protocolos de actuacion, sistemas de supervision y medidas de control,
programas de informacién y formacion, entre otras).

Sea como fuere, presupone insistir en la ética y la diligencia profesional de las
compafiias, demostrando asi su destacada funcion social. Dicho lo cual, seria
razonable  distinguir  en el mercado a  aquellas  entidades
financieras/aseguradoras que asi demuestren una conducta responsable y
garante de su cumplimiento (observen e incentiven las conductas licitas en
todo caso) frente a las que no asumieran dicho comportamiento. Luego,
apreciando como legitima la pretension de reconocimiento para la entidad que
si satisface las exigencias legales (disponer de un alto reconocimiento en
términos de calidad del cumplimiento y responsabilidad social), asi valorado por
el mercado y las propias autoridades publicas competentes. A tal efecto, sera
necesario no solo declarar que “actian de un modo responsable” sino también
garantizar “cémo” (medios disponibles, sistemas implementados, etc.); y, a su
vez, comunicar publicamente -a todos los efectos y de forma expresa- los

" En este sentido, “UNESPA ha destacado el notorio esfuerzo realizado por el sector
asegurador espanol para dar cumplimiento a la normativa vigente en la materia desde la
promulgacion de la Ley 19/1993, por ejemplo, exigiendo que el pago de las primas se realice
a través de cuentas bancarias abiertas a nombre de los clientes (segun estudios realizados por
la propia UNESPA, mas de 90% del pago de primas se realiza en la actualidad por esta via, lo
que limita notablemente las posibilidades de blanqueo de capitales mediante la contratacion de
pélizas de seguro de vida).” FERNANDEZ MANZANO, L.A. “Cumplimiento de la normativa
sobre lucha contra el terrorismo y operaciones de blanqueo de capitales”, AA.VV. “Estudios
sobre el Sector asegurador en Espafia”. Coleccion Papeles de la Fundacion N°. 35/2010. FEF.
op. cit.,, Capitulo VI, pp. 191-211(cita en p. 207). Asimismo, el citado autor (p. 191) refiere la
actuacion del Grupo de Accion Financiera Internacional (GAFI) -Financial Action Task Force on
Money Laundering (FATF)- advirtiendo sobre el incremento producido en la aplicacion de
sofisticadas técnicas de “ingieneria financiera” dirigidas a eludir la normativa sobre prevencion
del lavado de fondos procedentes de acciones delictivas, “tales como el uso de personas
juridicas interpuestas para encubrir la titularidad y el control de los activos de procedencia ilegal
y otros instrumentos (...)".
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compromisos adquiridos en materia de prevencion, demostrando asi su “no
contribucion/no participacion” en operaciones ilicitas.

Por su parte, cabe mencionar que la legislacion precedente sobre prevencion
del blanqueo de capitales'® (Ley 19/1993) ya implicaba obligaciones
principalmente para las entidades financieras, si bien limitaba su ambito de
aplicacién a la operaciones con fondos o efectos procedentes de acciones
delictivas (narcotrafico, terrorismo y crimen organizado). Siendo considerados -
por dicha legislacion- como “sujetos obligados”, las entidades de crédito y otras
entidades financieras -asi las aseguradoras-, ademas de otros profesionales
como los propios auditores. De esta forma, la nueva Ley 10/2010 viene a
insistir en esta cuestion, reforzando e incrementando las obligaciones de estos
sujetos. Sirva lo dicho para afirmar que algunas “entidades financieras
responsables” ya han podido encaminar su labor en este sentido, actuando
conforme a Derecho, asi asumieron sus compromisos, intensificaron su
“contribucién econdmica y social” en este ambito. Resultando ser, hoy,
entidades aptas, capacitadas para poder perfeccionar sus modelos
implementados y asi cumplir con las nuevas exigencias legales que amplia las
obligaciones concretas y el marco de responsabilidad. Y esto es asi porque
estas entidades “pioneras” o “lideres” en el ambito de la RSE, ya iniciaron su
proceso de adaptacion y cumplimiento legal (accion y compromiso),
sensibilizando a todos sus grupos de interés. Por tanto, es légico que estas
compafiias hoy lideren modelos (prototipos) reconocidos como éticos y
sostenibles. Facilitando, con ello, el alcanzar los retos que plantea la normativa
actual y, del mismo modo, orientan el modelo a seguir por otras compafiias
financieras.

En este sentido, insistir en lo recomendado, las entidades aseguradoras deben
actuar con la debida diligencia y asi disponer de todos los medios necesarios
para evitar su participacion -directa o indirecta- o colaboracién necesaria en
actividades delictivas de blanqueo. La consideraciéon de dicha cautela
estimamos que ha de ser valorada por los gobiernos corporativos de las
compafias aseguradoras como muy relevante (en términos de alta calidad y
excelencia empresarial). Pues, en caso contrario, pudieran verse implicadas en
graves infracciones y delitos; considerando que pudieran asi serlo por
incumplimientos de sus obligaciones juridicas, incluso por fallos cometidos,
conductas negligentes, acciones no dolosas u omisiones (v.gr., sistemas de
control ineficaces o no disponer de medidas de control suficientes). Lo
mencionado nos sirve para argumentar que es necesario afrontar de forma
eficaz y desde el Gobierno corporativo de cada entidad politicas y programas
especificos en materia de prevencion de conductas ilicitas en este ambito. De
tal forma, procede su consideracion en el marco de la gestion de riesgos y
sistema de control interno, principalmente motivado por los efectos negativos

'7® “Partiendo de un concepto de blanqueo de capitales relativamente simple: el proceso de

usar el sistema financiero para legitimar fondos que habian sido adquiridos ilegalmente”.
CAPELLA, C. “Riesgos y oportunidades para los auditores de cuentas. Ley de prevencion del
blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo”. El Notario del siglo XXI. Revista del
Colegio Notarial de Madrid. N°. 23. septiembre-octubre 2010. pp. 50-55.
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que podria generar una actuacion no diligente o no responsable de la entidad
(directivos, empleados/profesionales y colaboradores) y, en concreto, por el no
cumpliendo de las obligaciones que fija la legislaciéon vigente. Y ello, puede
resultar cierto no solo por el riesgo legal que puede suponer la inobservancia
de aquélla, sino también observando el riesgo reputacional que conlleva. Con
todo, y sumado a lo anterior, la compania aseguradora también ha de valorar
de forma positiva la oportunidad que representa “el asumir plenamente el
compromiso social de colaborar en la lucha contra determinadas actividades
criminales™”’.

En la practica, acontece que siendo el sector asegurador sujeto del mercado
financiero, cada vez mas importante por su propia funcién, ademas por su
contribucion social y econdémica promovida a través del ejercicio de su negocio,
ofrece instrumentos aseguradores tipicos y atipicos que permiten la captacion
del ahorro y la inversion. Ahora bien, algunos de estos instrumentos y
productos concretos también pueden ser atractivos para determinados clientes
que persiguen finalidades ilicitas —eludiendo la legalidad vigente- y, por tanto,
dichos productos pudieran ser empleados con animo y como medio para
proceder al blanqueo de fondos y/o para la financiacion de acciones delictivas.
De este modo, es un hecho cierto que, por ejemplo, instrumentos financieros y
tipicamente aseguradores como los seguros de vida'"® (considerando las
diversas modalidades hoy existentes), estando caracterizados por su funcion
multiple y en principio licita (enfocados a la previsién, el ahorro y la inversiéon a
largo plazo), pudieran en ciertos supuestos ser aplicados para fines ilicitos.
Esto es, pueden ser empleados como vehiculos o instrumentos idéneos para la
comision de ilicitos, como v.gr., blanqueo de fondos, financiacion de
operaciones delictivas, fraude fiscal o el tipificado como delito fiscal.

7 vid., PASO LUNA, J.J. “La prevencion del blanqueo de capitales en las entidades
financieras”, op.ult., cit., pp. 56-59.

78 Conforme expone TIRADO SUAREZ, “(...) frente a la conservacién de la riqueza tipica de
los seguros de dafios, los seguros de vida no se dirigen al resarcimiento patrimonial integro,
sino que se vinculan a hechos o acaecimientos que atafien a la propia esfera de la persona
(duracion de la vida o hasta un determinado momento cronoldgico), sin que el asegurador
tienda a reparar el dafio sufrido por el asegurado.” (TIRADO SUAREZ, F.J. (Dir. SANCHEZ
CALERO, F.) Ley de Contrato de Seguro. Navarra: Thomson-Aranzadi, 2005, pp. 1706 y ss.).
Asimismo, FERNANDEZ MANZANO explica con todo detalle que “Son multiples y muy
variadas las modalidades del seguro de vida, derivadas del articulo 83 de la Ley 50/1980, de 8
de octubre, de Contrato de Seguro, pudiendo distinguirse una primera gran clasificaciéon entre
seguros de vida para caso de muerte (o vida-riesgo), supuesto éste en el que el capital
asegurado se abona en caso de fallecimiento de la persona asegurada, y seguro de vida para
caso de vida (o vida-ahorro), cuyo comun denominador consistird en que la prestacion del
asegurador se efectuara cuando el asegurado sobreviva en una determinada fecha o edad.
Esta ultima modalidad tiene numerosas submodalidades, que van desde las formulas mas
clasicas de seguros garantizados hasta otras que han tenido una singular importancia en los
ultimos anos, especialmente antes de que iniciase la ultima crisis econémica, que son los
contratos de seguros vinculados a fondos de inversion en los que el tomador del seguro asume
el riesgo de la inversion (seguros Unit Linked), pasando por recientes productos como los
Planes de Prevision Asegurados (PPAs) o los Planes Individuales de Ahorro Sistematico
(PIAS).” (FERNANDEZ MANZANO, L.A., op. cit., p. 198, apartado “2. El sector asegurdor y su
conceptualizacion como vehiculo de ahorro y posible canal de blanqueo”).
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Considerando viable esta posible practica -y conforme a un espiritu
protector/preventivo- el legislador ha focalizado algunas de las especialidades
del sector asegurador y asi, en concreto, han de ser “examinados”
determinados productos o instrumentos propios del sector asegurador,
asimismo determinadas relaciones con otros operadores (por ejemplo, banca,
en especial la denominada “banca privada”), para de este modo trazar un
cuadro de medidas legales obligatorias, que pretenden evitar la comision de
los citados delitos. Procediendo asi a fijar normas prudenciales y tutelar el
sistema financiero. Ademas, se pretende prevenir el riesgo derivado del empleo
fraudulento o, en su caso, delictivo de tales instrumentos aseguradores. En
definitiva, luchar contra graves delitos.

Por este motivo, la Ley 10/2010, siguiendo y ampliando el contenido de la
legislacion precedente, establece y califica como principales “sujetos obligados”
a las entidades financieras, y asi a las aseguradoras, determinando el
cumplimiento de unos deberes a cargo de las mismas. Por otro lado, sumado a
lo mencionado, en la practica actual se ha observado un incremento de la
vinculacion existente entre actividad aseguradora y actividad bancaria,
conectando el negocio asegurador y el propio bancario. Este hecho,
precisamente se pone de manifiesto a tenor de la estrategia operativa
consistente en utilizar los propios canales bancarios (presenciales y no
presenciales, v.gr., por via telematica o electronica) como medios para la
distribucidn/comercializacion de los productos aseguradores, por ejemplo, de
los seguros de vida, entre otros instrumentos. Sin duda, ésta es, en principio,
una practica licita, hoy extendida como oportuna estrategia y motivada por
varias razones, como la naturaleza de la relacion directa banca-cliente, la
esencia del negocio bancario basado en la buena fe y la confianza reciproca
entre dichas partes y, asimismo, en procurar la prestacion de un servicio
integral al cliente. En logica consecuencia, algunas compafnias aseguradoras
estiman que la banca ofrece un canal de venta apto y oportuno, sobre todo, en
los casos de entidades de crédito consolidadas, que disponen de una amplia
red de agencias/sucursales, una amplia cartera de clientes y ademas cuentan
con una buena reputacidon, solvencia econdmica-financiera-técnica vy
profesional, la credibilidad del mercado y la plena confianza de sus clientes. De
igual modo, las principales aseguradoras nacionales e internacionales se
integran en grupos corporativos financieros bancarios, son filiales de entidades
de crédito, siendo precisamente ésta una practica usual en el mercado
financiero. Lo que, por otra parte, a priori no implica presumir el perseguir fines
contrarios a Derecho, sino todo lo contrario muestran legitimas vy licitas
“alianzas estratégicas” para competir en el mercado, para garantizar el
posicionamiento, crecimiento y desarrollo de las entidades en un marco
economico global.

En este contexto, y en todo caso a tenor de la normativa precitada, los “sujetos
obligados” como las aseguradoras estan obligadas a establecer medidas
concretas de prevencion y control del riesgo a los efectos aqui sefialados de
luchar contra determinados delitos. A modo de resumen, entre las obligaciones
legales establecidas, destacan: deber de informar y colaborar con las
autoridades europeas en todo momento, proceder a identificar a sus clientes,
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registrar las operaciones y contratos, titulares, registro y conservacion de la
documentacién (diez afos es el periodo de custodia obligada de la
documentacién justificativa), fijar protocolos especificos (manuales de
actuacion y medidas de diligencia que deben adoptarse y, en su caso,
reforzada), establecer sistemas de control y supervision apropiados, programas
de formacién de directivos y empleados, determinar responsables de
prevencion. Conforme a lo expresado, las entidades han de fijar procedimientos
internos de control, articular sistemas de deteccion y analisis de operaciones
sospechosas, advertir a las autoridades sobre posibles certezas e incluso la
existencia indicios o sospechas, de igual modo abstenerse de participar en
operaciones con sospechas fundadas. En todo caso, comunicar a las
autoridades cualquier operacién relacionada con blanqueo de capitales. En su
defecto, se articula un régimen de responsabilidad, fijando infracciones
administrativas y sanciones para el incumplimiento de las mencionadas
obligaciones.

Bajo este ambito de actuaciéon y alrededor de la aplicacion de la nueva
normativa surgen varias cuestiones y dudas interpretativas, siendo éstas objeto
de debate actual. Entre otras cuestiones planteadas al respecto de la Ley
10/2010, cabe sefialar: (a) Es necesario precisar los tipos delictivos, delitos
principales y los conexos y/o encubiertos (por ejemplo, el delito de blanqueo
también puede implicar otros tipos delictivos, v.gr., el delito fiscal). (b)
Convendra proceder a precisar el concepto juridico utilizado de “blanqueo” y su
ambito especifico, pues ¢,podria también incluir cualquier tipo de colaboracion?,
como el asesoramiento en operaciones o el incentivar a ejecutar determinadas
operaciones (etc.). (c) Otra cuestion a debate radica en precisar si en todo caso
es necesario la concurrencia de intenciéon o dolo en el operador (sujeto
obligado) o, por el contrario, seria suficiente la falta de diligencia o una
conducta negligente. Interpretar, a priori, conforme al tenor literal de la Ley que
el responsable directo es el sujeto obligado en todo caso (v.gr., la entidad
financiera), pudiendo posteriormente éste reclamar -repetir- la responsabilidad
del agente o empleado causante. (d) Por otro lado, como observar los
supuestos de concurrencia de culpas o responsabilidades. Por cuanto, en este
punto la Ley determina varios supuestos de “sujetos obligados”; asi, ademas,
de las entidades financieras, cabe otros, como auditores, abogados, asesores
financieros y fiscales, notarios, registradores, promotores y vendedores de
inmuebles, comerciantes por operaciones que superen determinado importe,
etc. (e) Con respecto a la obligacion legal de identificacién del cliente (y, podria
anadirse, observar el perfil del mismo), operara el “titular real”. Ahora bien, se
trata solo del actual y, como tal 4 seria la persona fisica beneficiaria?. Mas,
coémo se operaria en el caso de persona juridica: ¢procede identificar a quién
ejerza su representacion y/o a quién tiene su control?. Asimismo, resulta
aplicable la obligacion de identificacion del cliente, mas ¢ solo a los nuevos? o,
por el contrario, ¢seria admisible una aplicaciéon retroactiva de la Ley en
determinados supuestos y en interés publico?. (f) Por otra parte, con respecto a
la obligacion de comunicar por la entidad financiera a la autoridad competente
cualquier hecho u operacion sobre la que exista certeza y, en su caso,
“indicios” que la pudieran conectar con el blanqueo de capitales o la
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financiacion de delitos, ¢qué criterios concretos seguir? o en qué supuestos
opera (v.gr., perfil del cliente, antecedentes por operaciones de éste, volumen
de la operacion, riesgo evaluado de la misma u otros), pues se trata de un
concepto juridico indeterminado que podria generar inseguridad. Incluso, en su
defecto -esto es, caso de no existir la suficiente justificacién o motivos fundados
en la legislacién vigente- podria suponer una vulneracién del debido secreto
profesional o del secreto bancario (en el supuesto de las entidades bancarias).

En todo caso, en espera del desarrollo de la Ley -sobre todo para precisar las
cuestiones planteadas en el parrafo anterior- si cabe inferir del texto legal
promulgado que los “sujetos obligados” deben operar con la maxima prudencia.
Por ello, la prevencion del riesgo y una adecuada gestién de este tipo de
riesgos es formula recomendada. Asi, las aseguradoras -como uno de los
principales sujetos obligados- precisan fijar una politica eficaz de prevencion
del blanqueo y articular una gerencia estratégica del riesgo corporativo en este
ambito. En concreto, asegurar cumplir sus cédigos éticos y de conducta,
conforme a su compromiso deontoldgico, diligencia profesional y de
colaboracion social en la lucha frente a graves delitos. De este modo, se
evitaran riesgos legales y riesgos en la reputacion, que perturben la confianza
de sus clientes y otros grupos de interés. A su vez, insistir en reforzar los
estandares de calidad y diligencia debida a través de la aplicacion de
procedimientos especificos de control como garantia para evitar o, en su caso,
minimizar que su actividad o negocio pueda ser un vehiculo para operaciones
de blanqueo.

Cabe reconocer que la aplicaciéon de la nueva normativa supone enfrentar
nuevos riesgos para las aseguradoras en este ambito, entre otros se apuntan
los siguientes'”®: (a) Riesgo de conculcar derechos constitucionales, como el
derecho a la intimidad y el derecho a la propia presuncidon de inocencia
reconocida, en especial con motivo de cumplir el deber de exigir un excesivo
volumen de datos sensibles al cliente. (b) Riesgo de vulnerar el principio de
legalidad, por tratarse de tipo penal abierto y las infracciones administrativas no
quedan concretadas a los efectos de la aplicacion efectiva de la Ley (por ej.,
existencia previa de un delito fiscal o de una infraccion tributaria). (c) Riesgos
regulatorios, propios de los cambios normativos, ante nuevas y complejas
disposiciones que pueden provocar inseguridad juridica, asimismo el empleo
de conceptos juridicos indeterminados como “operacién sospechosa’,
“comportamiento complejo” o “inusual” o “indicios de simulacion o fraude”. (d)
Riesgo de inseguridad juridica en los supuestos de una posible comisién
culposa de la infraccion o del delito, que obligara a cuestionar la diligencia
observada y debida en cada caso. Dificultades probatorias. Entre otros riesgos
que cabe pronosticar.

70 Cfr.,, PASO LUNA, J.J. “La prevencién del blanqueo de capitales en las entidades
financieras”, op.ult.cit., pp. 56-59. (en concreto, cita p. 59).
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3.3. GESTION ESTRATEGICA DE LOS RIESGOS CORPORATIVOS
SOSTENIBLES

3.3.1. Concepto y evolucidn (gestién del riesgo)

La gestion de riesgos corporativos “se ocupa de los riesgos y las oportunidades
que afectan a la creacion de valor o su preservacion”. Ha sido definida
conforme sigue: “La gestion de riesgos corporativos es un proceso efectuado
por el Consejo de administracion de una entidad, su direccion y restante
personal, aplicable a la definicién de estrategias en toda la empresa y disefiado
para identificar eventos potenciales que puedan afectar a la organizacion,
gestionar sus riesgos dentro del riesgo aceptado y proporcionar una seguridad
razonable sobre el logro de los objetivos” (FERMA, 2003).

Esta amplia definicidn, contiene los elementos claves de la gestion de riesgos a
considerar por las organizaciones, proporcionando una base para su aplicacion
en todas las empresas, industrias y sectores. De modo que la gestion de
riesgos como proceso esta directamente orientada al logro de los objetivos
establecidos por una empresa determinada y asi proporcionar una base
esencial para definir las decisiones estratégicas y actuaciones, determinando la
propia eficacia de la gestion de riesgos corporativos.

Hoy, la nocion de gestion del riesgo (GR) queda vinculada, de forma necesaria
y principal, a la de RSE y el Desarrollo Sostenible, considerando como tal:
“cualquier evento cuya materializacion sea susceptible de producir una
repercusion econémica, social o medioambiental” (AGERS, 2004).

También, se ha definido la GR como “funcion estratégica que tiene por objeto la
conservacion de los activos (tangibles e intangibles) de su capacidad de
generacion de beneficios, mediante la minimizacién del impacto econdmico,
social y medioambiental derivado de la materializacién de los riesgos,
garantizando la viabilidad de la empresa e incrementando su valor para el
accionista y demas participes en la misma (trabajadores, proveedores, clientes
y la sociedad en su conjunto)’'®°. En consecuencia, la concepcién actual de GR
considera clave la intervencion de la GR y su aportacion a la sostenibilidad
(analisis, prevencion y proteccion de la Responsabilidad Social y
Medioambiental Corporativa).

La GR permite la identificacion y el analisis de los riesgos a los que esta
expuesta una empresa, resultando aplicable al adoptar sus decisiones
corporativas, competitivas o en los procesos de innovacion. La propia evolucion
de cada empresa y su entorno demuestra que no mantiene una posicion
estatica sino dindmica; por tanto, la GR debe ser revisada y actualizada
periédicamente.

El escenario econdmico y social demuestra una evolucion discontinua, ciclica,
con efectos que en determinados periodos puede condicionar o incluso
provocar la pérdida del bienestar financiero y la calidad de vida de empresas y

'8 cfr.,, ROMERO VILLAFRANCA, E. AGERS, 2004.
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particulares; puede reducir la confianza en el mercado y, en concreto, afectar a
la credibilidad vs. reputacion empresarial; en definitiva, afectar a la cuenta de
resultados. Escenarios econdmicos como el actual han generado nuevos
riesgos financieros y no financieros, en especial —dentro de este ultimo grupo-
han surgido nuevos riesgos estratégicos y vinculados a la RSE -algunos de los
cuales relacionados con la actividad aseguradora-, que deben ser tratados y
gestionados de una forma especifica, adecuada, eficaz y eficiente, dentro del
ambito de la GR y la RSE (SIGR). Procurando en este aspecto facilitar un
modelo normalizado acorde con los principios de buen gobierno corporativo;
siendo éste uno de los planteamientos centrales de nuestro trabajo.

En la actualidad, puede afirmarse que ‘las practicas actuales de muchas
organizaciones incluyen la gerencia de riesgos como parte integral de su
cultura como fuente de creacion de valor’'®'. Sin duda, este pronunciamiento
resultara necesario, en todo caso, a raiz de la nueva normativa europea de
Solvencia Il con respecto a la propia actividad aseguradora. Mas alla, de la
autorregulacion'® y, en el mismo sentido, aplicable a los sistemas de gobierno

8" ESCORIAL, A. “Ve la luz la nueva ISO 31000 sobre Gerencia de Riesgos”. N°.145.
Aseguranza, diciembre 2009, p. 18.

82 Como se ha afirmado, y en directa relacion con la RSE, por la doctrina juridica “... la
RSC/RSE guarda en si misma un alto componente autorregulatorio, dado su caracter
voluntario, que por lo general responde a intereses corporativos. En este caso, los Coédigos
éticos o las guias de buenas practicas, sin perjuicio de una cierta utilidad, tienen por finalidad
primordial la de evitar la aprobacion de disposiciones legales mas severas; o en todo caso,
preservar el monopolio profesional que siempre sera mas flexibles que una reglamentacion
juridica”. En tal sentido, RUIZ MUNOZ, M. “Algunas consideraciones sobre la ética
empresarial”’, en Teoria de la justicia y derechos fundamentales. Estudios en homenaje al
profesor Gregorio Peces-Barba Madrid: Dykinson, Madrid, 2008, pp. 1155-1156. Cfr., también
MONNIER. S. Les Comités d’ethique et le droits. Eléments d"analyse sur le systéme normativif
de la bioéthique, Paris, 2005, pp.91-93. Mas en concreto, se ha manifestado que “Los
mercados no pueden quedar liberados del control publico y de la regulacion. Se puede confiar,
hasta cierto punto, en la autorregulacion del mercado (.../...). Pero la experiencia demuestra
que la ultima responsabilidad efectiva para evitar los excesos del mercado debe recaer en el
estado. Con el fin de asegurar que la regulacién del mismo no sea excesiva, las normas
estatales se aplicaran solamente si queda demostrado que no resultan innecesariamente
restrictivas con el mercado o que no pueden sustituirse por regulaciones mejores o por otros
modos de conseguir los mismos propositos sociales”. Al respecto, ETZIONI, A. La tercera via
hacia una buena sociedad. Propuestas desde el comunitarismo, traduccién al espafiol, Madrid,
2001, p. 81. Por otra parte, en materia de autorregulacion, avalando lo expuesto en el texto, se
ha pronunciado la doctrina juridica mas avanzada en Derecho Publico, reforzando la
consideracion y valoracion de las evaluaciones y auditorias (conforme a sus distintos tipos y,
en especial, en materia de calidad y medio ambiente) a todos los efectos. Destacando, la
evaluacién y la acreditacion por entidades publicas y por entidades privadas. Asi mismo, los
supuestos del ejercicio por las entidades o empresas de formulas admitidas de autoevaluacion
y autocontrol; completando, de este modo, la actividad de autorregulacion (refiriéndose a esta
Ultima como una modalidad de produccion de normativa, en concreto, de normativa técnica)
que realizan los organismos competentes designados o reconocidos oficialmente. SANCHEZ
MORON, M. Derecho Administrativo. Parte general. Madrid: Tecnos, 2008, en especial, p.644,
pp.659-661 y p.658. Otro ejemplo citado, de ejercicio de supervision y control por terceros
independientes (entidades privadas) es el de conformidad a las normas técnicas (v.gr.,
normalizacién en materia de seguridad y calidad industrial y, por otro lado, en materia de
garantia de la calidad ambiental), es el caso de AENOR (Asociacién Espafiola de
Normalizacién y Certificacion), sin perjuicio de otras entidades, a las que puede reconocer
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corporativo en relacion con la RSE, decir que con motivo de la mencionada
Directiva, ya no se tratara de la GR como un valor voluntario a ofrecer por las
entidades sino como un valor empresarial obligatorio a considerar para actuar
conforme a Derecho. Con mayor detalle este estudio dedica un apartado
posterior al analisis de la Directiva Solvencia Il y sus principales implicaciones
para el sector asegurador.

Es sabido que en una empresa el escenario de decisiones estratégicas, supone
la solucién de problemas que afectan a todas las areas de la organizacion,
supone realizar una planificacion que muestre como afectara a todas las areas
y la implicacion que cada una de ellas tiene en el logro de los objetivos
estratégicos de la empresa. La toma de decisiones implica asumir riesgos, por
tanto, el éxito radica en una adecuada gestion del riesgo, que conlleva cada
decisiéon. Una adecuada gestidn del riesgo ha de tener un enfoque preventivo e
integral, de forma que los procesos de toma de decisiones incorporen una
medida de impacto que observara los ciclos econémicos y, por otra parte, el
propio marco regulatorio.

La gestidon de riesgos es una parte esencial de la gestidén estratégica de
cualquier empresa. Es el proceso por el que las empresas tratan los riesgos
relacionados con sus actividades, con el fin de obtener un beneficio sostenido
de cada una de ella y en el conjunto de todas las actividades. Dicho esto, la
gerencia de riesgos no es exclusiva para las grandes compaiias o
multinacionales y sociedades cotizadas, sino que puede aplicarse en cualquier
tipo de organizacion o empresa'®, cualquiera que sea su dimension, tipo o

como entidades de normalizacion y certificacion. Por ultimo, completando los supuestos
expresados, afadir “ aquellos otros en que una entidad o empresa se somete
voluntariamente a un control por razones de interés publico”. Asi se manifiesta, SANCHEZ
MORON, op. cit. p. 660. Otros estudios relevantes que abordan modelos autorregulatorios y la
articulacion de modelos de evaluacion y control mixtos, privados y publicos, en las obras:
MARTIN MATEO, R. Nuevos instrumentos para la tutela ambiental, Madrid, 1989. Idem, El
marco publico de la economia de mercado, Madrid, 1999. ARANGUENA PERNAS, A. Auditoria
medioambiental en la empresa, Madrid, 1994. IZQUIERDO CARRASCO, M. La seguridad de
los productos industriales, Madrid, 2000. ALVAREZ GARCIA, V. La normalizacién industrial,
Valencia, 1999. CARRILLO DONAIRE, J.A. El Derecho de la seguridad y de la calidad
industrial, Madrid 2000. GARCIA URETA, A. La potestad inspectora en el Derecho comunitario,
Madrid, 2008.

'8% Precisar en este punto, que lo afirmado coincide plenamente con la visién actual de la
responsabilidad social empresarial. Asi, en concreto, interpretamos que la gerencia de riesgos
empresariales y, en especial los riesgos estratégicos, ha de considerarse directamente
vinculada a la concepcién de los modelos integrados de gobierno corporativo (“buen gobierno”)
y responsabilidad social corporativa, interpretados de forma univoca como un sistema
estratégico de gestion eficiente. Por tanto, cabe sefialar que los vocablos de Responsabilidad
Corporativa o Empresarial -en aras a dicha concepcién- no hacen referencia sélo a las
sociedades cotizadas sino que también es necesario resaltar su interés y viabilidad para la las
sociedades no cotizadas. En el mismo sentido, considerar su extension a las pequenas y
medianas empresas (pymes) y, en general, a todo tipo de organizaciones que pretendan como
objetivo la sostenibilidad, cualquiera que fuera su forma juridica, dimensién o sector de
actividad. En un sentido amplio y conforme a su concepcion actual los conceptos RSC y RSE
pueden utilizarse como sinénimos. Si bien, en puridad, recordar la precisién doctrinal ofrecida
por SALAS FUMAS, V., exponiendo con rigor que el término “corporativo” hace la referencia a
la gran empresa sociedad anonima cotizada (conforme a la concepto juridico anglosajon
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forma juridica y sector de actividad. Los beneficios que conlleva son superiores
a los problemas que en principio pudiera plantear su implantacién, en especial
en materia de recursos humanos y econdmicos. En este sentido, las ventajas y
oportunidades son de amplio espectro, abarcando no sélo al marco interno de
la actividad empresarial sino también exterior, al entorno empresarial, en
relacion con todos los grupos de interés (stakeholders) con los la entidad se
relaciona y a los que pueda afectar directa o indirectamente.

Existen distintas formas de lograr los objetivos de la GR, por ello no pueden
referirse todos en un trabajo. Del mismo modo no existe un Unico modelo de
GR, lo que si pueden establecerse son modelos prototipos, estandares y guias
para facilitar su aplicacion y asi posibilitar el implementar un sistema propio de
GRI en cada empresa. La mision de los estandares es representar las mejores
practicas en virtud de las cuales las organizaciones puedan autoevaluarse y
determinar las conformidades o no conformidades existentes, para proseguir
con el proceso de mejora continua y alcanzar los resultados pretendidos. En
este sentido, como se analizara posteriormente en este estudio, resultara
preciso la validacion de informes (interna), para su posterior verificacion por
tercero independiente e imparcial acreditado (registro).

Ya se ha anticipado que los enfoques actuales de la Gerencia de Riesgos
responden al denominado modelo ERM (Enterprise Risk Management, o
gestion del riesgo empresarial o de negocio). Modelo global que ha ampliado el
enfoque preventivo hacia cualquier aspecto que afecta a la actividad
empresarial; esto es, que incida de forma directa o indirecta al logro de los
objetivos estratégicos de la empresa, analizando y gestionando aquellos
riesgos que puedan perjudicar o destruir a la empresa, por muy reducida que
sea la probabilidad de que acontezcan; si bien, conforme a la evaluacion
anunciada, hoy es preferible hacer referencia al concepto de Modelos
Integrados de Gestion del Riesgo'®, perfeccionados conforme a la
incorporacion de la RSE, esto es, su vinculacion a la Gobernanza Corporativa.

corporation) en la que adquiere relevancia un posible conflicto de intereses entre accionistas —
mayoritarios/minoritarios- y directivos. Por el contrario, sefiala el autor, “la responsabilidad es
un concepto que trasciende a la forma juridica de la empresa”. (op. cit., p. 10, nota n® 7, SALAS
FUMAS, V. “; Sustituye la responsabilidad social al buen gobierno de la empresa?”, en el nim.
monografico titulado “Empresa Sostenible”. N°.106. Economistas, 2005, pp. 4-11. Asi mismo,
se cita la obra precedente del mismo autor para mayor informacién en la materia: El gobierno
de la empresa. Barcelona: Fundacion La Caixa, 2002.

" Enla actualidad, en el marco internacional, las empresas lideres han superado la tradicional
nocion de gestion de riesgos para implementar modelos o sistemas basados en un enfoque
integral en la gestion de todos los riesgos empresariales o del negocio. Asi pues, el acrénimo
ERM se aplica para referirse a la gestion de riesgos corporativos considerado como un proceso
de The Committe of Sponoring Organizations of The Treadway Commission (COSO). (vid.,
COSO - PricewaterhouseCoopers: “Enterprise Risk Management - Integrated Framework,
2001). En nuestro pais, en los afios 80, la Asociacion Espafiola de Gerencia de Riesgos y
Seguros (AGERS) propuso la utilizacion del vocablo “Gerencia de Riegos” como concepto de
referencia a la gestion integral de todos los riesgos inherentes a las actividades del negocio de
una organizacion, superando la nocién y modelo clasico de gerencia basado en programas de
seguros corporativos.
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Actualmente, la gestién del riesgo implica a la ética empresarial'® vy, al
concepto de responsabilidad social empresarial (RSE). Consideramos
preferible este segundo concepto, por resultar mas preciso, mucho mas
objetivo, valorable, concreto y, al mismo tiempo complejo, por sus
implicaciones juridicas, econdmicas, sociales y ambientales que el concepto de
“ética empresarial”’, con implicaciones subjetivas que podrian desvirtuar su
consideracion en la practica.

Para concluir este epigrafe, hay que apuntar que la GR vinculada a la
RSC/RSE configuran una cultura empresarial y, al mismo tiempo, su
instrumentalizacion debe permitir a la organizacién/empresa valorar -en
términos cuantitativos y cualitativos- los recursos que se requieren para evitar o
minimizar pérdidas inesperadas. Como herramienta aplicable debe apoyarse
en la prudencia, prevenir, aportar seguridad y generar confianza, implicando a
toda la organizacion y a sus grupos de interés.

En definitiva, en el presente, el enfoque ERM se refiere a la gestion de todos
los riesgos inherentes a la actividad de una organizacion de forma integrada,
no a la gestion individual, riesgo a riesgo, que tradicionalmente se aplicaba,
considerando la correlacion entre los distintos riesgos (estratégicos,
operacionales, ambientales, crédito, financieros, normativos/legales, de
mercado, etc.). En el caso de Espafia, el Cdédigo Unificado de Buen
Gobierno®®, en su recomendacion nimero 49, establece los criterios minimos

'8 Considerando esta vinculacion, el trabajo de CORTINA ORTS, A. “La responsabilidad social
corporativa y la ética empresarial”’, en AA.VV. Mitos y realidades de la Responsabilidad Social
Corporativa en Espafia. Un enfoque multidisciplinar. Navarra: Ed. Cizur Menor, 2006, pp. 117-
118. Y, en el mismo sentido, insistiendo en la implicaciéon mercantil de la RSC como modelo
actual de ética empresarial, ARGADONA, A. “Economia de mercado y responsabilidad social
corporativa”. N°.108. Monografico de Papeles de Economia Espafiola, 2006, p.5. Si bien, en el
pasado se ha cuestionado la instrumentalizacion de la ética empresarial, como asi se pone de
manifiesto por RUIZ MUNOZ, M. al considerar que “La ética empresarial, y su principal baluarte
actual, como es la RSC/RSE, no deja de ser una moda, que como todas las modas esta
sometida al fendmeno del eterno retorno, y por la misma razén es generadora de confusion y
de inseguridad, lo que sin duda no se compadece bien con la necesaria seguridad de los
tréficos mercantiles”. Advirtiendo el citado autor que la confusion y la inseguridad nunca son
buenas aliadas de la confianza. Por ello, resultara contradictorio que “se pretenda justificar la
ética empresarial desde la necesidad o la conveniencia de aportar mayor confianza a la
actividad empresarial”. En MUNOZ, M. “Algunas consideraciones sobre la ética empresarial
(rectius, sobre el desmadre de la ética (empresarial)”, op. ult.cit., pp. 1141-1166, en particular,
p. 1145.

'8 | a recomendacion num. 49 del Cdédigo Unificado de Buen Gobierno de las Sociedades
Cotizadas (CNMV, mayo 2006) determina: “Que la politica de control y gestion de riesgos
identifique al menos: a) Los distintos tipos de riesgos (operativos, tecnolégicos, financieros,
legales, reputacionales,...) a los que se enfrenta la sociedad, incluyendo entre los financieros o
econodmicos, los pasivos contingentes y otros riesgos fuera de balance; b) la fijacion del nivel
de riesgo que la sociedad considere aceptable; c) Las medidas previstas para mitigar el
impacto de los riesgos identificados, en caso de que llegaran a materializarse; d) Los sistemas
de informacién y control interno que se utilizaran para controlar y gestionar los citados riesgos,
incluidos los pasivos contingentes o riesgos fuera de balance. Asimismo, la recomendacion
num. 50 atribuye al Comité de Auditoria, entre otras funciones: “1° En relacion con los sistemas
de informacién y control interno: a) Supervisar el proceso de elaboracion y la integridad de la
informacion financiera relativa a la sociedad. (.../...). Y, b) supervisar periddicamente los
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que la politica de gestion de riesgos deberia identificar y comunicar (véase
figura | en el anexo |).

3.3.2. Gestién integrada y sostenibilidad de riesgos corporativos:
significado y valor empresarial

Se afirma que “la gestion de riesgos es una parte esencial de la gestion
estratégica de cualquier empresa”'®’. Siendo de este modo considerado como
un proceso fundamental, en virtud del cual una entidad procede al tratamiento
de todos los riesgos relacionados, de forma directa o indirecta, con su
actividad. Identifican y valoran el grado de impacto de cada riesgo, sus efectos
positivos/negativos, sobre todo el entorno de la organizacion y el propio
desarrollo del negocio asegurador'®. Dicho proceso de gerencia o gestion del
riesgo tiene como finalidad principal obtener un beneficio sostenido en cada
actividad emprendida, asi como en el conjunto de todas las actividades. Del
mismo modo, procurar ventajas para la propia organizacion y sus grupos de
interés.

En consecuencia, una gestién de riesgos estratégica -siendo eficaz- debe
incluir de forma especifica la consideracién de los riesgos de RSE y de
Gobierno Corporativo. Por cuanto, son riesgos -una vez identificados por cada
organizaciéon- con un marcado aspecto positivo, porque son propiciatorios y
contribuyen al crecimiento sostenible de la empresa. Al mismo tiempo, son
riesgos sostenibles que de forma rotunda pueden aportar beneficios
empresariales y sociales. Por este motivo, una gestion de riesgos solo podra
estimarse como Optima si ha procedido a la identificacion y tratamiento de
estos riesgos. Su objetivo principal debe ser aportar el maximo valor sostenible
a todas las actividades de la empresa. De igual manera, introduce una vision
comun del lado positivo y del lado negativo de los riesgos potenciales; esto es,
de aquellos factores que pueden afectar a la empresa. Con ello, se incrementa
las posibilidades de éxito (con respecto a las expectativas planteadas) y reduce

sistemas de control interno y gestién de riesgos para que los principales riesgos se identifiquen,
gestionen y den a conocer adecuadamente”. El Consejo de la CNMV adopté el acuerdo el 22-
5-2006 por el que se aprueba el documento Unico con las recomendaciones de gobierno
corporativo, 2006), a efectos, de lo dispuesto en el apartado primero f) de la Orden ECO/3722
de 26 de diciembre, el Cddigo Unificado de Buen Gobierno, que figura como Anexo | del
Informe de 19 de mayo de 2006 del Grupo Especial de Trabajo sobre Buen Gobierno de las
Sociedades Cotizadas. Estableciendo que las sociedades cotizadas deberian adoptar como
referencia el citado Codigo al presentar en el primer semestre de 2008, el Informe Anual de
Gobierno Corporativo relativo al ejercicio 2007.

'"¥7Cfr., Federation of European Risk Management Associations (FERMA): Estandares de
Gerencia de Riesgos. Bruselas, FERMA, 2003.

88En este sentido, por gestion o gerencia del riesgo interpretar la “cultura, proceso y
estructuras que se encargan de, por una parte, minimizar los efectos negativos de los riesgos,
y por otra, de beneficiarse de sus oportunidades para alcanzar los objetivos fijados por los
responsables de una organizacién” (Diccionario Mapfre).
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tanto la probabilidad de fallo como la incertidumbre acerca de la consecucién
de los objetivos generales de la empresa.

Igualmente, la gestion de riesgos tiene que ser un proceso continuo, dinamico y
flexible, en constante desarrollo que abarque (ambito de aplicacion) a toda la
organizacion, toda la estrategia de la empresa y actividades concretas. Para lo
cual, deben evaluarse metédicamente todos los riesgos que rodeen a las
actividades pasadas, presentes y, sobre todo, futuras de la empresa. Por ello,
ha de impregnar la cultura de la empresa (formando parte de la misma e
identificandola), integrandola en la politica y gobernanza corporativa.

Asimismo, para concretar la gestion de riesgos de RSE, sera necesario
elaborar un programa o mapa de acciones y un pronéstico de los resultados
previstos. Programacion que en todo caso debe ser apoyada por la alta
direcciéon empresarial, respaldando su congruencia con el sistema de gobierno
corporativo de la compania (modelos integrador responsable). De tal suerte
que desde el gobierno corporativo de la entidad aseguradora puedan adoptarse
decisiones y acuerdos, convertir la estrategia en objetivos tacticos y
operacionales, asignando responsabilidades en toda la empresa. Del mismo
modo, en la organizacién cada gestor y cada empleado o profesional sera
responsable de la gestion de riesgos como parte de sus funciones (perfil del
puesto y descripcion de su trabajo, competencias y responsabilidades).

En este aspecto, la gestion del riesgo pone de manifiesto la existencia de una
responsabilidad compartida (gobierno de la entidad, gestores, empleados y
profesionales colaboradores). Por consiguiente, cae interpretar la implicacion y
participacion de toda la organizacién en el propio proceso de gestion del riesgo
de RSE. En el mismo sentido, habra de estimarse la contribucion y la
recompensa del rendimiento, promoviendo asi la eficiencia operacional a todos
los niveles.

Los aspectos basicos que caracterizan la gestion de riesgos corporativos de
RSE pueden resumirse en los siguientes puntos:

- Se configura como un proceso continuo y dinamico, procurando la calidad a
través de la mejora continua y asi el logro de resultados satisfactorios para la
propia organizacion (entidad aseguradora) y su actividad (negocio
asegurador), al mismo tiempo para todos sus grupos de interés (entorno
empresarial).

- Proceso estratégico que precisa la participacion de todos los sujetos de la
organizacion (clientes internos y clientes externos), a todos los niveles y
unidades operativas. Siendo clave garantizar un programa de comunicacion
interna y externa, que permita un flujo de la informacién entre sujetos y
unidades operativas (retroalimentacion). Luego, resulta basico disponer de
una estructura organizativa apropiada y un modelo gerencial eficaz para el
cumplimiento de sus funciones/responsabilidades en materia de gestion del
riesgo de RSE. En este ultimo aspecto, se aconseja adoptar un modelo mixto
que combine la centralizacion/descentralizacion de la gerencia del riesgo de
la entidad. En todo caso, resultara de interés focalizar en el nucleo
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corporativo de la entidad (Alta direccion) el area de gestion del riesgo,
combinandolo con férmulas de descentralizacion por unidades funcionales y
operativas'®®.

- Implementacion conforme a un sistema integrado de gestion del riesgo
(ERM), que asegure de forma global el cumplimiento de los compromisos de
RSE asumidos y publicados, actuando conforme a las premisas del Cédigo
ético propio de cada entidad aseguradora (Cddigo de conducta — Cédigo de
gobierno corporativo).

- Aplicacién en toda la entidad y del mismo modo a colaboradores externos.
Supone la exigencia en el marco de acuerdos o convenios asociativos con
otras entidades (alianzas estratégicas). De tal modo que con la
consideracion de los riesgos de RSE y de Gobierno corporativos (Riesgos
sostenibles) se amplia el ambito de influencia y afeccion de las gestion del
riesgo, operando fuera y dentro de la propia organizacion (en cada nivel y
unidad, al mismo tiempo adoptar una perspectiva del riesgo a nivel de
conjunto de la entidad y terceros vinculados a la actividad aseguradora).

- El proceso de la gestion del riesgo de RSE, como riesgo corporativo
sostenible, tiene un caracter preventivo. Debe estar disefado para identificar
acontecimientos potenciales que, de ocurrir, afectarian a la entidad v,
asimismo, posibilitar el gestionar los riesgos dentro del nivel de riesgo
aceptado o, en su caso, potenciar los efectos positivos advertidos del riesgo.

'8 Conforme a lo apuntado en el texto, se ha manifestado de forma expresa que “la creacion
de una Gerencia de Riesgos con rango de Direccidon General” de la compafiia o del grupo,
demostrara que si existe un claro compromiso y, por tanto, una implicacion directa de la Alta
Direccion en esta materia. Al mismo tiempo, la comunicacion con la Presidencia de la entidad
se producird siempre que resulte necesaria y, en todo caso, a ella se consultard de forma
previa la aprobacion cualquier cambio relevante (decision, acuerdo, accion,...) para la
organizacion y su negocio, permitiendo una actualizacion continua y articulacion de sistema de
alertas. Asimismo, resulta de interés, el articulo de NAVAS OLORIZ, J. “Algunas reflexiones
sobre los actuales modelos de gestion de riesgos”. N°.103. Gerencia de Riesgos y Seguros,
2009, pp. 24-27, en especial, p. 16. El autor afirma, con respecto al disefio del Area de gestién
de riesgos de una organizacion, que “debe dibujarse no sélo por los aspectos de caracter
tactico, sino por los de caracter estratégico, siempre teniendo presente que aunque el area no
forma parte del core business, si se puede lograr que aporte valor a sus accionistas,
abandonando la posicién de “centro de costes” puro y evolucionando hacia un modelo mixto
que aporte valor al grupo”. En todo caso, hay que potenciar una evolucion que revalorice su
papel (del area de gestion del riesgo), abarcando tareas estratégicas y no soélo de caracter
burocratico o administrativo”. Ello es asi, precisamente como respuesta a la propia evolucion
de los riesgos empresariales manifestada en la ultima década, siendo los mas relevantes los
relativos a la responsabilidad de directores y administradores, los riesgos de RSE,
competencia, marca y reputacion, los medioambientales; asi como, los riesgos por pérdidas de
mercado, los riesgos de crédito, los riesgos legales y juridicos (regulatorios, contractuales,
reclamaciones de clientes, otros); incluso, los riesgos politicos, desde una perspectiva global.
En definitiva, conforme apunta el citado autor, “admitir que el modelo tradicional de Gerencia de
riesgos debe evolucionar hacia nuevas formas mas estratégicas que tacticas, contando con
instrumentos que ayuden a gestionar de forma mas eficiente, aportar valor afiadido y colaborar
en las buenas practicas corporativas”.
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- Eficacia del proceso. Sera capaz para proporcionar una seguridad razonable
al Consejo de administracion y a la Direccion de una entidad.

- Proceso estratégico, pues estara orientado para alcanzar objetivos, siendo
de distinta naturaleza o categoria, incluso susceptibles de solaparse.

3.3.3. Premisas estratégicas en la gestion de riesgos (Gobernanza y RSE)

La gestidon de riesgos corporativos y de RSE permite a la direccién (gobierno
corporativo) tratar eficazmente la incertidumbre y sus riesgos y oportunidades
asociados, mejorando asi la capacidad de generar valor. Se maximiza el valor
cuando la direccion establece una estrategia y objetivos para encontrar un
equilibrio 6ptimo entre los objetivos de crecimiento y rentabilidad y los riesgos
asociados, ademas de desplegar recursos, eficaz y eficientemente, a fin de
lograr los objetivos de la entidad.

En concreto, la gestion de riesgos corporativos de RSE comprende las
siguientes capacidades: A) Alinear el riesgo aceptado y la estrategia. B)
Mejorar las decisiones de respuesta a los riesgos. C) Reducir las sorpresas y
pérdidas operativas. D) Identificar y gestionar la diversidad de riesgos para toda
la entidad. E) Aprovechar las oportunidades. F) Mejorar la dotacion de capital.

Es un hecho cierto que las capacidades referidas facilitaran a la Direccion de la
una entidad aseguradora, como cualquier empresa, a lograr los objetivos de
rendimiento y rentabilidad, asi como a prevenir la pérdida de recursos.

Considerando tanto los aspectos cualitativos como los cuantitativos, la GR
estratégica de los riesgos corporativos permitira asegurar una informacion
eficaz y el cumplimiento normativo, ademas de ayudar a evitar dafios a la
marca e imagen y, por tanto, a la reputacion de la entidad y sus efectos
negativos. En definitiva, ayuda a adoptar decisiones al gobierno de la empresa,
permite garantizar que la planificacion y los programas de accion disefiados y
operativos obtengan buenos resultados.

Los sucesos o “eventos” en materia de RSE pueden tener un impacto negativo
o positivo, o de ambos tipos a la vez (dependiendo de la efectividad del
compromiso adquirido). Asi, los eventos que tienen un efecto negativo se
configuran como riesgos que pudieran impedir la creacion de valor o erosionar
el ya logrado — valor existente-. Al mismo tiempo, cabe estimar que los eventos
con efecto positivo deben ser identificados (prioritario), pues podrian servir para
compensar los negativos. Dicho efecto positivo representara oportunidades
concretas, generadas ante la posibilidad de que ocurra un acontecimiento que
afecte positivamente al logro de los objetivos, colaborando en la creacién de
valor o, en su caso, a su conservacion (por ejemplo, un incremento de la
reputacion empresarial). Del mismo modo, la direccion canalizara las
oportunidades que surgen, para que reviertan en la estrategia y el proceso de
definicion de objetivos (proceso de autoevaluacion, revision y actualizacion de
objetivos y mapa de actuacion), formulando planes que permitan aprovechar
dichas oportunidades.
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Bajo este modo de proceder, la Direccion de una entidad, estimando los
resultados ofrecidos desde la unidad principal de gestion del riesgo,
establecera los objetivos estratégicos, seleccionara la estrategias, fijando
objetivos concretos alineados que fluyen en cascada por toda la organizacion
(comunicacion interna y externa).

En tal linea argumentativa, cabe significar que el marco de gestion de riesgos
corporativos y de RSE esta precisamente orientado a alcanzar los objetivos de
la entidad, siendo ésta una aportacion relevante. Dichos objetivos se pueden
clasificar en cuatro categorias:

a) Estratégicos (configurando los objetivos a alto nivel, alineados con la mision
de la entidad y dandole apoyo).

b) Operaciones (negocio y mapa de actividades), objetivos vinculados al uso
eficaz y eficiente de recursos tangibles e intangibles.

c) Transparencia informativa, refiere objetivos con respecto a la comunicacion
—interna y externa-, de informacion, fiabilidad, claridad y regularidad. Tanto
informacion relevante obligatoria como aquella otra que la entidad
voluntariamente se hubiera comprometido a aportar (v.gr., informacion
suministrada en la Memorias de sostenibilidad o Informes de RSE,
incorporada a los Informes de Cuentas Anuales).

d) Cumplimiento normativo, objetivos relativos al cumplimiento de leyes y
normas aplicables, evolucion y nivel de cumplimientos, prevision de efectos,
otros. Incluyendo aqui la aptitud de la entidad para acometer normativa
proyectada.

3.3.4. Componentes de la gestién de riesgos corporativos de RSE
e |dentificacién previa

Aceptando como premisa preliminar que para gestionar adecuadamente un
riesgo es preciso ser consciente de su existencia y valorarlo (esto es,
identificarlo, observar sus implicaciones, evaluarlo y adoptar un tratamiento
propicio). La condicidon necesaria para proceder a dicha identificacion y
calificacion —cuantitativa y cualitativa- es proceder al andlisis de todos o al
menos sus principales componentes (dimensiones, aspectos y elementos del
riesgo). Este es el enfoque con el que hay que abordar una dptima gestion del
riesgo corporativo vinculado a la RSE. O, lo que es igual, este seria el enfoque
preventivo que debe adoptarse para orientar una gestion estratégica eficaz y
eficiente del riesgo empresarial por parte de la entidad aseguradora. El
propdsito es evitar que el riesgo se convierta en un problema y procurar que se
configure en una ventaja/oportunidad (generando valor para la entidad y su
entorno). Por ello, en este epigrafe del trabajo se ocupa de significar (identificar
y analizar) los principales elementos o componentes -internos y externos- a
considerar antes y durante el proceso de gestion. Siendo, dichos componentes,
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claves para una adecuada gestidon del riesgo corporativo, por cuanto orientan
necesariamente la sostenibilidad empresarial/del negocio. Dicho lo cual, esta
ultima se configura como una competencia irrenunciable y asi responsabilidad
atribuida al propio gobierno de la compaiia. Y, por ende, desde dicho gobierno
corporativo deben adoptarse las oportunas medidas (politica, organizativas,
funcionales y estratégicas), apoyando en todo caso al area/departamento de
gestion de riesgos y sus unidades operativas, conforme al modelo propio de
cada entidad.

Por otro lado, tradicionalmente la elaboracién de los Mapas de riesgos, en
congruencia con los mapas de actividades de la compafia, ha sido una
herramienta util para identificar y ordenar la valoracion empresarial de los
riesgos que afectan a una organizacién. Siendo empleada dicha técnica
oportunamente por el gestor para proceder en el analisis de riesgos. No
obstante, mas alla de la necesaria aplicacion de esta metodologia, ahora
conviene considerar previamente, los principales componentes o aspectos que
nutren los riesgos vinculados a la RSE. Recordando en este sentido, conforme
se ha expuesto anteriormente, que dentro de esta categoria de riesgos se
incluyen diferentes riesgos, tanto estratégicos como operativos. En este
sentido, sefialar que la complejidad y la propia dinamica que caracteriza a
algunos de estos riesgos se traducen en sus componentes, que a continuacion
identificamos. Advertida dicha dificultad, ésta no debe ser un obstaculo para
enfrentar o tratar los riesgos de RSE (si bien es cierto que hasta el momento
actual podia asi haber sido considerado por algunos gestores y compafiias
ajenas al concepto de RSE y las dimensiones del mismo). Hoy, por el contrario,
debe ser un incentivo para toda entidad: disponer de un modelo de RSE y
sistema de GR, que garantice el tratamiento eficaz, -apropiado de cada uno de
sus componentes identificados- y, a su vez, considerados en su globalidad. Por
cuanto, lo mencionado facilitara la gobernanza eficaz del riesgo corporativo
convirtiéndolo en un valioso activo (intangible) empresarial. En efecto, de este
modo la gestion del riesgo vinculado a la RSE supone una reveladora
aportacion, interactuando como garantia de la sostenibilidad empresarial y de
la propia actividad aseguradora.

Al mismo tiempo los componentes identificados a continuacion facilitan
responder a los siguientes topicos planteados en torno al riesgo de RSE, a
saber: scomo definir el riesgo corporativo en una empresa aseguradora?,
¢cuales son los elementos basicos que definen su naturaleza?, ¢cuantos tipos
de riesgos existen y cuales son mas relevantes en términos operativos-
estratégicos?, ¢son todas la empresas iguales en lo que se refiere al riesgo?,
¢,como se puede medir el riesgo?, ; Cémo se puede gestionar el riesgo?.

En concreto, y en virtud de lo anunciado al inicio del anterior parrafo, procede la
identificacion de los principales componentes de la gestion de riesgos
corporativos (GRC) vinculados a la RSE (estratégicos y operativos). Siendo, en
principio, diez los componentes basicos, a su vez relacionados entre si, y que
en todo caso dependen de la forma en que la direccidon conduce la empresa y
de cémo estan integrados en el propio proceso de gestion. Dichos
componentes son:
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1.Politica y gobierno corporativo. Comprende la cultura empresarial
adoptada, la politica empresarial proclamada y la férmula concreta de
gobierno  corporativo efectivamente implementado (sistema propio).
Asimismo, resulta relevante la adopcién y comunicacion interna/externa de
Caodigos éticos y de conducta, verificando el grado de cumplimiento de los
compromisos asumidos y su congruencia con los resultados efectivamente
evidenciados en los Informes anuales de RSE / Memorias de Sostenibilidad.
De igual modo, en su caso, observar las férmulas articuladas de
autoevaluacion, calidad y mejora continua, mecanismos de
supervision/control y respuesta efectiva frente a posibles incumplimientos. En
este sentido, incluso podria plantearse como hipétesis la posible existencia y
reclamacién de la responsabilidad patrimonial de la entidad -ex art. 1902 Cc.-
ante casos de perjuicios efectivos derivados del incumplimiento de
compromisos concretos por parte de la entidad. En concreto, via
responsabilidad extracontractual —ex arts. 1903 y 1904 Cc.-, podrian ser
reclamados los dafios y perjuicios sufridos -efectivos y valorables- caso de no
lograr los resultados pronosticado, por ejemplo, o caso de no cumplimiento
de un compromiso concreto asumido con respecto a un grupo de interés asi
identificado. Acreditando lo alegado mediante los citados documentos
comunicados (publicados) y con respecto al sujeto o grupo de interés
afectado, en todo caso, considerando la existencia de un derecho o interés
legitimo digno de proteccién. Por el contrario, a efectos practicos, en ningun
caso, resultaria posible reclamar por las meras expectativas ni la generacion
0 no atencién/tratamiento efectivo de los riesgos potenciales. En definitiva,
mas alla del debate, -que sin duda la hipétesis planteada suscitaria en la
practica-, cabe afirmar que resultara preciso estimar en cada caso, el papel y
la efectividad de los Codigos de conducta adoptados y los Informes de
Gobierno Corporativo e Informes de RSE/Sostenibilidad suministrados
(observar su contenido, veracidad, concrecién y congruencia, entre otros
factores), sobre todo a efectos de poder valorar el rigor de este primer
componente aqui identificado. En nuestra opinion, se trata de un componente
clave para identificar y evaluar a una entidad y, v.gr., asi evidenciar la
consideracion que mantiene con respecto a los Riesgos corporativos (GR y
RSE).

2.Ambiente interno y externo (entorno empresarial especifico del sector
asegurador). Este componente comprende diversos y complejos factores,
desde la filosofia de una entidad en relacién con su entorno —interno y
externo-, sus valores, el talante como organizacion, sus prioridades,.., hasta
la base adoptada de como el personal y otros grupos de interés de la entidad
perciben los riesgos. Incluyendo la interpretacion efectiva de su sistema de
gestion del riesgo, observando la adecuacion de decisiones y conductas. De
este modo, se trata de un componente muy util para disefiar y estimar la
planificacion estratégica trazada (marcando prioridades, programas,
cronogramas,...) y su gestion. Al mismo tiempo, resulta de interés para
determinar el “apetito de riesgo” en cada momento, la consideracion o
aceptacion de cada tipo de riesgo por parte de toda la organizacion, entre
otros aspectos de interés (GR).

132



Determinacién de objetivos y estrategias. Los objetivos deben existir
antes de que la direccion pueda identificar potenciales eventos que afecten
y a su consecucion, asi previamente debe haber una estrategia claramente
flexible, congruencia en la visién y misién.

Identificacion de eventos/sucesos/incidentes. Los acontecimientos
internos y externos que afectan a los objetivos de la entidad deben ser
identificados, diferenciando entre riesgos y oportunidades. Estas ultimas
revierten hacia la estrategia de la direccion o los procesos para fijar
objetivos.

Evaluacion de riesgos. Los riesgos (una vez ya identificados) se analizan
considerando su probabilidad e impacto como base para determinar cémo
deben ser gestionados y se evalluan desde una doble perspectiva inherente
y residual.

Respuesta al riesgo. La direccion selecciona las posibles respuestas —
evitar, aceptar, reducir o compartir los riesgos- desarrollando una serie de
acciones para alinearlos con el riesgos aceptado y las tolerancias al riesgo
de la entidad.

. Actividades de control. Las politicas y procedimientos se establecen e
implantan para ayudar a asegurar que las respuestas a los riesgos se llevan
a cabo eficazmente.

Informacién y comunicacion. La informacion relevante se identifica, capta
y comunica en forma y plazo adecuado para permitir al personal afrontar sus
responsabilidades. Una comunicacion eficaz debe permitir al personal
afrontar sus responsabilidades. Una comunicacién eficaz debe producirse
en un sentido amplio, fluyendo en todas direcciones dentro de la entidad.

. Supervision y Control interno. La totalidad de la gestion de riesgos
corporativos se supervisa, realizando modificaciones oportunas cuando se
necesiten. Esta supervision se lleva a cabo mediante actividades
permanentes de la direccidon, siendo verificada por evaluaciones
independientes. La auditoria interna completada por auditoria externas —por
tercera parte independiente- es un instrumento de gran utilidad, que en
ningun debe suponer un obstaculo sino un estimulo para evaluar todo
proceso de calidad y mejora continua, en este caso aplicado al sistema de
GR de RSE. Conviene que toda la organizacion se “familiarice” con esta
herramienta y lo que implica, contribuyendo de forma proactiva en su
aplicacion.

10. Comunicacién de procesos Yy resultados (interna/externa).Este

componente encuentra en las memorias de RSE y/o informes de
sostenibilidad una via instrumental apropiada. Conforme procedemos a
detallar en el apartado/epigrafe 3.4.4. Al mismo tiempo, la comunicacion
debe ser ofrecida de forma periddica y destacada a toda la compafia y sus
principales grupos de interés, internos y externos, (“clientes internos y
externos”). Para lo cual es necesario, desde la alta direccion de la entidad,
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disponer los protocolos, canales y herramientas propiciatorias para dicho
fin. La participacién e implicacion en el proceso de comunicacion de todos
los actores, facilitar la propuesta de iniciativas, los programas informativos
y formativos especificos junto con la renombrada “transparencia
informativa” han de ser auténticos, dinamicos y efectivos (garantizar una
retroalimentacion social eficiente incrementara la confianza y la credibilidad
del mercado y sus agentes/operadores privados y publicos, nacionales e
internacionales).

Significar que, en todo caso, la gestion de riesgos corporativos vinculados a la
RSE supone un proceso multidireccional e interactivo, en el que cualquiera de
los componentes o aspectos precitados podria afectar a los otros y a la inversa.
Ademas, cada componente ofrece su propia dinamica y evoluciona influyendo
en los demas, asi como en toda la organizacién. Hacer notar, sin embargo, que
dicha evolucion repercutira en los resultados globales de una compaifiia, lo que
sin duda se traducira en su balance y cuenta de resultados, asimismo en la
estimacion por parte de los mercados financieros.

Una vez ya identificados los principales componentes de la GR de RSE, resulta
necesario observar (evaluar) la relacion y congruencia entre objetivos
estratégicos, valores de la compainiia y criterios mercantiles. Tarea esta nada
facil pero no imposible. De este modo, en primer lugar, indicar que cabalmente
debe existir una relacién directa entre los objetivos que la entidad desea lograr
y los componentes/elementos de la gestion de riesgos, que representan lo que
hace falta para lograr aquellos. Dicha relacion existente puede ilustrarse
mediante un cuadro (vid. Figura Il en el Anexo I). De tal forma que, a modo de
ejemplo, considerando cuatro categorias de objetivos (estrategia, operaciones,
informaciéon y cumplimiento) representadas en las columnas verticales y los
precitados diez componentes -identificados/analizados- quedan expuestos en
las columnas horizontales -conforme a las unidades de la entidad- y en otro
plano del mismo cuadro, se pretende de ilustrar la capacidad que posee una
entidad —gobierno corporativo y gerencia- para focalizar toda la gestién de
riesgos, incluyendo de forma especial los vinculados a la RSE; o bien, en su
defecto, disponer una gestion de los riesgos por categoria de objetivos, tipo de
riesgos, unidad organizativa o cualquier otro factor seleccionado por la
direccion y gerencia de la entidad. Con ello, el cuadro ofrecido posibilita un
modelo para visionar y diagnosticar (autoevaluaciéon) como una organizacion
considera y relaciona los precitados componentes a efectos practicos (marco
estratégico de la gerencia de riesgos).

Dicho lo cual, cabe resefiar que convendra valorar la eficacia de la gestion de
riesgos de RSE en la entidad aseguradora (en cada entidad). Asi, el afirmar
que la GR de una entidad es “eficaz” supone emitir un juicio resultante de la
evaluacion de si los diez componentes, identificados en los parrafos
precedentes, efectivamente estan presentes en el modelo gerencial
implementado y funcionan de un modo eficiente. De lo mencionado, podemos
inferir que estos componentes también son criterios aplicables para valorar un
modelo de gerencia y, en consecuencia, de gobernanza.
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Para obtener una valoracion satisfactoria del sistema de gerencia del riesgo
aplicado por una entidad, es necesario que no exista ninguna debilidad o sesgo
destacado en este ambito, asimismo que los riesgos vinculados a la RSE vy al
Gobierno Corporativo se encuentren situados dentro del nivel de riesgo
aceptado por la entidad. A su vez, cuando se determine que la gestién de
riesgos es eficaz en cada una de las cuatro categorias de objetivos destacados
en el cuadro ofrecido, el Consejo de administracion y la Direccion de la entidad
deben declarar conocer el grado de consecucion de los objetivos estratégicos y
operativos de la entidad, que su informacion es fiable y que se cumplen las
leyes y las normas aplicables. Ahora bien, como es ldgico, los diez
componentes —seleccionados a efectos ilustrativos- no funcionan de igual modo
en todas las entidades (pueden no concretarse del igual modo). Por ejemplo,
puede depender de la dimension de la entidad, de su politica empresarial y
cultura en materia de RSC, de su estructura organizativa, entre otros factores.
No obstante, toda entidad puede poseer una gestion eficaz de riesgos
corporativos de RSE, siempre que cada componente esté presente,
adecuadamente considerado e integrado, sea aceptado y funcione
adecuadamente.

Por otra parte, aunque hoy mayoritariamente se reconoce que una adecuada
gestion del riesgo corporativo y, en particular, la gestién de riesgos vinculados
a la RSE, también es preciso reconocer que todavia dicho posicionamiento
puede encontrar algunos obstaculos o limitaciones. Las limitaciones pueden
proceder de la falta de compromisos expresos y apoyos de la alta direccion de
la compaifiia, de la existencia de politicas débiles en materia de RSE, o incluso,
derivados de errores humanos, v.gr.,, eludirse los controles mediante
connivencia de sujetos y que la direccion pueda no atender a las decisiones
relacionadas con la gestion de riesgos corporativos. Cabe sefialar que
decisiones adoptadas sobre la respuesta al riesgo y el establecimiento de
controles precisan considerar los costes y beneficios relativos, asimismo
destacar la necesaria supervision interna del funcionamiento del sistema y
procesos. En resumen, evitar que las limitaciones mencionadas puedan
obstaculizar o impedir que el Consejo de administracién o la direccién de una
entidad posean seguridad absoluta sobre la consecucién de los objetivos de la
entidad y los medios a tal efecto, y asi lo transmitan a toda la organizacion y
sus grupos de interés.

e El proceso de gerencia de riesgos

La gestidon de riesgos protege y afiade valor a la empresa y a sus grupos de
interés (stakeholders), sirviendo de apoyo a los propios y colectivos objetivos
empresariales. En consecuencia, la empresa a través del proceso de gestion
del riesgo, procede a:

Dotar de una estructura organizativa capacitada para que las actividades
empresariales y sociales presentes y futuras se desarrollen de forma 6ptima,
con calidad, solidez, propiciando la implicacion de todas las partes, la diligencia
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y la responsabilidad, el compromiso. En definitiva, procurando el crecimiento
sostenible.

1. La actividad empresarial aseguradora, en cuanto actividad financiera en la
que destaca una funcién social, podra acreditarse conforme a los criterios
de solvencia, siendo consistente y supervisada (control interno y control
externo).

2. Facilitar la toma de decisiones operativas, la planificacion estratégica y el
establecimiento de prioridades, aportando una vision global e integrada. En
concreto, reporta una vision ordenada y estructurada del negocio, su
evolucion, oportunidades y amenazas al considerar nuevos proyectos.

3. Asegurar una asignacion mas responsable y eficiente del capital y los
recursos dentro de la organizacion.

4. Minimizar la volatilidad y la incertidumbre. Asimismo, diferenciar entre las
areas esenciales o no esenciales del negocio.

5. Proteger y mejorar los activos y la imagen de la compafiia (reputacion).

6. Facilitar la gestion eficaz de los RR.HH. Desarrollar y apoyar a los
empleados y la base del conocimiento de la organizacion.

7. Optimizar la eficiencia operacional. Entre otras aportaciones.

Conforme afirman los profesionales expertos en gerencia de riesgos
corporativos, la gerencia de riesgos corporativos es “el conjunto de métodos
que permiten identificar, analizar y evaluar los riesgos, minimizarlos,
controlarlos y hacer un tratamiento financieros —y no financiero- de los
mismos”'®°. Como tal herramienta es necesaria para la supervivencia de las
empresas, cualquiera que sea su forma juridica, dimension y sector, tal y como
ya hemos avanzado en anteriores apartados de este estudio.

Existe muchas metodologias al respecto, si bien no todas las empresas pueden
aplicar el mismo modelo para detectar los riesgos y determinar los que son o
no asegurables. Del mismo modo, proceder con los riesgos vinculados a la
RSE (estratégicos y operativos). Con caracter general y, de forma tradicional, la
metodologia aplicada se basa en:

1°.- Identificar los riesgos de forma individual y en su conjunto (observando
sus componentes y la vinculaciones existentes entre distintos tipos de riesgos).
Para dicha operativa resultara de utilidad el disefio de Mapas de riesgos y su
actualizacion. El proceso de GR comienza con la identificacion y andlisis del
riesgo -0 de los riesgos- de una organizacion y su negocio, considerando todo
su entorno, para de este modo evaluar el riesgo, valoracién cuantitativa y

%0Conforme ilustra CASARES SAN JOSE-MARTI, I. “Gerencia de riesgos asegurables”, N°.23.
Actuarios, julio-agosto, 2005, pp.38-40.
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cualitativa, dictaminar su tratamiento, decidir sobre la conveniencia de su
asuncion, minimizacion, retencién o transferencia (modalidades de la misma),
estimar la financiacion de los riesgos econdmicos y sociales. Por otro lado, con
respecto al tradicional tratamiento empleado para los riesgos asegurables,
previamente asi identificados y valorados, se procedera al analisis de la
siniestralidad, conforme a la informacién disponible o antecedentes, la
estimacion de la probabilidad del riesgo y potenciales efectos/impactos ante un
suceso o siniestro, tanto en la propia compafiia aseguradora como en su
entorno empresarial, ambiental y social (actividad o negocio, grupos de
interés,...,).

2°.- Determinacion del tratamiento y gestioén del riesgo. En este punto, el
asesoramiento en materia de gestidn del riesgo vinculado a la RSE va mas alla
del ambito clasico de la consultoria en gerencia de riesgos asegurables. Por
cuanto, los objetivos de las técnicas de GR asegurables consisten
principalmente en la identificacion y tratamiento de cada riesgo —asimismo
considerando sus conexiones e implicaciones con otros-, si bien puede
acontecer que falta de informacion suficiente o la inexactitud de los datos
obtenidos, supongan una amenaza o impedimento para lograr una adecuada
identificacion y valoracion de los riesgos, provocando decisiones erréneas en
base a dicha estimacion y, en su caso, transferencia. Por ejemplo, por la falta
de criterios con respecto a los sistemas de proteccion y prevencion a aplicar
para reducir y controlar los riesgos, por la ausencia de un seguimiento de los
procedimientos o monitorizacién de la operativa aplicada para aplicar los
programas de dicha transferencia (modalidad adoptada en cada caso) y
control. Pero especialmente puede resultar un obstaculo es la oposicion o la
falta de colaboracion de las personas/areas involucradas, incluso de la propia
direccion de las entidades. En concreto y a efectos practicos, son precisamente
estos Uultimos supuestos mencionados, las amenazas mas destacadas que
conviene enfrentar al abordar la GR en el marco de una compafiia aseguradora
—del mismo modo que en otro tipo de entidades financieras o no financieras-.

Afadir, a la metodologia expuesta, la conveniencia de contar con gerentes de
riesgos profesionales, lo que supone que la entidad valore oportunamente la
aptitud y cualificacion necesaria del gerente de riesgos. En este aspecto valorar
que su conocimiento ha de alcanzar en materia de gestion de la calidad y
gestidon de intangibles, v.gr., RSE, asimismo, referencias en orden a medidas
de prevencién y seguridad aplicables, entre otras cuestiones. Por ello, conviene
detenerse en la formacion del gerente de riesgos, apuntando que el gerente de
riesgos ha de tener gran capacidad de andlisis y una formacion multidisciplinar,
econdmica-financiera, juridica y técnica, debe conocer la realidad empresarial
del sector asegurador y sus especialidades. Del mismo modo, resulta necesaria
la formacion especifica en seguros y en RSE. Por cuanto, en toda compaiiia,
incluso en una entidad de seguros, resultar preciso contar con la suficiente
formacion sobre distintas materias, entre otras, a modo de ejemplo:
asesoramiento sobre los productos, polizas de seguros ofrecidas y contratadas,
auditorias de los programas de seguros, coberturas, clausulas y sobre el propio
estado-evolucién del mercado.
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e Sistema de control interno

El control interno constituye una parte integral de la gestién de riesgos
corporativos. ElI buen gobierno de una sociedad en general exige el
establecimiento de un control interno adecuado que facilite a la direccion de la
empresa la toma de decisiones adecuadas y eficaces''. Del mismo modo,
dicho control interno ha de permitir la supervision de los procesos internos y
sistemas implementados'®. En este aspecto, resulta fundamental disponer de
la necesaria informacion sobre los riesgos asumidos, sus implicaciones, a su
vez los instrumentos de gerencia aplicados. Al mismo tiempo, es necesario
arbitrar protocolos para actualizar dichos controles por parte de la empresa,
verificar su correcto funcionamiento. Es un hecho cierto que en materia de
control interno, la demanda de informacién y transparencia por parte de la
sociedad y el mercado es cada vez mayor. En este sentido, la aparicion de las
nuevas exigencias que afectan a las sociedades, como su obligacion juridica
de informar sobre su politica y sistema de riesgos y los sistemas de control
interno, del mismo modo suministrar la debida informacion en materia de
responsabilidad social, medio ambiente y sostenibilidad, son prueba de lo
afirmado. Todo ello, nos sirve para argumentar la necesidad de implantar
sistema de control interno adecuado, como pilar que garantice la operatividad
de un sistema de gestion de riesgos 6ptimo y dinamico, eficaz y eficiente.

Ahora bien, para que un sistema de control interno operativamente resulte
eficiente, la entidad debe haber procedido a la identificacion de los riesgos, tal y
como hemos avanzado, con caracter previo a la planificacién de actuaciones,
para ello en el ambito de la gerencia de riesgos, el uso de la herramienta del
“mapa de riesgo”. A través del disefio del propio mapa de los tipos de riesgos
corporativos, que permitan evaluar los riesgos potenciales de la empresa por
tipo de negocio y por procesos con el fin de mantener la competitividad en el
sector/mercado y no perder la posicion financiera conseguida (el
posicionamiento logrado), todo ello conforme a la legislacién vigente y
proyectada. Con ello, también podra ser supervisada la gerencia del riesgo y su
evolucién, validando su congruencia con las estrategias adoptadas, los
objetivos comprometidos y la propia cultura de la organizacion.

¥Sobre este tema, resulta ilustrativo el texto de la ponencia ofrecida por CASARES: “El
establecimiento de controles sobre la estabilidad y solvencia exige la capacidad de las
empresas para establecer modelos dinamicos que permitan evaluar la situacion de la misma
ante la concrecion de determinados riesgos desfavorables que pudieran ser objeto de
aseguramiento con terceros”. Conferencia impartida por CASARES, |. “Gerencia de riesgos en
la pyme”, Valencia, 26 de marzo de 2009.

92 Al respecto, a tenor de las observaciones y resultados comunicados por asociaciones y

organismos europeos del sector asegurador -CEA (Comité Europeo de Seguros), ABI
(Asociacion Britanica de Aseguradoras) y UNESPA (Union Espafiola de Entidades
Aseguradoras y Reaseguradoras), “se ha sefialado al control interno ya al gobierno corporativo
como uno de los retos y objetivos de supervision cautelar y regulaciéon de la solvencia de las
entidades aseguradoras y reaseguradoras’ (el subrayado es de nuestra autoria). Conforme
cita, p. 77, el interesante texto: HERNANDEZ BARROS, R. y MARTINEZ TORRE-ENCISO, M.I.
“La nueva regulacion europea de seguros privados: Solvencia II”. Vol. LXV. N°.199. Boletin de
Estudios Econémicos, abril, 2010, pp. 75-91.
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De manera que el establecimiento y futuro de un sistema de gestién de riesgo
adecuado esta en el disefio e implementacion de un sistema de control interno,
interpretado como un proceso disefiado por un cuadro de directores, gerentes y
otro tipo de personal, para obtener una visidon razonablemente segura en tres
categorias: 1. Efectividad y eficiencia de las operaciones. 2. Veracidad de la
informacion financiera. 3. Cumplimiento con las leyes aplicables y regulaciones.

No existe un desarrollo especifico con el caracter de minimo necesario sobre
qué se entiende por control interno adecuado en la normativa vigente, lo que en
la practica puede generar cierta inseguridad juridica -vid., Real Decreto
Legislativo 6 /2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el Texto refundido
de la Ley de ordenacion y supervision de los seguros privados (BOE N°.267, de
5 de noviembre de 2004)-. Asi pues, hasta el momento, nuestro Ordenamiento
juridico vigente no ofrece una regulacion sistematica sobre el control interno,
sblo existen algunas referencias a su obligatoriedad, siendo necesario de
establecer procedimientos de control interno, pero no establece reglas
practicas, ni criterios, ni un modelo tipo, para hacerlo efectivo. El art. 71.3y 4
de la LOSSP, en concordancia con el art. 110 y 110 bis del ROSSP
(Reglamento de Ordenacion y Supervision de los Seguros Privado) prescriben
que las aseguradoras deben disponer de los procedimientos de control interno
adecuados. Por su parte, el art. 40.3.q y 4.q de la LOSSP (novedad introducida
por el art. 35 de la Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de Medidas de Reforma
del Sistema Financiero, BOE N°.281, 23 de noviembre de 2002), considera
infraccibn grave o muy grave, segun los casos, las deficiencias en los
procedimientos de control interno.

Ahora bien, el entorno normativo del sector asegurador se ha visto influenciado
en gran medida por el marco normativo establecido por Solvencia 11'®, que
implicara requerimientos de solvencia -entre otros- en funcién de la exposicién
a riesgos y su control por parte de las aseguradoras, sin olvidar el desarrollo y
la aplicacion de la normas internacionales de contabilidad (NICs)'®*.

' Vid., in totum, DOMINGO LOPEZ, E. “La Directiva comunitaria Solvencia Il, de 25 de
noviembre de 2009: el nuevo régimen de saneamiento y liquidacion de empresas de seguros”.
N°.12. Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, 2010.pp. 459-460.

% Sobre la materia, para mas informacién puede consultarse Boletin de las Cortes generales
de 12 de mayo de 2006 sobre la reforma y adaptacion de la Legislacion Mercantil en materia
contable para su armonizacion internacional con base en la Normativa de la Unién Europea.
OBSERVATORIO DE RSC: La RSC en las Memorias de las Empresas del IBEX 35. Analisis
del ejercicio 2006, Madrid, 2008. Desde una perspectiva legislativa, véase, el Real Decreto
1514/2007, de 16 de noviembre (BOE N°. 278, 20 de noviembre de 2007), por el que aprueba
el Plan General de Contabilidad. MONEVA, J.M. y LLENA, F. “Analisis de la Informacién sobre
Responsabilidad Social en las Empresas Industriales que Cotizan en Bolsa”. Revista Espafiola
de Financiacién y Contabilidad, 1996, pp. 361-401. CANIBANO, L. “Cambios en la informacién
financiera de la empresa espafiola”’. XXV Afios de Contabilidad Universitaria en Espafia, 1988,
pp.85-130. MERITUM PROYECT: Guidelines for Managing and Reporting on Intangibles
(Intangibles Capital Report). Madrid: Airtel-Vodafone Foundation, 2002. CANIBANO, L. y
SANCHEZ, P. “Measurement, Management and Reporting on Intangibles: State of the Art’, en
Reading on Intangibles and Intellectual Capital. Madrid: AECA, 2004. DE LARA, M.l. La

139



Por otra parte, el segundo pilar de Solvencia Il orienta el oportuno transito del
actual sistema de ordenacidn y supervision hacia un sistema de regulacion por
auto-supervision. Lo que necesariamente implica incrementar la ordenacion y
supervision, mayores obligaciones internas y, por tanto, responsabilidades para
las entidades aseguradoras objeto de supervision. La Comisiéon Europea via
este segundo pilar, principalmente, pretende reforzar la proteccion de
tomadores/asegurados y, con ello, la del propio sistema financiero asegurador.
Para lo cual, se apuesta de forma indiscutible por una buena gobernanza en el
sector asegurador, de tal modo que el disponer de ésta por las compafiias se
convierte en un deber exigible para las mismas. De este modo, “dichas
exigencias comprenden, entre otras, la gestidon del riesgo y la solvencia, y el
control y la auditoria internos. La responsabilidad ultima por el cumplimiento de
los requisitos cualitativos g de control recae en el 6rgano de administraciéon o
direccién de la empresa”'®.

En concreto, entre otros, la Directiva Solvencia Il (art. 41 en relaciéon con los
requisitos recogidos en los arts. 42 a 48) establece como requisito de obligado
cumplimiento, objeto de supervisién por las autoridades competentes, el
establecimiento de un sistema de control interno. El cual debe estar constituido
por “procedimientos administrativos y contables, de un marco de control
interno, de mecanismos adecuados de informacion a todos los niveles de la
empresa, y de una funcion permanente de comprobacion de la conformidad”.
Junto a este requisito, conviene recordar —para en este punto tener una vision
conjunta e integradora del sistema disefiado por el marco normativo Solvencia
II- se exige el establecimiento de “una funcién efectiva y permanente de
auditoria interna”, asimismo, disponer de “una funcion actuarial efectiva”. Del

responsabilidad Social de la Empresa: Implicaciones Contables. Madrid: Edisofer, 2003. DEL
BRIO GONZALEZ, E. “La Responsabilidad Social de la Contabilidad”. N°.564. Técnica
Contable, 1995. LARRIBA DIAZ-ZORITA, A. y GONZALO ANGULDO, J.A. “La Responsabilidad
Social del Auditor’. N°.9. Revista Técnica, 1996. UNTAD: Examen de la comparabilidad y la
pertinencia de los indicadores existentes sobre la RSE. Naciones Unidas, 2004. SOMOZA
LOPEZ y VALLEDERBU CALEFELL. “Los principios contables y sociales. La aportacion XIlI
Congreso AECA, Oviedo, 2005. REYNOLDS, M. y YUTHAS, K. “Moral Discourse and
Corporate Social Responsability Reporting”. N°. 78. Journal of Business Ethics, 2007, pp. 47-
64. DE LARA BUENO, M.l. y SALAS SUAREZ, A. “Plan General Contable ajeno a la
Responsabilidad Social de la Empresa (La Responsabilidad Social de la Empresa y el PGC)”".
NC.1l. Revista de Responsabilidad Social de la Empresa, mayo-agosto 2009, pp.165-185.

'% | a Directiva Solvencia Il en su articulo 41 establece por primera vez en el Derecho de la
Unién Europea un marco regulador uniforme en materia de gobierno corporativo —“deberes de
gobernanza’- referido al sector asegurador. De forma expresa, exige disponer de un sistema
eficaz que garantice una gestion prudente y sana de la actividad, que ha de estar en relaciéon
con las dimensiones de las entidades y tipo de operaciones que realice, asimismo dicho
sistema sera objeto de evaluacion, procediendo a revisiones periddicas. El apartado 1 del
citado art. 41, in fine, prescribe que “el citado sistema comprendera, como minimo, una
estructura organizativa transparente y apropiada, con una clara distribucion y una adecuada
separacion de funciones, y un sistema eficaz para garantizar la transmisién de la informacion.
Supondra el cumplimiento de los requisitos establecidos en los articulos 42 a 48”. Al respecto,
vid., nota publicada sobre el Alcance de la Reforma Directiva Solvencia Il para Junta Consultiva
de Seguros y Fondos de Pensiones (http://www.dgsfp.meh.es/direcciongeneral/Junta
Consultiva/Documentos).
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mismo modo, con caracter previo a estos requerimiento, la Directiva recoge
expresamente también como requisitos necesarios, que debe cumplir cada
entidad aseguradora: el establecimiento de un “sistema eficaz de gestion de
riesgos, que comprendera las estrategias, los procesos y los procedimientos de
informacion necesarios para vigilar, gestionar y notificar de forma continua los
riesgos a los que, a nivel individual y agregado, estén o puedan estar
expuestas, y sus interdependencias” (art. 43). En todo caso, este sistema de
gestion de riesgos ha de incluir “una autoevaluacion de riesgos y solvencia”,
comprendiendo, en este punto, los siguientes aspectos: a) las necesidades
globales de solvencia considerando el perfil de riesgo especifico (lo que a su
vez -interpretamos- no excluye estimar las implicaciones y posibles conexiones
entre distintos riesgos), los limites de tolerancia de riesgo aprobados y la
estrategia comercial de la empresa. b) ElI cumplimiento continuo de los
requisitos de capital y en materia de provisiones técnicas conforme determina
la Directiva. Y, c) El grado de perfil de riesgo de la empresa, apreciando si se
apartara de forma significativa de las premisas en que se basa el capital de
solvencia obligatorio.

En consecuencia, completando lo expuesto, a efectos practicos, conviene
precisar cuales son los principales elementos para implementar un sistema de
gestion de riesgos acorde con las exigencias normativas y, al mismo tiempo,
con las actuales expectativas mercantiles, financieras y sociales del sector
asegurador —en aras a procurar la sostenibilidad de las entidades vy, por tanto,
conforme a una vision estratégica y competitiva-. Sintetizando, dichos
elementos pueden concretarse en dos claves necesarias, a considerar:
disponer de un sistema de gobernanza y responsabilidad corporativa y de un
sistema de control interno eficaces, constituyéndose ambos como ejes del
nuevo marco europeo. Afadiendo que para disponer de dichos sistemas
“eficaces”, resulta recomendable que cada entidad, conforme sus
caracteristicas especificas, cuente y se familiarice con una serie de
herramientas, entre otras, se citan: codigos de conducta operativos, elaborar un
manual de control interno y articular protocolos de revisién del mismo, disponer
de estructuras organizativas y unidades de gestién profesionales, directamente
vinculadas al marco de decisién y control/responsabilidad de la entidad (modelo
de gobierno). Siendo necesario, desarrollando lo ultimo, disefio de una unidad
de control ad hoc que reporte a la administracion-direccion de la compafiia y
que de forma tipica y habitual supervise cada una de las
areas/departamentos/unidades de actuacién, centros y colaboradores de la
organizacion; sistemas de comunicacion y participacion (transparencia
informativa e implicacion de todos los grupos de interés, internos y externos). A
su vez, apuntar que la elaboracion y aplicacion de guias, criterios concretos,
indicadores y ratios clave de control, cuestionarios de auto-evaluacién de
controles existentes, entre otros, orientaran el proceso de calidad y mejora
continua en este contexto.

En virtud de las nuevas exigencias juridicas y sociales, internas y externas, las
empresas deben:
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- Evaluar los riesgos que les son propios a su actividad, vinculandolos
necesariamente a sus Cédigos de gobierno y RSE.

- Implementar herramientas y sistemas propios especificos de autoevaluacion
rigurosa y control interno que aseguren la medicion -cuantitativa y
cualitativa- continuada de los mismos.

- Establecer sistemas de informacion (comunicacién interna y externa) que
garanticen la plena transparencia y proporcionen seguridad juridica.

En resumen, la realidad ha dado un giro radical, en el presente se esta
despertando un gran interés por la consideracion de los nuevos riesgos
corporativos mencionados, estratégicos y de RSC, reconociendo su potencial
valor empresarial. Prueba de este hecho, el examen de los Informes de RSE y
sostenibilidad referidos al Ultimo afio/ejercicio de actividad 2009 de algunas de
las entidades aseguradoras mejor posicionadas en el mercado nacional,
europeo e internacional. En el mismo sentido, los estudios recientemente
publicados sobre la materia en el marco asegurador (v.gr., ICEA: “La RSC
generadora de valor. Experiencias al alcance de todos”. La Responsabilidad
Social Corporativa en el Sector Asegurador, Asociacion ICEA - Documento
mayo 2010). Las razones que han inspirado este rumbo empresarial conforme
a un enfoque innovador dado al tratamiento en la gerencia de riesgos de las
organizaciones, puede encontrar sus causas en la coyuntura econdmica-
financiera'® y en un paralelo cambio cultural-social; por otro lado, en la
normativa vigente y proyectada, marco europeo Solvencia Il y el propio
Proyecto de Ley de Economia Sostenible en Espafia, que a su vez han
propiciado la reforma legal de textos especificos y/o la promulgaciéon de nuevas
leyes espafiolas, v.gr., Anteproyecto de LOSSP. Todo ello, conforme
analizaremos posteriormente en este trabajo.

3.4. INSTRUMENTOS PARA LA GESTION INTEGRADA DE RIESGOS
CORPORATIVOS Y LA RSE

3.4.1. Modelos e instrumentos aplicables

Pueden identificarse distintos instrumentos implementados, con caracter
general, en el ambito de la gerencia empresarial. En este epigrafe,

1% Ep esta linea de opinion, se ha afirmado que “La coyuntura econémica-financiera actual esta
obligando a todos los sectores de actividad a replantearse la salud de sus practicas en la
gestion del riesgo, para incorporar el “efecto cartera” de todos los riesgos a los que esta
expuesto el negocio; es decir, se admite que una toma de decisiones corporativa eficiente
requiere que el modelo interno de gestion del riesgo de una organizacion reconozca las
interrelaciones existentes entre dichos riesgos. Este alejamiento del tradicional modelo de
gestion de riesgos “por silos” (por unidad de negocio o tipo de riesgo, por ejemplo) cobra
especial protagonismo en aquellos sectores intensivos en capital, altamente sensibles al ciclo
econdémico y con un margen de beneficio anual que no supera el 5% en tiempos de bonanza,
como sucede con la industria de transporte aéreo”. Cfr., MARTINEZ GARCIA, C. “Despegue de
emergencia de la gerencia de riesgos”, N°.28. Actuarios, abril 2009, pp. 56-61.
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pretendemos identificar algunos de ellos, por considerarlos relevantes sirviendo
de herramientas cuya aplicacion adecuada puede facilitar nuestro objetivo:
optimizar la gestion estratégica del riesgo corporativo en las companfias
aseguradoras (asimismo en otros sectores empresariales financieros y no
financieros). Y, por tanto, contribuir a la eficiencia de los modelos de
gobernanza corporativa conforme a la integraciéon de los principios de
responsabilidad social-ambiental y sostenibilidad (juridicos y econdmico-
financieros). En efecto, se trata de herramientas que se instrumentalizar, en
cada caso, en el ambito de la gestion de riesgos y la gestidon de responsabilidad
social (RS); necesariamente hoy vinculadas, conforme argumentamos en el
presente trabajo.

En concreto, ofrecemos una exposicion comentada de algunos de los que
hemos considerando “principales herramientas operativas y estratégicas
facilitadoras” de la labor y responsabilidad gerencial (sistema y proceso de
gestion), tanto juridicas como técnicas, a los efectos precitados, siendo asi
identificados conforme sigue:

- Instrumentos normativos juridicos, especificamente aplicables al sector
asegurador. Haciendo referencia al marco Solvencia Il y sus implicaciones.

- Instrumentos normativos técnicos, especificos en materia de gestion
integrada del riesgo corporativo. En especial, son objeto de referencia y
analisis las normas técnicas internacionales ISO 31000 y 31010.

- Instrumentos de reporting (autodeclaracion), haciendo referencia expresa a
los Informes de RSC/RSE — Memorias de sostenibilidad. Significando su
valor, efectos y, del mismo modo, recomendando la inclusién en los mismos
de los contenidos especificos referidos a la gerencia del riesgo corporativo
(sistema integrado de GR + RSE) como innovacién que consideramos
oportuna a todos los efectos.

3.4.2. Normativa aplicable. Marco Solvencia '’

Se sabe que la funcion principal de la entidad aseguradora, como intermediario
en el sistema financiero, consiste en acoger el ahorro de los asegurados para
indemnizar en un futuro, en caso de sucesos con efectos desfavorables para
aquéllos, conforme al riesgo asegurado. Esta funcidon béasica aseguradora
implica per se una destacada funcién social, reconocida como propia de la
actividad esencial de la empresa aseguradora. Y, por tanto, dicha funcién ha de
ser considerada como un valor intrinseco al objeto social del negocio
asegurador y, en consecuencia, caracteristica principal de la actividad mercantil
desarrollada por toda entidad aseguradora, de forma necesaria, tipica y
habitual.

97 Cfr., la Directiva 2009/138/CE del Parlamento europeo y del Consejo, de 25 de noviembre
de 2009, sobre seguro de vida, el acceso a la actividad de seguro y de reaseguro y su ejercicio
(Solvencia 1), (versién refundida), publicada en el DOUE, L 335, de 17 de diciembre de 2009.
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Al mismo tiempo, desde la perspectiva normativa, el deber general de tutela de
los poderes publicos, y, en concreto, el garantizar la protecciéon del asegurado,
supone fijar determinados requisitos de solvencia para los operadores
habilitados en el mercado'®, entre otros criterios de obligado cumplimiento
para todas las compafias aseguradoras. En consecuencia, conforme a este
argumento, se justifica la existencia de un deber de co-responsabilidad y
colaboracion publico-privado, por el Estado (poderes publicos) y por las
entidades aseguradoras. En el caso del sector asegurador, el cumplimiento de
dicho deber quedaria concretado al demostrar conductas empresariales
responsables y sostenibles.

La Directiva Solvencia Il contiene muchos aspectos que afectan directamente a
la Buena Gobernanza de las entidades aseguradoras. A tal propdsito, el
escenario que se plantea abunda en los tres cuestiones: se apuesta
definitivamente por la gerencia de riesgos; por un incremento en el control
interno y la regulacién corporativa; y, de forma paralela, por un esfuerzo
empresarial/sectorial por mejorar la eficacia del autocontrol. En consecuencia,
conforme al citado planteamiento, la integracion de la Responsabilidad social y
ambiental (RSE) resulta necesaria’®.

1% Conviene recordar que Basilea Il ha sido el referente para el sector crediticio o bancario,
como Solvencia Il lo es ahora para el sector asegurador. Asi, Basilea Il fij6 un modelo comun
de solvencia y supervision a nivel internacional a través de la obligacién de los bancos de
retener un capital minimo, calculado como un porcentaje de sus activos ponderados en funcion
de varios tipos de riesgos. Es un conjunto de normas emitidas por el Comité de Supervisién
Bancaria de Basilea que ha supuesto la armonizacién de los indices de solvencia y el
establecimiento de un acuerdo a nivel internacional de los supervisores del sector bancario con
los objetivos de: a) fomentar el desarrollo de modelos internos de GR en las entidades de
crédito; b) mejorar la supervisiéon de la banca transfronteriza; c) promover una mayor
sensibilidad al riesgo; d) fortalecer la seguridad y sanidad del sistema financiero internacional;
e) promover la competitividad entre los operadores bancarios; f) reforzar la regulacion bancaria
en materias como la gestion de riesgos, la transparencia, la contabilidad, la auditoria asi como
la actuacion en banca electrénica; g) prevenir la utilizacién del sistema financiero internacional
con fines ilegales. Asimismo, la estructura del acuerdo Basilea Il se articula conforme a tres
pilares: 1. Exigencia del capital minimo para la entidad bancaria. 2. Actualizacion y
modernizacion del sistema de supervision. 3. Impulso de la disciplina de mercado. En Espafia,
el Consejo de Ministros aprobé el 15 de febrero de 2008 el Real Decreto de recursos propios
de las entidades financieras: Ministerio de Economia y Hacienda, 2008.

%9 En esta materia, resulta de gran interés, HERNANDEZ BARROS, R. y MARTINEZ TORRE-
ENCISO, M.I. “La nueva regulaciéon europea de seguros privados: Solvencia II”, op.cit., pp. 75-
91. Por otra parte, de igual modo valioso y actual, el Estudio titulado El sector asegurador en
Espafia (2010): los aspectos cualitativos de Solvencia Il, AA.VV., dirigido por BLANCO-
MORALES, P. (FEF), presentado en Madrid el 16/12/2010.
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Al fin y al cabo, observando el contexto econémico-financiero actual®®, resulta

clara la contribucion del sector asegurador espafol en la configuracion de
modelos garantistas y aptos para generar valor econdmico/social/ambiental. En
efecto, siendo estas Ultimas el auténtico sujeto dinamizador de la propia
actividad aseguradora -a modo de prototipo empresarial- representan un sector
relevante para encaminar el crecimiento sostenible. Esto es, sirve para
demostrar en la practica que es posible incrementar la confianza y orientar un
nuevo modelo de economia, teniendo como base un cambio en los pilares de la
cultura empresarial. De este modo, la evolucién y los resultados satisfactorios
de algunas compafias aseguradoras espafolas permiten hoy confirmar la
viabilidad de la realidad aqui manifestada. Lo afirmado, todavia puede adquirir
mayor justificacion, si observamos que el sector asegurador, sobre todo en
comparacién con otros sectores financieros, ha demostrado -en épocas
adversas- estar altamente cualificado y capacitado para superar situaciones de
crisis econdmicas, competir con éxito y saber posicionarse en nuevos
mercados emergentes.

Todo ello, sin duda, incrementa el interés actual por el estudio del sector
asegurador. Asi, desde esta perspectiva y contexto, consideramos ha de ser
enfocados y analizados los nuevos requerimientos del marco Solvencia 112",
Interpretandolos como un reto y, al mismo tiempo, una oportunidad para
perfeccionar la funcion aseguradora, su gestion y control. Lo que por otra parte
no es incompatible con una opinién critica con respecto a la formulacion de

20 como ha dicho RUIZ ECHAURI, podemos extraer dos ensefianzas con respecto a la crisis
2007-2010: (a) “Fallo de los sistemas exclusivamente basados en modelos de supervision
administrativa del Gobierno Corporativo, pues ninguna regulacion cubre o aporta plenas
garantia por si misma”. Lo que aconseja, afianzar modelos basados en la co-responsabilidad,
regulatorios completados con sistemas de auto-regulacién y auto-evaluaciéon objeto de
validacion/verificacion por terceros independientes y, asimismo, comunicados y accesibles a
todas las partes interesadas. Y, (b) “La necesidad de refundar el gobierno corporativo en torno
a esfuerzos de autorregulacion que permitan recuperar la credibilidad hoy perdida en agencias
de rating y otros calificadores externos, todo ello en combinacién con regulaciones exigentes
pero flexibles, adecuadas a la evolucion de la actividad empresarial, y en concreto del sector
asegurador”. Insistiendo en el “interés creciente por incrementar la democracia en la
gobernanza corporativa, con medidas destinadas a acentuar los deberes de transparencia de
las sociedades y la informacion que proporcionan a sus accionistas’. Desde el sector
empresarial asegurador, resulta hoy prioritario demostrar al mercado que “quién es
responsable del control, opera y operaria, en todo caso, defendiendo el interés de los
propietarios (accionistas) versus los intereses propios, y ademas los intereses colectivos de
todos los grupos de interés como forma de retroalimentar y “sostener” a los primeros”. En
“Consecuencias de la Gran Crisis Financiera de 2007-2010”. RUIZ ECHAURI, J. “Codigos de
conducta y gobierno corporativo para la empresa del siglo XXI", op. cit., p. 177. Precisamente,
en este aspecto, consideramos, que la integracion de la Responsabilidad social y ambiental
(RSE) resulta indispensable, propiciatoria del reto descrito.

21 Un estudio ha destacar sobre la Directiva Solvencia Il, analizando las exigencias e
implicaciones que plantea la nueva normativa para el sector de seguros dentro de la Union
Europea, vid., MARTINEZ TORRE-ENCISO, M.I. y HERNANDEZ BARROS, R. “Solvency I, the
European insurance regulation based on risks”. N°.12. Revista Universitaria Europea, enero-
junio 2010, pp. 119-134. Conforme exponen los citados autores, Solvencia Il “representa un
nuevo marco que ayudara a comprender mejor los riesgos en su conjunto, en un mundo cada
vez mas complejo y globalizado y con unos riesgos mayores e interconectados”.

145



algunos requerimientos, sobre todo cuantitativos, fijados por la Directiva
Solvencia Il (v.gr., exigencias de capital).

Centrandonos ya en el marco Solvencia Il instaurado, resulta relevante analizar
la normativa adoptada -y los trabajos proyectados en curso- que tiene como
principal propdsito garantizar la solvencia, la estabilidad y el desarrollo de las
aseguradoras y, asimismo, su sistema de regulacién y supervisién. Con todo, la
finalidad de incrementar la tutela efectiva de los propios asegurados que
depositan su confianza en aquéllas.

A tenor de las premisas expuestas, el denominado -en origen- proyecto
Solvencia 11> determina como ha de estructurarse el sistema de analisis y
valoracion de la solvencia con respecto al sector asegurador (aseguradoras y
reaseguradoras) considerando el analisis de riesgos, sistemas de gestion y
control interno, entre otros aspectos. Siendo su principal objetivo Ila
armonizacion de modelos, conductas, criterios de las empresas aseguradoras
en el marco europeo y, se procede a establecer un conjunto de estandares
basicos y comunes.

El marco Solvencia Il pretende tutelar y garantizar la responsabilidad sostenible
de un sector empresarial clave desde la perspectiva social y mercantil,

22 En este sentido, véase, “Solvencia Il nace del modelo de Basilea I, dirigido a mejorar la
seguridad en el sistema financiero poniendo mayor énfasis en los controles internos de los
bancos y modelos y procesos de administracion de riesgos, utilizando principalmente modelos
estadisticos elaborados con bases de datos histéricas de las entidades, de tal forma que cada
entidad cubra sus pérdidas en base a la calidad histérica de su cartera. Solvencia Il persigue
asi tres grandes objetivos: 1.- El desarrollo y establecimiento de un nuevo sistema que permita
determinar los recursos propios minimos a requerir a cada aseguradora en funcioén de los
riesgos asumidos y la gestion que se realice de cada uno de ellos (.../...). 2.- El establecimiento
de nuevas competencias y mecanismos de actuacion de los supervisores. El 6rgano supervisor
deberia ser capaz, en la filosofia de Solvencia Il, de anticiparse y evitar que pudieran ponerse
de manifiesto situaciones en las que existiese un incremento de los perfiles de riesgo de las
compafiias sin que esto llevara aparejado un incremento de los niveles de solvencia exigidos.
3.- El establecimiento de la informacién que las entidades deberian proporcionar en relacion,
principalmente, a su politica de gestion de riesgos: riesgos asumidos, mecanismos disponibles
para su gestion, seguimiento y control, etc., con el objeto de potenciar la disciplina de mercado.
De esta forma, todos los participantes en el mercado (competidores, asegurados, potenciales
compradores, supervisores, etc.) dispondrian, para su toma de decisiones, de informacién
suficiente sobre la existencia y mantenimiento del nivel de solvencia de las entidades”. Véase,
RUIZ ECHAURI, J. “Cédigos de Conducta y Gobierno Corporativo”, op. cit., Capitulo V, p.185.

Asimismo, estimando el marco internacional, cabe citar el proyecto europeo realizado por la
Asociacion Internacional de los Supervisores de Seguros, (IAIS — International Association of
Insurance Supervisors) junto con la Asociacion Internacional de Actuarios (IAA — International
Actuarial Association). Sobre esta tematica, resulta de interés consultar el articulo publicado:
RIVAS LOPEZ, M.V., PEREZ-FRUCTUOSO, M.J. y MONTOYA MARTIN, J. “Definicién de un
modelo dinamico de gestion y cuantificacion del riesgo operacional para las entidades
aseguradoras en el marco de Solvencia II”. N°.105. Gerencia de Riesgos y Seguros, 2009, pp.
24-43. LOZANO, R. “Las implicaciones de Solvencia Il en el sector asegurador espafiol”. N°.9.
Estabilidad Financiera, 2005, pp. 61-70. PEREZ-FRUCTUOSO, M.J. “Andlisis de los riesgos de
las aseguradoras bajo Solvencia II”. N°.122. Revista Espafiola de Seguros, 2005, pp. 245-264.
i{dem, “Desarrollo de pruebas de estrés en entidades aseguradoras bajo solvencia II”. N°.101.
Gerencia de Riesgos y Seguros, 2005, pp.23-47.
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capacitado para lidiar con un nuevo entorno economico y financiero, que
razonablemente exige mayor seguridad y cobertura para los riesgos.

Sin duda, del estudio detallado de Solvencia Il pueden extraerse varias
conclusiones. Entre otras, una primera y fundamental, es innegable que
representa un avance importante en el ambito de la gerencia y/o gestion de
riesgos vinculada/integrada directamente al gobierno corporativo de la entidad
aseguradora/reaseguradora (preferimos utilizar el término “integrada” por ser
mas explicito). Por cuanto, desde el propio mercado se augura el éxito solo de
aquellas empresas responsables y sostenibles que demuestren, conforme a
sus resultados satisfactorios, una conducta mercantil ética y congruente con
sus compromisos juridicos, econémicos, sociales y ambientales (RSE/RSC).

No obstante, teniendo en consideracion el tema principal objeto de nuestro
estudio, podemos anticipar —a modo de prondstico critico- que infelizmente no
resuelve totalmente la cuestion de las garantias que deberia ofrecer el sector
asegurador, en general, con respecto al tratamiento de los riesgos no
financieros o, de forma mas especifica, de algunos tipos de riesgos
identificados y mas estimados hoy en virtud de sus aspectos/efectos
cualitativos -y no sélo cuantitativos- siendo apreciados como fuente de valores
intangibles claves para la sostenibilidad (v.gr., referencia expresa a los riesgos
de RSE). Por cuanto, si bien la Directiva actual establece algunos
requerimientos basicos en cuanto a algunos aspectos del gobierno corporativo
y la gestion de riesgos y, del mismo modo, a la transparencia informativa, sin
embargo, no aborda otros aspectos fundamentales relativos a los contenidos
mencionados (expresamente la RSE). Cuestion que, por tanto, quedara al
arbitrio de cada entidad. Esto es, conforme a su politica, cédigos y
compromisos asumidos, debidamente comunicados y publicados por los
gobiernos de cada compafia. En la practica, dependera de los propios
sistemas de auto-regulacion de las compafiias, la eficacia/eficiencia de los
sistemas de gestion de riesgos y de control interno (verificando su congruencia
con las respectivas politicas, cédigos éticos, informes de RSE).

En consecuencia, la férmula comun Solvencia |l -adoptada para el marco
europeo asegurador- podria no resultar plenamente satisfactoria.
Precisamente, al no conseguir la armonizacion pretendida y, en concreto, con
respecto a la tutela y monitorizacion global de los riesgos corporativos. Bajo
este proceder, queda todavia mucho por avanzar a la vista de los actuales
requerimientos exigidos por la Directiva Solvencia Il y, en especial, en relacién
con la nocién y significado actual de la gerencia integral de riesgos — ERM
(modelo reconocido mayoritariamente como preferente). De ahi que la
expresada normativa no resulta del todo feliz, si consideramos los aspectos
cualitativos de la RSE como marco indicativo de la sostenibilidad y, asi, para
estimar el riesgo global de la empresa aseguradora y su entorno. Quiza el
desarrollo de la normativa, en curso, aporte luz al respecto.

En su defecto, -insistimos- quedaria el acudir a observar/valorar otros
instrumentos de regulacion voluntarios (auto-regulacion y certificacion), por
tanto, basados en la autoevaluacion, validacion y verificacion (posteriormente
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hablamos de ellos con detalle), que sin duda resultan de gran utilidad para las
aseguradoras, sobre todo a efectos de reforzar la confianza de clientes y del
mercado; al mismo tiempo, distinguiéndolas de forma significativa frente a
competidores. Nos referimos, a modo de ejemplo, a la implementacién de
sistemas integrados de gobierno corporativo, gestion del riesgo y RSE
conforme a normas técnicas internacionales que permitan la certificacion o, en
su caso, la validacién/verificacion por tercera parte acreditada e independiente
(v.gr., estandares GRI aplicables, normas ISO, entre otras herramientas).

En cualquier caso, el marco normativo establecido por la Directiva Solvencia
11203 requiere que las entidades aseguradoras se preparen fortaleciendo sus

203p efectos de breve exposicion sobre los antecedentes del actual marco Solvencia I, decir
que la Comision Europea en el afio 2003 inicié el denominado “Proyecto Solvencia II”, que
supuso un plan ambicioso destinado a dotar de un nuevo marco regulador aplicable en la Union
Europea, estableciendo las normas de supervision generales del sector asegurador. El
proyecto parte de trabajos previos, en las tres generaciones de directivas antecedentes que
definen las reglas basicas y comunes de regulacion y supervision de las aseguradoras en el
marco comunitario europeo, fijando las bases del Mercado Unico en este sector o ambito del
sistema financiero.

Asi pues, Solvencia Il supone la necesaria actualizaciéon del mencionado acervo normativo
comunitario existente, para establecer un sistema europeo de supervisién basado en el riesgo
en relacion a la solvencia global de la empresa o entidad aseguradora. Considerando tanto
elementos o requisitos cuantitativos (v.gr., los requerimientos de capital y la constitucién de las
provisiones técnicas) como requisitos de caracter cualitativo (v.gr., la gestion de riesgos y los
obligatorios sistemas de control interno). Afadiendo a lo anterior, el reforzar la transparencia
como medio de control por el propio mercado; esto es, el deber de la entidad aseguradora de
aportar informacién a todos los interesados. Ademas, Solvencia Il realiza la armonizacion de
conceptos, conductas y practicas, posibilitando el desarrollo del mercado asegurador
supranacional; aporta una regulaciéon comun en la Unién Europea y pretende garantizar a la
sociedad —no solo al asegurado- seguridad juridica, tutela y equidad de derechos y
protecciones. La primera Propuesta de Directiva de Solvencia Il es aprobada por el Colegio de
Comisarios el 10 de julio de 2007. Si bien, la Comisién Europea presenté una nueva propuesta
de Directiva, el 26/2/2008, modificando la Propuesta inicial del 2007 y actualiza contenidos (por
un lado, el régimen de control y de autorizaciones por las autoridades competentes de la
participaciones significativas y, por otro lado, el régimen legal aplicable al contrato de seguro,
afectado por el aprobado Reglamento 593/2009 sobre la Ley aplicable a las obligaciones
contractuales - Roma [). Posteriormente, el Comité de Asuntos Econdmicos del Parlamento
Europeo, el Consejo de Europa y la Comisiéon Europea adoptaron una posicién comun para
alcanzar el acuerdo definitivo en la Sesion plenaria de 22/4/2009, estableciendo el afio 2012
como fecha limite para la implementacion de la nueva regulacién. EI ECOFIN ratificé la
resolucion adoptada el 5 de mayo de 2009. A los efectos del estudio, ha sido consultada el
texto de la Directiva 2009/138/CE del Parlamento europeo y del Consejo, de 25 de noviembre
de 2009, sobre seguro de vida, el acceso a la actividad de seguro y de reaseguro y su ejercicio
(Solvencia 1), (version refundida), publicada en el DOUE, L 335, de 17-12-2009. En el
preambulo del texto adoptado de la misma se establece entre otros considerando: “(29)
Algunos riesgos solo pueden tenerse debidamente en cuenta a través de exigencias en materia
de gobernanza y no a través de los requisitos cuantitativos que se reflejan en el capital de
solvencia obligatorio. Asi pues, resulta esencial un sistema de gobernanza eficaz para la
correcta gestion de la empresa de seguros y para el sistema de control”. Interpretamos en este
sentido, entre otros, los denominados riesgos estratégicos. “(30) El sistema de gobernanza
incluye la funcién de la gestion del riesgo, la funcién de verificacion del cumplimiento, la funcién
de auditoria interna y la funcién actuarial”. A continuacion, se define el término legal de
“funciéon”: “(31) Por funciéon se entiende la capacidad administrativa para llevar a cabo
determinadas tareas de gobernanza. La definicién de una funcién determinada no obsta para
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que la empresa decida libremente la manera de organizar dicha funcién en la practica, salvo
disposicion en contrario en la presente Directiva”. Advirtiéndose que en ningun caso dicha
definicion puede implicar la exigencia de requisitos excesivamente gravosos para la empresa;
esto es, para ello se tendran en consideracion la naturaleza, el volumen y la complejidad de las
operaciones de la misma, respetando asi la aplicacion del principio de proporcionalidad en este
ambito. En este aspecto, se pretende que la empresa para realizar estas tareas o funciones de
gobernanza disponga de personal propio o, en su caso, convenga el asesoramiento de
profesionales o expertos externos, “dentro de los limites fijados por la Directiva” , vid. en este
aspectos los considerando (19), (20) y (31). En el mismo sentido, se posibilitara que en
pequefas empresas o en casos de complejidad, que una persona o bien una unidad
administrativa de la misma organizaciéon desempefie mas de una funcién, excepto en lo que se
refiere a la funcién de auditoria interna, (32). Se insiste, en lo declarado anteriormente: “(33)
Las funciones incluidas en el sistema de gobernanza se consideran claves y, por tanto, son
también funciones importantes y criticas”. En consecuencia, “(34) todas las personas que
ejerzan funciones clave deben ser aptas y honorables. No obstante, Unicamente los titulares de
funciones clave deben estar sometidos a los requisitos de notificacion a las autoridades de
supervision”. “(35) A efectos de evaluacion del nivel de competencia requerido, las
cualificaciones profesionales y la experiencia de las personas que dirijan efectivamente la
empresa o desempefien otras funciones clave deben tenerse en cuenta como factores
adicionales”. (38) Como minimo necesario y Conforme al cumplimiento del principio de
transparencia informativa, se establece a cargo de las empresas de seguros y de reaseguros la
obligacién de publicar, en cualquier formato, de forma periédica -como minimo una vez al afio-
la informacion sobre la situaciéon financiera y de solvencia de la compafia. Ademas,
voluntariamente podran aportar y publicar la informacion adicional que asi consideren oportuna.
Agregado a lo anterior, se determina que “(25) Las autoridades de supervision deben poder
tener en cuenta las repercusiones que tienen sobre los riesgos y la gestion de los activos los
cédigos de conducta y de transparencia voluntarios adoptados por las instituciones que hacen
uso de instrumentos de inversion no regulado o alternativos”. Asi mismo, se establece la
prevision para establecer de forma efectiva los sistemas que permitan cumplir con las
obligaciones de colaboracion e intercambio de informacién entre las autoridades de supervision
y los organismos para reforzar la estabilidad del sistema financiero (39). La estructura de la
Directiva queda configurada en cuatro Titulos, a su vez integrados por capitulos, secciones y
sub-secciones, éstas contienen el articulado con un total de 312 articulos. Por ultimo, el
contenido del texto normativo europeo se completa con siete anexos.

Con respecto a la parte normativa del texto de la Directiva Solvencia ll, interesan de forma
especial a efectos de este estudio, los siguientes preceptos: dentro del Titulo |, Capitulo I,
Seccion 3: Definiciones (art. 13); en el Capitulo Il: Condiciones de acceso a la actividad (arts.14
a 26); en el Capitulo Ill: Autoridades de supervisiéon y normas generales (arts. 27 a 39); en el
Capitulo 1V: Condiciones relativas al ejercicio de la actividad, y dentro de este capitulo la
seccion 1 dedicada a la “Responsabilidad del o6rgano de administracion, direccion o
supervision” de la entidad (articulo 40), la Seccién 2: “Sistema de gobernanza” (articulos 41 a
50), la Seccién 3: “Publicacién de la informacion” (art. 51 a 56); Seccién 6: “Obligaciones de los
auditores” (art. 72). En el Capitulo VI, la Secciéon 4: “Capital de solvencia obligatorio” (arts. 100
a 127), la Seccioén 5: “Capital minimo obligatorio” (arts. 128 a 131); la Seccion 6: “Inversiones”
(art. 132 a135). En el Titulo lll: “Supervision de las de seguros y de reaseguros que formen
parte de un grupo”, su Capitulo |: “Supervisién del grupo” (definiciones, supuestos de
aplicacion, ambito de aplicacion y niveles” (arts. 212 a 243) y en su Capitulo Il, la Seccion 1:
“Solvencia del grupo” y la Seccion 2: “Concentracion de riesgo y operaciones intragrupo” (arts.
244 y 245); Seccion 3: Gestion de riesgos y control interno (art. 246). Por otro lado, con
respecto a la entrada en vigor de la Directiva, el art. 311 ordena que: La presente Directiva
entrara en vigor a los veinte dias de su publicacién en el DOUE (con fecha de 17-12-2009) si
bien su aplicacion integra y con plenos efectos esta prevista a partir del 1 de noviembre de
2012. En nuestro pais, estimando la fecha de diciembre de 2012 (Fuentes consultadas: DGSFP
y UNESPA).
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sistemas de gobierno corporativo y de control interno para poder, de este
modo, garantizar una adecuada gestion de los riesgos a los que estén
expuestas. Con este planteamiento, se pretende mejorar la consideracion del
riesgo en el mencionado sector, obtener transparencia en la identificacion y
evaluacion del riesgo, asimismo observar sus implicaciones en la organizacion
(estructura y gerencia); ademas, proveer a los organismos publicos
competentes supervisores de la informacién y herramientas necesarias para
ejercer de forma eficaz sus propias funciones inspectoras. Al mismo tiempo, se
pretende propiciar un marco de gestion del riesgo integral, global.

Especificamente, a los efectos de nuestro tema de estudio, han de tenerse en
consideracion los siguientes preceptos de la Directiva: art. 40 (Responsabilidad
del 6rgano de administracion, direccion o supervision). En relacion al “sistema
de gobernanza” de la entidad aseguradora o reaseguradora, el art. 41
(Requisitos generales de gobernanza); art. 42 (Exigencias de aptitud y
honorabilidad de las personas que dirigen de manera efectiva la empresa o
desempefian otras funciones fundamentales); art. 43 (Prueba de buena
reputacion); art. 44 (Gestion de riesgos); art. 45 (Evaluacion de los riesgos y de
la solvencia); art. 46 (Control interno); art. 47 (Auditoria interna) y referencia al
art. 48 (Funcién actuarial) en su apartado i). Asi mismo, de interés de la
prevision contenida en el art. 49, en materia de “externalizacién” de servicios
por parte de la entidad. Por ultimo, los articulos que establecen los principios y
contenidos necesarios a observar en materia del ejercicio del deber de
publicacién de informacién estimada “obligatoria” y, en su caso, voluntaria (cfr.,
arts. 51 a 56 y art. 61).

De este modo, la Directiva ‘Solvencia’ establece, por vez primera en la UE, una
regulacion uniforme sobre gobernanza corporativa. Asi, en su art. 41 exige
establecer un sistema eficaz que “garantice una gestion sana y prudente de la
actividad”, en proporcion a la dimension de la compafia y al tipo de
operaciones que se realicen, que en todo caso estara sujeto a evaluacién y
controles periédicos. Como senala el apartado 1, in fine de este articulo, “el
citado sistema comprendera, como minimo, una estructura organizativa
transparente y apropiada, con una clara distribucion y una adecuada
separacion de funciones, y un sistema eficaz para garantizar la transmisién de
la informacién. Supondra el cumplimiento de los requisitos establecidos en los
arts. 42 a 48”. De forma particular, estos requisitos hacen referencia a:

1) Condiciones de aptitud y honorabilidad de los administradores y directores
efectivos de la empresa —entendidos incluyendo en tal categoria a quienes
desempefien otras funciones fundamentales (art. 42). La Directiva,
consciente de las enormes diferencias de trato que surgen en las
casuisticas nacionales, abunda en el tratamiento de nacionales de otros
Estados miembros cuando se requieran pruebas de aptitud y honorabilidad
(art. 299).

2) Establecimiento de un “sistema eficaz de gestion de riesgos, que
comprendera las estrategias, los procesos y los procedimientos de
informacion necesarios para vigilar, gestionar y notificar de forma continua
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los riesgos a los que, a nivel individual y agregado, estén o puedan estar
expuestas, y sus interdependencias” (ex art. 43), de gran nivel de
sofisticacion y detalle y que ha de comprender, al menos, los siguientes
aspectos: (i) suscripcion y constitucién de reservas; (ii) gestion de activos y
pasivos; (iii) inversiones, en particular, derivados y compromisos similares;
(iv) gestion del riesgo de liquidez y de concentracion; y, e) reaseguro y otras
técnicas de reduccidén del riesgo.

3) Ese sistema de gestion de riesgos incluira “una autoevaluacion de riesgos y

4)

solvencia”, que incluya: (i) las necesidades globales de solvencia teniendo
en cuenta el perfil de riesgo especifico, los limites de tolerancia del riesgo
aprobados y la estrategia comercial de la empresa, (ii) el cumplimiento
continuo de los requisitos de capital y en materia de provisiones técnicas
resultantes de la Directiva y (iii) el grado en que el perfil de riesgo de la
empresa se aparta significativamente de las hipotesis en que se basa el
capital de solvencia obligatorio.

Establecimiento de un sistema de control interno, que conste “de
procedimientos administrativos y contables, de un marco de control interno,
de mecanismos adecuados de informacién a todos los niveles de la
empresa, y de una funcidn permanente de comprobacion de la
conformidad”.

5) Establecimiento de una “funcion efectiva y permanente de auditoria interna”

y de una “funcién actuarial efectiva”. Esta ultima debera ocuparse de las
siguientes acciones: (i) de coordinar el calculo de las provisiones técnicas,
(i) cerciorarse de la adecuacion de las metodologias y los modelos de base
utilizados, asi como de las hipdtesis empleadas en el célculo de las
provisiones técnicas, (iii) evaluar la suficiencia y la calidad de los datos
utilizados en el calculo de las provisiones técnicas, (iv) cotejar las mejores
estimaciones con la experiencia anterior, (v) informar al érgano de
administracion o direccion sobre la fiabilidad y adecuacién del calculo de las
provisiones técnicas, (vi) supervisar el calculo de las provisiones técnicas en
ciertos casos, (vii) pronunciarse sobre la politica general de suscripcion, (viii)
pronunciarse sobre la adecuacion de los acuerdos de reaseguro, (ix)
contribuir a la aplicacion efectiva del sistema de gestion de riesgos.

En definitiva, se trata de amplios desarrollos sobre el sistema de las Terceras
Directivas y se ha escrito mucho sobre las dificultades y retos que los arts. 41 a
49 de la Directiva suponen para el sector asegurador y reasegurador, por lo
que resulta dificil de predecir el grado de impacto real de Solvencia Il, hasta
que no se conozcan las propuestas de las otras actuaciones dispositivas y
desarrollos, en proceso y en las que en estos momentos se trabaja a nivel
europeo e interno.

Completando lo expuesto, significar que un Sistema Integrado de Gestién del
Riesgo enfocado a la Convergencia de Riesgos es un instrumento basico para
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las entidades aseguradoras204 y se dirige a la alineacion o integracién de todos
los elementos y aspectos vinculados o relacionados con los riesgos
identificados/identificables, asimismo asegurables o no, proporcionando un
Unico marco de control y evaluacién para lograr una cobertura operativa
optima, mas eficaz y eficiente, reduciendo la incertidumbre, la complejidad y la
propia carga de la gestién. Paralelamente, aporta un instrumento que
interpretado desde la perspectiva de una cultura positiva del riesgo estratégico
empresarial, otorgue el valor de la confianza, la seguridad e incremente la
reputacion empresarial. Lo que sin duda sera estimable por la propia
organizacion y su entorno, asi mismo apreciado por los poderes publicos y los
mercados internos e internacionales.

Resaltar que en la practica empresarial actual se mantienen diferentes
enfoques al afrontar la disciplina ERM o gestién integral del riesgo, por cuanto
existen distintas culturas empresariales -o corporativas- asi como estructuras
organizativas y gerenciales. Todo ello dificulta la funcion de control vy
supervision interna y externa. Este hecho indudablemente estd motivado en
buena parte por la auto-regulacion aplicada (voluntaria) en materia de
gobernanza y control interno. Lo mencionado no se plantea como una critica
sino como una formula estratégica, adoptada por el sector asegurador, para
salvar y dar cobertura a la laguna legal existente hasta el momento (en el
mismo sentido acontece en otros sectores empresariales). Por ello, Solvencia |l
y sus esperados desarrollos normativos, asi como los acuerdos que fueran
adoptados, aportaran soluciones practicas®® para armonizar las exigencias
legales y los criterios concretos aplicables. Por otra parte, de forma paralela,
fomentara la calidad 3/ la innovacion en el sector asegurador, factores clave
para la sostenibilidad®®.

24 gobre la materia, exponiendo el nuevo régimen de Solvencia Il, situacion actual,
procedimientos y niveles de implementacion, asi como el calendario programado de
actuaciones, consultar el texto de la conferencia ofrecida por Aranzazu DEL VALLE SCHAAN
(UNESPA): “Una Aproximacién a Solvencia II”, en XXI Congreso Nacional de AGERS,
celebrado en Madrid, 26 y 27 de mayo de 2010 (consulta del texto realizada en www.agers.es).

25 Conforme apunta MARTINEZ GARCIA, C. *(...) existen sistemas de gestion integral bajo el
enfoque ERM mas maduros, gracias entre otros, a proyectos como Basilea Il y Solvencia Il,
que plantean el desarrollo de modelos internos de gestion y control del riesgo en el sector
financiero y sector asegurador respectivamente”. En Gestion integral de riesgos corporativos
como fuente de ventaja competitiva: Cultura positiva del riesgo y reorganizacion estructural.
Madrid: Instituto de Ciencias del Seguro, Fundacién Mapfre, 2009, pp. 14-15.

26 A modo de ejemplo, como valor afadido, los nuevos enfoque normativos impuestos en
materia de control interno -y externo- del riesgo, repercutiran positivamente en la 1+D+IT
(investigacién + desarrollo + innovacion tecnologia) aplicada a la gestion del riesgo (GR). En
este sentido, el articulo de CANCELA FRIAS, J. “La aplicacién del BPM en la gestién de
riesgos operacionales”. N°.219. Estrategia Financiera, julio-agosto 2005, pp. 58-61. Si bien, en
el articulo se hace referencia al precedente de la directiva Basilea Il aplicable al sector
bancario. De este modo, es referido en este estudio para ilustrar con un ejemplo lo afirmado en
este punto, resume el autor: “Basilea Il contempla una gestiéon del riesgo operacional mas
extensa, sistematica, flexible y eficiente, pero también implica nuevas inversiones en
herramientas, tecnoldgicas. Actualmente, el software BPM (Business Perfomance
Management) se configura como una de las mejores soluciones para monitorizar y controlar los
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La UE con la Directiva Solvencia 11*°’ pretende que el sector del seguro privado
europeo introduzca un nuevo modelo armonizado de gestion interna del riesgo
y supervisién de las entidades aseguradoras. Resulta obligado que el sector
asegurador revise sus modelos de gobernanza, sistemas de gestion (enfoque
ERM)208 y estrategias, planteando un enfoque integral. Lo que permitira renovar
el modelo de negocio, en los casos en que asi resultara preciso, conforme a los
principios de responsabilidad empresarial (RSE), transparencia informativa y
supervision prudencial.

Solvencia Il sigue un enfoque basado en tres pilares?®®(igual que su predecesor

Basilea Il), considerando las caracteristicas propias del mercado asegurador:
Pilar | (requisitos cuantitativos, determinando las necesidades financieras
minimas obligatorias o requerimientos minimos de capital); Pilar Il (refiere el
procedimiento de supervision y requisitos cualitativos) y el Pilar Il (también con
referencia a aspectos cualitativos, entre otros, completa los anteriores pilares,
establece medidas para fomentar y ordenar la disciplina del mercado,
insistiendo en la transparencia informativa con el propdsito de mejorar las
practicas del sector asegurador). Estos tres pilares contienen en si mismos los
objetivos perseguidos por Solvencia Il, que de forma clara y rotunda afectan al
modelo de Gobierno Corporativo de las entidades aseguradoras vy
reaseguradoras, tanto por la posicion en la que queda la supervisiéon del propio

riesgos operacionales. Ademas de ayudar a las instituciones financieras a adaptarse al nuevo
marco regulatorio para la gestién de riesgos operacionales, el BPM supone una excelente
oportunidad para mejorar la agilidad global de las organizaciones”. Ahora bien, el autor
conforme a la tipologia de riesgos a la que hace referencia (segun la clasificacién utilizada en el
articulo citado), considera que “a diferencia del riesgo de crédito o mercado, el riesgo
operacional afecta a toda la organizacién y comprende a la mayoria de riesgos que no
pertenecen a la categoria de estratégicos, de crédito o de mercado”. Vision que no
compartimos por completo, en virtud del enfoque integrado defendido GR/ERM/RSC.

27 Consultada base de datos sobre Solvencia I, ICEA 2008-2009 (http://www.icea.es).

28 | 5 Directiva aplica los principios de gestion del riesgo conforme al enfoque de gerencia
integral de riesgos o ERM (ldentificacion. Analisis cuantitativo y cualitativo. Evaluacion de
riesgos. Definicion de programas de actuacion y Andlisis sistematico). Por tanto, las entidades
aseguradoras deben: en primer lugar, identificar todos los riesgos a lo que estan expuestas y
anticipar las potenciales actuaciones de los érganos supervisores que las regulan, en segundo
lugar, deben cuantificar todos los riesgos inherentes a su negocio definiendo el capital
suficiente para cubrir sus riesgos y garantizar la proteccion del asegurado (Pilar 1), a través de
mecanismos de control interno que permita a la entidad gestionar de forma eficiente su
exposicion al riesgo y las exigencias financieras que el regulador establezca (Pilar Il); por
ultimo, el Pilar 1ll hace referencia a la transparencia y la disciplina de mercado a través de la
distribuciéon y comunicacion de informacion desde las entidades aseguradoras al supervisor y al
mercado”. Al respecto, MARTINEZ GARCIA, C. Gestion integral de riesgos corporativos como
fuente de ventaja competitiva, op. ult.cit., p.16.

209 «gplvencia se ajusta al enfoque de los tres pilares desarrollado en el acuerdo de Basilea Il

(BIS 1I) para la regulacion internacional de las entidades financieras (Comité de Supervision
Bancaria de Basilea, 2004)”. RIVAS LOPEZ, M.V., PEREZ-FRUCTUOSO, M.J. y MONTOYA
MARTIN, J. “Definici6n de un modelo dindmico de gestién y cuantificacion del riesgo
operacional para las entidades aseguradoras en el marco de Solvencia II”, en op.ult.cit., pp. 24-
43.
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sector asegurador, de la actividad aseguradora y los deberes que conlleva para
estas empresas, como también por la revoluciéon que supone para el sector
asegurador: implica un reto y oportunidades para adaptar o actualizar sus
sistemas de gerencia, de control y de comunicacién, mas alla del cumplimiento
normativo vigente y proyectado®’”. Asimismo, para integrar la RSC/RSE como
eje vertebrador del sistema propio de gestion del riesgo disefado e
implementado.

En resumen, a modo de conclusion sobre el modelo Solvencia Il, cabe sefalar
que el Gobierno corporativo, la gestion de riesgos y la responsabilidad social
(RSC/RSE) se configuran como los auténticos ejes vertebradores para
garantizar la sostenibilidad de la actividad aseguradora conforme al Marco
Solvencia Il. Asi, el Segundo Pilar de Solvencia Il (Pilar 1) supone una
transicion del actual sistema de ordenacion y supervisién a un nuevo sistema
de regulacion, que combina de forma necesaria un modelo regulador
corresponsable, publico y privado, basado en la autoevaluacion.

20 Resulta de interés, sefialar que en el momento presente se esta trabajando en la
elaboracién del nuevo marco regulatorio de las entidades aseguradoras, consultado el
Anteproyecto de nueva Ley de Supervision de Seguros, estructurado en siete Titulos, conforme
sigue: Disposiciones generales (Titulo 1). Acceso a la actividad aseguradora y reaseguradora
(Titulo 11). Condiciones relativas al ejercicio de la actividad (Titulo 1ll). Supervision de entidades
aseguradoras y reaseguradoras (Titulo 1V). Supervision de grupos de entidades aseguradoras
y reaseguradoras (Titulo V). Medidas de control especial. Intervencién y liquidacién (Titulo VI).
Infracciones y sanciones (Titulo VII). Esto es, desde la DGSFP se proyecta una nueva Ley de
Ordenacioén y Supervision del Seguro para actualizar y perfeccionar el vigente Texto Refundido
de la Ley de Ordenacion y Supervision del Seguro Privado (TRLOSSP), incorporando al
Ordenamiento juridico espafiol la Directiva Solvencia Il, vid., “Nota informativa sobre alcance de
la reforma Directiva Solvencia Il para la Junta Consultiva de Seguros y Fondos de Pensiones”
(DHSFP, MEH). Disponible en la web de la citada DGFP.

Para mayor detalle sobre la reforma legal, resulta de interés la obra colectiva RUIZ ECHAURI,
J. (Coord.-AA.VV.). Comentarios a la Reforma de la Normativa de Ordenacién y Supervision de
los Seguros Privados. Navarra: Aranzadi, 2004. FERNANDEZ ALEN, J. “Novedades
reglamentarias en la ordenacidon y supervision de seguros privados: el Real Decreto
1298/2009”. N°.116. Revista de Derecho Bancario y Bursatil, 2009, pp. 294-295.

Completando lo anterior, es necesario hacer referencia al sistema espafol y europeo de
supervision financiera en relacién con el sector asegurador, al respecto vid. DUQUE
SANTAMARIA, R. “Marco Regulatorio, Ordenacién y Supervisién”, op.cit.. Por otra parte,
conviene solo apuntar —a modo de recordatorio y agregado a lo antes expuesto- la nueva
regulacion proyectada para las agencias de suscripcion, conforme al texto del propio Proyecto
de Ley de Economia Sostenible. A su vez, el documento-presentacién de la Asociacion de
Agencias de Suscripcion Espafiolas de LLOYD'S, con el titulo “Nueva Regulacion de la
Agencias de Suscripcion”, en el XXI Congreso AGERS, 26 y 27 de mayo 2010.

En todo caso, afirmar que el texto de la Directiva actual contiene muchos aspectos que afectan
directamente a la Buena Gobernanza de las entidades aseguradoras. En este sentido, se
afirma con respecto a Solvencia Il que “ahora se va dibujando un panorama que precisamente
abunda en los dos puntos expuestos: se apuesta definitivamente por Solvencia Il y por un
incremento en el control y la regulacién corporativa, pero también por un esfuerzo sectorial por
un mayor autocontrol”.
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De suerte tal que hay que seguir avanzando y una vez culminado el proceso
normativo completo (implementacién conforme a un proceso por nivelesm),
que suponga instaurar Solvencia Il, se armonizara y perfeccionara el sistema
regulador del sector asegurador. Aunque el nuevo sistema de ordenacion y
supervision implica incrementar las obligaciones y responsabilidad de las
entidades afectadas/ supervisadas, asi mayores cargas internas en especial
para algunas empresas aseguradoras; como cierto es que la fijacion de
estandares resultaba preciso en el sector. Con todo, (vid., Pilar Il), reconocer -
conforme al propdsito de la Comision Europea- que se pretende reforzar la
proteccion ofrecida a los clientes/usuarios -maxima tutela del tomador del
seguro-. Para procurar dicha finalidad, queda patente que han de aportarse
garantias suficientes desde el gobierno corporativo de la entidad aseguradora,
por tanto, implicando un auténtico compromiso de RSE. En consecuencia,
dicho compromiso se materializa a través de concretas obligaciones/deberes
empresariales de solvencia (que incluyen aspectos/requerimientos cuantitativos
y cualitativos)?'?.

2" Conforme al procedimiento o método Lamfalussy, la transposicion de la normativa europea
a los Ordenamientos juridicos internos y el curso de las medidas de implementaciéon de la
Directiva Solvencia Il (Marco normativo Solvencia Il) sigue un proceso en cuatro niveles:

Nivel 1: Directiva Solvencia ll, estableciendo el marco de conceptos, criterios y principios
generales, propuestos por la Comision Europea y asi adoptados, tras su ratificacion por el
Parlamento Europeo y el Consejo Europeo, en diciembre de 2009 la citada Directiva es
publicada en el DOUE, L 335, de 17-12-2009: Directiva 2009/138/CE del Parlamento europeo y
del Consejo, de 25 de noviembre de 2009, sobre seguro de vida, el acceso a la actividad de
seguro y de reaseguro y su ejercicio (Solvencia Il).

Nivel 2: Medidas de implementacion. Fase y nivel en el que se establecen las medidas
concretas de desarrollo, propuestas por la Comisién Europea visadas por el EIOPC (Comité
europeo de seguros y pensiones de jubilacion) y el Parlamento Europeo).

Nivel 3: Estandares de Supervision. Establecimiento de los estandares europeos de
supervision, que sirvan de guias aplicables para la actividad supervisora regular, propuestos y
adoptados por el CEIOPS (Comité de Supervisores Europeos de Seguros y Pensiones de
Jubilacion).

Nivel 4: Evaluacion. Establecimiento de la monitorizacion del cumplimiento y ejecucion,
propuesto y decidido por la Comision Europea.

Por otro lado, completando lo expuesto, para mayor detalle sobre los organismos competentes
y el nuevo sistema europeo de ordenacién y supervision aplicable al sector asegurador,
consultar el texto de DUQUE SANTAMARIA, R. “Marco regulatorio, ordenacién y supervisién”,
op. cit., pp. 141-154.

#2 En este sentido, considerar la importancia de valorar nuevos riesgos relativos al gobierno

corporativo y la RSE. Asi mismo, se ha pronunciado RUIZ ECHAURI, al destacar las
obligaciones/responsabilidades del gobierno corporativo de las entidades aseguradoras,
afirmando que “comprenden, entre otras, la gestion de riesgos y la solvencia, el control y la
auditoria interna, (.../....)". En todo caso, afirma el autor, la responsabilidad dltima por el
cumplimiento de los requisitos cualitativos y de control recaera en el érgano de administracion
o direccion de la empresa. RUIZ ECHAURRI, J., op. cit.
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En consecuencia, se confirma la necesaria vinculacion/retroalimentacion entre
gobierno corporativo, gestion de riesgos y RSE. Siendo los tres elementos
citados piezas esenciales para el cumplimiento del nuevo marco
regulador/solvencia.

3.4.3. Normas técnicas internacionales ISO 31.000y 31.010

En materia de gestidn de riesgos, hasta la aprobacion y publicacién de la actual
normativa técnica internacional ISO 31000?" se ha contado con la aplicacién -a
modo de guia orientativa- de lo dispuesto por los modelos ad hoc: COSO,
Basilea, Solvencia y la norma nacional UNE 15008. Asi como, otros modelos o
estandares de caracter integral de Risk Management, que ilustran acerca de la
aplicacion de sistemas de gestidn integrada del riesgo en las or an|za0|ones
como: COSO Il — ERM (2004)*'*, el Modelo FERMA (2003)*", la Norma
Australiana - Neo Zelandesa AS/NZS 4360:2004%°.

El nuevo estandar ISO 31000:2009 proporciona los principios y directrices
necesarios para la gestion de todo tipo de riesgos de una forma integral,
sistematica, transparente y creible en cualquier ambito y contexto.

La Organizacioén Internacional de Estandarizacion (en adelante, ISO), publico el
13 de noviembre de 2009 la nueva ISO 31000:2009 con el propdsito de ayudar

23 Vid., ISO/FDIS 31000:2009 Risk management — Principles and guidelines (Consulta del
documento normativo: Final Draft, 25/07/2009). Al respecto, la ponencia y presentacion
elaborada por Angel ESCORIAL. “Gerencia de Riesgos: Principios y lineas directrices”, en la
sede en Madrid de AGERS, el 18 de enero de 2010. Y, el articulo del mismo autor, “Ve la luz la
nueva ISO 31000 sobre Gerencia de Riesgos”, op.ult.cit.,p. 18.

214 vid., Committee of Sponsoring Organizations of the Treadway Commission (COSO): Gestion

de Riesgos Corporativos — Marco integrado. Técnicas de Aplicacion, septiembre 2004.

Asi, COSO Il surgié para capacitar el tratamiento de los riesgos bajo una metodologia
integradora con la finalidad de lograr los objetivos perseguidos, crear valor en las compaifiias y,
al mismo tiempo, asegurar el cumplimiento normativo. En este sentido, ABELLA RUBIO, R.
“COSO Il y la gestion integral de riesgos del negocio”. N°.225, Estrategia Financiera, febrero
2006, pp. 20-24. Véase, in totum, ERIKSEN, Scott y URRUTIA DE HOYOS, . Los efectos de la
Ley Sarbanes Oxley. Del COSO IC al COSO ERM (l). Madrid: Camara de Comercio e Industria
de Madrid, Coleccion Directivos — Articulos Empresariales, 2007.

213 F| antecedente de la nueva ISO 31000 podemos encontrarlo, a modo de guia, en el modelo
o estandares de gerencia de riesgos elaborados por la Federation of European Risk
Management Associations (FERMA) en 2003, que ya recogian la terminologia establecida por
la Guia ISO/CEI 73 de esa fecha. El estandar recomienda que las organizaciones desarrollen,
implementen y mejoren de forma continua el marco de gestion del riesgo como un componente
integral del sistema de gestion. Vid., Federation of European Risk Management Associations
(FERMA): Estandares de Gerencia de Riesgos. Bruselas: FERMA, 2003.

%% Como principales antecedentes: Hacia 1995, un comité multidisciplinar para las normas de
Australia y de Nueva Zelanda desarroll6 una norma comun que consolidaba varias sub-
disciplinas. Desde entonces esta norma ha sido revisada (en 1999 y 2004,...) y ha sido seguida
por las normas nacionales desarrolladas en distintos paises, como Canada y Japén, entre
otros.
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a todas las organizaciones (cualquiera que fuera su forma juridica, sector o
dimension) a generar e implementar su propio sistema de gestion de riesgos.
Entonces, la citada norma esta orientada a facilitar la gerencia de riesgos en el
marco de responsabilidad de la gobernanza corporativa. La norma se configura
como el primer estandar internacional que fija un marco general e integrado
sobre el desarrollo de procesos de gerencia de riesgos. En este aspecto, cabe
destacar que supone un avance para propiciar la autoevaluacion y, por tanto,
permitir un modelo practico de auto-regulacion en este ambito, compatible con
el marco regulador obligatorio (normas juridicas). Lo que resultara de gran
ayuda para la aplicacidon de la Directiva Solvencia Il y la normativa proyectada
(marco Solvencia Il y Anteproyecto de LOSSP).

Sobre la norma ISO 31000:2009, relativa a la Gestion del riesgo. Principios y
directrices?'’, cabe comentar con respecto a su estructura, que es un
documento que contiene, después de una introduccion, cinco clausulas
(principios y directrices) y un Anexo A que recoge los “Atributos de una gestion
del riesgo optimizada”.

La norma internacional establece una serie de principios que deben cumplirse
para que la gestion del riesgo sea eficaz. Para ello se recomienda que las
organizaciones o entidades desarrollen, implanten y mejoren de forma
continuada (tipica y habitual) una estructura organizacional cuyo objetivo sea
integrar el proceso para gestionar el riesgo en los procesos de gobierno
corporativo (buen gobierno), de estrategia y de planificacion, de gestion y de
elaboracién de informes, asi como en la politica, cultura y valores de la propia
organizacion. Por otro lado, la norma estd disefada para que el estandar
propuesto sirva para que la gestién del riesgo pueda aplicarse a todo tipo de
entidades; del mismo modo, a toda una organizacion y/o a
areas/departamentos y niveles principales; asi como a funciones, proyectos y
actividades concretas.

Significar que la norma estd disefiada con el propdsito de satisfacer una
demanda actual: mejorar y revalorizar la practica de la gestidén del riesgo en el
seno de cualquier tipo de organizacion o entidad, garantizando sistemas
integrados de gestion del riesgo eficaces. Lo mencionado se puede inferir del
propio texto introductorio de la norma, al referirse a la necesidad de “adoptar
procesos coherentes dentro de una estructura organizacional de gran alcance

2" En la norma 1SO 31000 se emplean dos vocablos “gestion del riesgo” y “gestionar el riesgo”.
En sentido amplio o general, “gestion del riesgo” se refiere a la arquitectura de la organizacion
o entidad (principio, estructura organizacional y proceso) disefiada para gestionar los riesgos
de forma efectiva, mientras que “gestionar el riesgo” se refiere a la aplicacion operativa de esta
arquitectura a los riesgos particulares. En este sentido, se ha interpretado la norma utilizando la
expresion “risk management” (gerencia de riesgos), donde se refiere a principios, marcos y
proceso para la gestion del riesgo de manera efectiva, por el contrario la expresion “managing
risk” (gestion de riesgos) hace referencia a su aplicacion a determinados riesgos. Mas en
ESCORIAL, A. “Ve la luz la nueva ISO 31000 sobre Gerencia de Riesgos”, op.ult.cit., p. 18.
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puede ayudar a asegurar que el riesgo se gestiona de una manera efectiva,
eficiente y coherente en el seno de la organizacion”.

Ademas, cabe subrayar que el enfoque genérico dado a la norma, proporciona
los principios y las directrices para gestionar cualquier tipo de riesgo, de forma
regular, sistematica, transparente y veraz; asimismo, es valido para cualquier
ambito de aplicacion y cualquier contexto. Ahora bien, en este punto, se puede
sefalar que razonablemente cada entidad, actividad, sector o centros de
aplicacién especificos de gestion del riesgo, pueden suponer especialidades
(necesidades, percepciones y criterios propios o particulares). Por este motivo,
la norma advierte sobre lo que denomina el fijar el “establecimiento del
contexto”, como actividad obligada a realizar por los responsables/gestores de
la entidad con caracter previo al propio proceso de gestion del riesgo global. El
establecimiento del citado “contexto”, permitira marcar los objetivos de la
organizacion, adoptar decisiones, fijar estrategias, conocer el entorno en el que
se han de alcanzar estos objetivos, las partes participes en la empresa (grupos
de interés) y, por ende, apreciar la diversidad de los factores/criterios de riesgo.
En definitiva, todo ello, ayudara a evaluar mejor la tipologia, naturaleza y
complejidad de los riesgos que ha de afrontar una organizacion.

La ISO 31000 pretende que la gestion del riesgo en una organizacion aporte
ventajas a la misma y a su entorno?'®, entre otros: a) aumentar la probabilidad
de alcanzar objetivos; b) incentivar un modelo de gestién proactiva; c)
incrementar la sensibilidad por la cultura del valor del riesgo en toda la
organizacion (siendo conscientes de la necesidad de identificar y tratar el
riesgo en toda la organizacion); d) mejorar la identificacion de oportunidades y
de amenazas, en paralelo sirve para detectar fortalezas y debilidades; e)
cumplir los requisitos legales y reglamentarios aplicables y las normas
internacionales; f) mejorar el contenido de los informes financieros; g) mejorar
el gobierno corporativo; h) incrementar la confianza de todos los grupos de
interés (stakeholders); i) establecer una base fiable para la planificacion y la
toma de decisiones; j) mejorar el sistema de control interno y los medios de
supervision internos/externos; k) asignar y utilizar de forma efectiva los
recursos para el tratamiento del riesgo; 1) mejorar la eficacia y eficiencia

218 pagra ESCORIAL, A. “Ve la luz la nueva 1SO 31000 sobre Gerencia de Riesgos”, op.cit., p.
18: “La 1ISO 31000 es un documento practico que busca asistir a las organizaciones en el
desarrollo de su propia estrategia de gerencia de riesgos, pero no es una norma certificable, no
establece requisitos para proceder a dicha finalidad”. Su aportacion es significativa, pues “La
nueva norma esta disefiada para facilitar a las organizaciones a incrementar las oportunidades
de alcanzar sus objetivos, fomentar la gestion proactiva; mejorar la identificacion de
oportunidades y amenaza; cumplir con los requisitos legales, regulatorios y normas
internacionales; mejorar los informes financieros e incrementar la confianza de los accionistas”.
Ademas, subraya la utilidad de su aplicacion como modelo facilitador para generar un sistema
propio, asi la norma “pretende establecer una base fiable para la toma de decisiones y mejora
de los controles; distribuir y utilizar con eficacia los recursos para el tratamiento de los riesgos;
mejorar la eficiencia y eficacia operacional; mejorar el rendimiento en lo que a salud, seguridad
y proteccion ambiental se refiere; mejorar las previsiones de pérdidas y la gestion de
incidentes, asi como minimizar pérdidas y mejorar el aprendizaje organizacional”.
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operacional; Il) aumentar la seguridad y salud laboral, asi como la proteccion
del medio ambiente; m) mejorar la prevencion y la gestion de
incidentes/siniestros; n) minimizar pérdidas; i) mejorar el aprendizaje y la
“resistencia” de la organizacién (mejorar la capacidad de adaptacion de una
entidad frente a un entorno complejo y cambiante, flexibilidad y resistencia de
la organizacion).

Se desprende, a grandes trazos, que la norma procura satisfacer las
necesidades de una amplia gama de partes participes en la empresa y sus
grupos de interés (v.gr., de las personas responsables de desarrollar la politica
de gestidn del riesgo, de las personas dentro de la organizacién encargadas de
asegurar que el riesgo se gestiona de forma eficaz, los auditores y
profesionales que evaltuan o supervisan el sistema de gestiéon de riesgos, las
personas que elaboran procedimientos, cddigos de buenas practicas, informes
0 memorias, entre otros documentos que sirven para ilustrar -en todo o en
parte- sobre como se debe tratar y valorar el riesgo).

Segun indica el texto de la norma internacional (introduccién), la aplicacion de
la misma puede ser de utilidad para aquellas organizaciones que ya disponen
de un sistema de gestién de riesgos ya implementado, para asi proceder a su
revision “critica” (por ejemplo, via autoevaluacién, procediendo a la realizacion
de auditorias internas), conforme a un proceso de mejora continua y
perfeccionamiento, con la finalidad de lograr optimizar su sistema de gestion de
riesgos.

Las practicas actuales de muchas organizaciones incluyen la gerencia de
riesgos como parte integral de su cultura como fuente de creacion de valor. Por
tanto, con el modelo aportado por la ISO 31000:2009, las organizaciones
disponen de una herramienta para realizar la revision de sus practicas y
procesos, comparandolos con lo recogido en el nuevo estandar internacional.

Se establece en el Anexo A: “Atributos de una gestion del riesgo optimizada”,
aqui resulta de interés, el que pretenda orientar un nivel elevado de
funcionamiento de la gestién de riesgos corporativos, toda vez que su objetivo
principal es optimizar el sistema de gestion de riesgos implementado. Sumado
a ello, el ayudar a las organizaciones a evaluar la organizacion, gobierno y
control con base en el propio funcionamiento de la gerencia del riesgo. Para tal
fin autoevaluador, se seleccionan una serie de “atributos” (5) a modo de
indicadores, cada uno de ellos se concretan mediante los criterios fijados,
funcionando como descriptores aplicables en cada caso.

También, se declara que “La gestidon del riesgo se considera como centro de
los procesos de gestion de la organizacion”, por lo que los riesgos han de
estimarse considerando el efecto de la incertidumbre sobre los objetivos
pretendidos. Insistiendo en la idea de que “la estructura y el proceso de
gobierno se basan en la gestion del riesgo”. De suerte que “una gestion del
riesgo eficaz es considerada por los dirigentes como esencial para la
consecucién de los objetivos de la organizacion” (Anexo A.3.5., ISO
31000:2009). Cumpliendo asi el mencionado atributo, que sera reflejado en las
declaraciones de la politica de la organizacién (v.gr., informes o memorias) vy,
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en concreto, en las relativas a la gestion de riesgos. Igualmente, este atributo
podra ser verificado mediante las entrevistas a los directivos y a través de las
evidencias, acciones, declaraciones y comunicaciones.

La norma enfatiza la mejora continua de la gestion del riesgo mediante el
establecimiento de objetivos de funcionamiento organizacional, mediciones,
revisiones (periddicas, al menos una revision anual), modificacidon/actualizacién
de procesos, sistemas, recursos, capacidades y niveles competenciales. En
definitiva, el enfoque adoptado por la norma estima un modelo del
funcionamiento de un “sistema de gestion de riesgos optimizado”, que implica
asumir la responsabilidad plena, totalmente definida y aceptada, de los riesgos,
asimismo con respecto a sus controles y tareas de tratamiento del riesgom.

Ademas, en adecuacion al principio de transparencia informativa, la gestion del
riesgo optimizada debera demostrar y ofrecer comunicaciones continuas con
todas las partes interesadas, externas e internas. Sumado a ello, se intensifica
la labor de reportar informes completos y regulares (frecuentes), que ilustren
sobre la dinamica de la gestion del riesgo. Todo ello, demostrara la eficacia del
propio modelo de gobierno corporativo.

Al mismo tiempo que la ISO 31000:2009, se ha publicado la actualizacion de la
Guia ISO 73: 2009, Gestion del Riesgo — Vocabulario (Risk Management —
Vocabulary), que complementa a la citada norma ISO 31000, al proporcionar
una coleccion de términos y definiciones relacionados con la gestién del riesgo.

La ISO ha trabajado en crear una norma internacional reconocida, preparando
el camino para la certificacion de los sistemas de gestion de riesgos
implementados conforme a una reglamentacién técnica o modelo de referencia
global. Por cuanto, no existia una norma para poder certificarse, ya que la ISO
habia desarrollado sélo un patréon de vocabulario, términos de gestiéon de
riesgos, que la precitada Guia 73??° (actualizada, como se ha dicho, en el
2009) y, muy posteriormente, se ha publicado la actual norma ISO 31000:2009
aqui analizada.

29 Ep este sentido, se pronuncia la norma ISO 31000:2009, Anexo A - A.3.2: “Las personas
designadas deben aceptar la responsabilidad total, tener las competencias y formacion
necesarias, disponer de los recursos adecuados para verificar los controles, monitorizar los
riesgos, mejorar los controles y poder establecer comunicaciones eficazmente con las partes
externas e internas participes en la empresa sobre todo lo referente a los riesgos y a su
gestion. La organizacion debe asegurarse que todas las personas responsables disponen de
todo lo necesario para cumplir su funcién, proporcionandoles la autoridad, el tiempo, la
formacion, los recursos y las competencias necesarias para asumir sus responsabilidades.
Asimismo, toda adopcién de decisiones dentro de la organizacion, cualquiera que sea el nivel
de importancia y de significado, implica la consideracion expresa de los riesgos vy la aplicacién
de la gestién del riesgo hasta el grado apropiado”.

20 vid., 1ISO: GUIA 73 Risk Management — Vocabulary,1? edic., 2009.
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Completando a esta Ultima, ISO ha elaborado la norma ISO 31010:2009°%", que

opera como herramienta de la ISO 31000. De ahi que la norma ISO 31010
marca las lineas directrices para la evaluacion de riesgos, orientando sobre las
técnicas de identificacion y analisis de riesgos. Ambos estandares
internacionales (31000 e 31010) son de aplicacién a todas las actividades y
bajo el enfoque, que proporciona el ERM “Enterprise Risk Management”. No
obstante, conviene precisar que ambas normas son “no certificables”, por no
establecer requisitos -en sentido estricto- para marcar conformidades o no
conformidades conforme al contenido estandar de una reglamentacién técnica
habilitada para cumplir tal fin. Esto es, todavia hoy no suponen un estandar que
pueda ser objeto de certificacion, sino que la ISO 31000 funciona como marco
de referencia y documento practico. Del mismo modo, la ISO 31010 ofrece
herramientas metodolégicas aplicables al analisis de todo tipo de riesgos
(seleccion y aplicacion evaluacion de riesgos de toda naturaleza). Mas, no fija
criterios especificos ni aplicaciones singulares, pero si facilita una orientacion
que informa al respecto.

Asi pues, la norma 31010 proporciona herramientas validas para identificar,
evaluar analizar y cuantificar distintos tipos de riesgos (riesgos estratégicos,
financieros y operacionales). Aporta un modelo de proceso simplificado para
adoptar decisiones en materia de tratamiento de los riesgos (por ejemplo,
decisiones sobre eliminar, reducir/minimizar, asumir/tolerar, transferir,
compartir, distribuir,...). En resumen, ofrece un compendio de técnicas de
andlisis de riesgos y, en general, métodos de valoracién®??, todo ellos
reconocidos internacionalmente y aplicables a distintas actividades y sectores
(entidades financieras y no financieras). Proporciona, en suma, bases de
decision y conocimiento de los riesgos que incluye el estimar la idoneidad,
oportunidad y efectividad de las medidas de control aplicables, respetando el
proceso de risk assessment (proceso basico y tipico de gestion de riesgos:
identificacion, analisis y evaluacion).

Luego, conforme al enfoque normativo aludido, se aportan técnicas para
proceder a identificar el riesgo (“hazard”, conocer las causas y fuentes del
peligro o amenazas), el anadlisis del riesgo (“entender el riesgo”: esto es, ¢qué
consecuencias provoca y con qué probabilidad?, para determinar el “nivel de
riesgo”), para lo cual proceder mediante estimaciones y calculos, aplicando
herramientas cualitativas, semi-cuantitativas y cuantitativas. Asimismo,
verificando el cumplimiento legal vigente y proyectado y requerimientos
contractuales. En definitiva, se pretende ayudar a la prevision de los efectos del

#Z1y/id., IEC/ISO 31010, International Standard, “Risk management — Risk assessment
techniques”. 12 edic., 2009. GARCIA MOZOS, E. (ITSEMAP — MAPFRE Global Risk).
“Evaluacion de Riesgos en la ISO 31010”, XXI Congreso Espafiol de Gerencia de Riesgos y
Seguros, titulado La Gerencia de Riesgos en el nuevo Marco Regulatorio Global. Madrid:
AGERS, 27 de mayo.

22 Ejemplos de técnicas propuestas por la norma ISO 31010:2009, (Tools and Techniques,
“Table A.1. Applicability of tools used for risk assessment”): Brainstorming, Interviews, Delphi,
Check-list, PHA, HAZOP, HACCP, ERA, SWIFT, Scenario Analisys (Multi-criteria decision
analysis-MCDA).
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riesgo (descriptivos/calculados/efecto domind) y observar/ medir su
probabilidad (nivel de riesgo).

En virtud de lo expuesto, la norma 31010 podra ser de utilidad para adoptar
decisiones, v.gr., seleccion de profesionales/actividades, objetivos, nivel de
informacion, sistemas de seguridad, considerar compromisos, requerimientos
normativos y contractuales, presupuesto, plazos, entre otras cuestiones. Con
todo, facilita el decidir sobre la seleccion del riesgo (negativo/positivo) y
proceder a su tratamiento preventivo.

Hay que sefalar, a su vez, que ISO también ha desarrollado normativa técnica,
que establece estandares en materia de responsabilidad social, que incorporé
en el documento 1SO 26000%%, ya habia trabajado para elaborar un documento
especifico dedicado a la GR.

Para concluir y con caracter recapitulativo, cabe argiir que la ISO 31000 es un
documento practico que busca asistir a las organizaciones en el desarrollo de
su propia estrategia de gerencia de riesgos, pero no es una norma certificable,
no establece requisitos para proceder a dicha finalidad, tal y como
indicabamos. La nueva norma esta disefiada para facilitar a las organizaciones
a incrementar las oportunidades de alcanzar sus objetivos, fomentar la gestion
proactiva; mejorar la identificacion de oportunidades y amenaza; cumplir con
los requisitos legales, regulatorios y normas internacionales; mejorar los
informes financieros e incrementar la confianza de los accionistas. Ademas
pretende establecer una base fiable para la toma de decisiones y mejora de los
controles; distribuir y utilizar con eficacia los recursos para el tratamiento de los
riesgos; mejorar la eficiencia y eficacia operacional; mejorar el rendimiento en
lo que a salud, seguridad y proteccion ambiental se refiere; mejorar las
previsiones de pérdidas y la gestion de incidentes, asi como minimizar pérdidas
y mejorar el aprendizaje organizacional®?*,

Las practicas actuales de muchas organizaciones incluyen la gerencia de
riesgos como parte integral de su cultura como fuente de creacion de valor.
Con la nueva ISO 31000, las organizaciones dispondran de una herramienta
para realizar la revision de sus practicas y proceso, comparandolos con lo
recogido en el nuevo estandar internacional.

23 Conforme al concepto actual de RSC/RSE, la 1SO utiliza la expresion de responsabilidad
social que incluye en su norma ISO 26000 y la define como “La responsabilidad ante los
impactos que sus decisiones y actividades ocasionan en la sociedad y en el medio ambiente, a
través de un comportamiento transparente y ético que contribuya al desarrollo sostenible, a la
salud y al bienestar de la sociedad; tome en consideracion las expectativas de sus partes
interesadas; cumpla con la legislacion aplicable y sea coherente con la normativa internacional
de comportamiento; esté integrada en toda la organizacion y se lleve a la practica en sus
relaciones. Nota 1. Actividades incluye productos, servicios y procesos. Nota 2. Relaciones se
refiere a las actividades de una organizacion dentro de su esfera de influencia”. Vid., TEJERA
OLIVER, J.L. “I+D+i, sostenibilidad y competitividad. Ill. La responsabilidad social y su
normalizaciéon”, en “Calidad, Normalizacion y Competitividad”. N°.4. Revista del IEE, 2009,
pp.201-212, en especial, p. 212.

24 ESCORIAL, A. “Ve la luz la nueva ISO 31000”, op. ult.cit.,p. 18.
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3.4.4. Informes integrados de gerencia de riesgos y Responsabilidad
Social Empresarial. Memorias de sostenibildad. GRI

Los denominados Informes de RSC/RSE - Memorias de sostenibilidad??® de
una entidad u organizacion son instrumentos de reporting aplicable en
cualquier organizacién o empresas, que responden a la implementacion de
sistemas de autoevaluacion y autodeclaracion en cada entidad. De igual modo,
hoy son herramientas de gran interés para las compainias aseguradoras,
cualquiera que fuera su dimension y/o volumen de negocio.

Estos informes son -en principio- de caracter voluntario. Siendo definidos como
instrumentos que permiten a una organizacion dar cuenta publica de sus
actuaciones econodmicas, sociales y medioambientales en relacion a sus
operaciones, productos y servicios (GRI)ZZB. Permiten comprender cémo una

225 “Una memoria de sostenibilidad, o de responsabilidad social, es un informe en el que una
entidad refleja, generalmente de forma anual o bienal, su desempefio en materia econémica,
ambiental y social.” Implicando que “por una parte, se pone en valor las actuaciones de la
organizacién en otros ambitos mas alla de los resultados econémicos; y, por otra parte, se hace
un ejercicio de transparencia. Asimismo, ofrece un nuevo canal de comunicacién con todos los
grupos de interés, se demuestra compromiso y permite comparar a una entidad con otras
empresas del mismo o distinto sector’. CANIZARES, J. “Entidades responsables”, op.cit., p. 48.

26 Definicion aportada por el modelo-guia Global Reporting Initiative, GRI (2002), p.1. Global
Reporting Initiative: Sustainability Reporting Guidelines (http://www.globalreporting.org). Sobre
el origen y antecedents de la citada guia, sefialar que la GRI nace en 1997 como iniciativa
impulsada por el Programa de Medio Ambiente de las Naciones Unidas (PNUMA) y de la
Coalition for Environmentally Responsible Economies (CERES), con objeto de fijar un modelo y
orientar para que las empresas pudieran informar sobre su actuaciones en el ambito del
desarrollo sostenible. La primera guia elaborada y publicada fue la GRI 2000 vy, siendo ésta
revisada y actualizada, se procedié a proporcionar una segunda versiéon del modelo la GRI
2002 —cuya presentacion en agosto 2002 coincide con la Cumbre Mundial sobre Desarrollo
Sostenible (Rio+10), celebrada en Johannesburgo-. Al respecto, MONEVA, J.M. “Informacién
corporativa y desarrollo sostenible”. N°.106. Economistas, 2005, pp. 70-72. Posteriormente,
igualmente tras un proceso de revision y actualizacién, se publicé una nueva guia GRI 2006
(GRI 3) con destacadas modificaciones respecto a la anterior. Siendo hoy el modelo de
referencia. En todo caso, conviene recordar que esta guia estandar opera como prototipo v, al
mismo tiempo, modelo orientativo; por ello, es aconsejable que cada organizacion disefe e
implemente su propio esquema. En este aspecto, se debe innovar, mejorar y en todo caso
adaptarlo estratégicamente a su propio perfil, atendiendo sobre todo a las “especialidades” de
cada uno de sus grupos de interés. DOPAZO, P. “Memorias de sostenibilidad y gerencia
empresarial”’, comunicacion presentada, Madrid: ICADE, 2010. Del igual modo, significar que
“La integracion del desarrollo sostenible en la gestion corporativa y la presion ejercida por sus
stakeholders, en aras de conocer el grado de implicacion de la organizaciones, ha sido el
germen de la denominada informacion de sostenibilidad.” MONEVA, J.M. op.cit.,, p.70.
“Informacion corporativa y desarrollo sostenible”. N°.196, Economistas, 2005, pp. 70-78. Del
citado autor son de gran interés varios articulos publicados sobre esta tematica, como “El
marco de la informacién social y medioambiental de la empresa: analisis de la Global Reporting
Institute”. N°. 30, 2001 Revista Interdisciplinar de Gestion Ambiental, pp. 1-15. “La informacion
sobre responsabilidad social de la empresa en el contexto de la reforma contable”, en
Responsabilidad Social Corporativa. Aspectos juridico-econdémicos. Castellon: Universidad
Jaume |, 2004, pp. 181-211. MONEVA, J.M., LLENA, F. y LAMEDA, I. “Calidad de los informes
de sostenibilidad de la empresa espafola”, comunicacion en el XIll Congreso de la Asociacion
Espafiola de Contabilidad y Administracién de Empresas (AECA), Oviedo, septiembre 2005. De
igual modo, obra de referencia en esta materia, GRAY, R., OWEN, D. y ADAMS, C. Accounting
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entidad afronta su actividad y se relaciona, cémo orienta y aplica su politica,
materializa su filosofia empresarial y la transmite (sirviendo de ejemplo y
distinguiéndose en el sector y mercado), determina estrategias y cumple
programas, desarrolla su negocio, presta servicios, traza y encamina proyectos
futuros. Todo ello, respetando valores y compromisos de sostenibilidad,
atendiendo al entorno de la organizacion. Asi, las memorias de RSE - informes
de sostenibilidad son reconocidas piezas esenciales de la responsabilidad
corporativa.

En este sentido, en la actualidad, existen distintos modelos internacionales o
estandares para la elaboracion de las Memorias de Sostenibilidad. Entre los
diversos métodos y guias hoy seguidos, la mas reconocida es la desarrollada
por Global Reporting Initiative (GRI?”). Estos reporting -informes- estan
basados en los tres aspectos del desarrollo sostenible (desarrollo econdmico,
respeto al medioambiente y desarrollo social) conforme al clasico enfoque de
informacion Triple Bottom Line (TBL) -triple balance o triple cuenta de
resultados-?. Es necesario apuntar que durante el periodo comprendido entre
los afios 2002-2006, la organizacion GRI prepard, procurando el consenso
entre la partes interesadas, esta tercera version de la guia GRI, publicandose la
version actual, denominada GRI 3 (2006). Con ello, aportar un modelo de
aplicacion mas flexible, una guia mas operativa, en la que se tratan de unir los
principios de reporting y mejorar calidad de la informacion suministrada. Asi,
fomentar y orientar el desarrollo de los actuales “informes de RSE” o
sostenibilidad, con un claro propdsito: propiciar y extender su practica y, del
mismo modo, perfeccionar la elaboraciéon y publicacién de informes de

and Accountability. Changes and Challenges in Corporate Social Reporting and Environmental
Reporting, Prentice-Hall, 1996.

27 GRI: Global Reporting Initiative. Al respecto destacar, Memories of Sustainability of Global
Reporting Initiative, las realizadas conforme a los indicadores internacionales GRI 3 (Global
Reporting Initiative, disponible en www. globalreporting.org). Al respecto, BLASCO, J.L. y SAEZ
GALLEGO, C. “Global Reporting Initiative, La historia de un éxito”. N°3. Revista de
Responsabilidad Social de la Empresa, septiembre-diciembre 2009, pp. 191-201. De igual
modo, resulta muy ilustrativo para conocer el precitado modelo e indicadores de referencia, el
trabajo de investigacién realizado por el doctorando Gonzalo FERNANDEZ ISLA. “La
responsabilidad social de la empresas (RSE): Analisis comparativo de los futuros indicadores
GRI 3 con los GRI 27, Madrid, 20 de septiembre de 2006. Universidad Pontifica de Salamanca,
Campus de Madrid - Facultad de Ciencias del Seguro, Juridica y de la Empresa. (Trabajo
consultado en el Centro de documentacion de la Fundacion Mapfre). En la actualidad, la GRI 3
(2006) establece las orientaciones aplicables para la preparacion del documento y su proceso
de actualizacion, como la participacion de los grupos de interés de la compaiia, insistiendo en
el rigor y la exhaustividad; al mismo tiempo, permitiendo su aplicacion flexible, establece tres
niveles de exigencia e la informacién proporcionada. Asimismo, indica los contenidos que debe
incluir la memoria, conforme a unas categorias ordenadas de indicadores y ademas establece
unos principios y orientaciones para su aplicacion durante el proceso de preparacion del
documento. Del mismo modo, orienta sobre el proceder mediante comprobaciones
recomendadas, entre otras cuestiones de interés. Al respecto, vid., CANIZARES, J. “Entidades
responsables”. N°.248. UNE La revista de AENOR, abril, 2010, pp. 48-51.

28 Cfr.,, ELKINGTON, J. Cannibals with Forks: The Triple Bottom Line of 21st Century
Business, Capstone, Oxford 1997.
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Responsabilidad Corporativa. De tal modo que se logre incrementar su propio
valor (reconocimiento del instrumento y sus efectos) y facilitar su comprension.
Obteniendo, informes mas “relevantes, comparables, verificables y enfocados
en el desempefio de las organizaciones”??°.

El actual estandar G3 se ordena conforme a dos bloques objetivos
diferenciados: el primero, configurado por los Principios y orientaciones para la
elaboracién de los informes que sigue la organizacién; y, el segundo,
ofreciendo los Contenidos basicos (perfil, enfoque de gestion e indicadores de
desempefio). Sumado a lo anterior, la guia aporta una serie de protocolos y
complementos sectoriales a los efectos practicos de facilitar a las
organizaciones en su proceso de informar sobre responsabilidad corporativa
(posteriormente referidos).

Esta practica, la elaboracion y comunicacién de informes de responsabilidad
corporativa en los ultimos afios se ha intensificado, afirmando con ello que la
mayoria de las empresas nacionales e internacionales lideres —en el mismo
sentido, las aseguradoras- si emite estos reporting y algunas, incluso, innovan
en sus exposiciones al respecto®®. Observar, que dentro del sector asegurador
espanol se puede apreciar un interés creciente por ofrecer memorias de RSE y
Sostenibilidad mas completas, pero todavia son pocas las entidades que
abordan esta cuestion con la relevancia que deberia tener.

En todo caso, los informes de responsabilidad corporativa estan evolucionando,
han pasado de ser “manuales orientativos” de la entidad a convertirse en
auténticas herramientas para transmitir compromisos y reforzar vinculos
productivos basados en sélidas relaciones interactivas. Asimismo, ademas de
funcionar como destacados medios de comunicacion, sirven para evaluar el
gobierno efectivo de una compafiia, la gerencia corporativa -incluyendo la
gerencia del riesgo-, las estrategias del negocio y su consideracion
social/ambiental, en relacién con los resultados obtenidos y proyectados. Por
tanto, son herramientas aptas para la “rendicién publica de cuentas™®’,

destinadas a todos los grupos de interés de una organizacion.

29 cfr., BLASCO, J.L. y SAEZ GALLEGO, C. “Global Reporting Initiative, La historia de un
éxito”. N°.3. Revista de Responsabilidad Social de la Empresa, septiembre-diciembre 2009, pp.
191-201. En concreto, lo expuesto en pp. 192 y 193.

230 a consultora KPMG elabora un estudio internacional —de periodicidad bianual- en el analiza
la evolucién seguida en los informes de RSC publicados por las empresas, asi como las
tendencias en cuanto a su contenido, por las empresas mas importantes del mundo. Sirviendo
para apreciar las mejoras acometidas y las nuevas practicas/tematicas incorporadas. Cfr.,
“Estudio de KPMG International sobre Informes de Responsabilidad Corporativa 2008”. El
mencionado estudio refiere mas de 2.200 empresas, incluyendo las empresas posicionadas en
el ranking Fortune Global 250 (compafiias G250) y las 100 primeras empresas por su mayor
volumen de ingresos de los 22 paises examinados (compariias N100). Este sexto estudio
pertenece a la serie de los mismos publicada desde el afio 1993 por KPGM. (Fuente
consultada: www.kpmg.es).

Bl respecto, opiniones aportadas por BLASCO VAZQUEZ, J.L. y ELORTZ ARTEGA, |.
“Informes de responsabilidad corporativa: la historia de un éxito”. N°.257. Estrategia Financiera,
enero, 2009, pp.26-29.
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A tenor de lo expuesto, en la actualidad, su valor es muy destacado atendiendo
a varias consideraciones. Entre otras, porque mejora las relaciones®? de las
empresas con sus grupos de interés, siendo instrumentalizadas en un sentido
positivo para generar credibilidad y aportar confianza en ellos. En
consecuencia, permitira fidelizar y reforzar los vinculos con los citados grupos.
Y, de forma especial, con los aquéllos identificados previamente como “grupos
estratégicos” (v.gr., ademas de los accionistas, clientes, empleados vy
proveedores). Lo mencionado se motiva en el hecho, como se sabe, que los
aspectos laborales - sociales y medioambientales (considerando el concepto de
calidad ambiental), entre otros, son estimados como riesgos especialmente
relevantes, que afectan a todas las partes; sobre todo, tratandose de riesgos
compartidos por las parte/operadores implicados conforme a la legislacion
vigente (por ejemplo, estimando la co-responsabilidad entre cliente-proveedor)
y atendiendo, cuestion clave, al reforzado criterio de la responsabilidad objetiva
por la mayoria de los Ordenamientos juridicos occidentales, como acontece en
el Derecho europeo. Al mismo tiempo, hoy por hoy es un hecho cierto que
todas estas cuestiones recobran interés: reforzar la imagen de la marca y
reputacion empresarial.

Por tanto, reconocer hoy que la publicacion de una memoria de sostenibilidad
conforme a la actual guia GRI (o GRI 3) aporta ventajas, citando: (a) Constituye
una potente herramienta de comunicacion en materia de RSE y mejora las
relaciones de la empresa con su entorno. Al mismo tiempo, (b) es un
interesante “soporte” para observar y proceder a la revisién-actualizacion de la
gerencia empresarial de la compainiia, respecto a la RS y, de igual modo, todos
los aspectos y “dimensiones” que necesariamente hoy quedan integrados en el
sistema de gobernanza adoptado y seguido por la compaiiia. Incluyendo, en
consecuencia, la gerencia del riesgo corporativo. (c) Incentiva que las
organizaciones gestionen su RS de forma eficiente. Estableciendo mecanismos
adecuados para nutrir y retroalimentar los contenidos, conforme a los datos que
precisa la GRI. Todo ello, observando el maximo rigor y diligencia. Pues, debe
ofrecerse un reporting veraz, congruente y creible en todos sus extremos. Asi,
preparado para seguir su “examen” o validacion por tercera parte
independiente (auditoria/verificacion o, en su caso, certificacion). (d) Por otra
parte, dicho rigor se combina con la flexibilidad permitida por GRI, permitiendo
su implementacion a cada caso concreto de entidad. En este sentido, sigue las
premisas basicas de todo sistema de gestidon de la calidad. De tal modo, que
predispone seguir un proceso de mejora continua, revision y orienta hacia la
excelencia. Asi, se ofrece la adhesion y el compromiso de
cumplimiento/aceptaciéon conforme a distintos niveles de exigencia
determinados por GRI, lo que favorece su instrumentalizacion voluntaria,
respetando el ritmo de la propia dinamica de los procesos de cada compafdia.
Siguiendo, conforme a la periodicidad determinada (por lo general, anual), la
revision y actualizacion de contenidos, incorporando innovaciones de interés en

22 Sefalar que los métodos utilizados para relacionarse con los grupos de interés, por lo

general, son: foros, mesas redondas, encuestas, cuestionarios, web corporativa, intranet e
internet, entre otros.
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los informes que elabore cada entidad. Por tanto, con todo, orienta
progresivamente la revision sistematica del propio modelo gerencia en
conexion y congruencia con la evolucion de la cultura empresarial.

Con respecto al contenido basico de las memorias o informes, conforme a GRI,
sefalar que para elaborar este tipo de documentos, cada entidad debe incluir y
ofrecer una informacién completa sobre distintos ambitos predeterminados:
(i) Estrategia y perfil: ofrece informacion general sobre la entidad (v.gr.,
mercados, productos, estructura de gobierno corporativo y lineas estratégicas).
(i) Enfoque de gestion: ofrece informacion sobre el enfoque dado por la
organizacion con respecto a las distintas materias/areas, exponiendo como se
abordan cuestiones, aspectos o temas concretos y dentro del contexto
correspondiente o area especifica. (iii) Indicadores de desempefio (cualitativos
y cuantitativos): permiten la comparacion de los datos e informacion
proporcionada sobre el desempefio econdmico, social y ambiental de la
organizacion. Observando como procura la sostenibilidad en la practica y su
evolucion y progreso, ademas permite su cotejo con otros supuestos. Cada uno
de los indicadores de desempefio marcados dispone de una serie de
Protocolos que aportan definiciones, orientan sobre como proceder a obtener y
recopilar los datos que han de suministrase, asi como otras recomendaciones
utiles para proceder a la interpretacion y adecuada aplicacién del modelo -
estandar- por cada organizacién233. Anadir, conforme hemos avanzado, que la

23 Con respecto al contenido de la memoria, precisar sus distintas partes: una parte dedicada
a la vision que la compania u organizaciéon mantiene sobre el desarrollo sostenible; otra,
contiene su perfil y una serie de indicadores econdémicos, ambientales y sociales ordenados en
principales y adicionales o complementarios. Indicadores que facilitan la correcta interpretacion
de los datos y su comparacion. Por otra parte, en interés de permitir una aplicacion flexible del
modelo GRI, la guia ofrece tres niveles de exigencia con respecto a la informacién aportada y
su nivel de aplicacion y seguimiento (A, B y C). A tal efecto, sumado a lo anterior, se puede
obtener la calificacion “+”, a través del someter el reporting a un proceso de la verificacion
externa, y asi obtener como valor afiadido la calificacién de A+,B+C+. De este modo,
sintetizando, indicar que alcanzar el nivel C soélo precisa aportar informacion sobre algunos
puntos de los apartados 1, 2, 3 y 4 de la GRI, en concreto: Estrategia y andlisis; Perfil de la
organizacion, Parametros de la memoria y gobierno, Compromisos y participacién de los
grupos de interés; ademas, seguir un minimo de 190 indicadores de desempeifio, incluyendo al
menos uno de cada dimension: econémica, ambiental y social. El siguiente nivel en exigencia
es el B, que requiere completar todos los puntos de los precitados apartados 1 a 4 y asimismo
un minimo de 20 indicadores de desempefo que, al menos, incluyan uno de cada una de estas
areas: econdmica, ambiental, derechos humanos, practicas laborales y ética del trabajo,
sociedad y responsabilidad sobre los productos/servicios. El nivel A requiere cumplir todos los
puntos e indicadores de la Guia o, en su defecto, sefialar los motivos de omisiones o, en su
caso, correcciones operadas con respecto a un indicador. Afadir a lo expuesto, que estos tres
niveles (A, B y C) suponen, en principio, una autodeclaracion por parte de la empresa
(mantienen ese valor y efecto); ahora bien, pueden ser objeto de una auditoria independiente,
siendo validados. Asi, una organizacion podra operar y remitir su informe a la organizacion GRI
a través de su pagina web, declarando que su memoria alcanza un determinado nivel (A,B o
C), de tal modo que GRI procederd, previa comprobacién del nivel declarado, a recoger en su
registro la denominacion/calificacion y ofrecer los enlaces a los informes que les envian las
distintas organizaciones/empresas. En todo caso, sefialar que el nivel aceptado Unicamente
podra adoptar la calificacion “+” —indicando una mayor cualificacién, conforme se ha expuesto
aqui- si efectivamente asi ha sido verificado por un profesional acreditado o entidad
independiente. Al respecto, exponiendo metodologia GRI 3, vid., CANIZARES, J.: “Entidades
responsables”, UNE La revista de AENOR, n° 248/abril 2010, pp. 48-51.
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GRI se complementa con otros documentos ofrecidos, destacar dos: Protocolos
de los indicadores y Guias sectoriales®**.

Ahora bien, los modelos de guias, métodos e indicadores, precitados -GRI- v,
en la préactica, la elaboracién de estas memorias por las compafias plantean
todavia algunos problemas®® y se enfrentan a retos destacados, pronosticando
avances 0 mejoras necesarias en este sentido para su futura consideracion.
Entre otros retos, en nuestro interés: la integracion de la informacién sobre la
responsabilidad corporativa y la gestion de riesgos en los informes anuales
convencionales, pues no viene siendo habitual en nuestro Eais este proceder,
ni en el sector asegurador —pues existen escasos ejemplos %_ . ni en el sector
empresarial en general®’. Los citados reporting, actualmente son considerados
fundamentales no solo por su aplicacion como medios de comunicacion
interna/externa; mas alla, aseguran la transparencia informativa y sirven como
herramienta para evaluar la calidad y la mejora continua propiciada de una
organizacién (su gestion, procesos, productos/servicios). Asimismo, destacar
su valor como documentos declarativos y de autoevaluacion de la calidad del

B4Estos complementos adicionales a la guia base GRI 3 se encuentran disponibles en

www.globalreporting.org. Existen en la actualidad dos guias - suplementos sectoriales
elaborados en su versién final y publicados, dedicados a Electricidad y Servicios Financieros.
Ademas, en preparacion -se encuentran en fase de borrador- otras guias sectoriales y
complementarias.

35 Enp concreto, haciendo referencia al marco actual de la informacién corporativa sobre RS e
ilustrando sobre nuevos proyectos elaborados en materia de ofrecer un cuadro de indicadores
- estandares generales y herramientas fiables para el tratamiento de la informacién. Asimismo,
abordando algunos de los problemas que se plantean y apuntando las necesidades
observadas en la practica de suministrar informacion sobre RSC, vid., LIZCANO ALVAREZ,
J.L., GARCIA SANCHEZ, I. y FERNANDEZ BLANCO, A. Normalizacién de la Informacion
sobre Responsabilidad Social Corporativa. Documento AECA n° 7. Asociacion Espafiola de
Contabilidad y Administracién de Empresas (AECA), Madrid, octubre 2010.

26 A efectos practicos, véase el ejemplo de MAPFRE, S.A., su Informe de RS 2009, En esta
linea, se ha actualizado en 2009 su Cdédigo de Buen Gobierno, vigente desde casi una década
en MAPFRE. Del mismo modo han reformulado en 2009 su Politica (empresarial) de
Responsabilidad Social, actualizando contenidos, incorporando mejoras e innovando. Véase,
http://www.mapfre.com/responsabilidad-social.

57 Sefialar que en nuestro pais el primer informe de RSC fue publicado en el afio 2001,
inspirandose en los informes ambientales o en materia de gestion medioambiental. Confirmar
que, como se ha proclamado, en el momento actual “Espafia es el cuarto pais en nimero de
informes de RSC. Esta cantidad ha aumentado en un 136% desde 2005. El porcentaje de
informaciéon presentada en materia de responsabilidad corporativa en Espafia se sitia por
encima de la medida en todos los sectores del estudio, salvo en el “Sector forestal y papel’. La
integracion de la informacion sobre responsabilidad corporativa en los informes anuales
convencionales esta aun lejos de ser algo habitual en Espafia. Un tercio de las companias
estudiadas no informa sobre responsabilidad corporativa en absoluto, mientras que
aproximadamente una tercera parte publica un informe de responsabilidad corporativa, por
separado de sus informes anuales. Espafia ocupa un puesto destacado en cuanto al niumero
de compafiias que someten sus informes a verificacién externa, situdndose en la cabeza del
grupo de entre los paises estudiados”. BLASCO VAZQUEZ, J.L. y ELORTZ ARTEGA, |.
“Informes de responsabilidad corporativa: la historia de un éxito”. N°.257. Estrategia Financiera,
enero, 2009, pp.26-29, cita referida en p.28.

168



sistema la gobernanza corporativa global de una organizacion (incluyendo o
integrando la gestion del riesgo y la responsabilidad social-ambiental); que, si
bien, manteniendo su configuracion (fondo y forma) y emisién un caracter
voluntario —en virtud que actualmente no existe un deber juridico en sentido
estricto que determine su obligatoriedad, mas si concurren otros argumentos,
como los reputacionale3238, que aconsejan su utilizacién. En todo caso, estos
informes o memorias son un destacado instrumento -muy valorado hoy- para
ilustrar sobre los objetivos-compromisos concretos de una compaiia y
demostrar los resultados obtenidos durante un periodo temporal determinado
(v.gr., elaboracion y publicacion anual de informes o memorias de
sostenibilidad) y que al mismo tiempo puede ser objeto de verificacion por
tercera parte. En este punto, planteamos como la conveniencia de innovar en
esta materia, perfeccionando los actuales modelos de reporting. Esto es, por
ejemplo, confeccionando informes globales de sostenibilidad: informes
integrados sobre la gestion de riesgos y la RSE de la compafiia aseguradora,
junto a los tradicionales informes de gobierno corporativo y cuentas anuales.

3.5. CONCLUSIONES

El marco actual Solvencia Il y su desarrollo normativo en proceso, supone
incorporar a la cultura de cada entidad aseguradora la vigilancia integral de los
riesgos que afectan a su negocio y, en general, al entorno empresarial. No
impidiendo la libertad de empresa y de organizacién, ni la capacidad de
autorregulacion de las compafiias. Si bien, si las obliga a reflexionar, conlleva
re-plantear sus modelos, Sistemas de Gobernanza y de RSE, a su vez de
Gerencia de riesgos y Control Interno. Y, con ello, optimizar la gestion
estratégica y sostenibilidad de cada entidad/organizacion (vid. figura | en el
Anexo 1). Por cuanto obliga a establecer, documentar y registrar, a su vez,
comunicar, un modelo propio de gestion integral de riesgos (sistema vinculado
directamente a la responsabilidad corporativa), que necesariamente requiere
procedimientos de control interno adecuados, objeto de supervision y, a su vez,
exige la implicacion y participacion proactiva de todos los niveles de la
organizacion en estas tareas. Todo lo cual, sirve para pronosticar los siguientes
extremos:

- Considerar nuevos riesgos (“riesgos sostenibles”): Riesgos del entorno,
riesgos estratégicos y riesgos operativos (vid., figura Il y IV en el Anexo ).
Destacar el tratamiento especifico de los Riesgos vinculados a las RSE (vid.
figura Ill) y al Gobierno Corporativo (vid. figura VIl en relacion con las figuras
V y V1), identificados como riesgos estratégicos para la sostenibilidad de una
entidad y su entorno, capacitados para generar valor (vid. figura IV).

- Potenciar los sistemas de gestion de la gerencia de riesgos (vid. figuras V' y
VI). Con ello, los sistemas integrados de gestion del riesgos y, a su vez,
revalorizar el papel de la gerencia de riesgos en la compafiia aseguradora,

28 vid., epigrafe 3.3.3.-Riesgo Reputacional-, apartado de este trabajo dedicado al tratamiento

los riesgos reputacionales.
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del mismo modo posicionar la gerencia de la RSE, en el seno del marco de
decisién-administracién de la organizacion, considerando todas sus
dimensiones operativas principales (econdmica, social y medioambiental).

- Mayor determinacion del sistema de gobierno corporativo de la organizacion
(definicion,  sujetos, concretando el marco competencias vy
responsabilidades), comunicandolo a todos los grupos de interés®*°.

- Incrementar la inversion en formacién y perfeccionamiento profesional, asi
como en comunicacion interna (RR.HH.), con todo en RSE.

- Reforzar las medidas preventivas y las conductas prudenciales, en especial
al calibrar los riesgos y adoptar decisiones/estrategias.

- Evitar una gestién inadecuada e ineficaz, incluso “descontrolada”, de la
politica financiera y de inversiones, que pudiera conllevar efectos adversos o
no deseables para la entidad, asi como la pérdida de su reputacién y, por
extension, la pérdida de credibilidad o confianza en el sector asegurador.

- Reforzar el papel declarativo y sobre todo, ejecutivo, de los codigos éticos y
de conducta. Generando instrumentos que proclaman la cultura empresarial,
su valores, criterios, misién y vision. Implicando auténticos compromisos con
efectos juridicos, exigibles por clientes internos y externos.

Incrementar la transparencia informativa efectiva.

- Prevenir y minimizar los conflictos juridicos entre las partes y la litigiosidad.
Las aseguradoras han de fomentar por vias como la mediacién, para resolver
contenciosos. En especial, evitar conflictos que en muchos supuestos
carecen de caracter estrictamente juridico y hacen referencia a cuestiones
técnicas que en gran parte encuentran una respuesta mas agil y satisfactoria
para las partes mediante acuerdos o incluso via arbitraje (v.gr., valoracion de
dafios, fijacién de la indemnizacion, etc.). De este modo, podrian evitarse
costosos litigios no necesarios, alcanzando acuerdos -por ejemplo, sobre
valoracion de danos personales- , e incluso utiles para resolver con celeridad
y eficacia posibles enfrentamientos o controversias interpretativas con

%9 GOMEZ-BEZARES ha afirmado que “También ha merecido mucha atencion el ‘gobierno
corporativo’, que en un contexto de asimetrias informativas y problemas de agencia, regula,
entre otras cosas, las relaciones entre propietarios y directivos empresariales, desarrollandose
sistemas de incentivos y procedimientos de control, evitando comportamientos oportunistas y
resolviendo conflictos de interés. También se discute si frente al objetivo de maximizacién del
valor debe imponerse un sistema de multiples objetivos atendiendo a los diferentes participes
(stakeholders). Asimismo, existen otros temas en debate, relacionados con lo anterior, asi se
dice, “Hay otros temas de discusion que van desde el valor que debe tener el premio por
riesgo, o la idoneidad de los actuales métodos de investigacion, hasta los desarrollos
acaecidos e los mercados e instrumentos financieros o los planteamientos éticos aplicados a
las finanzas. Respecto a este Ultimo tema creo que bastantes de los desafortunados sucesos
de la crisis de 2008 tienen que ver tanto con fallos del sistema regulatorio (el comentado
fracaso del sistema anglosajon) como con el incumplimiento de normas éticas basicas, que nos
deben hacer reflexionar sobre lo que hacemos, lo que explicamos y lo que alabamos”. GOMEZ-
BEZARES, F. “Novedades en las finanzas Corporativas”. Vol. LXV. N.° 199. Boletin de Estudios
Econdmicos, abril, 2010, pp. 5-18, cita referida pp. 15, 16 y 17.
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respecto al texto y aplicacion de los contratos suscritos por tomadores-
asegurados-clientes externos (consumidores/usuarios).

En el contexto actual, la necesaria preparaciéon para adaptarse a los requisitos
de Solvencia Il requiere, por parte de cada entidad aseguradora y sus
colaboradores, un compromiso mas firme en el ambito del Gobierno
Corporativo y la RSE. En este aspecto, cabe un prondstico favorable, una
mayor implicacién de las comparfias y un aumento del grado de sensibilidad
por estas materias.

En todo caso, en lineas generales, conviene reconocer que todavia el creciente
interés por el Buen Gobierno y la RSE, principalmente se localiza en las
empresas 0 companias aseguradoras pertenecientes a grupos internacionales,
entidades financieras de banca-seguros. Del mismo modo, en entidades lideres
y grandes compafias aseguradoras independientes espafiolas, como por
ejemplo MAPFRE, MUTUA MADRILENA, (.../...), que asi presentaron en 2008
y 2009 las primeras Memorias de RSC junto con los Informes anuales de
cuentas.

En general, puede afirmarse que la entidades aseguradoras ha iniciado su
labor en el ambito de las Memorias de Buen Gobierno siguiendo una estructura
-en dichas memorias- que se ajusta a los estandares del Informe Aldama o del
Cddigo Unificado -Conthe-, e incorporando algunas de las referencias
destacadas aportadas por la Guia de UNESPA, a la que sin duda alguna
debemos reconocer dicho impulso y aportaciéon orientadora (informativa-
formativa) en esta materia.

Ademas, cabe destacar el caso de companiias espafnolas, como MAPFRE, en
el que ya se aprecian (Informe anual - Memoria de 2009)**° grandes
innovaciones siendo aportaciones de hondo calado. Incorporando no sélo los
estandares clasicos mencionados, sino también otros estandares e indicadores
avanzados, inclusive algunos auténticos prototipos de elaboracion propia y
conforme a los modelos internaciones actualmente reconocidos, siendo su
examen de gran interés, conforme se ha analizado en el apartado 3.4.4 de este
trabajo.

En efecto, lo expuesto, sin duda todavia pudiera implicar un dificil reto para
algunas entidades aseguradoras, pero en todo caso la practica desarrollada
hasta el momento permite concluir que dicho reto no es una misién imposible.
Pues ya existen entidades espanolas lideres en el sector asegurador que ha

20 A modo de ejemplo, modelo aplicable, vid., paginas 12 y 13 de la Memoria de
Responsabilidad Social de MAPFRE, Volumen 2, Informe Anual, 2009, Gestion de riesgos
medioambientales, sociales y de gobierno (Riesgos ESG). Declarando que “Una de las
fortalezas de MAPFRE es su eficiente gestién del riesgo, que ha permitido al grupo situarse
como una de las empresas multinacionales de mayor solvencia y solidez en el sector en un
entorno como el actual. De igual modo, resulta de interés consultar: “Politica de Riesgos” de la
entidad y “los Sistemas de Gestion y Control” aplicados, paginas 133-143, Volumen 1: Cuentas
Anuales)”.
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demostrado “cumplir su deberes”, incluso avanzar en el camino de la calidad ly
la mejora continua en este ambito. No sélo es asi sino que ademas,
demuestran superar -innovando- el clasico concepto de riesgo, interpretandolo
ya no sélo como una “amenaza” sobre la actividad o el negocio asegurador,
sino, mas alla, configurandolo como una “oportunidad” para la organizacion,
estrategias y metas. Desde este enfoque, sabiamente, se han captado el
aspecto positivo de algunos riesgos, en concreto, los riesgos estratégicos
relacionados con la RSE y el Gobierno Corporativo, identificandolos como
riesgos directamente conexos a la sostenibilidad empresarial y a la credibilidad
del propio sector. Condicionando, de este modo, su posicionamiento y
crecimiento interno e internacional. En consecuencia, la recomendacién que
puede ofrecerse, en virtud de lo examinado en este estudio, consiste en la
necesidad de potenciar los modelos de Gobierno Corporativo y RSE
vinculandolos de forma inexcusable a un Sistema Integrado de Gestion del
Riesgo y de Control interno, implicando a toda la organizacién y grupos de
interés.

Por otra parte, asimismo conviene advertir que en general y por lo que respecta
al sector asegurador en Espafia —igual que acontece en otros paises-, todavia
queda por demostrar en la practica una internalizacién real de las practicas y
recomendaciones de Gobierno Corporativo y RSE. Esto es, conforme
enunciamos en el parrafo anterior, practicas para la sostenibilidad. En concreto,
lo mencionado afecta a las empresas del sector asegurador espafiol mas
tradicionales y a las de menor dimension. Por ello, consideramos que el nuevo
marco Solvencia Il, no sélo por sus requerimientos cuantitativos sino también y
de forma especial por lo que respecta a sus requisitos cualitativos, resultara
una gran oportunidad. En este sentido, también apuntar el gran interés que
suscita, en estos momentos, el texto de la nueva Ley de Supervision del
Seguro Privado, presentado publicamente por la Junta Consultiva de Seguros y
Fondos de Pensiones, DGSFP, el 23 de noviembre de 2010 (vid., actual

Anteproyecto de Ley)**".

21 puntualizar, que en el momento de la elaboracion de este trabajo, esta vigente el TROSSP,
Texto refundido de la Ley de ordenacién y supervision de seguros privados (Real Decreto
Legislativo 6/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
ordenacion y supervision de los seguros privados, BOE N° 267, de 5 de noviembre de 2004),
norma que conforme se ha notificado sera en breve reformada (http://dgsfp.meh.es). Reforma
esperada de gran importancia, pues se trata de una reforma general de la Ley, a la que
seguira una reforma del Reglamento de desarrollo de la misma. Todo ello con objeto de
transponer la Directiva Solvencia Il, asimismo acometer mejoras en cuestiones de gran interés
(algunas de las cuales han sido referidas y estudiadas en el presente trabajo) objeto de
armonizacion europea y, a su vez, considerando la experiencia acumulada hasta el momento.
Al mismo tiempo, a la luz los propios cambios regulatorios producidos en otras areas
mercantiles y financieras. Por tanto, reconocer la valiosa labor publica que desempeina con
rigor la DGSFP, el impulso de la reforma proyectada, junto con el propdsito que inspira la
misma, en todo caso pretendiendo que resulte adecuado para las entidades y, al mismo
tiempo, garantizar el objetivo general y principal del proyecto: mejorar la proteccion de los
tomadores de seguros.
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CAPITULO llI
LA RESPONSABILIDAD SOCIAL EMPRESARIAL

4. LA RESPONSABILIDAD SOCIAL EMPRESARIAL
4.1. CUESTIONES PREVIAS Y EVOLUCION

La misién y percepcion de la empresa se ha entendido durante mucho tiempo
como una herramienta cuya finalidad basica se sustentaba en maximizar el
valor de los accionistas. En la actualidad, no se desconoce la obtencion del
rendimiento del accionista, pero también se vienen a complementar con otra
serie de parametros en los que la empresa se vea comprometida, en particular,
con la atmodsfera que lo circunda y, para ello, se hace necesario un nuevo
enfoque en torno a la gestion empresarial®*?, diferenciada de la que se ha
llevado y explicado hasta el momento. La Responsabilidad Social Empresarial
supone implicar a otros intereses®*® dentro de la gestion empresarial, esto es,

22 cfr., SALAS, V. “;Sustituye la responsabilidad social al buen gobierno de la empresa?”.
N°.106, Economistas, 2005, p. 4, “la Responsabilidad Social de la Empresa (RSE) surge como
una linea de pensamiento y accion que advierte un conflicto entre el objetivo de hacer maximo
el valor econdémico de los recursos propiedad de la empresa y las acciones puestas en marcha
con tal fin, y el objetivo general de hacer maximo el bienestar de la sociedad actuando con
respecto a los principios éticos y morales de la dignidad humana”. Véase, in extenso, VARGAS
ESCUDERO, L. Mitos y realidades de la responsabilidad social corporativa en Espafia. Un
enfoque multidisciplinar. Madrid, Thomson-Civitas, 2006. También, MUNOZ, M.J. “Alcance y
limites de la responsabilidad social corporativa”. En BENAVIDES, J., FERNANDEZ, J.L. y
VILLAGRA, N. La ética y la responsabilidad social de las empresas y organizaciones. Madrid:
Catedra Javier Benjumea, Universidad Pontificia de Comillas, 2006, pp. 141 a 152. MONEVA,
J.M., RIVERA, JM. y MUNOZ, M.J. “The Corporate Stakeholder Commitment and Social and
Financial Performance”. Vol. 107. N°.1. Industrial Management and Data Systems, 2007.

23 gegin LIZCANO, J.L. y NIETO, P. La Semantica de la Responsabilidad Social Corporativa,
op.cit.,p.16, declaran para referirse a la Responsabilidad Social Corporativa como la “capacidad
moral, legal, o mental de una corporacién (grupo de individuos integrados por Ley como uno
solo en derechos y deberes) para responder en aquellas areas de la propia conducta y
obligaciones referentes a la sociedad (...) Dos ambitos, por lo tanto, claramente diferenciados,
responsabilidad en el plano del compromiso y mentalizacién (pensamiento estratégico), y
comportamiento en el plano de la accion (sistemas de direccion y gestion)’. NIETO, M.
“Difusion de la responsabilidad social corporativa en la empresa espafiola’. N°.106.
Economistas, 2005, p.42, “los problemas generados por las asimetrias de informacion
(problemas de mal gobierno) y las externalidades negativas (problemas medioambientales),
cuando son percibidos y valor por los grupos de interés, incrementan los costes de oportunidad
de realizar ciertas actividades econdmicas. Por este motivo una determina empresa gastara en
RSC hasta compensar los costes externos que son imputables a sus actividades y que
soportan los grupos de interés (reflejo de sus costes de oportunidad). Es decir, el gasto en RSC
debera coincidir con el sobreprecio que los clientes estan dispuestos a pagar por disfrutar los
bienes y servicios producidos bajo criterios de RSE. Asi, las practicas de RSE pueden
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se ha tener en estima los intereses de la comunidad®** que la rodea. De suerte
tal que la RSE interviene sobre diferentes épticas de actuacion: la financiera,
en cuanto que persigue la rentabilidad de la empresa y su continuidad; también
corporativa, al atraer la actuacién de un buen gobierno corporativo; de recursos
humanos, al vigilar y mejorar el capital humano; medioambiental, con el respeto
al medio ambiente y el empleo sostenible de los recursos; asimismo, el entorno
social, puesto que con todo ello se busca beneficiar a la sociedad en
general®”®. Como se puede desprender, la RSE atrae hacia si diferentes
ambitos materiales que, precisamente, por su amplitud y globalidad en muchas
ocasiones es dificil abarcarla adecuadamente en todas sus perspectivas y
manifestaciones.

En verdad, nadie discute el “rol” que han de cumplir las
empresas/organizaciones en la sociedad donde actian y, en consecuencia, el
reconocimiento y cuidado de que su contribucidon resulta cada vez mas
indispensable para avanzar en los mercados globales, pero sin descuidar el
compromiso de la integracién de lo econdmico, lo social y lo medioambiental.
Resulta relevante asi, la adopcién de la RSE como férmula a expandir, aunque
no se desconoce tampoco de los posibles riesgos que ha de asumir
adecuadamente cualquier empresa, toda vez que aquella se convierte en un
elemento indiscutible de gestion empresarial y herramienta estratégica de
posicionamiento y valoracion positiva dentro del mercado. Compartimos —
segun la anterior formulacion- la opinion de aquellos que sefialan que “lo que
esta en juego en el debate sobre la RSE es un cambio de perspectiva sobre la
contribucion que se espera de la empresa respecto a la sociedad. No estamos

explicarse en términos de racionalidad econémica RSE: la eficiencia se conseguira cuando los
costes marginales de produccion (o internos) mas los costes marginales de las practicas de
RSE (o externos) coincidan con el precio de los bienes y servicios”.

2% Destaca el papel de la empresa que adopta la RSE: FERNANDEZ-ALBOR BALTAR, A. en
el prologo de la obra AA.VV. Gobierno Corporativo y responsabilidad social de las empresas.
Elena F. PEREZ CARRILLO (Coord.). Madrid: Marcial Pons, 2009, p. 25, “las empresas son un
pilar en los sistemas econdmicos capitalistas, que pueden y deben beneficiarse de sus
oportunidades. Para ello han de seguir unas pautas que implican costes y que abarcan desde
el control sobre la eleccion, remuneracion y actividades de sus administradores, al
cumplimiento de sus obligaciones contables, de trasparencia, fiscales, laborales, ambientales,
etcétera”.

25 vid., CORTINA, A. Hasta un pueblo de demonios. Etica publica y sociedad. Taurus, 1998,
pp. 3 y ss. Se destaca a EMBID IRUJO de la obra AA.VV. Responsabilidad social de la
empresa y Derecho Mercantil. (Dir. R. ALFONSO SANCHEZ). Granada: Comares, 2011, pp.
XVII 'y XVIII, al opinar que ‘resulta indudable la ‘doble faz’ de la responsabilidad social
corporativa, en cuanto implica, de un lado, el propdsito de integrar en el funcionamiento
cotidiano de la empresa pautas no coincidentes con la exclusiva maximizacion del beneficio,
sin perjuicio de que, de otro lado, la calificacion como empresa responsable sea un poderoso
instrumento de marketing de la misma, con la consiguiente repercusion positiva en la cuenta de
resultados”.
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hablando simplemente de practicas empresariales, de productos o servicios;
estamos hablando también de valores, sentido y legitimidad”**®.

Se alcanza a vislumbrar que para acoger a la RSE y su proceder, el
planteamiento de partida estribe en saber cual va a ser el recorrido de la
empresa/organizacion, cuales son los riesgos a gestionar derivados de esta
RSE, en especial, la gerencia de los riesgos estratégicos de una empresa, -que
en este caso, bien puede ser una Companiia Aseguradora-, como se encuadran
dentro de su entorno vy, a la vez, siendo consciente, responsable y sostenible
en su operativa.

Parece claro que sobre la Responsabilidad Social Empresarial se ha escrito y
escribira por ser un tema crucial®*’ en el entorno que nos rodea. Ademas,
téngase presente que la formulacion de la RSE se ha de involucrar dentro del
“ser” (identidad)**® de toda organizacién empresarial y no quedarse en meras
intenciones. Si no se actua o entiende de este modo, la Responsabilidad Social
Empresarial se quedara solo en el aspecto ‘espiritual’ y, su concrecion y
desarrollo sera mas que dificil. Luego, se requiere una apuesta para actuar y
delimitar los desafios y retos de indole tanto econdémicas como de gestion
ligadas a la concepcion y contenido de la Responsabilidad Social
Empresarial®*°.

Siguiendo con la linea argumentativa y de acercamiento a la RSE, destaquese
que la sociedad requiere de un comportamiento responsable por parte de sus
empresas y organizaciones®®, toda vez que estas inter-accionan sobre la

26 De acuerdo con LOZANO, Josep M. “De la responsabilidad social de la empresa (RSE) a la
empresa responsable y sostenible (ERS)”. N°.108. Papeles de Economia Espafiola, 2006, pp.
43y47.

%7 para GUTHEY, E., MORSING, M. y LANGER, R. “La responsabilidad social corporativa
como moda de gestion empresarial”. N°.150. Harvard Deusto Business Review, 2006, p.57,
opinan que “(...) a pesar de sus ideas ‘vagas’ y ‘confusas’, se ha convertido en ‘una industria
por derecho propio’, con todo el boato y los excesos propios de otras modas de gestion
empresarial...Las iniciativas sociales por parte de las empresas ponen de manifiesto la
naturaleza basicamente social de la gestion empresarial”. Mas, in totum, GRANDAD REVILLA,
G. Gestion y comunicacion de la responsabilidad social empresarial: claves para un desarrollo
competitivo y sostenible. Madrid: Ediciones Cinca, 2006.

28 Cfr., MULLERAT, R. “Quo Vadis’ responsabilidad social de la empresa”, en Cinco Dias, 26
de abril de 2010, expresa “el slogan the business of business is business se vea sustituido por
the business of business is socially responsable business”. También, GOUJON RUIiZ
MELENDRETAS, J.L. La responsabilidad social corporativa y los procesos de
redimensionamiento empresarial. Madrid: Global Strategies, 2006.

9 Cfr., GARRIGUES WALKER, A. y TRULLENQUE, F. “Responsabilidad social corporative:
¢ papel mojado o necesidad estratégica?”. Harvard Deusto Business Review, enero 2008, p.34.

%0 Conforme con VALLAEYS, Frco. “La Responsabilidad Social de las Organizaciones”, op.
ult.cit, en pp. 8 y 9, declara que “La Responsabilidad Social, desde una perspectiva
organizacional, es: Un Compromiso para identificar y comprender los efectos de sus acciones
en el mundo, considerar los impactos social, ambiental y econdmico, y los puntos de vista de
las partes interesadas y asociadas a estos temas (stakeholders). Un Compromiso para
considerar, concertar y responder de manera coherente (sea negativa o positivamente) a las
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sociedad en su actividad cotidiana influyendo con sus actuaciones de una
manera tanto positiva como negativa®'. Agregado a ello, la gestion privada
suele ajustarse a los criterios de eficiencia y racionalidad en el empleo de sus
recursos, de modo tal que las acciones promocionadas desde la iniciativa
privada tienen un caracter marcadamente eficaz. Asi las cosas, la sociedad
demanda la aportacion y existencia de empresas responsableszsz, que
estimulen el bienestar para seguir siendo eficientes y racionales, cuestion que
también requiere un marco social que les posibilita sustentar el éxito. Esta
interdependencia ha de ser equilibrada, puesto que no siempre puede ser
forzada a convertir las empresas privadas en ONG o asumir funciones que le
corresponden al Estado, con la consiguiente desviacion de su naturaleza.

En cualquiera de los casos, parece razonable pensar que una empresa
responsable vendra a generar valor afiadido a los diferentes grupos que
conforman la estructura empresarial, accionistas, clientes, directivos, personas,
proveedores, comunidad, etc., siendo los accionistas el grupo mas relevante
por ser, precisamente los propietarios de dicha empresa. El interrogante que se
plantea a continuacion es: ¢ Cual es el valor para los accionistas?. En términos
econdmicos, valor se define como la capacidad que tiene una empresa para
generar flujos de caja en el futuro que, descontados a momento actual,
produzcan una rentabilidad sobre el capital invertido adecuada al nivel de
riesgo asumido®>. No obstante, nos perderiamos el discurso de forma

aspiraciones, preocupaciones y necesidades de todas las partes interesadas. Un Compromiso
para rendir cuentas de sus decisiones, acciones e impactos a las partes interesadas, con
transparencia. Un Compromiso para dar respuesta a los problemas que se presentan y cumplir
con lo declarado y pactado en la Mision y Visién y los acuerdos firmados de la organizacion
(ser confiable). Es en base a esta definicion precisa y exigente del término “Responsabilidad”,
apoyada en una gestién transparente y participativa (...) Esto implica que las organizaciones
sepan responder por sus acciones (deseadas y planificadas) y los impactos de estas (muchas
veces no deseados ni planificados) y sepan responder a las partes interesadas directamente
vinculadas con ellas (sus empleados, clientes y proveedores directos, accionistas, etc.) y, mas
alla, a todos los grupos que pueden estar afectados por los impactos de sus acciones, que
estos grupos se constituyan en interlocutores vinculados con las organizaciones (como
asociaciones de consumidores, instituciones publicas, ONGs medioambientales, etc.) o queden
al estado de interlocutores potenciales (como los televidentes, los nifios residentes de una
cuenca, o las generaciones futuras...).

%1 Asi se manifiesta GARRIGUES WALKER, A. y TRULLENQUE, F. “Responsabilidad social
corporative: ¢papel mojado o necesidad estratégica?”, op.cit.,p.19: “muchas empresas se
habian dedicado a velar casi exclusivamente por su propios intereses para obtener los mayores
resultados econédmicos posibles y, a menudo, sin considerar demasiado cuales eran los medios
utilizados ni la sostenibilidad real de sus planes a largo plazo. Nos encontrabamos en una
economia mas primitiva y menos sofisticada en la que conceptos como responsabilidad y
sostenibilidad no estaban encima de la mesa”.

%2 vid., MULLERAT, R. “Quo Vadis’ responsabilidad social de la empresa”, op.cit., apunta que
“en 2008, el 80% de las 250 mayores empresas del mundo publicaban ya informes sociales o
medioambientales y en algunos paises como Francia la publicacion de informes de
sostenibilidad, junto a los econémicos, es ya legalmente exigible”.

%3 gegun GALIANO, J.P. “La integracion de la RSC en la estrategia empresarial: ventajas,

retos y dificultades”. En AA.VV. Gestion y Comunicacion de la Responsabilidad Social
Empresarial: claves para un desarrollo competitivo y sostenible. Madrid: Grupo Editorial Cinca
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completa, sino se sefialara que los accionistas no son el Unico grupo que
concurre en la estructura y efectividad de una sociedad, toda vez que hay otros
grupos de interés, que hay que tener cada vez mas en consideracién. De modo
tal que cualquier modelo de gestidon responsable y sostenible ha de tener muy
en cuenta las inquietudes que también plantean el resto de grupos de interés,
ademas de ser el basamento de la empresa, puesto que, en definitiva, la
satisfaccion de todos ellos vienen a generar resultados mas efectivos y mas
sostenibles para sus accionistas y la sociedad en si. Esta perspectiva de
beneficio para la empresa provoca riqueza para todos los grupos de intereses
y, en suma, posibilitan un éxito sostenible de la propia empresa.

Nadie discute tampoco que, ab initio, las sociedades han de observar una serie
de normativas, amén de que han de cumplir una de sus obligaciones o
responsabilidad traducida en maximizar y rentabilizar en la medida de lo
posible los beneficios y el valor para los accionistas, extremo este ultimo, pues,
que no se pone en duda. Este planteamiento es el que ha de mantenerse a lo
largo del tiempo, pero también es verdad que el mismo ha de complementarse
e integrarse con otra obligacion o responsabilidad afadida como es la
destinada a incorporar la responsabilidad social dentro de la estructura
organizacional de la empresa porque de este modo se beneficia, a la par, al
accionista y a la sociedad en general®®, tal y como venimos insistiendo. En
suma, estariamos ante una evolucidon o progreso dentro de la gestion de la
organizacion consistente en introducir unas nuevas estrategias en la gerencia
destinada a equilibrar una gran variedad de intereses. Al fin y al cabo, lo
anterior implica una nueva concienciacion de la gestién empresarial al atraer
otra serie de valores donde se halla la Responsabilidad Social Empresarial.

Se atisba de lo descrito, que la Responsabilidad Social Empresarial debe
formar parte de la identidad estructural®®® y estratégica de cualquier

SA, 2006, pp. 57 y ss. También, GARRIGUES WALKER, A. y TRULLENQUE, Frco.
“Responsabilidad social corporative: ¢ papel mojado o necesidad estratégica?”, op. cit., p. 23,
puntualizan “valor supone que una empresa es capaz de generar beneficios de forma
sostenible —ahora y en el futuro- acordes con su riesgo de negocio. Por tanto, el valor tiene
mucho que ver con el futuro y, por ello, con la sostenibilidad de los resultados en el futuro”.

%4 vid., PORTER, M. y KRAMER, M.R. La filantropia empresarial como ventaja competitiva,

Deusto, 2004, p. 4.

%5 Cfr., CARROLL, A. B. “The pyramid of corporate social responsibility: Toward the moral
Management of organizacional stakeholderes”. N. 34, Business Horizons, 1991. pp. 39-48.
Véase, ademas, SOMOZA LOPEZ, A. y VALLVERDU CALAFELL, J. “Reflexionando acerca de
la Responsabilidad Social Empresarial (RSE)". N°. 75. Revista AECA, 2006, pp.4 y 5, se
interrogan “si nos planteamos lo que la empresa ‘recibe’ de la sociedad, por qué no considerar
lo que la sociedad recibe de la empresa. En definitiva, si la organizacion obtiene un beneficio
econdmico que le da rentabilidad a sus activos propios, pareceria légico que también la
sociedad obtuviera una rentabilidad sobre los activos que utiliza la empresa, pero que son
propiedad de la sociedad...la gran cuestion es, pues, determinar si la contribuciéon de la
empresa a la sociedad es mayor o menor que el resultado econdmico que obtiene”. TORTOSA,
E. “Responsabilidad social de la empresa: un nuevo modelo de empresa”. N°.108. Papeles de
Economia Espafiola, 2006, pp. 107 y 108, destaca “sin olvidar que hablar de responsabilidad
social de la empresa implica, necesariamente, hacer referencia a la ética empresarial, base y
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sociedad?* —y como no- de cualquier Compafia Aseguradora. Asi las cosas,
las consecuencias que se derivan de la actuacion de las empresas, inclusive,
las Companiias aseguradoras, tienen su impronta en el entorno global que los
rodea. Y esto es asi, no sélo en el plano netamente econémico, sino también
en la esfera ética y social de su actuacién, y no sélo desde la relacién de la
empresa con sus asociados y miembros, sino de la entidad per se. Como
puede alcanzarse a comprender dichas actuaciones transcienden mas alla,
cuando la empresa se ubica en entornos globalizados y, -no resulta extrafio ni
llamativo-, que hayan sido determinadas instituciones localizadas en ambitos
internacionales los que hayan apelado a tener unas reglas de minimis —no de
caracter imperativo sino convencionales y adoptadas voluntariamente- para
poder ordenar o regularizar las implicaciones éticas y sociales de las empresas.
Sin ir mas lejos, noétese lo que declara la Comisién de la UE en orden a la
Responsabilidad Social Empresarial como objetivo a observar por las
empresas, para lograr que “la economia del conocimiento mas competitiva y
dinamica del mundo capaz de crecer econdmicamente de manera sostenible
con mas y mejores empleos y con una mayor cohesion social”?’.

Bajo este panorama explicativo, resulta también imprescindible resefar algunas
notas sobre la evolucién®® de la Responsabilidad Social Empresarial. La RSE

sustento del nuevo modelo de empresa que pretende construirse (...) una cultura empresarial
que dé respuesta a las exigencias de los diferentes grupos de interés que rodean a la empresa
(...) la responsabilidad social aparece como un modo ético de gestionar la empresa, como una
herramienta de gestiéon que ayude a dar respuesta al nuevo modelo de empresa que plantea la
ética empresarial’. Igualmente, SAJARDO, RIBAS, BENAVENT, SAZ, SERRA y VILAR. La
responsabilidad social interna de las empresas en Espafia. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2010,
pp. 20 y ss.

2% y/gase el informe de la Comision de las Comunidades Europeas, Libro Verde. Fomentar un
marco europeo para la responsabilidad social de las empresas. Bruselas, 18 de julio de 2001.
También el Global Reporting Initiative, Sustainability Reporting Guidelines, Boston, USA, 2002.

%7 yéase, COM (2002) 347 Final, Bruxelles, 2 de julio de 2002. Por su lado, vide, MUNOZ
TORRES, M2.J. “Gobierno y responsabilidad social corporativa”. N°.3. Libros de Economia y
Empresa, 2007, p. 9, “el término desarrollo sostenible se conceptia en el conocido informe
Brundtland (Comisién Mundial de Medio Ambiente y Desarrollo, 1988) como aquel que
satisface las necesidades presentes sin comprometer la capacidad de generaciones futuras de
satisfacer sus propias necesidades. La introduccion de la sostenibilidad en la gestion de las
organizaciones, especialmente de las empresas, esta vinculada a la naturaleza de los cambios
que acontecen en un entorno mundial complejo y en continua evolucion. Uno de los motores de
cambio es la existencia de nuevas inquietudes y expectativas de los diferentes grupos de
interés con los que interactia la empresa como organizacién: ciudadanos, consumidores,
trabajadores, poderes publicos e inversores, en un contexto de globalizacién y cambio
industrial a gran escala”.

%8 GARRIGUES WALKER, A. y TRULLENQUE, Frco. “Responsabilidad social corporative:
;papel mojado o necesidad estratégica?”, op.cit., pp.26 y ss. También, JAUREGUI, R. “La
empresa responsable en la nueva sociedad”. N°.106. Economistas, 2005, pp. 46 y ss. Para
CUERVO, A. “La maximizacién del valor para el accionista versus la responsabilidad social
corporativa ¢compatibilidad?”. N°.106. Economistas, 2005, p. 17, “la empresa incorpora los
criterios de responsabilidad social y medioambiental por tres tipos de razones que pueden
condicionar el objetivo basico de maximizar el valor de la empresa: 1) el cumplimiento de las
leyes y la presion de la sociedad; 2) la presion de los mercados de productos e inputs, como
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se muestra en diferentes fases que ha recorrido un camino®® cada vez mas
dirigido a la perfeccién, si bien todavia nos quedan muchos obstaculos y
paradas en el camino por realizar. En este recorrido nos encontramos, en una
primera fase, con una Responsabilidad Social desintegrada, para pasar
después a una Responsabilidad Social comunicativa y llegar a la
Responsabilidad Social estratégica en la que nos ubicamos en la actualidad.
En esta fase, el propdsito no es sélo comunicar sino el dato de crear, a través
de una actuacioén responsable, ventajas competitivas que realcen el modelo de
negocio de una empresa respecto a otras. Este estadio mas avanzado supone
integrar la RSE dentro de la identidad, la naturaleza y la estrategia de la
empresa. La pregunta que se cuestiona —a continuacion- es: jcdmo incluir la
RSE en la estrategia empresarial?. La respuesta tiene diferentes implicaciones,
si bien todas se concentran en seleccionar aquellos aspectos de la RSE de
especial relieve en orden a generar valor a la empresa, en particular,
delimitando estrategias enfocadas, integradas y sinérgicas con las apuestas
estratégicas tradicionales —ya conocidas- desde el punto de vista econémico y
de gerencia del negocio. A tal fin, la confeccion de un “mapa estratégico
responsable” nos facilitaria incorporar las apuestas de RSE en la estrategia de
negocio, priorizando los aspectos esenciales que tienden a la excelencia de la
empresa.

A la luz de lo resefiado, tampoco se ha de desconocer la formulacion de la RSE
como conjunto de criterios/ parametros de evaluacién del riesgo®®. Adviértase,
ademas, que la RSE plantea diversas facetas y, de ahi que su concepto, tenga
que confeccionarse desde wuna perspectiva integradora, sin embargo,
observamos como la literatura sobre responsabilidad social empresarial se
analiza e investiga alrededor de diferentes areas de investigacion inter-
conectadas (finanzas, organizacion, contabilidad, economia, comercializacion,
ética empresarial) y, en menor medida, estudiada por el Derecho. Pero lo

forma de evitar riesgos para la empresa y como instrumento de cambio en las preferencias de
los consumidores; 3) la RSE como parte de la estrategia competitiva empresarial, para generar
activos intangibles y proteccién. En suma, capital moral que contribuye a la creacion de riqueza
para los accionistas”. VELERDAS PERALTA, A. “Aproximacion juridica a la Responsabilidad
Social Corporativa”. En AA.VV. Responsabilidad social de la empresa y Derecho Mercantil. (Dir.
R. ALFONSO SANCHEZ). Granada: Comares, 2011, pp. 3y ss.

%9 peclara GARCIA CALVENTE, Y. “El Derecho financiero y tributario ante la responsabilidad
social de la empresa”. AA.VV. La responsabilidad social empresarial: un nuevo reto para el
Derecho. FERNANDEZ AMOR y GALA DURAN (Coords.). Madrid: Marcial Pons, 2009, pp.22 y
23, “la génesis de la RSE suele localizarse en la proliferacion de escandalos empresariales con
gran repercusion mediatica que provocaron la desconfianza de la sociedad en la empresa.
Baste recordar el caso Watergate, que conmocion6 a la ciudadania y tuvo consecuencias
politicas por todos conocidas. Paulatinamente, la confianza, la credibilidad, se fue convirtiendo
en un valor empresarial y se afianzé la idea de que para generar beneficio las empresas,
ademas de tomar decisiones adecuadas, deben comportarse de forma ética (...)". ESTEBAN
LEGARETA, R. y ROJO TORRECILLA, E. “Responsabilidad social empresarial y colectivos
desfavorecidos”. AA.VV. La responsabilidad social empresarial: un nuevo reto para el Derecho.
FERNANDEZ AMOR y GALA DURAN (Coords.). Madrid: Marcial Pons, 2009, pp.131 y ss.

%0 cfr.,, MUNOZ TORRES, M?.J. “Gobierno y responsabilidad social corporativa”. Op.cit., p. 9.
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anterior no ha de ser obstaculo, sino al contrario, para profundizar en el debate
abierto de la RSE desde la 6ptica del Derecho®’ y, en especial, el Derecho
Mercantil®®?.

%1 vid., FERNANDEZ DE LA GANDARA, L. Derecho, Etica y Negocios. Alicante: Universidad
de Alicante, 1993. ESTEBAN VELASCO, G. et Alii. Responsabilidad Social Corporativa:
Aspectos Juridicos- Econémicos. Castellon de la Plana: Universidad Jaume |, 2005.pp. 89-90.

%2 3¢ ha de tener presente, también las conexiones e implicaciones de la RSE con la tutela de
los consumidores y usuarios (entre otros extremos) y, dentro del ambito del Derecho Mercantil,
la aplicacion y observancia del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras leyes complementarias, (BOE N°. 287, 30 de noviembre de 2007). En
particular, se ha de considerar el Libro lll, relativo a la Responsabilidad Civil por bienes o
servicios defectuosos. Por su parte, describe José VARGAS NIELLO, Taller ISO-COPOLCO,
junio 2002 y en Cddigo de Conducta del Consumidor para la Gran Empresa, Consumers
International, octubre 1997: “Para los consumidores existen materias muy sensibles que las
empresas deberian asumir en sus iniciativas de responsabilidad social. Algunas de ellas son:

- El respeto por las leyes que garantizan la competencia, evitando politicas de concentraciéon
monopolica.

- El desarrollo de practicas comerciales transparentes que no abusen de la falta de
conocimientos y experiencia de los consumidores.

- El respeto por las normas nacionales e internacionales que hagan que los productos y
servicios distribuidos a los consumidores sean seguros, amigables con el medio ambiente, se
puedan usar para los fines a los que estan destinados y que sean regularmente controlados por
las empresas.

- La necesidad de proporcionar informacién veraz, clara y oportuna, cuidando que el nivel de
informacion sea el mismo en todos los paises en que opera la empresa.

- La entrega de garantias efectivas a los consumidores por los bienes defectuosos y hacerlo
mas alla de cualquier obligacion legal’. Asimismo, ndtese que se precisa como ambito de
gestion de la RSE la proteccion de los consumidores
enhttp://www.observatoriorsc.org/index.php?option=com_content&view=article&id=77&ltemid=1
14&lang=es (consultado el 13 de enero de 2011), al relatar que “las directrices de las Naciones
Unidas para proteccion del consumidor, se basan en ocho principios que legitiman
internacionalmente los intereses de los consumidores: el derecho al acceso a bienes y
servicios basicos, el derecho a la seguridad, el derecho a la salud, el derecho a la informacion,
el derecho a elegir, el derecho a ser escuchados y reclamar, el derecho a la educaciéon como
consumidor, asi como el derecho a la sostenibilidad. Las corporaciones deberian ayudar a
implementar los principios de producciéon y consumo sostenible, segun lo establecido por
tratados nacionales e internacionales. El derecho del consumidor a una produccién y un
consumo sostenibles estan especificados, entre otros, en la Declaracion de Rio, en el Informe
Brundtland y en la Unién Europea”. Otras manifestaciones de relacion entre RSE y el Derecho
Mercantil, puede observarse, in extenso, en la obra colectiva coordinada por ALFONSO
SANCHEZ, Rosalia (AA.VV.). Responsabilidad social de la empresa y Derecho Mercantil.
Granada: Comares, 2011. Subrayar las palabras del Prof. EMBID IRUJO de la obra AA.VV.
Responsabilidad social de la empresa y Derecho Mercantil. (Dir. R. ALFONSO SANCHEZ).
Granada: Comares, 2011, pp. XVIII: “la responsabilidad social corporativa incide de manera
significativa en numerosos sectores del ordenamiento juridico, sobre todo, como es natural, en
aquellos donde la empresa puede llegar a constituir el ‘centro organizador’ de la disciplina
positiva. De entre esos sectores del ordenamiento juridico interesados en el tratamiento de la
empresa, la repercusion mas honda de nuestra figura se produce, tal vez en el Derecho
mercantil, por ser en su ambito donde se contiene la disciplina juridica mas completa sobre la
empresa, en lo relativo tanto a su organizacién, como al desarrollo de su actividad en el
mercado”. MARTI MOYA, V. “La responsabilidad social corporativa y el derecho de la
competencia”, op. ult.cit., p. 57.
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4.2. CONCEPTO Y NORMALIZACION DE LA RESPONSABILIDAD SOCIAL
EMPRESARIAL

La Responsabilidad Social Empresarial (RSE) o la Responsabilidad Social
Corporativa (RSC)ZBS, como ya se ha anticipado, se construye bajo la asuncién
voluntaria por parte de las empresas de responsabilidades derivadas de los
efectos de su actividad?®* sobre el mercado, la sociedad, el medio ambiente y
las condiciones del desarrollo humano®®. Este planteamiento aparece

%3 Conforme a LIZCANO, J.L. y NIETO, P. La Semantica de la Responsabilidad Social
Corporativa, op.cit.,, p. 18, explican que “a simple vista podria decirse que las definiciones de
los diccionarios para el término ‘corporacién’ se ajustan mejor a la concepcién social de
empresa, en tanto en cuanto se hace mencién expresa de su composicion humana (personas)
con capacidades de autogobierno y derechos y obligaciones legalmente reconocidos. El
término ‘empresa’, por su parte, hace mencién explicita a una finalidad econémica y mercantil
de la organizacién con animo de lucro. No obstante, ambos términos describen una misma
realidad: conjunto de personas que se organizan en torno a una actividad econdmica
(industrial, mercantil o de prestacion de servicios) con el objetivo de obtener beneficios (lucro).
Por tanto, responsabilidad social corporativas y responsabilidad social de la empresa pueden
considerarse expresiones y términos sinénimos”.

%4 para SANCHEZ HUETE, M.A. “La accion social y la responsabilidad social. Posibilidades y
limites de la intervencion normativa financiera”. AA.VV. La responsabilidad social empresarial:
un nuevo reto para el Derecho. FERNANDEZ AMOR y GALA DURAN (Coords.). Madrid:
Marcial Pons, 2009, p.89, dice “la responsabilidad social parte de las premisas éticas del
comportamiento no tan sélo de los individuos que componen la empresa, sino de su actuacion
como tal. Pero, ademas, se trata de un comportamiento ético transido de consideraciones
practicas, en ningun modo altruista. EI mismo permite obtener rentabilidades, abaratar costes
en la medida que evita conflictos —por ejemplo con trabajadores-, busca corresponsabilizar y
entusiasmar con proyectos, pretende mejorar la gestion del riesgo, la posicién en el mercado,
el funcionamiento de la organizacion y reforzar las relaciones con los agentes politicas y
sociales”. Y afade, en p. 91, “el concepto de RS posee un contenido difuso y contingente;
difuso, por cuanto carece de una delimitaciéon concreta; y contingente, al depender de lo que la
Ley considere en cada situacién como obligatorio”.

265 Cfr., en este sentido, la opinién de DEL REY GUANTER, S. “Responsabilidad social
empresarial y orden social: algunas reflexiones sobre sus conexiones semanticas (o
terminolégicas) y sustanciales”. Op.cit., pp.43 y 44, “de un conjunto de recomendaciones a
nivel de organismos internacionales y europeos y de un creciente nimero de empresas
(especialmente multinacionales) que, con distintos nombres y contenidos, han desarrollado y
estan desarrollando de forma creciente unas politicas empresariales que, aunque con distintos
contenidos (e incluso denominacién) pueden ser incluibles dentro de una concepciéon amplia de
la denominada responsabilidad social empresarial. (...) la falta incluso de una aceptada
definicion de RSE, lo cual hace complejo no soélo su identificacion, sino, sobre todo, sus
posibles vinculaciones con el ambito juridico propio del orden social’. También, GARCIA
VILCHEZ, E.J. “La responsabilidad social y su importancia en la gestion empresarial”. Qualitas
Hodie, noviembre-diciembre, 2006, p. 67. FERNANDEZ AMOR y GALA DURAN (Coords.).
Madrid: Marcial Pons, 2009 pp. 117 y 118. MUNOZ TORRES, M2J. “Gobierno vy
responsabilidad social corporativa”.Op.cit., p. 8, destaca que “la denominada responsabilidad
social corporativa supone la integracion por parte de las empresas de las preocupaciones
sociales y medioambientales en sus operaciones comerciales y en sus relaciones con sus
interlocutores, al tiempo que constituye la contribucién empresarial al desarrollo sostenible”.
Igualmente, GARCIA CLAVENTE, Y. “Fomento de la inversién socialmente responsable a
través de incentivos fiscales”. AA.VV. La responsabilidad social empresarial: un nuevo reto
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consensuado por todos aquellos266 que admiten la existencia y consecuencias
de la RSE.

Observemos seguidamente algunas de las definiciones mas relevantes, a
saber:

En el ambito de actuacion de la Union Europea®®’, cabe destacar el libro Verde
de la Unién Europea®®, donde se relata que “(...) la responsabilidad principal

para el Derecho. FISHER, J. “Social responsibility and ethics: Clarifying the concepts”. N°.52.
Journal of Business Ethics, 2004, pp. 391 a 400. GARRIGA, E. y MELE, D. “Corporate social
responsibility theories: Mapping the territory”. N°.53. Journal of Business Ethics, 2004, pp. 51-
71. TORTOSA, E. “Responsabilidad social de la empresa: un nuevo modelo de empresa”.
Op.cit., p. 112, destaca, por su lado, que “la empresa socialmente responsable es aquella que,
en sus actuaciones, asume la responsabilidad de producir un beneficio econémico, social y
medioambiental interna, externa y globalmente, tanto en su vertiente de dar cuentas como en
su vertiente de dar respuesta. Y, ademas, todo esto ha de formar parte de su cultura
empresarial (...) Y esta cultura, por supuesto, ha de tener como sustento un criterio ético de
comportamiento por parte de las empresas, es decir, una ética empresarial”’. Dentro del sector
asegurador, cfr.,, el documento “La Responsabilidad Social Corporativa en el Sector
Asegurador. La RSC generadora de valor. Experiencias al alcance de todos”, mayo 2010,
donde se ofrecen diferentes definiciones en torno a la RSC, p.20, “compromiso real y basado
en la accion de aportar el maximo valor posible y equilibrado a sus grupos de interés directos
(accionistas, clientes, empleados y proveedores) y al conjunto de las sociedad en las que
opera”. También destacar aquella que sefiala “contribucion voluntaria dirigida a la mejora
social, econémica y medioambiental para impulsar el conocimiento y reputacion de la
empresa’”.

26 ) IBERTINI, M. “Impresa e finalita sociliali. Riflessioni sulla teoria della responsabilita sociale
dellimpresa”. Riv. Soc., genn-febb., 2009.pp. 17 y ss. EMBID IRUJO, J.M. “Responsabilidad
social corporativa y capital riesgo”. N°.3. Revista de Capital Riesgo, 2009.pp. 6 y ss.

%7 yendo mas alla a la normativa constitutiva suprema, precisa FUENTES GANZO, E. “La
responsabilidad social corporativa. Su dimensiéon normativa: implicaciones para las empresas
espafolas”, op. cit, en pp.6 y 7, “la Constitucion Europea. Herencia de los Tratados
constitutivos. La Unién Europea posee una carta o estatuto normativo basico, que primero
desde su fundacién en el Tratado de Roma era su “norma normarun” (...) Dentro del desarrollo
normativo de este extenso texto constitucional se recogen articulos que orbitan en torno a dos
conceptos fundamentales asumidos a por los Estados miembros, por un lado el fundamento
propio de los estados de derecho de la libertad de empresa (art. Il, 76 del Tratado), pero al
mismo tiempo se establecen limites a la misma. En consonancia con los otros principios
normativos provenientes del Estado social de Derecho, estableciendo como limite a la misma
‘el derecho de la propia Unién’, lo que abre la via normativa para introducir con rango
normativo, entre otras, las cuestiones de RSC. Abierta esta via futura se regulan no obstante
tres aspectos dentro del ambito normativo que puede ser la RSC: - el desarrollo sostenible y la
proteccion del medio ambiente (art. Il, 97).- la proteccion del consumidor (art. 1, 98). La ayuda
humanitaria a terceros paises (art. Ill, 321)".

%8 Asi se manifiesta TORTOSA, E. “Responsabilidad social de la empresa: un nuevo modelo
de empresa”, op.ult.cit., p. 111. Por su parte, destaca FUENTES GANZO, E. “La
responsabilidad social corporativa. Su dimensién normativa: implicaciones para las empresas
espafiolas”, op. cit., pp. 7 y 8, “desde una perspectiva aplicativa y practica por parte del
Derecho de la Unién y del de cada Estado miembro hay que situar el Libro Verde como un
instrumento juridico aplicativo: algo mas que una mera declaracion de intenciones y algo
menos que una norma juridica de caracter positivo, pero que en un sistema juridico como el
espafiol o los de tipo continental tiene efectos juridicos como fuente del Derecho conforme a lo
que preceptia el art. 1.4 del Cédigo Civil (...) y en este sentido como documento normativo de
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de las empresas consiste en generar beneficios, pueden contribuir al mismo
tiempo al logro de objetivos sociales y medioambientales, integrando la
responsabilidad social como inversidn estratégica en el nucleo de su estrategia
empresarial, sus instrumentos de gestién y sus actividades”. Agregado a este
preludio, el libro Verde, viene a conceptuar que se entiende por RSE: la
integracidon voluntaria por parte de las empresas de las preocupaciones
sociales en sus operaciones comerciales y en sus relaciones con los

interlocutores®®°.

También, bajo las misma sintonia, en la Comunicacion de 2 de julio de 2002,
presentada por la Comision Europea en pos de exPIicar y reflexionar acerca de
las discusiones surgidas a raiz del Libro Verde?’°, se argiiia la creacién de
informes sociales en los que se implementaran exhaustivas informaciones

sobre las politicas empresariales en torno al empleo y a las condiciones de
trabajo, entre otros extremos.

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

Junto a las reglas descritas, no puede pasarse por alto la labor de las
diferentes instituciones encargadas de la estandarizacion de normas en torno a
la RSE. A nivel europeo, en paralelo con las iniciativas internacionales, se ha
constituido una Asociacion bajo las siglas CSR (Corporate Social
Responsibility), que acoge y traslada los principios creados por la WBCSR y la
SAL, reuniendo sus propios estandares que funcionan como Bench marks

susceptibles de incorporarse a los Balances sociales de las empresas?’.

la Comision son Principios del Derecho, es decir la interpretacion auténtica que la Comision
confiere a los mismos”. VELERDAS PERALTA, A. “Aproximacion juridica a la Responsabilidad
Social Corporativa”, op.ult.cit., p.11.

%9 Cfr., el documento Fomentar un marco europeo para la responsabilidad social de las
empresas, Bruxelles, 18 de julio de 2001, COM (2001) 366 Final.

0 vease, para mayor informacién, La responsabilidad social de las empresas. Una
contribucién a un desarrollo sostenible, COM (2002) 347 Final, de 2 de julio de 2002. Al
respecto, cfr., TOVAR, A. y VALDES DE LA VEGA, B. “Sobre el concepto de responsabilidad
social de las empresas: un analisis europeo comparado”. Vol. 27. N°2. Cuadernos de
Relaciones Laborales, Universidad Complutense de Madrid, 2009. pp. 53 a 75. NAVARRO
MATAMOROS, L. “La responsabilidad social de la empresa en el ambito de la Unién Europea”.
En AA.VV. Responsabilidad social de la empresa y Derecho Mercantil. (Dir. R. ALFONSO
SANCHEZ). Granada: Comares, 2011, pp.31 y ss., especialmente, pp. 33 y ss.

211 Cfr., Poner en practica la asociacion para el crecimiento y el empleo: hacer de Europa un
polo de excelencia de la responsabilidad social de las empresas, COM (2006) 136 Final.

22 CUESTA GONZALEZ, M. et Alii. “Promocion institucional de la Responsabilidad Social
Corporativa. Iniciativas internacionales y nacionales”. N°.2775, Boletin Econémico ICE, 2003,
pp. 9 — 20. Sintetiza la situacion FUENTES GANZO, E. “La responsabilidad social corporativa.
Su dimensién normativa: implicaciones para las empresas espafiolas”, op. cit., p. 2, “desde
tiempos recientes estamos asistiendo, también, a una toma de conciencia que postula

183



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

A nivel internacional, otra de las pautas a tener en consideracion viene
proporcionado por el Pacto Mundial propuesto por Naciones Unidas®’®, que es
la encargada de ilustrar una serie de principios encuadrados como marco de
referencia por el que se rijan las sociedades y empresas, que quieran actuar
socialmente responsables. Esta herramienta se acoge de manera voluntaria e
implica un compromiso y tendencia a alinearse en el cumplimiento de una serie
de principios que afectan y se sintetizan en determinadas tematicas, tales como
instrumentos anti-corrupcion, derechos humanos, pautas laborales, medio
ambiente y sostenibilidad?’.

En similar linea de comportamiento, nos encontramos con la tarea llevada a
cabo por la OCDE, en concreto, a través de las Lineas Directrices de la OCDE
para Empresas Multinacionales, donde se contienen recomendaciones
destinadas a los poderes ejecutivos y publicos. Las reglas son de naturaleza
voluntaria que establecen conductas empresariales responsables dentro del
respeto y observancia a la legislacion existente.

Pese a lo resefiado, se constata que aun faltan reglas de estandarizacion de la
RSE, en este sentido, se esta y sigue trabajando, toda vez que la no existencia
de estandares unificados impide que las Empresas asuman y se comprometan
con los criterios sobre los que se asienta la RSE. En este sentido, resulta de
interés la aprobacion de la Guia ISO 2600 sobre RSE. En efecto, el 3 de
noviembre de 2010, la International Standard Organization (ISO) presentd
publicamente en Ginebra la "Guia ISO 26000 sobre responsabilidad social’,
una guia que pretende guiar tanto a companias como al sector publico en
responsabilidad social. Segun ISO, proporcionara orientacion sobre los
principios basicos de responsabilidad social y sobre la manera de integrar el

encontrar parametros que midan no sélo el tradicional y estrecho concepto de eficiencia de la
empresa en términos de maximizacion y productividad, sino también en términos de “eficiencia
social” a través del Balance Social al tiempo que asistimos a una progresiva armonizacion y
‘presion regulatoria” de la RSE, apareciendo regulaciones, estandares y codigos dafio paso a
un debate sobre su obligatoriedad o voluntariedad, que tiene su hito inicial en el Pacto Mundial
de las Naciones Unidas, seguido de directrices de la OCDE, el Libro Verde de la Unién
Europea sobre el marco europeo para la Responsabilidad Social de las Empresas, amén de
otros estandares normativos (la mayoria europeos)’”. FERNANDEZ GAGO, R. La
Administracion de la Responsabilidad Social Corporativa, Madrid: Thomson-Civitas, 2005,
Capitulo 2, se da buena cuenta de los instrumentos normativos alrededor de la materia de
RSE.

23 TORTOSA, E. “Responsabilidad social de la empresa: un nuevo modelo de empresa”.
Op.cit., p. 111.

24 cfr., GARCIA CALVENTE, Y. “El Derecho financiero y tributario ante la responsabilidad
social de la empresa”. Op.cit., p. 27.
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comportamiento socialmente responsable en las estrategias, sistemas de
practicas y procesos de las empresas. La orientacion de la guia esta basada en
las buenas practicas ya existentes tanto en el sector publico como privado, y
desde la organizacién de estandarizacion se considera como coherente y
complementaria a las declaraciones y convenciones de las Naciones Unidas y
sus organismos. Sumada a esta labor de estandarizacion, uno de los mayores
pasos a favor de la integracion es el llevado a cabo por Global Reporting
Initiative (GRI)*”® y el The Prince's Accounting for Sustainability Project (A4S)
con la presentacion de su iniciativa International Integrated Reporting
Committee (lIRC), mediante las cuales se buscaran el modo de integrar la
denominada informacién ESG (ambiental, social y de gobierno corporativo) en
los balances financieros anuales. El organismo internacional fundamenta su
iniciativa en el hecho de que la informacién actualmente requerida conforme a
normas contables y de cotizacion en bolsa no refleja plenamente a los factores
ambientales y que, ademas, cuando la informacion si es divulgada apenas
tiene relacion con el desempefio financiero y la direccién estratégica.

A nivel doméstico?’®, también nos hallamos con instituciones encargadas del
analisis y debate en torno a la RSE, baste mencionar el Real Decreto
221/2008%"7, de 15 de febrero, por el que se crea y regula el Consejo Estatal de
Responsabilidad Social de las Empresas®’®, cuya finalidad es incentivar y

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

2% Dice FUENTES GANZO, E. “La responsabilidad social corporativa. Su dimension normativa:
implicaciones para las empresas espafolas”, op. cit.,, p. 15, “en los tiempos mas recientes,
como la jurisprudencia espafiola esta asumiendo criterios y principios de RSC en la resolucion
de conflictos publicos y privados, que, desde luego trascienden tanto relaciones contractuales
como de propiedad privada (Sentencia 97/2002 de 22 de mayo de 2002)”. NIETO ANTOLIN, M.
“¢ Por qué adoptan criterios de R.S.C. las empresas espafiolas?”, Economistas, enero, 2005,
pp. 253-259.

27 \/gase, el Real Decreto 1469/2008, de 5 de septiembre, por el que se modifica el Real
Decreto 221/2008, de 15 de febrero, por el que se crea y regula el Consejo Estatal de
Responsabilidad Social de las Empresas (BOE N°.229, 22 de septiembre de 2008).

"8 prescribe su articulo 3. Objetivos.
Los objetivos del Consejo seran:

a. Constituir un foro de debate sobre Responsabilidad Social de las Empresas entre las
Organizaciones Empresariales y Sindicales mas representativas, Administraciones publicas
y otras organizaciones e instituciones de reconocida representatividad en al &mbito de la
Responsabilidad Social de las Empresas que sirva como marco de referencia para el
desarrollo de la Responsabilidad Social de las Empresas en Espafia.

b. Fomentar las iniciativas sobre Responsabilidad Social de las Empresas, proponiendo al
Gobierno, en el marco de sus funciones asesoras y consultivas, medidas que vayan en ese
sentido, prestando una atencién especial a la singularidad de las PYMES.

c. Informar, en su caso, sobre las iniciativas y regulaciones publicas que afecten a las
actuaciones de empresas, organizaciones e instituciones publicas y privadas, que
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promocionar las politicas de RSE en Espafia. En efecto, se ha de tener en
cuenta las iniciativas nacionales como la llevada a cabo por el Foro de
Expertos en Responsabilidad Social de la Empresa, a tal propdsito, el ejecutivo
espanol en aras de estimular la RSE como parametro de referencia y debate en
el entorno empresarial europeo, ha creado el Foro de Expertos en
Responsabilidad Social de la Empresa, con el fin de desarrollar una dialéctica
que contribuya a fijar una serie de politicas publicas, tales como, a modo de
ejemplo: “regular y universalizar los aspectos cruciales que dan credibilidad y
rigor a la responsabilidad social de la empresa: el reporte de las empresas a las
partes interesadas y a la sociedad en general y la verificacion de dicho reporte”.

Recuérdese aqui que con la vigencia de la LES, también se proporciona una
serie de pautas delimitadoras, tal y como hemos puesto de relieve al inicio de
este trabajo.

En esta secuencia y recorrido documental, hemos de estar con GARCIA
CALVENTE?®, cuando sefala que “es importante diferenciar la RSE de
conceptos que estan relacionados con ella por hacer alusiéon también a
actuaciones empresariales vinculadas directa o indirectamente con fines no
lucrativos, como la filantropia, la beneficiencia y la caridad”. Extremo éste, que
sera estudiado en la delimitacion de las caracteristicas identificadoras de la
RSE.

Sea como fuere, los textos mencionados nos ofrecen luz entorno a lo que ha de
concebirse como RSE?®*, aunque también se infiere que la nocién de

constituyen un valor afiadido al cumplimiento de sus obligaciones legales, contribuyendo a
la vez al progreso social y econémico en el marco de un desarrollo sostenible.

d. Promocionar estandares y/o caracteristicas de las memorias y/o informes de
Responsabilidad Social de las Empresas y de sostenibilidad, asi como herramientas mas
adecuadas para su elaboracion y seguimiento.

e. Analizar el desarrollo de la Responsabilidad Social de las Empresas en Espafia, la Union
Europea y paises terceros, e informar sobre actuaciones en materia de Responsabilidad
Social de las Empresas.

%9 3egiin GARCIA CALVENTE, Y. “El Derecho financiero y tributario ante la responsabilidad
social de la empresa”, op. ult.cit., p. 28.

20 | 0ZANO, Josep Maria. “De la gestion del riesgo a la empresa ciudadana: los estadios de
evolucién de la RSE”, 20 de abril de 2009, en www.diarioresponsable.com/.../8647-de-la-
gestion-del-riesgo-a-la-empresa-ciudadana-los-estadios-de-evolucion-de-la-rse?... (consultado
el 12 de noviembre de 2010), expresa que “hablar de RSE resulta complejo. Las numerosas
definiciones que se han dado de este concepto pone de manifiesto el debate, no sélo
académico, sino también politico, que existe sobre la materia. No obstante, la mayoria de las
definiciones de la RSE coinciden en sefalar que se trata de un proceso de reflexion activa
desde la empresa acerca de sus relaciones con su entorno y sus grupos de interés”. A modo
paradigmatico, véase el Informe Anual 2009-Mapfre, en la pagina web: http://www.mapfre.com,
que sefala “Para Mapfre, la Responsabilidad Social es un compromiso voluntario estratégico
que implica procurar la consecucién de sus objetivos empresariales cumpliendo rigurosamente
sus obligaciones contractuales y legales, aplicando criterios de equidad en las relaciones con
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responsabilidad social empresarial comporta diferentes significadoszm, a modo
de ejemplo, una de las acepciones se vincula a la responsabilidad que detentan
los administradores/gestores de la sociedad por su actos y desempefios frente
a los socios, la sociedad, los acreedores, terceros, etc. Esto es,
responsabilidad como derivacion mas genérica de la institucion de la
responsabilidad por dafios y menoscabos que se contemplan en nuestro
Cadigo civil y, en particular, en la antigua Ley de Sociedades Anénimas, ahora
en el Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capitales (Real Decreto
Legislativo 1/2010, de 2 de julio), tal y como analizaremos mas adelante. Pero
también se nos revelan otros significados cuando afiadimos el calificativo social
a la responsabilidad, ilustrada en garantizar el éxito de una empresa
incorporando consideraciones sociales y medioambientales en las actividades
de las empresas. En otros términos, satisfacer la demanda de los clientes y
gestionar las diferentes expectativas de otros grupos de intereses tales como
trabajadores, proveedores, la comunidad y su entorno. Es decir, manejar el
impacto medioambiental de la empresa y, en definitiva, la confluencia y
satisfaccion de los diferentes elementos, siendo capaces de generar
competitividad en la empresa frente a otras que no implementan o equilibran
los intereses anteriormente aludidos. Se ha de tener presente, en todo
momento, que la naturaleza legal de la responsabilidad inherente al Derecho
de Sociedades (de corte imperativo) y la derivada de la RSE (de tenor
voluntario) encuentra su razon de ser en diferentes postulados que, sin
embargo, con el devenir del tiempo en algunos de los aspectos identificadores
de ambas convergen®®.

sus grupos de interés, y contribuyendo a la satisfacciéon de las necesidades presentes y futuras
de la sociedad”.

%1 \/éase, GARRIDO BUJ, S. “La responsabilidad social de la empresa: una revision
conceptual desde la 6ptica empresarial y académica”. N°.4. Revista del Instituto de Estudios
Econdmicos, 2002, pp. 229 a 244.

%2 En este sentido, se manifiesta QUIJANO GONZALEZ, J. “Gobierno Corporativo.
Administracion de sociedades mercantiles y responsabilidad”. En AA.VV. Gobierno Corporativo
y responsabilidad social de las empresas. Elena F. PEREZ CARRILLO (Coord.). Madrid:
Marcial Pons, 2009, pp. 93 y 94, al decir que “las recomendaciones son materia disponible, de
seguimiento voluntario por parte de las sociedades destinatarias, mientras que el régimen de
responsabilidad estd compuesto por un conjunto de normas imperativas o de Derecho
necesario, de aplicacion obligatoria, y no excluibles ni modificables por la voluntad societaria.
Desde este punto de vista, la existencia de recomendaciones voluntariamente adoptadas
puede afectar, en el ambito de su autonomia y como expresion de ella, a la composicion,
organizacion y funcionamiento de las administracion social, pero no a la estructura del régimen
de responsabilidad que no se ve alterado por tales decisiones (...) Las recomendaciones son
de seguimiento voluntario, pero si una sociedad, cotizada o no, decide adoptarlas
incorporandolas a un instrumento formal vinculante, con son los indicados, las convierte en
norma de obligado cumplimiento a todos los efectos. En la misma linea de razonamiento, el
régimen legal de responsabilidad esta lleno de referencias necesitadas de concrecién en el
caso (algo similar a lo que se consideran ‘conceptos juridicos en blanco o indeterminados’ en
otros ambitos), que requieren de una valoracién ponderada de comportamientos, sea para
atribuir responsabilidad, sea para exonerar de ella. A este respecto, la influencia de las
recomendaciones convertidas en norma sobre la aplicacién del régimen de responsabilidad
(que es un plano distinto al de su estructura) puede resultar decisiva a la hora de valorar las
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Junto a lo anteriormente descrito, también se infiere que la nocidon de RSE se
desprende de los documentos armonizados y textos normativos®® que, en
sentido amplio, han intentado delimitarla de la mejor manera posible. De ahi
que surja el interrogante de si no se hace necesaria una norma®®* que atraiga
todos los conceptos y manifestaciones posibles inherentes a la RSE, que sirvan
de referente en pos de alcanzar mayor seguridad juridica y vinculacion en sus
efectos.

Cabe concluir este epigrafe, en cualquier caso, sefialado que el entendimiento
de la Responsabilidad Social Empresarial y su concepto comporta una forma
de entender el ‘rol’ de la empresa285 en la sociedad donde se ubica, en otros
términos explicativos, estamos ante una nueva filosofia en el modelo de
empresa que se aborda desde su cultura, su estrategia, asi como sus sistemas
de gestion. En suma, estamos hablando de la implementacion®® de una nueva

circunstancias que conducen a emitir un juicio favorable o no a la existencia de
responsabilidad, en tanto se entiendan suficientemente integrados los presupuestos que la
hacen exigible”.

23 En este punto, surge el conflicto o diatriba entre regulacién y desregulaciéon de la materia de
RSE, en particular, cfr, FUENTES GANZO, E. “La responsabilidad social corporativa. Su
dimension normativa: implicaciones para las empresas espafolas”, op. cit., p.3, sefiala que
“subyace (...) una cuestion nada pacifica: la vieja pugna entre desregulacién-libertad de
empresa (que inspiran nuestro sistema de capitalismo, ahora globalizado) y regulacién (que
informa los contenidos de Estado social y de bienestar, especialmente vigorosos en el espacio
europeo), de esta dialéctica surgiran las soluciones futuras que, ya, los estados y las
organizaciones estan comenzando a anticipar”.

24 No resulta sorprendente, pues, cuando nos encontramos con noticias que requieren una
normalizacién en torno a la RSE, baste observar la prensa dénde aparecen noticias tales como
“El PP pregunta al Gobierno si piensa presentar una ley de Responsabilidad Social
Corporativa”, véase, http://www.europapress.es/epsocial/rsc/noticia-pp-pregunta-gobierno-si-
piensa-presentar-ley-responsabilidad-social-corporativa-20110213124204.html (14 de febrero
de 2011). Inclusive que existan Comunidades Autonomas como la de Extremadura que ha
iniciado en su Asamblea parlamentaria la elaboracién de una Ley de Responsabilidad Social
Empresarial, al respecto, véase FERNANDEZ VARA, Guillermo, “Por qué una Ley de
Responsabilidad Social en Extremadura”, articulo de opinion, publicado en el diario el
pais.com, seccién negocios, 13 de febrero de 2011.

#prologo de EMBID IRUJO de la obra AA.VV. Responsabilidad social de la empresa y
Derecho Mercantil. (Dir. R. ALFONSO SANCHEZ). Granada: Comares, 2011, p. XVII, extrae
como denominador comun de la RSE lo que sigue: “mas alla de diferencias conceptuales, en
ambos casos cabe percibir sin dificultad un propésito comuin, consistente en superar el
entendimiento de la empresa como un agente econémico en el mercado solamente interesado
en la consecucion de los altos beneficios. Esa perspectiva reduccionista, debida a una
conocida corriente de pensamiento econémico, es la que se descarta o se pretende superar
tanto en la actual responsabilidad social corporativa como en las orientaciones de corte
pluralista o institucional, tan significativas en ciertos periodos del pasado siglo”.

26 Expresa GALIANO, J.P. “La integracién de la RSC en la estrategia empresarial: ventajas,
retos y dificultades”. En AA.VV. Gestion y Comunicacion de la Responsabilidad Social
Empresarial: claves para un desarrollo competitivo y sostenible. Madrid: Grupo Editorial Cinca
SA, 2006, pp. 57, “debe ser aplicada con perspectiva global (e integral), en profundidad y con
conviccion. Si es asi, aunque haya fallos y el proceso sea lento (ambas cosas ocurrirdn
necesariamente), estaremos ante RSC, y no otra cosa que algunos llaman RSC”.
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perspectiva o nuevo enfoque que viene dado por la RSE; ergo, para abarcar
dicho concepto el mismo ha de concebirse desde una perspectiva amplia y
generosa287. Tampoco pasa desapercibido el dato que la adopcién o asunciéon
voluntaria®® de las reglas que configuran la RSE implican una dimension
normativa a observar entre las empresas que suscriben dichos compromisos,
surgiendo de este modo obligaciones, que bien pueden concebirse ex
contractu.

Ademas, resulta evidente que no todas las empresas asumen la RSE del
mismo modo, extremo que supone que unas avancen sobre otras y, como
consecuencia, se hallen en diferentes estadios con distintos problemas. De
hecho, la nocion de RSE es de caracter amplio, dinamico y flexible al ambito en
el que se circunscribe. Signifiquese que las consideraciones que se realizan en
torno a la RSE asociada a las empresas se asemejan, mutatis mutandi, tanto
en su esencia como en sus diferentes manifestaciones a la RSE aplicada a las
organizaciones, entornos de grupos y asociaciones privadas o del tercer sector.

A la luz de lo comentado en las anteriores paginas, cabe inferir que la RSE
plantea a su alrededor un sistema tuitivo sustentado en dos ambitos, uno
juridico y, otro, de caracter meta-juridico o sociolégico. Ambas dimensiones con
fuertes repercusiones econdmicas al obligar a las empresas®®® en adecuacion
al incremento de la presiéon normativa a ir internalizando como costes (o
inversion) sociales: la RSE.

4.3. CARACTERISTICAS DE LA RESPONSABILIDAD SOCIAL EMPRESARIAL

Se ha puesto de manifiesto la dificultad de llegar a un concepto univoco sobre
RSE, pero existen determinados postulados que son asumidos
mayoritariamente por la doctrina y los operadores econdmicos, tal y como

%7 Cfr., en este sentido, LOZANO, Josep M. “De la responsabilidad social de la empresa (RSE)
a la empresa responsable y sostenible (ERS)”, op. ult. cit., p.48, “una nocion de la RSE que lo
abarque todo tiene que ser definida ampliamente, y resulta demasiado imprecisa para que
pueda resultar util en el debate académico o en la implementacion empresarial. La alternativa
podria ser un conjunto de enfoques distintos, que se ajustaran a los distintos tipos ideales de
contextos en los que operan las empresas...lo que hay que destacar es que hablamos de algo
transversal (afecta a todas las relaciones de la empresa), nuclear (afecta al negocio, a las
operaciones comerciales y, consiguientemente, a la cadena de valor), y que atarfie al modelo de
organizacion y de gestion (debe estar integrado, y no ser un area de actividad)”.

28 \VELERDAS PERALTA, A. “Aproximacion juridica a la Responsabilidad Social Corporativa”,
op.ult.cit., apunta en p. 26, “no obstante la primacia actual del enfoque de la voluntariedad,
parece que gradualmente se esta produciendo una cierta juridificacion en materia de RSC”.

9BIGNE, et Alii. “Percepcion de la Responsabilidad Social Corporativa: un analisis Cross-
Cultural”. N°.5. Primer Trimestre, Universia Business Review, 2005, pp. 14-27. De acuerdo con
FUENTES GANZO, E. “La responsabilidad social corporativa. Su dimensién normativa:
implicaciones para las empresas espafiolas”, op. cit., pp. 18 y 19, segun entiende ‘“la forma en
que habran de afrontar las empresas esta nueva realidad sera conciliando la eficiencia y la
RSC (...) interaccion de la empresa y del entorno (...) una nueva reformulacién, mas amplia,
social y globalizadora del propio concepto de empresa”.
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hemos puesto de relieve. Estas pautas vienen perfiladas también por una serie
de caracteristicas o notas que configuran la RSE vy, que, igualmente, se
encuentran mayoritariamente aceptadas.

En efecto, una vez establecido el concepto®®, sefialemos algunas de las

caracteristicas configuradoras de la Responsabilidad Social Empresarial, tales
como el de potenciar y presuponer un valor dentro de la empresa, en particular,
(1) arrastrar confianza y credibilidad hacia la sociedad. Vinculados a estos
calificativos se generan las diferentes funciones, que se amparan y extienden a
través de la RSE, toda vez que las mismas convergen en constituirse en
elementos que suponen (2) un valor afiadido y, por ende, (3) la posibilidad de
diferenciarse en el mercado. En definitiva, estamos ante una nueva forma de
concebir la empresa. Y dicha forma siempre implica un riesgo por las
incertidumbres y perspectivas no logradas, que la misma comporta.

Otra de las caracteristicas centrales que identifican a la RSE, viene dada por
ser (4) una formulacién de naturaleza voluntaria®®' en su adopciéon?®?, asi como

20 cfr, SOMOZA LOPEZ, A. y VALLVERDU CALAFELL, J. “Reflexionando acerca de la
Responsabilidad Social Empresarial (RSE)”. Op.cit., p.3, resefian las siguientes:
“caracteristicas fundamentales (...) —compromisos voluntarios que se conviertan en acciones
positivas de las organizaciones para con la sociedad y el medio ambiente. — con el objetivo de
tener un comportamiento ético y recompensar (no necesariamente en forma econémica) a la
sociedad y al medio ambiente”.

21 Opina acertadamente sobre este punto el Prof. EMBID IRUJO, J.M. “Derecho, Mercado y
Responsabilidad Social Corporativa”. N°.108. Papeles de Economia Espafiola, 2006, p.66,
“puede considerarse opinion dominante, por no decir unanime, la que considera no vinculantes
las prescripciones contenidas en los ‘codigos’ sobre RSC...no nos encontramos ante normas
juridicas imperativas que, por su propia naturaleza, puedan imponerse a todos los ciudadanos
del territorio al que vayan a extender su vigencia. Por tratarse de un conjunto de reglas
derivadas del poder privado de autorregulacion (...) sélo vincularan a sus autores y a quienes
decidan, libre y voluntariamente, asumirlas. (...) se vienen llamando soft law, de tan
significativa incidencia en el derecho internacional y también, a escala regional, en el derecho
de la Union Europea. (...) Se pretende con ellas introducir pautas o standars de conducta en
ambitos problematicos y dificiles, donde no resulta posible o0 no es conveniente una regulacién
estricta. Es evidente que no cabe imponer su cumplimiento, pero desconocer las reglas del soft
law puede acarrear problemas para su autor en el mercado o en su ambito de relaciones
sociales. (...) Pero, por otra parte, la elaboracion y difusion de los codigos sobre RSC, aunque
no vinculantes, en principio, pueden estar dotadas de otra significacion. En este sentido, no es
desdefiable su contribucion al siempre dificil proceso de interpretar las normas juridicas, dando
claridad y precision a su no siempre nitido enunciado. Asi ha sucedido, por ejemplo, con los
cédigos sobre buen gobierno, cuya naturaleza resulta idéntica a los textos que ahora nos
ocupan (...) Parece hoy suficientemente claro que el cumplimiento voluntarios de sus reglas
contribuye a mejorar la reputacion de las empresas que los asumen, favoreciendo, a su vez, el
cumplimiento de los deberes legales que recaen sobre sus administradores, principales
afectados por las reglas relativas al corporate governance. De hecho, en fechas recientes,
algunos tribunales de diversos paises europeos han utilizado las reglas contenidas en los
cédigos de buen gobierno para perfilar con mayor exactitud el estatuto juridico de los
administradores de importantes sociedades (...) una forma de integrar un régimen juridico
incompleto o insuficiente”.

22 Cfr., TORTOSA, E. “Responsabilidad social de la empresa: un nuevo modelo de empresa”,
op. cit., p.112, precisa que “la voluntariedad y el compromiso de ir mas alla de la legislacion
vigente, hacen que la responsabilidad social aparezca como un elemento dinamico (...)
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en su vinculacion. Extremo que perjudica en su avance homogéneo y
estandarizado al faltar el caracter coercitivo y vinculante de otras reglas y
principios. De ahi que se demande, cabalmente, una mayor homogeneidad en
los resultados e, inclusive, una normativa acabada que sistematice y recoja
dichas pautas con sentido y efectos vinculatorios.

La RSE se interrelaciona con otros conceptos como la ética®®. Y esto sucede
asi porque la ética presupone actuar conforme a una serie de preceptos o
reglas establecidas, incluso, conforme a una serie de princigios eticos o
morales. Esto implica (5) actuar mas alla del cumplimiento legal®* y, como tal,
tiene que estar profundamente arraigada dentro del sistema de creencias de la
organizacion y de los gestores que la administran y la dirigen. En estos
tiempos, se tiene en mente, que hemos avanzado hacia un concepto de “ética
rentable”, elemento que supone a medio y largo plazo la reduccion de riesgos y
el aumento de la sostenibilidad y el éxito final de las empresas®®. Antes bien,
tampoco puede confundirse —como se hace en ocasiones- la responsabilidad
social de la empresa con la filantropia®®, tal y como adelantabamos.

Ademas, en momentos de incertidumbre como los actuales, adelantarse a las normas y apostar
por la responsabilidad social de la empresa y por valores como transparencia, cooperacion,
etc., es una buena garantia de futuro”. Dentro del ambito de actuacién de las Compafiias
Aseguradoras, en el documento de trabajo “La Responsabilidad Social Corporativa en el Sector
Asegurador. La RSC generadora de valor. Experiencias al alcance de todos”, mayo 2010, p.12,
se describe la RSC como “algo voluntario y por tanto han de ser las organizaciones las que, en
funcién de su estrategia empresarial y de su vision del negocio, decidan incorporar la RSC en
su gestion”.

23 CASADO CANEQUE, F. La RSE ante el espejo: carencias, complejos y expectativas de la
empresa responsable en el siglo XXI. Zaragoza: Prensas Universitarias de Zaragoza, 2006, pp.
20 y ss.

24 vid., MULLERAT, R. “Quo Vadis' responsabilidad social de la empresa”, op.cit., enfatiza
que “voluntarismo/imposiciéon legal de los principios de la RSE debe resolverse por la
compatibilidad y cooperatividad de ambos criterios de manera que, por un lado las normas
juridicas obliguen al cumplimiento de los minimos esenciales, y, por otro, la empresa queda en
libertad para el desarrollo de la RSE”.

5 GARRIGUES WALKER, A. y TRULLENQUE, Frco. “Responsabilidad social corporativa:
¢ipapel mojado o necesidad estratégica?”, op.ult.cit., p.24. LOZANO, Josep M. “De la
responsabilidad social de la empresa (RSE) a la empresa responsable y sostenible (ERS)”, op.
cit., p. 42, se podria hablar incluso de “éxito mediatico que tiene por ahora la RSE”.

2% para MARTEN, . “Responsabilidad social empresarial: un debate de actualidad”. N°.106.
Economistas, 2005, p. 24, dice que “la RSE bien entendida va mucho mas alla de la mera
filantropia. La empresa se encuentra con una realidad indiscutible: accionistas, clientes,
empleados y la propia sociedad que la rodea estan cada dia mas interesados en la defensa del
medio ambiente y en un desarrollo social y laboral respetuoso. La actividad de la empresa al
respecto se transforma entonces en una labor permanente que se concibe como una inversion
llegada a un programa de accion estructurado. La imbricacion de la empresa en la sociedad
pasa de una tarea esporadica a una de caracter permanente, y de ser una tarea meramente
institucional a otra mucho mas participativa con capacidad de satisfacer las inquietudes
sociales de las personas que trabajan en el seno de la compafiia y de lograr una reputacion
reconocida por el resto de la sociedad”. En igual linea de pensamiento: VALLAEYS, Frc., “La
Responsabilidad Social de las Organizaciones”, op.cit., p.5.
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Compartimos la opiniéon que “el debate sobre la RSE no refleja solo una
pluralidad de valores, sino también una pluralidad de intereses, porque lo que
esta en juego. No es una definicion, sino la construccién social del propdsito de
la empresa. Este propdsito se establece en dos niveles: el propdsito de la
empresa en tanto que institucion y el é)ropésito de cada empresa en funcion de
su actividad concreta y determinada”®”’.

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

4.4. FUNCIONALIDAD DE LA RESPONSABILIDAD SOCIAL EMPRESARIAL

Este epigrafe se encuentra estrechamente vinculado con lo anteriormente
expuesto, toda vez que para abordar de manera certera la RSE, ha de
examinarse su concepto, caracteristicas derivadas y funciones atribuidas.
Dicho esto, cabe senalar que la empresa, por definicidn, es una organizacion
creada con una finalidad econémica, con animo de lucro, por ende, pretende
producir beneficios para sus titulares. Este aserto, no impide reconocer que
también es una entidad que depende del entorno social y ambiental. Por tanto,

27 Se comparte asi la argumentacion de LOZANO, Josep M. “De la responsabilidad social de la
empresa (RSE) a la empresa responsable y sostenible (ERS)”, op. cit., p.48.

2% | OZANO, Josep M. “De la responsabilidad social de la empresa (RSE) a la empresa
responsable y sostenible (ERS)”, op. cit., p.58, precisa que “debe ser un elemento central de la
estrategia empresarial, en tanto que forma parte del ADN de la organizacion. Si se incorpora la
RSE a una visién estratégica, se convierte en un factor de cambio interno (en la medida en que
transforma los parametros de la vinculacion con la empresa) y externo (en la medida en que se
convierte en una factor de diferenciacion que genera reconocimiento). Precisamente porque
forma parte de la vision estratégica, la RSE permite alinear los valores corporativos con los
valores y las expectativas de la sociedad”. En el sector del seguro, se tiene claro tal y como se
ilustra en “La Responsabilidad Social Corporativa en el Sector Asegurador. La RSC generadora
de valor. Experiencias al alcance de todos”, mayo 2010, p.12, donde se sefiala que “la gestién
socialmente responsable debe estar integrada en la estrategia y presente en todos los
procesos de negocio de la compafiia, siendo una fuente de innovacidon que mejora la gestion
de los riesgos y permite la deteccion de nuevas oportunidades, aportando asi un mayor
desarrollo para el negocio, teniendo en cuenta a todos los grupos de interés con los que la
empresa se relaciona”.

29 Vid., TORTOSA, E. “Responsabilidad social de la empresa: un nuevo modelo de empresa”,
op. cit., pp. 109 y 114: “en el modelo tradicional, la empresa solo daba cuentas ante su
propietario o su accionistas (...) surge ahora un nuevo modelo de empresa, que se denomina
plural, cuya principal caracteristica es que la empresa tiene responsabilidades frente a
diferentes grupos (stakeholders) que tienen intereses legitimos (trabajadores, clientes,
proveedores, capital y sociedad)’. Por su parte, apunta NIETO, M. “Difusion de la
responsabilidad social corporativa en la empresa espafiola”. N°.106. Economistas, 2005, p.40,
“las practicas de RSC generan confianza y facilitar la cooperacion entre la empresa y sus
grupos de interés. Cuando la inversién en RSC se mantiene en el tiempo, la confianza se
acumula creando un depdsito de capital de caracter social”.
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la empresa implica un proyecto comun, social y econdmico que ha de
mantenerse, prueba de ello esta en el papel clave que representa la relacion
con los “grupos de interés”*®, ya comentados.

A tal propdsito, compartimos, pues, las opiniones acerca de la empresa “es una
institucién socialmente responsable desde el momento que se crea; se trata de
una obligaciéon que contrae la persona juridica, independientemente de la
voluntad de quienes actuan alrededor de ella. Bajo este planteamiento la teoria
de los interesados atribuye a los directivos deberes fiduciarios con los
accionistas y con las personas y grupos de interés que contribuyen, de forma
voluntaria o involuntaria, a la capacidad de la empresa para crear riqueza, 1y
que por esa razon se convierten en potenciales beneficiarios o perjudicados”°".

Como ya se ha analizado, la RSE se configura, en principio, como una
herramienta empresarial voluntaria —conforme a la legislacion vigente- siendo
necesaria su adopcion e integraciéon en la gestiéon empresarial, conforme a un
compromiso empresarial que implique a toda la organizacion, donde no soélo es
relevante la rentabilidad econdémica, sino también la social’®®, tal y como
venimos reiterando. En consecuencia, no se trata de una responsabilidad
derivada del incumplimiento de leyes o contratos vinculantes; aunque, en todo
caso, la empresa debe asegurar el cumplimiento de las normas juridicas,
cumplir los deberes y las obligaciones que se derivan de las leyes aplicables -al
ambito de su actividad empresarial- y asumir sus consecuencias Yy
responsabilidades juridicas. De igual modo, hemos de agregar que el

%0 siendo trasladable, mutatis mutandi, a la Compaiiia Aseguradora, cfr., “La Responsabilidad
Social Corporativa en el Sector Asegurador. La RSC generadora de valor. Experiencias al
alcance de todos”, op. cit., el documento expresa en su p.23, “la integracion de la
responsabilidad social en los procesos de las compaiias, estan relacionados con los valores,
imagen y reputacion de la entidad, con el didlogo y satisfaccién con los grupos de interés, con
la gestion de los riesgos y oportunidades y con la diferenciacién de marca. La innovacion y la
competitividad asi como la rentabilidad de la compafia son los beneficios que quedan menos
asociados a la gestion RSC”.

01 cfr., al respecto, SALAS, V. “; Sustituye la responsabilidad social al buen gobierno de la

empresa?”, op.cit., pp. 6y 7.

%02 Cfr., en este sentido, la opinion de SOMOZA LOPEZ, A. y VALLVERDU CALAFELL, J.
“Reflexionando acerca de la Responsabilidad Social Empresarial (RSE)”, op. cit., p.6, declaran
y se cuestionan: ¢qué implicaciones tiene el hecho de calcular un dividendo social? La primera
y mas evidente es que la sociedad participa en los beneficios econédmicos, de igual forma que
también sufre las pérdidas que se producen en ésta, pero, por otra parte, y lo que puede llegar
a ser mas interesante, es que se desmonta la tan debatida cuestion acerca de la
responsabilidad de los gestores para con los accionistas de maximizar su riqueza. Se parte
aqui de un sacrificio voluntario por parte de los accionistas para con la sociedad y en la que
éstos deciden ceder parte de sus ganancias para fines sociales y medio-ambientales. Por
consiguiente, no es el gestor el que decide libremente detraer parte de las ganancias, sino el
propio propietario. Es mas, podriamos afadir que incluso el propio accionista puede considerar
en qué aspectos se debe recompensar a la sociedad”.
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compromiso con la RSE ha de entenderse como una inversién y no como un
coste a afiadir.>®

A la luz de lo expuesto, se puede inferir que cada tipo de empresa precisa el
disefio y la incorporacién de un modelo propio de gestidn, conforme a cada
cultura empresarial, con base en los principios y valores propios y en su
relacion con las demandas de la comunidad. De suerte tal que una empresa
que pretenda ser competitiva®® en el mercado, con apoyo de un modelo de
RSE, deberia cumplir —-como minimo- tres requisitos basicos:

a) Cumplimiento del Ordenamiento juridico vigente (requisitos legales).

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

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

Sumado a todo lo anterior, tampoco puede obviarse el dato funcional que la
RSE también implica construir una reputacién corporativa®®® de excelencia para

%3 PEREZ CARRILLO, E. “Introduccién. Gobierno Corporativo y Responsabilidad Social de las
Empresas”. AA.VV. Gobierno Corporativo y responsabilidad social de las empresas. Elena F.
PEREZ CARRILLO (Coord.). Madrid: Marcial Pons, 2009, p.39, declara en torno a la RSE que
“lejos de constituir gastos innecesarios, se trata de inversiones a favor del desarrollo y
crecimiento sostenible”.

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

%5 Segun el parecer de EMBID IRUJO, J.M. “Derecho, Mercado y Responsabilidad Social
Corporativa”, op. cit., p.70, “la RSC contribuye o puede contribuir a la mejora de la reputacion
de la empresa, condensando un goodwill especifico en sus signos distintivos (lo que se suele
denominar ‘reputacion corporativa’) y generando un intangible sumamente valioso. Hablamos,
por tanto, de un elemento que tiende a mejorar la competitividad de la empresa y que, a la vez,
ayuda a perfilar posible conductas desleales en el mercado, precisamente por la realizacion de
actos relacionados con las prestaciones derivadas de un programa concreto de RSC,
implementado por una determinada empresa. Y no faltan, por ultimo, los aspectos propios del
derecho de la publicidad, en cuanto que las actividades de RSC seran objeto, normalmente, de
la debida publicidad o, a través de actos publicitarios ilicitos, pueden llegar a lesionarse los
intereses de algunos operadores econdmicos en el mercado”. En igual linea de pensamiento,
declara NIETO, M. “Difusion de la responsabilidad social corporativa en la empresa espafola”,
op. cit.,, p.41, “las practicas de RSE constituyen un instrumento idéneo para crear y acumular
activos intangibles como la reputacion o la marca. La reputacion es un intangible que transmite
a los interesados una imagen positiva de seriedad, responsabilidad y compromiso con sus
expectativas. Una empresa con reputacion genera confianza en todos los grupos de interés, lo
que facilita las relaciones con ellos”. Vid., también el documento de trabajo, “La
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satisfacer otros intereses que no son solo la rentabilidad econémica tal y como
venimos argumentando. De forma que las practicas de RSC se orientan a
mejorar las condiciones del entorno en el que operan las compafiias, reducen
riesgos y favorecen su reputacion®®.

Entonces, la RSE también supone un prestigio para la empresa®’ y, es un
instrumento valido de informacion®®® y de transparencia de las diferentes
actividades de la empresa®®. Asi pues, cabe observar la contribucién de la
RSE. Los anteriores postulados han de servir, a su vez, para construir una
eficaz gerencia de riesgos (potenciando la gestion preventiva y participativa) y
una solida arquitectura del gobierno corporativo -necesariamente articulando
sistemas de supervision y control interno-, toda vez que un control 6ptimo de
los valores enunciados comporta una eficiente gestion de los riesgos que
puedan acaecer.

Responsabilidad Social Corporativa en el Sector Asegurador. La RSC generadora de valor.
Experiencias al alcance de todos”, op.ult.cit., pp. 13 y 14, a modo de ejemplo, destacar “mejorar
el sentido de pertenencia del equipo a un proyecto comun, promover los valores de la
compafiia tanto interna como externamente (...) favorecer la competitividad de las
empresas...”.

306Segl]n PEREZ CARRILLO, E. “Introduccién. Gobierno Corporativo y Responsabilidad Social
de las Empresas”, op.ult.cit., p.29.

%7 EMBID IRUJO, J.M. “Derecho, Mercado y Responsabilidad Social Corporativa”, op. cit.,
p.65, estima que “la RSC y de su necesaria consideracién por las empresas si quieren, al
menos, mejorar su reputacion y, de paso, su presencia en el mercado”.

308 Cfr., MONEVA, J.M. “Mecanismos de verificacién de la informacion sobre responsabilidad
social corporativa”, op. cit., pp.75 y 76, interpreta que “dos factores son fundamentales en la
organizacion socialmente responsable: actuaciones basadas en el desarrollo social y
medioambiental, y transparencia de éstas frente a los grupos de interés o stakeholders. En este
contexto, la informacion sobre responsabilidad social corporativa (RSC) adquiere un papel
relevante, orientandose a proporcionar datos a terceros sobre el desempefio econémico, social
y medioambiental de la organizacion, producto de su interaccion con los distintos grupos de
interés (...) la relevancia creciente de dicha informacion ha acelerado la necesidad de
proporcionar credibilidad a través de la verificacion externa (...) como indica el Libro Verde, la
transparencia es una pieza clave en la organizacién socialmente responsable”.

%% Resume a grandes trazos las funciones atribuidas a la RSE, CUERVO, A. “La maximizacién
del valor para el accionista versus la responsabilidad social corporativa ¢compatibilidad?”.
N°.106. Economistas, 2005, p. 16, “la RSE convierte la relacion bilateral entre accionistas y
directivos (enfoque shareholders) en otra multilareal en la que participan todos los grupos de
interés: accionistas, directivos, empleados, clientes, proveedores, administraciones publicas,
inversores y comunidad local (enfoque shareholders). La cuestiéon es si la ampliacion de los
objetivos de la empresa para incluir el impacto ambiental y social de las actividades de la
empresa puede afectar a la eficiencia econdémica y a la creacién del valor para los accionistas.
La RSE trata de incorporar comportamientos empresariales comprometidos con la ética
(business ethics), la accion social o la filantropia (corporate sustainability), la transparencia y la
rendicién de cuentas (corporate accountability), reduccion de las asimetrias de informacién en
el mercado, de tal forma que se garantice el acceso a los datos que los inversores y
consumidores requieran en cada momento”.
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4.5. LA RESPONSABILIDAD SOCIAL DE LA EMPRESA DESDE LA OPTICA
DEL DERECHO MERCANTIL

Uno de los inconvenientes que se predican respecto al mayor o menor éxito de
la RSE, asi como su utilidad eficiente y racional trae su razén de ser en las
dificultades que se derivan en la delimitacion de su alcance conceptual —como
anticipabamos-, es decir, resulta complejo dar una definiciéon univoca y valida
de que sea la Responsabilidad Social Empresarial cuando es un fenémeno con
aristas y perspectivas multiples. Pero la version amplia e integral con la que ha
de concebirse nos obliga a observarla desde épticas a veces olvidadas. En
efecto, si atendemos a nuestro interés, son dos los referentes sobre los que se
han de abordar la RSE, por un lado, la RSE desde la 6ptica del Derecho
Mercantil*'® y, de otro lado, la RSE desde su implementacioén en la gerencia de
riesgos estratégicos en la Comparia Aseguradora, toda vez que la RSE y su
complementario de Buen Gobierno son dos caras de la misma moneda
representado en un riesgo estratégico-corporativo.

Pese a lo anterior, no puede discutirse que la RSE presenta una identidad y
proyeccién pluridimensional y, dentro del marco jurl'dico3”, incide sobre varias
disciplinas del Ordenamiento juridico, amén que su desarrollo alcanza de

%% Cfr., in extenso, ESTEBAN, G., GONDRA, J.M?, MONEVA, J. M2 y RIVERO, P.
Responsabilidad social corporativa. Aspectos juridicos y econdémicos. Castellon, publicaciones
de la Universitat Jaume |, 2005. EMBID IRUJO, J.M. “Derecho, Mercado y Responsabilidad
Social Corporativa®, op.cit., pp. 63 y ss. GARCIA CALVENTE, Y. “El Derecho financiero y
tributario ante la responsabilidad social de la empresa”. AA.VV. La responsabilidad social
empresarial: un nuevo reto para el Derecho. FERNANDEZ AMOR y GALA DURAN (Coords.).
Madrid: Marcial Pons, 2009, p. 33. Por su lado, DEL REY GUANTER, S. “Responsabilidad
social empresarial y orden social: algunas reflexiones sobre sus conexiones semanticas (o
terminoldgicas) y sustanciales”. Op.cit., pp. 43 y 44, sefiala que “de un conjunto de
recomendaciones a nivel de organismos internacionales y europeos y de un creciente nimero
de empresas (especialmente multinacionales) que, con distintos nombres y contenidos, han
desarrollado y estan desarrollando de forma creciente unas politicas empresariales que,
aunque con distintos contenidos (e incluso denominacién) pueden ser incluibles dentro de una
concepcion amplia de la denominada responsabilidad social empresarial. (...) la falta incluso de
una aceptada definicion de RSE, lo cual hace complejo no sélo su identificacion, sino, sobre
todo, sus posibles vinculaciones con el ambito juridico propio del orden social”.

¥ Vid., EMBID IRUJO, J.M. “Derecho, Mercado y Responsabilidad Social Corporativa”, op. cit.,
pp. 63 y 64, puntualiza que la empresa asume la RSE, ésta “lo hace por su propia y autbnoma
voluntad, como una manifestacion concreta de su propodsito de convertirse en empresa
‘socialmente responsable’. Nada mas lejos, en apariencia, del derecho, ambito en el que
priman, en una visién convencional de las cosas, la heteronomia, la coercion y la imposicion de
sanciones para quien desconozca las reglas establecidas en las leyes. Siendo asi que ninguna
ley impone a las empresas, en principio, la realizacion de actividades propias de la RSC, cabria
concluir que el derecho nada o muy poco tiene que decir al respecto (...) En cambio, una figura
relevante desde la perspectiva juridica y, en particular, desde la vertiente propia del derecho
mercantil, como sector del ordenamiento juridico que toma como referencia esencial de su
ordenacion la actividad de la empresa en el mercado”.
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manera especial a la gestion de la empresa ¥ con ello, al Derecho de la
empresa en su perspectiva y vertiente mercantil®'?.

Se reclama, pues, que la RSE sea examinada desde el prisma que nos ofrece
el Derecho Mercantil®'®, de ahi que en las préximas paginas se aborden los
engarces y los vinculos que ofrece el Derecho de sociedades mercantiles y
otras herramientas de actuacion y reglamentarias, que coadyuvan a entender la
extension y consecuencias de la RSE, sobre las cuales venimos insistiendo.

45.1. La Responsabilidad Social desde la o6ptica del Derecho de
Sociedades Mercantiles

Bajo este apartado, se ha de tener presente la significacion de la Ley
26/2003*™, de 17 de julio (BOE N°.171, 18 de julio), por la que se alteran la Ley

%2 cfr., RODRIGUEZ-PINERO ROYO, Miguel C. “Responsabilidad Social Empresarial,
Derecho del trabajo y Crisis Econémica”. AA.VV. La responsabilidad social empresarial: un
nuevo reto para el Derecho. FERNANDEZ AMOR y GALA DURAN (Coords.). Madrid: Marcial
Pons, 2009, p. 54, precisa de manera acertada: “la RSE tiene una clara vertiente juridica, es un
fendmeno que puede ser analizado desde el punto de vista del Derecho. Aunque se suele
plantear que la RSE es una alternativa a la regulacion juridica, siendo su ambito de aplicacion
aquél a donde no llega la norma estatal —la famosa ‘adicionalidad’ o beyond compliance que se
predica de ésta-, lo cierto es que su relacion con el mundo juridico es clara. Primero porque el
ambito de lo juridico, al menos en su perspectiva académica, no se centra en un tipo
determinado de norma, la Ley estatal, sino que alcanza a otras manifestaciones normativas; y
la RSE se expresa a través de unos instrumentos que adoptan las formas y las técnicas de las
normas. Segundo, porque muchas de las actuaciones derivadas de actitudes socialmente
responsables tienen efectos con consecuencias juridicas, que hay que considerar”. Por su lado,
SANCHEZ HUETE, M.A. “La accién social y la responsabilidad social. Posibilidades y limites de
la intervencién normativa financiera”, op. cit., p. 90, sefiala “se propugna a la empresa como
ciudadana, como un agente social con un papel que no se circunscribe al ambito mercantil. Asi,
en la actualidad a la empresa no sélo se le asigna una funcién econémica, sino también una
funcién ambiental y, mas extensamente, social”.

33 Matiza FUENTES GANZO, E. “La responsabilidad social corporativa. Su dimension
normativa: implicaciones para las empresas espafiolas”, op. cit., en p. 10, “el secular principio
que en especial en el ambito de la empresa y del Derecho Mercantil existia por responsabilidad
civil (siempre causal) se derrumba ante el mas alto interés general y social de proteger el
medio ambiente”.

¥4 Su precedente lo encontramos en la Proposicion de Ley, Boletin Oficial de las Cortes
Generales, VII Legislatura, Serie A, 28 de marzo de 2003, nim.137-1.121/000137. En efecto, la
reforma normativa se traduce en términos de la Exposicion de Motivos de la Ley "en la
modificacion de ciertos preceptos del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Andénimas,
aprobado por Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, cuando los preceptos
tengan aplicacion general para todas las sociedades andnimas y, por otra, en la introduccién de
un nuevo titulo en la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores, dedicado a las
sociedades cotizadas".

La estructura de esta Ley consta de un preambulo o Exposicion de Motivos, seguida de dos
articulos. El primero viene a modificar la Ley del Mercado de Valores, afiadiendo un Titulo X "De
las sociedades cotizadas", que sdlo disciplina determinados aspectos sin incidir en el ambito
propio del Derecho de sociedades. Asi, en el articulo segundo, se viene a modificar en diversos
parrafos determinados preceptos de la Ley de Sociedades Andnimas, que resultan vitales para la
buena marcha de la sociedad anénima cotizada. Junto a estos mandatos se incorporan una serie
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24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores, y el texto refundido de la Ley de
Sociedades Andnimas, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1564/1989, de
22 de diciembre, con el fin de potenciar y reforzar la claridad y regularidad
informativa en torno a las sociedades andnimas cotizadas®'®. Ley conocida como

de Disposiciones Adicionales, en total, en nimero de cinco, que modifican entre otros aspectos
cuestiones como el hecho de que la Comunicacion de los pactos parasociales ha de realizarse a
los 6rganos oportunos (Fondos de Pensiones, Direccion General de Seguros y Banco de Espafa
respectivamente) cuando sean empresas cotizadas y ademas éstas sean entidades gestoras de
fondos de pensiones, aseguradoras y bancos. Igualmente, el hecho de que las Cajas de Ahorros
que emitan valores admitidos a negociacién en mercados oficiales de valores deberan hacer
publico con caracter anual un informe de gobierno corporativo. Ademas, la Ley afecta y modifica
tanto a la Ley Rectora de Cajas de Ahorros Ley 31/1985 y la Ley sobre Impuesto de Sociedades,
Ley 43/1995. A su vez, nos encontramos con tres Disposiciones Transitorias, dando un periodo
de 12 meses de adaptacion de las sociedades cotizadas actuales a las previsiones de esta Ley
en los aspectos organizativos y estatutarios, asi como que el Informe de gobierno corporativo, se
elaborara por primera vez en relacién al ejercicio econdmico del 2004. Y por ultimo, una
Disposicion Final.

Comenta sobre el particular SANCHEZ CALERO, F."Observaciones preliminares al proyecto de
Ley de modificaciéon del régimen de las sociedades cotizadas y de las anénimas en general, tras
el informe Aldama". N°.20. RdS, 2003, p.29: "las normas sobre las sociedades cotizadas se
insertan, por consiguiente, en un amplio conjunto de normas, dentro del régimen sustantivo del
Derecho de sociedades, cuya coordinaciéon no es una tarea facil, sujeta, por otro lado, a una
amplia reflexion, si bien es cierto que en estos preceptos se contenian algunos objetivos
ambiciosos, en cuanto pretendian incidir en la cuestion central de esas sociedades: evitar en lo
posible la deformacion de su régimen, en especial en lo que a su estructura organizativa se
refiere, tal como nos muestra la realidad social (puestas al descubierto por su sin fin de
‘recomendaciones’, 'cédigos de buen gobierno', etc.) teniendo el propdsito, por consiguiente, de
incidir de modo especial en la reordenacion de la funcién de los érganos sociales". GUERRA
MARTIN, G. El Gobierno de las Sociedades Estadounidenses. N°.20. Aranzadi - RdS,
monografico, 2003, pp. 606 y ss.

¥5 SANCHEZ CALERO GUILARTE, J."Proyecto de Ley de Transparencia de las sociedades
cotizadas". N°.90. RDBB, 2003, pp.293 a 299, explica el por qué de la Ley, asi como los
antecedentes mas inmediatos, en p.294: "se piensa que la condicién transparente de las
sociedades -en particular aquellas cotizadas- contribuira a mejorar su funcionamiento, a facilitar el
ejercicio de sus derechos por los accionistas y a fomentar el cumplimiento de sus deberes por los
administradores". BAILLO. "Informe de la Comision Especial para el fomento de la transparencia
y seguridad en los mercados y en las sociedades cotizadas, 8 de enero de 2003". N°.89. RDBB,
enero-marzo, 2003, pp.430 y ss. Detalladamente expone GUERRA MARTIN, G. El Gobierno de
las Sociedades Estadounidenses. Op.cit., pp.232 y 233: "En Espafa, en este plano legislativo hay
que destacar como principal texto la Ley de Medidas de Reforma del Sistema Financiero de 22
de noviembre 2002, que tiene como uno de sus objetivos, como se indica en la Exposicion de
Motivos, 'la proteccion del inversor, impulsando normas de transparencia y reconociendo que la
informacion es un bien de enorme valor'...el 6 de noviembre de 2002 de la Propuesta de Cdodigo
de Sociedades Mercantiles elaborada, tras mas de ocho afios de trabajo, por la Comision
General de Codificacion, con el objeto de iniciar, segun se indica en el Prologo, 'un periodo de
reflexion lo mas amplio posible sobre su contenido, a fin de proceder, en consecuencia, a
impulsar posteriormente la oportuna iniciativa legislativa’, en cuyo Libro Ill se recoge una
regulacion especifica de las sociedades cotizadas...por la Comisién Europea en septiembre de
2001 de un 'Grupo de alto nivel de expertos en Derecho de sociedades' presidido por Jaap
Winter, al que, con el objetivo de iniciar una discusién sobre la necesidad de la modernizacién del
Derecho de sociedades en Europa, se le encargd un doble cometido: por un lado, la presentacion
de un informe relativo a los principales asuntos que habian impedido la aprobacion en julio de
2001 de la 132. Directiva sobre ofertas publicas de adquisicion; y, por otro, la elaboracién de una
serie de recomendaciones destinadas a crear un nuevo marco regulador sobre Derecho de
sociedades en Europa, que abordaran, entre otros asuntos, el gobierno de las sociedades
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de “Transparencia” y, junto a ella, ya aparecen el Cadigo Olivencia y el Informe
Aldama, que han aumentado los deberes de los administradores, en especial,
actuando conforme al “interés comun a todos los socios” a “cumplir los deberes
impuestos por las leyes y los estatutos con fidelidad al interés social, entendido
como interés de la sociedad”. Este planteamiento debe ser objeto de nuestra
atencion en orden a perfilar la funcionalidad de los administradores que han de
actuar en beneficio de una pluralidad de grupos de intereses, ademas, ha de
analizarse la posibilidad de confeccionar mecanismos de implicaciéon de los
diversos grupos de interés, y la delimitacion de éstos y su participacion dentro
del devenir de la empresa. En especial y, -en esta misma linea argumentativa-,
se ha de tener presente la redaccién modificada del articulo 127°'® de la Ley de
Sociedades Andnimas®'’, que sera objeto de examen infra. Adviértase,
ademas, que las precitadas reglas, que constituyen buena parte del sedimento
del Derecho de sociedades de capital, han venido a modificarse recientemente
a través del Real Decreto Legislativo 1/2010°'® en adelante, TRLSC. En
verdad, cabe decir que tras el nuevo texto, que ha entrado en vigor el 1 de
septiembre de 2010, se ha provocado que tanto la Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada y la Ley de Sociedades Andnimas, vengan a
desaparecer y debamos estar a la denominacion proporcionada por el Real
Decreto Legislativo, por el que se aprueba el texto refundido de la nueva Ley
de Sociedades de Capital. Dicha reglamentacién no es centro de nuestra
atencion, salvo en aspectos puntuales que afectan a la responsabilidad social
empresarial y la posicion de los administradores, funciones y responsabilidades
(cfr., titulo VI, del Real Decreto Legislativo 1/2010, relativo a la administracion
de la sociedad), pero hay que agregar y retener, en todo caso, que el precitado
texto trata de armonizar y refundir la dualidad hasta ahora existente entre las
normativas; o usando otros términos empleados por la propia regulacion, se
intenta “regularizar, aclarar y armonizar”, tal y como declara su Exposicién de
motivos.

cotizadas". También en este marco hemos de estar a la Directiva 2004/109/CE, de 15 de
diciembre de 2004, sobre la armonizacion de los requisitos de transparencia relativos a la
informacion sobre los Emisores cuyos valores se admiten a negociacién en un mercado regulado,
conocida bajo la denominacién de Directiva de Transparencia.

%6 para VARELA, A. y IGARTUA, F. “Principios, normas y estandares sobre responsabilidad
social corporativa”. N°.106. Economistas, 2005, p. 62, puntualizan que “el nuevo articulo 127, al
establecer los llamados deberes de fidelidad, sefala que el interés social se entiende como
interés de la sociedad. Ello puede dar cabida a una interpretacién por la cual se entiende que el
interés social es ahora un interés no meramente contractual (el de los socios), sino institucional
(es decir, también el de los trabajadores, consumidores, proveedores, y otras personas que
junto con las accionistas tienen relacion con la empresa). En nuestra opinién, ese salto a un
concepto institucional no se ha producido todavia, pero esta mencién debe hacer reflexionar a
los administradores respecto a la necesidad de considerar el interés social de una manera mas
amplia”.

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

%18 Cfr., el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Sociedades de Capital (BOE N°.161, de 3 de julio de 2010).
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El articulo 209, del TRLSC, viene a prescribir la Competencia del 6rgano de
administracion. Es competencia de los administradores la gestién y la
representacion de la sociedad en los términos establecidos en esta ley. En este
sentido, no se varia las funciones asignadas, que tenia con la Ley de
Sociedades Andnimas, puesto que gestion y representaciéon son las dos claves
de actuacién. item mas, de una primera lectura del nuevo texto legal lo que
hace es mejorar la configuracion y sistematizacion de la administracion al
disefar un estatuto acabado y perfilado de la administracion (requisitos
subjetivos, prohibiciones, nombramiento y aceptacion, modos de retribucion,
entrando aqui en un aspecto difuso o de variadas interpretaciones, duracion,
cese, entre otros); extremos que en muchos casos se encontraban dispersos
en diferentes normas y, ahora, vienen a sistematizarse, cuestion que beneficia
al intérprete y al aplicador de la norma.

La Ley de Sociedades Andnimas determinaba que los administradores'
(concepto que incluye a los consejeros de administracion y, por lo tanto, a su
Presidente) debian proceder en el car%o con la diligencia de un ordenado
empresarioy de un representante leal® y sera el encargado de actuar la

39 Cfr., IGLESIAS PRADA, J.L. Administracion y delegacion de facultades en la Sociedad
Andnima. Madrid: Técnos, 1971, pp.115 y ss. ESTEBAN VELASCO, G., en voz "Administradores
de SA", en AAVV. Enciclopedia Juridica Bésica. Vol I. Madrid: Civitas, 1995, p.344. GARRIDO
DE PALMA, V.M."EIl 6érgano de administracion en la sociedad anénima". T. XXX. Vol.2. AAMN,
1991, pp.419 y ss. En torno a una mejor delimitacion del perfil juridico de la figura del
administrador puede verse MORILLAS JARILLO, M?.José. Las normas de conducta de los
administradores de las sociedades de capital. Madrid: La Ley, 2002, pp.133 y ss. y, en particular, a
partir de las pp.298 y ss. donde la autora da buena cuenta de las cualidades y requisitos que han
de concurrir en la figura del administrador. TAPIA HERMIDA, A."Tendencia expansiva de la
nocioén de personal de alta direccion en el ambito de la economia financiera (el magnagerialismo
financiero)". N°. 80, RDBB, octubre-diciembre, 2000, pp.300 y ss. En torno a las funciones a
desarrollar por los administradores, véase: BERGOS TEJERO, J.J. "Responsabilidad civil y
mercantil de administradores y altos directivos". En Responsabilidades y Obligaciones de
Directivos y Administradores. Barcelona: Gestién 2000, 1996, p.10. TRIAS SAGNIER, Miguel. "El
Consejo de administracion como 6rgano garante del buen gobierno en la sociedad cotizada".
N°.21. RdS, 2003, pp. 165y ss.

%20 Un estudio pormenorizado sobre este particular puede encontrarse en PEREZ CARRILLO,
E.F."El deber de diligencia de los administradores de sociedades". N°.14. RdS, 2000, pp.275 a
323, en particular p.277, que dice "las obligaciones y responsabilidades de los administradores
sociales constituyen elementos fundamentales en el régimen juridico de ordenacion de las
sociedades mercantiles. Se sitian en el plano estatico o de conservacion, y en el plano dinamico
o de produccion”. SANCHEZ CALERO, F. La sociedad cotizada en Bolsa en la evolucion del
Derecho de sociedades. Madrid: Real Academia de Legislacion y Jurisprudencia, 2001. Discurso
leido el dia 26 de marzo de 2001, en el Acto de su recepcion como Académico de nimero, pp.258
y ss. MARTINEZ MACHUCA, P."Algunas cuestiones sobre la accién social de responsabilidad
[arts.133-134 LSA]". T. |. En Estudios Lanzas-Selva. Madrid, 1998, pp. 533 a 559. RODRIGUEZ
SANCHEZ, Sonia."Sentencia de 28 de junio de 2000: responsabilidad de los administradores en
la sociedad anénima frente a los socios y terceros". N°.55. Cuadernos Civitas de Jurisprudencia
civil, 2001, pp.175 y 176: "debemos entender que los dos deberes de caracter general que pesan
sobre los administradores son diligencia y lealtad. El primero de ellos, el deber de diligencia,
actlia como criterio para determinar el comportamiento exigible a los administradores atendiendo
a las circunstancias de cada caso y, ademas, les obliga a respetar las prescripciones legales y
reglamentarias impuestas para los empresarios en general y las especificas del sector en que
opere la sociedad. Por su parte, el articulo 133 de la LSA establece que los administradores
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RSE*'. Este paradigma viene a ser desarrollado ahora a lo largo del Capitulo Il
arts. 225 y ss. y Capitulo IV, arts. 233 y ss., respectivamente, del TRLSC.

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

La Ley de Sociedades Anénimas®?* establecia dos tipos de acciones de
responsabilidad contra los administradores: accion social y accién individual®?>.

responderan 'por actos contrarios a la Ley o a los estatutos o por los realizados sin la diligencia
con la que deben desempefiar el cargo'. Tal diligencia es precisamente la que recoge el art. 127.1
de la LSA, entendiendo que la diligencia propia de los administradores, como ordenado
empresario y representante leal, requiere el cumplimiento de los deberes que les imponen la Ley
y los estatutos".

A su vez: LLEBOT MAJO, J.O."El sistema de la responsabilidad de los administradores. Doctrina
y Jurisprudencia”. N°.7. RdS, 1996, pp. 61 y ss. PEDRO MORO, J.L. y MARROQUIN PARRA,
F."La diligencia y lealtad en la actuacion de los administradores en la sociedad anénima". T. IV.
La Ley, 1999, pp. 1609 a 1618. PORTELLANO DIEZ, P. Deber de fidelidad de los
administradores de sociedades mercantiles y oportunidades de negocio. Madrid, 1996. SANTOS
BRIZ, Jaime. "La responsabilidad civil, fiscal y penal de directivos, apoderados, administradores
de hecho y liquidadores". La responsabilidad de los administradores de sociedades de capital. N°.
24. Madrid: Estudios de Derecho Judicial, 2000, pp.329 y ss. FARRANDO MIGUEL, I. El deber de
secreto de los administradores de Sociedades Andnimas y Limitadas. Madrid: Civitas, 2001,
pp.217 y ss. Para el Derecho comparado, en similares términos: PENNINGTON, R. Directors'
personal liability. BSP Professional Books, 1987, pp. 81, donde trata "the personal character of
the duty of care and skill". MERLE, Ph.Sociétés commerciales. 72. Edic. Paris: Précis Dalloz,
2000. STS. de 29 de diciembre de 1999 (RA.9619), refiriéndose al art. 128 LSA: "la
representacion de la sociedad corresponde a los administradores en la forma determinada en los
estatutos”. En relacion con la RSE, véase FERNANDEZ GAGO, R. La Administracién de la
Responsabilidad Social Corporativa, Madrid: Thomson-Civitas, 2005.

' JORDA GARCIA, R. “Responsabilidad social corporativa y decisiones organicas en las
sociedades mercantiles de capital. Especial referencia al interés social”. En AA.VV.
Responsabilidad social de la empresa y Derecho Mercantil. (Dir. R. ALFONSO SANCHEZ).
Granada: Comares, 2011, pp.131 y ss., especialmente, pp.136 y 151, expresa que “la adopcién
de medidas de RSE no es una moda pasajera sino una estrategia empresarial que como tal ha
de ser ejecutada por el érgano de administracion”.

%22 para saber mas sobre los antecedentes del control del oérgano de administracion y, en
particular, la Ley de Sociedades anénimas de 17 de julio de 1951 y, sobre el Texto Refundido de
la Ley de Sociedades Andnimas de 22 de diciembre de 1989, en MORILLAS JARILLO, M?. José.
Las normas de conducta de los administradores. Op.cit., pp. 51y 63 y ss. VICENT CHULIA, Frco.
"La sociedad anénima en el Derecho comunitario europeo". En AA.VV. Estudios Juridicos sobre
la Sociedad Anénima. Madrid: Civitas, 1995, pp.113 y ss.

323 CANDELARIO MACIAS, M?. I. La tutela de la minoria en la sociedad cotizada en Bolsa.

Examen de los derechos politicos-administrativos tras la Ley 26/2003. Barcelona: Editorial Atelier
Mercantil, 2007, pp. 351 y ss.
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Estas mismas acciones se mantienen tras el TRLSC, arts. 238 y 241,
respectivamente. La esencia contenida en estos dos preceptos aludidos es
exactamente igual que la contenida en la antigua LSA. Sea como fuere, queda
claro que la responsabilidad corresponde a sujetos prefijados y encargados de
administrar, dirigir, gestionar, manejar y representar a la sociedad frente a
terceros. La responsabilidad surge por la inobservancia de determinados
menesteres y por el incumplimiento de las normativas respectivas. Los sujetos
(accionistas) involucrados en la sociedad son los legitimados para solicitar
responsabilidades al igual que la propia sociedad, todo ello en aras del buen
desarrollo y eficacia de la sociedad en la economia donde se ubica. En este
sentido, tiene elementos coincidentes y tangenciales con la Responsabilidad
Social Empresarial (RSE), que persigue la participacion de los accionistas en el
deambular de la sociedad y busca concienciarse con el entorno desde la éptica
social.

A lo largo del tiempo, y en los diferentes sistemas juridicos, las posibilidades de
organizacion de las relaciones entre los administradores y la sociedad®** han
girado en torno a dos esquemas basicos®?: una relacidén contractual®®® (tesis de
la representacion) o una relacion organica (tesis del érgano)*?’. Podemos afirmar

%24 yiéase a GIRON TENA. "La responsabilidad de los administradores de la Sociedad Anénima
en el Derecho espafiol". Vol. Il. Anuario de Derecho Civil, abriljunio, 1959, pp. 421 y ss. Explica
ARROYO MARTINEZ, I"Art. 133 de la LSA".En AAVV. Vol.2. Comentarios a la Ley de
sociedades andnimas. Madrid: Tecnos, 2001, p.1386: "el origen de la responsabilidad hay que
buscarlo en el articulo 144 del Codigo de comercio, que, segun doctrina autorizada, fue tomado
de dos preceptos franceses: el articulo 32 del Code de Commerce y el articulo 44 de la Ley
francesa de sociedades de 1867. Posteriormente la LSA de 1951 y la LSRL de 1953 contenian
un sistema de normas mas completo de responsabilidad (arts. 79, 80 y 81 y art. 131,
respectivamente)..., es lo cierto que el Derecho positivo ha mantenido siempre y sin soluciéon de
continuidad el principio culposo de la responsabilidad de los administradores y se ha ocupado,
por otro lado, de fijar los supuestos o causas de esa responsabilidad”.

%25 MORILLAS JARILLO, M?. José. Las normas de conducta de los administradores. Op.cit.,
pp.72 y ss. PEREZ CARRILLO, E. La administracién de la sociedad anénima. Obligaciones,
responsabilidad y aseguramiento. Madrid: Marcial Pons, 1999, pp.52 a 55. idem. "El deber de
diligencia de los administradores de sociedades". N°.14. RdS, 2000, pp. 276-277, afirma la
posicion mixta (organica y contractual) de la posicion juridica de los administradores sociales.

%26 Segin ARROYO MARTINEZ, 1."Art. 133 de la LSA". Comentarios. Op.cit., pp.1393 y 1394: "el
fundamento de la responsabilidad del administrador hay que buscarla en la figura del mandato
porque el administrador, como todo mandatario, debe responder por las obligaciones asumidas
frente al mandante...por contra, hay quienes afirman que los administradores responden porque
el principio juridico, admitido universalmente del neminem laedere, nadie debe causar dafio a otro
y si lo hace debe responder, es fundamento suficiente para articular la obligacién de
resarcimiento".

%7 cfr, ARANGUREN URRIZA, Fco. J."Régimen general de la responsabilidad civil de los
administradores de sociedades andnimas y de responsabilidad limitada: causas, efectos y
extincion". En La responsabilidad de los administradores de sociedades de capital. N°. 24.
Madrid: Estudios de Derecho Judicial, 2000, pp.19 y ss. Para el Derecho francés,
SCHOLASTIQUE, E. Le devoir de diligence des administrateurs de sociétés. Droit frangais et
anglais. Paris: LGDJ, 1998, p.115, apunta que "la responsabilit¢ du conseil peut bien étre
individuelle lorsqu'un des membres du conseil a commis directement une faute qui n'est imputable
qu'a luiméme, tel administrateur qui commet une faute dans I'accomplissement d'un mission ou
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que, conforme a la teoria organica, quien actia es la persona juridica con sus
propios organos, y la persona y el érgano viene a conformar una unidad; en
cambio, si seguimos la teoria de la representacion contractual, la persona juridica
acttia por medio de representantes®?, y la persona y el representante son sujetos
distintos. Estas formulaciones doctrinales también se hallan enlazadas con la
configuracion y naturaleza del interés social, que han de preservar los
administradores.

Vinculado a lo precedente, también, en el Derecho positivo existe una
controversia doctrinal sobre la naturaleza de la responsabilidad civil de los
administradores®?. En otros términos, por un lado, nos encontramos aquéllos que
piensan que hay una responsabilidad objetiva porque ha desaparecido el
parametro de la diligencia como criterio general de imputacion de
responsabilidad, de suerte que se puede hablar de causas objetivas cuando los
actos son contrarios a la Ley o a los estatutos. En tales casos el administrador
responde sin necesidad que el demandante aporte la prueba del dolo o de la
negligencia. Por otro lado, nos hallamos con aquéllos que defienden la naturaleza
culposa330 de la responsabilidad de los administradores en todos los supuestos.
Sea como fuere, cualquiera que sea la causa que produce el dafio o menoscabo,
siempre hay que probar la culpa o negligencia del administrador.

Apreciamos que en la accion social estamos ante una responsabilidad de cariz
contractual®®', por incumplimiento de la obligacién de administrar o ejercer

d'un madat exceptionnel”.

28 ARROYO MARTINEZ, |."Art. 133 de la LSA". Op.cit., pp.1391 y 1392, argumenta que "en el
caso de administrador persona juridica la imputabilidad de la conducta ilicita, y en su caso
exoneracion, debe realizarse a la persona fisica representante el art. 143 del Reglamento del
Registro Mercantil exige que la persona juridica nombrada administradora designe a una persona
fisica que, en nombre de aquélla y con caracter permanente, pueda desempefiar por si sola
todas las funciones inherentes al cargo conferido, vid. la RDGRN de 3 de junio de 1999, (AC
4193), si bien las consecuencias patrimoniales se imputaran al patrimonio social de la persona
juridica administradora".

%29 yéase, sobre este particular, SAP de Zamora de 15 de marzo de 2002, relativa a la
responsabilidad de los administradores, presupuestos y naturaleza (RdS, num. 19, 2002-2,
p.279).

%0 En tal linea de opinién se expresa CADENA ESCUER, A."Responsabilidad de los
Administradores en el ambito mercantil. Acciones civiles, sociales e individuales". En
Responsabilidades y Obligaciones de Directivos y Administradores. Barcelona: Gestion
2000,1996, pp. 29 y ss., describe los presupuestos de la responsabilidad diciendo que "el dafo
ha de ocasionarse por culpa de los administradores...conforme al art. 1107 del C.c., el
administrador respondera unicamente del dafio que sea consecuencia necesaria de su actuacion,
salvo si media dolo, en cuyo caso se agrava la responsabilidad y respondera de los que
conocidamente se deriven de aquélla”.

31 Asi se manifiesta, entre otras: STS. de 29 de abril de 1999 (RA.8697); STS. de 22 de mayo
de 1999 (RA.3478); STS. de 8 de julio de 1999 (RA.4900), donde se indica que la
responsabilidad de los administradores es de tipo contractual directamente con el ente. También
la STS. de 28 de junio de 2000 (RA.5912) y el Auto del Tribunal Supremo de 31 de octubre de
2000 (RA.8319).
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diligentemente las competencias y facultades derivadas del dérgano de
administracion (por inobservancia de los menesteres del cargo), diferenciandose
asi de otros supuestos de responsabilidad contractual por relaciones negociables
con la sociedad, en cuyo caso el incumplimiento no tiene este caracter organico.
En la circunstancia que fuese la sociedad quien solicitase la accion de
responsabilidad estariamos ante una aplicacion especial de la accion de
incumplimiento ex articulo 1101 del Cdédigo civil. En el caso de ejecutarla los
socios o los acreedores estariamos ante una modalidad de la accién
subrogatoria. En esta linea explicativa, cabe apuntar que tras la aprobacion y
vigencia del TRLSC, se ha venido a reunificar este tema un tanto controvertido en
su aplicacidon segun la antigua LSA. Y esto sucede asi, porque se reconoce de
forma explicita la legitimacion activa de caracter supletorio, de un lado, a los
socios minoritarios que reunan y representen un 5% de las acciones (ex art. 239,
TRLSC) y, por otro, a los acreedores (ex art. 240, TRLSC).

En cambio y, en otro orden, por lo que hace al ejercicio de la accién individual,
estamos ante una responsabilidad de origen extracontractual. La accion individual
de responsabilidad es un caso especial de la accién contemplada en el art. 1902
del C.c.; ahora viene a reglamentarse en el art. 241, TRLSC.

Sea como fuere, la institucién de la responsabilidad civil**? es usada, en ambos

supuestos, por el Derecho de sociedades como un hito mas de los que

%2 |nstitucion ya estudiada por el Prof. QUIJANO GONZALEZ, J.La responsabilidad civil de los
administradores de la SA. Valladolid: Universidad de Valladolid, 1985, pp. 47 a 55. Explicaba, a su
vez SUAREZ-LLANOS GOMEZ, L. "Responsabilidad de los administradores de sociedad
anénima". Vol. IV. Anuario de Derecho Civil, octubre-diciembre, 1962, p.924: "su diversificacion
se opera, Unicamente, en atencién a la diversa incidencia del dafio producido. Si éste produce su
impacto directamente en el patrimonio de la sociedad, la responsabilidad susceptible de derivarse
para los administradores culpables se dice social. Si, por el contrario, el evento dafoso incide
directamente en la esfera patrimonial propia y privativa de terceras personas extrafias a la
subjetividad misma de la sociedad, la responsabilidad se considera como individual. La
responsabilidad social y la responsabilidad individual a que pueden quedar sometidos los
administradores engendrara para los sujetos dafiados la posibilidad de utilizar un remedio
sustancialmente idéntico; el planteamiento judicial de la correspondiente accion de
responsabilidad para exigir a los administradores culpables la reintegracién del perjuicio
patrimonial experimentado”. Dice ALONSO UREBA, A."Presupuestos de la responsabilidad social
de los administradores de una sociedad anonima". N°.198. RDM, octubre-diciembre, 1990, p.661:
"la responsabilidad social del art. 133 LSA, asi como la individual del articulo 135, se sitdan en el
marco del Derecho civil o comun patrimonial, concretamente en el Derecho de dafios, sirviendo
como via de reintegracion al patrimonio social o individual perjudicado por los administradores".
En parecida linea de exposicion DIAZ ECHEGARAY. La responsabilidad civil de los
administradores de la Sociedad Anénima. 22. Edic. Madrid: Montecorvo, 1993, pp. 275-276.
MORILLAS JARILLO, M2, José. Las normas de conducta de los administradores. Op.cit., p.224.
GARRETA SUCH, J.M. La responsabilidad civil, fiscal y penal de los administradores de las
sociedades. 3?. Edic. Madrid: Marcial Pons, 1996. HURTADO COBLES. La responsabilidad de
los administradores societarios en el &mbito civil y social. Barcelona: Ed. Atelier, 1998, pp.70 y ss.
También, CANDELARIO MACIAS, I."La responsabilidad de los administradores solicitada por la
minoria en la sociedad bursatil". N°. 237. Revista de Contabilidad y Tributacién, diciembre, 2002,
pp.185 a 234. GRIMALDOS GARCIA, M2Il. “Responsabilidad social corporativa y
responsabilidad civil de los administradores”. En AA.VV. Responsabilidad social de la empresa
y Derecho Mercantil. (Dir. R. ALFONSO SANCHEZ). Granada: Comares, 2011, pp.161 y ss.
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componen el sistema de censura de la gestic')n333, con la intenciéon comun al resto
de elementos de ese sistema (sistema de impugnacion de acuerdos del érgano
administrativo y reconocimiento de otros derechos de minoria, por ejemplo). Con
ello, se pretende estimular en la medida de lo posible que la actuaciéon de la
administracion de la sociedad se desarrolle regularmente®*, es decir, de forma
acorde al modelo de conducta del ordenado empresario y representante leal
(antiguo ex art. 127 LSA, ahora la reglamentacion se contienen y se despliegan
en el Titulo VI, Capitulo Il y IV, del TRLSC) para proteger, en suma, los intereses
concretos de la sociedad, de los socios, de los acreedores o de los terceros en
general.

Signifiquese que el anterior articulo 127 LSA, se ha convertido en pauta de
referencia para implementar la RSC en cualquier sociedad mercantil®*.

%3 Considérese y subrayese los cuestionamientos que realiza ARANGUREN URRIZA, Fco.
J."Régimen general de la responsabilidad civil de los administradores de sociedades anonimas y
de responsabilidad limitada: causas, efectos y extincion". La responsabilidad de los
administradores de sociedades de capital. N°. 24. Madrid: Estudios de Derecho Judicial, 2000,
p.35: "es importante, a los efectos de la accién social de responsabilidad, determinar la medida
en que la Junta general puede intervenir en la gestion social, cuando para determinados actos de
gestion se requieran instrucciones de la Junta, autorizacion previa o aprobacién posterior. Es
igualmente importante determinar qué decisiones exceden de la gestion social y quedan fuera de
los poderes del o6rgano de administracién. Y, finalmente, en qué medida afecta a la
responsabilidad de los administradores la existencia de un previo acuerdo de la Junta general,
tanto en orden a las obligaciones que le corresponden a informar a la Asamblea, como de
ejecutar tales acuerdos, y en concreto, en qué medida cabe a los administradores descargarse de
responsabilidad ante decisiones arriesgadas mediante obtenciéon de un previo acuerdo de la
Junta general".

334 Cfr., entre otros: MORILLAS JARILLO, M2 José. Las normas de conducta de los
administradores. Op.cit., pp.352 y ss. LEON SANZ, J."La significacion de la informacién contable
en las modificaciones estructurales". En Derecho de Sociedades, Libro Homenaje a Fernando
Sénchez Calero. Vol. 2. Madrid: McGraw-Hill, 2002, pp.2184 y ss. JUSTE MENCIA e IGARTUA
ARREGUI. “Deberes de los administradores (reforma de la LSA por la Ley de Transparencia)’.
N°.24. RdS, 2005, pp.75 a 90.

Véase, ademas, en torno a la actuacion diligente del administrador la STS. de 8 de febrero de
1999 (RA.1518); la RDGRN de 13 de octubre de 1992 (RA.8308); STS. de 14 de octubre de 1992
(RA. 8309); STS. de 15 de octubre de 1992 (RA.8313).

Para el Derecho comparado: BADUINO, A. y FRASCINELLI. Gli amministratori delle societa per
azioni e a responsabilita limitada. Milano: Giuffré, 1996, p.196, puntualizan ambos autores como
la jurisprudencia italiana ademas de aplicar el parametro de la diligencia del mandatario del art.
1170 del C.c., también recurre al art. 1176, que establece que, tratdndose de una actividad
profesional, la diligencia debe valorarse con relacion a la naturaleza de la actividad ejercitada.
BERG, A."The company law review: legislating Director's Duties". Journal Business Law,
septiembre, 2000, pp.472 a 491. BALOTTI, R. ELSON, CH. LASTER, J."Equity Ownership and
the Duty of Care: Convergence, Revolution, or Evolution?". Vol. 55. N°.2. Business Lawyer, 2000,
pp.661 a 692.

%% Asi lo pone de manifiesto, EMBID IRUJO, J.M. “Derecho, Mercado y Responsabilidad Social
Corporativa”, op. ult.cit.,, en p. 69, “entendemos, de este modo, que con la vigente formulacion
del art. 127 bis LSA resulta bien posible insertar en el interés social de la sociedad anénima la
realizacion de actividades de RSC; sin embargo, en Ultima instancia, no debemos olvidar que
los administradores son elegidos por los accionistas, y que terminara recayendo sobre éstos la
decision final en torno a los concretos objetivos que una sociedad, a través de la gestion
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Signifiquese, ademas, que el deber genérico de administrar**® comporta dos
caras de una misma moneda, cudles son la gestién y la representacion social y
tales son las atribuciones de los administradores al amparo del art. 8, letra f), de
la antigua Ley de Sociedades Andénimas. No estamos ante poderes de ejercicio
‘caprichoso’, sino que son concedidos para la realizacion del interés social, dentro
de los limites que impone el objeto social. Reparese que el art. 127 era el faro y el
dedicado a declarar la diligencia y los deberes de los administradores (ahora,
primero, tras la modificacion de la redaccion ex origine del art. 127**" y afadidos

llevada a cabo por sus administradores, ha de perseguir (...) el art. 127 bis de la LSA es una
norma aplicable a todas las sociedades andnimas, y no sélo a las cotizadas”.

%% Entiende MORILLAS JARILLO, M2.José. Op.ult.cit., pp.181, "facultades de gobierno (convocar
la Junta, presentar balance, depositar cuentas, proporcionar informacién a los socios, ejecutar los
acuerdos de la Junta); facultades de gestién econémica empresarial (dirigir la marcha de las
inversiones, aspectos financieros, relaciones y actividades comerciales); facultades juridicas,
consistentes en la representacién de la sociedad". Por su lado, precisa MOYA JIMENEZ, A. La
responsabilidad de los administradores de empresas insolventes. 22. Edic. Barcelona: Bosch,
1998, pp.25 y ss., existe una imposibilidad de tipificar los deberes de los administradores. La
STS. de 26 de mayo de 1994 (RA.3747), afirma "el principio de que las facultades de los
Administradores [...] comprende desde el mas sencillo acto de gestion hasta el mas importante de
disposicion”. Por su parte, la RDGRN de 31 de octubre de 1989 (RA. 7052), relata: "la funcién de
la gestién social atribuida a los administradores es incompatible con las especiales caracteristicas
de un 6rgano colegiado como es la Junta general. Este actia de manera intermitente; sus
miembros varian con la misma facilidad que las acciones (titulo de vocacion circulatoria) se
transmiten y, generalmente, se desinteresan de la actividad diaria; su régimen, convocatoria, etc.,
se caracteriza por una rigidez que mal se aviene con las exigencias puntuales de la
administracién de los asuntos sociales [...] sin que la ocasional reunién en pocas manos de todas
las acciones permita eludir esta exigencia, toda vez que en cualquier momento puede
desaparecer dicha circunstancia con el consiguiente entorpecimiento de la vida social". Sefiala la
RDGRN de 22 de julio de 1991 (RA 5446): "la enunciacion detallada en los Estatutos de los actos
concretos que, al amparo de esa capacidad general, puede realizar la Sociedad resulta en todo
caso innecesario...". Por ultimo, destaca y sintetiza COUTINHO DE ABREU, Jorge. "Interés social
y deber de lealtad de los socios". N°.19. RdS, 2002, pp.49 y 50: "Treuepflicht- terminologia
predominante en Alemania; deber de fidelidad en los autores espafoles; obbligo di correttezza,
fiduciario, di fedelta, di collaborazione, etc. como lo llaman los italianos)".

%7 Establecia el art. 127, con su nueva redaccion proporcionada por la Ley 26/2003: "Deber de
diligente administracion. 1. Los administradores desempenaran su cargo con la diligencia de un
ordenado empresario y de un representante leal. 2. Cada uno de los administradores deberan
informarse diligentemente sobre la marcha de la sociedad". Se incorporan los articulos 127 bis,
127 ter y 127 quater, con la siguiente redaccion. Articulo 127 bis. Deberes de fidelidad, "Los
administradores debera cumplir los deberes impuestos por las leyes y los estatutos con fidelidad
al interés social, entendido como interés de la sociedad". Articulo 127 ter. Deberes de lealtad, "1.
Los administradores no podran utilizar el nombre de la sociedad ni invocar su condicion de
administradores de la misma para la realizacion de operaciones por cuenta propia o de personas
a ellos vinculadas. 2. Ningun administrador podra realizar, en beneficio propio o de personas a él
vinculadas, inversiones o cualesquiera operaciones ligadas a los bienes de la sociedad, de las
que haya tenido conocimiento con ocasion del ejercicio del cargo, cuando la inversiéon o la
operacion hubiera sido ofrecida a la sociedad o la sociedad tuviera interés en ella, siempre que la
sociedad no haya desestimado dicha inversién u operacion sin mediar influencia del
administrador.3. Los administradores deberan comunicar al consejo de administracién cualquier
situacion de conflicto directo o indirecto, que pudieran tener, con el interés de la sociedad. En
caso de conflicto, el administrador afectado se abstendra de intervenir en la operaciéon a que el
conflicto se refiera. En todo caso, las situaciones de conflicto de intereses en que se encuentren
los administradores de la sociedad sera objeto de informacién en el informe anual de gobierno
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por la Ley 26/2003 son deberes®*® de diligente administracion; deberes de
fidelidad>*°, de lealtad®® y deber de secreto®").

corporativo. 4. Los administradores deberan comunicar la participacién que tuvieran en el capital
de una sociedad con el mismo, analogo o complementario género de actividad al que constituya
el objeto social, asi como los cargos o las funciones que en ella ejerzan, asi como la realizacion
por cuenta propia o ajena, del mismo, analogo o complementario género de actividad del que
constituya el objeto social. Dicha informacion se incluira en la memoria. 5. A efectos del presente
articulo, tendran la consideracion de personas vinculadas a los administradores: 1°. El conyuge
del administrador o las personas con analoga relacion de afectividad. 2°. Los ascendientes,
descendientes y hermanos del administrador o del conyuge del administrador. 3°. Los cényuges
de los ascendientes, de los descendientes y de los hermanos del administrador. 4°. Las
sociedades en las que el administrador, por si o por persona interpuesta, se encuentre en alguna
de las situaciones contempladas en el articulo 4 de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de
Valores. Respecto del administrador persona juridica, se entenderan que son personas
vinculadas las siguientes: 1°. Los socios que se encuentren, respecto del administrador persona
juridica, en alguna de las situaciones contempladas en el articulo 4 de la Ley 24/1988, de 28 de
julio, del Mercado de Valores. 2°. Los administradores, de derecho o de hecho, los liquidadores, y
los apoderados con poderes generales del administrador persona juridica. 3°. Las sociedades
que forman parte del mismo grupo, tal y como éste se define en el articulo 4 de la Ley 24/1988,
de 28 de julio, del Mercado de Valores, y sus socios. 4°. Las personas que respecto del
representante del administrador persona juridica tengan la consideracion de personas vinculadas
a los administradores de conformidad con lo que se establece en el parrafo anterior". Art. 127
quater. Deber de secreto: "1. Los administradores, aun después de cesar en sus funciones,
deberan guardar secreto de las informaciones de caracter confidencial, estando obligados a
guardar reserva de las informaciones, datos, informes o antecedentes que conozcan como
consecuencia del ejercicio del cargo, sin que las mismas puedan ser comunicadas a terceros o
ser objeto de divulgacion cuando pudiera tener consecuencias perjudiciales para el interés social.
Se exceptuan del deber a que se refiere el parrafo anterior, los supuestos en que las leyes
permitan su comunicacion o divulgacion a tercero o que, en su caso sean requeridos o hayan de
remitir a las respectivas autoridades de supervision, en cuyo caso, la cesién de informacion
debera ajustarse a lo dispuesto por las leyes. 2. Cuando el administrador sea persona juridica, el
deber de secreto recaera sobre el representante de ésta, sin perjuicio del cumplimiento de la
obligacién que tengan de informar a aquélla”.

%8 Compartimos, en este punto, la critica de FERNANDEZ PEREZ, Nuria. “El significado de Ia
Ley de Transparencia en la modernizacion del derecho societario espafiol”. N°.22.RdS, 2004,
p.102 al apuntar que: “nos encontramos con un régimen marcadamente imperativo respecto a
cualquier tipo de sociedad anénima, que por lo tanto puede resultar excesivo en el caso de una
pequefia sociedad anénima y que, por el contrario, puede resultar insuficiente respecto de una
sociedad cotizada. Adolece ademas la nueva regulacién de una laguna ciertamente
significativa como es la omisién de la extension de los deberes fiduciarios a los accionistas de
dominio”.

%9 Cfr., respecto a su interpretacion FLANNIGAN, R."The fiduciary obligation". Vol.9. Oxford
Journal of Legal Studies, autumn, 1989, pp. 289 y ss. Apunta, por su lado, GUERRA MARTIN, G.
El Gobierno de las Sociedades Estadounidenses. ElI Gobierno de las Sociedades
Estadounidenses. N°.20. Aranzadi-RdS, monografico, 2003, p.415: "el concepto de relacion
fiduciaria es un concepto muy amplio, que engloba cualquier tipo de relacion, ya sea de caracter
legal, social o personal, en la que una persona (a la que se denomina fiduciante o beneficiario)
confia en la integridad y fidelidad de otra (fiduciario), y cuya existencia no depende de la voluntad
de las partes de crearla, sino de que concurran ciertos elementos facticos, como son, por un lado,
que se haya depositado confianza en alguien y, por otro, que exista una posicion dominante y de
influencia, fruto de esa confianza".

%0 piensa y expone sobre este deber en correlacion GUERRA MARTIN, G. El Gobierno de las
Sociedades Estadounidenses. Op.ult.cit., pp.418 y ss., "la respuesta ha venido siendo dada en el
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Y, segundo, dichos deberes se extienden con el nuevo TRLSC a través de
diversos mandatos (no solo contenidos en un uUnico precepto como sucedia con
anterioridad y con una técnica legislativa no demasiado adecuada). En cualquier
caso, al observar los deberes y descender a su detalle y concreciéon vendran a
auxiliar y esclarecer la labor interpretadora de los tribunales y operadores
juridicos, que en este mandato encontraban un foco aclaratorio de referencia
inexcusable y, que ahora ha sido notablemente mejorado en su sistematica y
técnica juridica.

Luego, el régimen de responsabilidad civil de los administradores cumple,
ademas de las funciones*? paliativa y preventiva del dafio y sancionadora de la
conducta, una funcién de inspeccion de la gerencia. En suma: la finalidad de esta
responsabilidad viene predispuesta en palabras de FERNANDEZ DE LA
GANDARA3* en: "estimular a los administradores a cumplir las obligaciones

Derecho estadounidense, y en general en el Derecho anglosajon, por los tribunales a través de la
imposicion al fiduciario de unos deberes de diligencia (duty of care) y de lealtad (duty of loyalty),
denominados 'deberes fiduciarios', cuyo contenido se ha configurado y ha evolucionado a través
de las distintas decisiones judiciales y que tratan de evitar, en el caso del primero, que el
fiduciario pueda cometer una malversacion de los bienes o valores del beneficiario e incurrir asi
en un acto delictivo y, en el caso del segundo, que el fiduciario pueda faltar a su obligacién de
gestionar los bienes o valores en interés del beneficiario, incurriendo en una omision de sus
deberes". Coincidimos también con PAZ-ARES, Candido. "La responsabilidad de los
administradores como instrumento de gobierno corporativo". N°.20. RdS, 2003, pp.73 y ss.,
espec., p.76, al decir: "recordar la necesidad de consagrar el caracter imperativo del régimen de
responsabilidad derivado del deber de lealtad. Debe impedirse que la regulacion legal pueda ser
derogada o modificada en los estatutos de la sociedad o trivializada de cualquier otra forma".
También en SCHULT-HEISS, M. Die Haftung des 'Shadow Director' einer englischer
Kapitalgesellchaft. Achen, 2000, pp.66 vy ss.

*1 Mas en McMURRAY, Marcia. "An historical perspective on the duty of care, the duty of loyalty,
and the business judgment rule". N°.40. Vanderbilt Law Review, april, 1987, pp. 605 y ss. Opina
SANCHEZ CALERO GUILARTE, J."Proyecto de Ley de Transparencia de las sociedades
cotizadas". N°.90. RDBB, 2003, p.298: "la ampliacion de los deberes exigibles a los
administradores. La influencia en este punto del Informe Aldama resulta especialmente notable y
ha supuesto que la tradicional enunciacion de la diligencia y lealtad como deberes genéricos de
todo administrador societario se vea reemplazada por una enumeracion mas detallada de las
normas de comportamiento exigibles a esos administradores. Se trata, en todo caso, de una
reforma de esta materia de alcance general, puesto que los deberes enunciados en el nuevo
articulo 127 y en los sucesivos articulos 127 bis, 127 ter y 127 quater son aplicables a toda
sociedad anénima".

2 puntualiza en relacién a la finalidad: CALBACHO LOSADA, F.El ejercicio de las acciones de
responsabilidad contra los administradores de la sociedad anénima. Valencia: Tirant lo Blanch,
1999, p.39: "la accién social de responsabilidad tiene por finalidad conseguir la reintegracion del
patrimonio social dafiado como consecuencia de la actuacion antijuridica o negligente de los
administradores. Lo que se pretende con el ejercicio de la accion es la condena del administrador
a indemnizar a la sociedad por el perjuicio econémico causado".

% FERNANDEZ DE LA GANDARA, L. "El régimen de responsabilidad de los administradores en
la Ley de sociedades andnimas: supuestos, principios y problemas". N°.5. Boletin del llustre
Colegio de Abogados, 1997.p.13. RIVERA, S.E."A vueltas con la limitacion de responsabilidad de
los administradores”. N°.642. RGD, marzo, 1998, pp.1851 a 1857.
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establecidas al aceptar el cargo y someterles al deber de indemnizar los dafios
ocasionados en el ejercicio de sus funciones".

Ademas, remarquese que para las sociedades bursatiles, -sociedades que
negocian sus acciones en Bolsa-, que el sistema societario sobre el que se
construyen los mercados de valores de hoy dia se sustentan en un principio
esencial: los administradores gestionan la sociedad en interés de los accionistas.
Esta actuacion fiduciaria en interés de terceros es, sin duda, uno de los
basamentos que asientan y consolidan el régimen legal de patrocinio del
accionista inversor***. La regla segun la cual los administradores deberan
aprovechar y emplear toda su diIigencia345 en la defensa del interés de los
accionistas es, mayoritariamente, asumida por nuestra doctrina, que acepta la
aproximacion entre el interés de éstos y el interés social al que aludia nuestra Ley
de Sociedades Andnimas. Bajo este contexto, tampoco puede descuidarse el
planteamiento que es la administracion o Consejo de administracion de cualquier
empresa u organizacion, los ejecutores e impulsores del control gerencial de
riesgos y del cumplimiento de la RSE.

No resulta extrafio, -siguiendo dentro del ambito del Derecho de sociedades y
dentro de este orden de ideas-, que esta accién de responsabilidad descrita con
caracter genérico sea usada por la minoria tal y como predica CALBACHO
LOSADA®*: "conceder la accidon social de responsabilidad a los accionistas
representantes de la minoria del capital viene asi a suponer...consecuencia
directa del ejercicio del derecho de designacion proporcional de administradores
del articulo 137 LSA"; ahora contenido en el art. 243 TRLSC.

Aunque en honor a la verdad, hemos de decir que la practica societaria espafiola,
-solo extraordinariamente-, ha hecho empleo o uso de las acciones legales para
requerir responsabilidad a los administradores®’. La explicacion del fenomeno

4 vid., TAPIA HERMIDA, A. "La responsabilidad (administrativa y civil) de los administradores y
directores generales de las sociedades y agencias de valores". N°. 77. RDBB, 2000, pp. 100 a
105.

5 Cfr., TRIAS SAGNIER. "El sistema de proteccion del accionista”. Op.cit., pp.220 y 221. Por su
lado, apunta COUTINHO DE ABREU, Jorge. "Interés social". Op.cit.,, p.40, para el Derecho
portugués "los gerentes, administradores o directores de una sociedad deben actuar con la
diligencia de un gestor juicioso y ordenado, en el interés de la sociedad, teniendo en cuenta los
intereses de los socios y de los trabajadores (art. 64 del CSC)".

%6 CALBACHO LOSADA, F. El ejercicio de las acciones de responsabilidad. Op.ult.cit., pp.235 y
236.

7 Asi opina: ARROYO MARTINEZ, 1."Art. 133 de la LSA". Op.cit., p.1386. Por su parte, entiende
la no aplicaciéon o recurso a la acciéon de responsabilidad: HUERTA VIESCA, M.L."Accién social
de responsabilidad de los administradores por los socios y desistimiento (comentario a la STS.
12, 30/11/2000)". N°. 243. RDM, 2002, p.295: "la escasamente aplicada accidon social de
responsabilidad de los administradores (art. 134 LSA): escasa aplicacién que se ha hecho mas
palpable a la vista del formidable juego que vienen dando no soélo la accién individual de
responsabilidad (art. 135 LSA), sino también, sobre todo, la revolucionaria accion de
responsabilidad por no disolucién (art. 262.5 LSA), y que viene justificada porque generalmente
los intereses de los socios mayoritarios y de los administradores, que los primeros han nombrado,
coinciden, asi como porque se restituye el patrimonio social, por tanto sélo indirectamente el
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hay que encontrarla tal vez en la estructura de las sociedades mercantiles
espanolas donde, de un lado, la propiedad posicionada en la Junta y en los
propios socios y accionistas y, de otro, la gestién o la direcciéon ubicada en el
organo de administracion vienen siendo generalmente coincidentes.

La principal normativa donde se contiene la responsabilidad de los
administradores en la sociedad andénima —como hechura modelo de las
sociedades mercantiles- se encuadraba en los articulos 133 a 135 LSA*®, que
constriien a los administradores a la obligacion de indemnizar por el dafio
causado en el ejercicio de sus desempefios tanto a la sociedad, como a los
socios y a terceros. Utilizando estos mismos pardametros conceptuales y de
identidad, ahora se recogen en los articulos 236 a 241 TRLSC.

Para declarar la responsabilidad civil por dafios de los administradores surgida de
los arts. 133, 134 y 135 LSA era y es preciso, ahora, la convergencia de tres
requisitos®*®: conducta antijuridica; produccién o realizacién del dafio y
vinculacion de causalidad entre la conducta y el dafio. De ahi que fuera
conveniente que existiese una relacion de causalidad®° entre la ausencia de

patrimonio individual de cada socio".

8 Anotan sobre estos preceptos FERNANDEZ DE LA GANDARA. "El régimen de
responsabilidad". Op.cit., p.13: "los articulos 133 a 135 de la vigente Ley de Sociedades
Anonimas (LSA). A ello es de aplicacion no soélo el riguroso sistema de responsabilidad civil
previsto en estas normas sino un amplio arsenal de medidas sancionatorias de caracter
administrativo, que sélo parcialmente estan reguladas en la LSA 1989 (articulos 89, 221...)".
También puntualiza MONGE GIL, A.L."La responsabilidad de los administradores de las
sociedades de capital: aspectos civiles, penales y fiscales". N°.228. RDM, 1998, pp.715 y ss.: "el
Cddigo penal de 23 de noviembre de 1995 regula en el libro Il, Capitulo XIII, Titulo XIII (arts. 290
al 297) los delitos societarios, los cuales giran, en esencia, por lo que se refiere al elemento
subjetivo, en torno a la figura de los administradores". ITURMEDI, G."La responsabilidad de los
administradores en la sociedad andnima". N°.64. Revista Espafiola de Seguros, octubre-
diciembre, 1990, pp.75y ss.

349 Segun MORA MATEO. "Responsabilidad civil del administrador de la sociedad anénima".
N°.591. RGD, 1993, pp. 11489 y ss. NEILA NEILA. La responsabilidad de los administradores de
las sociedades de capital. Madrid, 1995. ARROYO MARTINEZ, I."Art. 133 de la LSA". Op.cit.,
pp.1402 y 1404. Al respecto: STS. de 29 de abril de 1999 (RA.8697); STS. de 27 de noviembre
1999 (RA.8437): "aunque pudiera apreciarse una conducta culposa o negligente de los
administradores falta la base objetiva que permita establecer el nexo entre una actuacion de
aquellos y la materializacion de unos concretos dafios".

30 pEREZ CEPEDA, A.l. La responsabilidad de los administradores de sociedades: Criterios de
atribucion. Barcelona: Cedes, 1997, pp.50 y ss. MORILLAS JARILLO, M?. José. Las normas de
conducta de los administradores. Op.cit., pp.265 y 269. Cfr., a su vez: el hecho de que la accién u
omision de los administradores y el dafio han de estar causalmente relacionados, tal y como
manifiestan, entre otros, los siguientes pronunciamientos: STS. de 3 de abril de 1990 (RA.2690);
STS. de 13 de febrero de 1990 (RA.681); STS. 4 de noviembre de 1991 (RA.8143); STS. de 8 de
febrero de 1999 (RA.1518); STS. de 2 de marzo de 2000 (RA.1304) y la STS. de 28 de junio de
2000 (RA.5912), que estima necesaria la relacion de causalidad. En cambio, nos encontramos
con ofros pronunciamientos que vienen a determinar los criterios de imputacién de
responsabilidad, caracterizandola como objetiva, asi STS. de 29 de abril de 1999 (RA.8697), que
puntualiza "en la actualidad, practicamente, dentro de la praxis judicial, se esta casi en el umbral
de la llamada responsabilidad objetiva o por riesgo, porque, en cuanto se produzca el dafio y se
acredite el nexo causal, la responsabilidad del Administrador o el Consejero, sera inevitable". En
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diligencia de los administradores y el resultado de los hechos infractores. Este
mismo planteamiento viene a emplearse por la reciente regulacion de la materia,
toda vez que el proceso subyacente en la actuacidn que provoca la
responsabilidad no se ha visto alterado.

En efecto, -como anotabamos-, el art. 133%" decretaba la responsabilidad de los
administradores frente a la sociedad, accionistas y acreedores sociales®®?, en las
siguientes situaciones: actos contrarios a la Ley*®®; actos contrarios a los
estatutos sociales; actos realizados sin la diligencia con la que debian actuar el
cargo354, extremos que siguen manteniéndose tras el nuevo TRLSC. Bajo esta
tesitura, hay que hacer notar -por su singularidad-, que ya con arreglo a la Ley
26/2003>%°, el legislador habia pensado que una ilustracién efectiva de la

la misma linea de argumentaciéon nos encontramos, entre otros, la STS. de 29 de diciembre de
2000 (RA. 354, 2001) y la STS. de 30 de enero de 2001 (RA.1683).

%1 EMBID IRUJO, J.M. "La proteccion de la minoria en el grupo de sociedades (El punto de vista
del Derecho espanol)". N°. 214. RDM, 1994, p.922.

%2 En el contexto de la responsabilidad de los administradores por situaciones concursales,
puede verse, entre otros: CERDA ALBERO, F. Administradores, insolvencia y disolucién por
pérdidas. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2000. RUIZ MUNOZ, M."Fundamento y naturaleza juridica
de la responsabilidad de los administradores del art.262.5. (art.105 LSRL): andlisis contractual
representativo”. Op.ult.cit., pp.469-568.

%% Sefiala: FERNANDEZ DE LA GANDARA. "El régimen de responsabilidad”. Op.cit., p. 19: "el
art. 133.1 LSA a la Ley, entendemos con una autorizada doctrina que debe abarcarse toda norma
juridica escrita, cualquiera que sea su rango, siempre que de manera especifica o genérica
imponga obligaciones a los administradores en su condicion de miembros del o6rgano
administrativo".

%% Segun TRIAS SAGNIER. "El sistema de proteccion del accionista”. Op.cit., p.205: "el mercado
presume una actuacion leal y diligente por parte de los administradores. En caso de detectar que
se apartan de esta regla, entramos en el terreno de la excepcionalidad patolégica y debemos
acudir a los sistemas de proteccion que al respecto ofrece el TRLSA".

%% Notese que en la Proposicion de Ley n° 137-1, de 28 de marzo, se daba una nueva
redaccion al articulo 133, donde se introducia una referencia explicita a la accion de
responsabilidad en relacion con el grupo de sociedad, extremo que ha desaparecido de la
redaccion definitiva, y que en nuestra opinién, era necesaria por su reconocimiento expreso ex
lege; recordemos cual era la redaccidon que proporcionaba esta Proposicion respecto a este
mandato: Articulo 133. Responsabilidad. 1. Los administradores responderan frente a la
sociedad, frente a los accionistas y frente a los acreedores sociales del dafio que causen por
actos contrarios a la ley o a los estatutos o por los realizados incumpliendo los deberes con los
que deben desempenar el cargo. 2. El que ostente de hecho o de derecho cargos de direccion
0 actue como administrador de hecho, o en nombre o representacion de la sociedad,
respondera personalmente frente a la sociedad, frente a los accionistas y frente a los
acreedores del dafio que cause por actos contrarios a la ley o a los estatutos o por los
realizados incumpliendo los deberes que esta ley impone a quienes formalmente ostenten con
arreglo a ésta la condicion de administrador. 3. Igualmente responderan los administradores de
la sociedad dominante frente a la sociedad dominada, frente a sus accionistas y frente a sus
acreedores, del dafio que causen por las instrucciones impartidas a los administradores de la
sociedad dominada cuando en virtud de las mismas éstos realicen actos contrarios a la ley o a
los estatutos. 4. Responderan solidariamente todos los miembros del érgano de administracion
que realizd el acto o adoptd el acuerdo lesivo, menos los que prueben que, no habiendo
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transparencia que habia de guiar a la sociedad cotizada era, cabalmente, el
hecho de perfilar los diversos deberes de los administradores y, con ello,
potenciar los controles societarios, en concreto, tras la nueva redacciéon que se le
otorgé al art.133%*°, dedicado a la responsabilidad de los administradores.

Al hilo de lo hasta aqui descrito, puede afirmarse que la normativa reguladora de
la responsabilidad de los administradores de las sociedades mercantiles, - la
compafiia de Seguros es una de éstas-, bien puede servir para actuar la RSE, si
ésta viene a ser acogida como compromiso vinculante en la sociedad en
cuestion. Téngase presente que la RSE bien puede articularse dentro del abanico
de los deberes que corresponde a la actuacion de los administradores
encargados de la gestion de la sociedad. Justamente, una gestion responsable
con el entorno social bien puede involucrarse dentro del estatuto que guia la
administracién social.

intervenido en su adopcién y ejecucion, desconocian su existencia o, conociéndola, hicieron
todo lo conveniente para evitar el dafio o, al menos, se opusieren expresamente a aquél. 5. En
ningun caso exonerara de responsabilidad la circunstancia de que el acto o acuerdo lesivo
haya sido adoptado, autorizado o ratificado por la junta general. Comenta sobre este precepto,
in extenso: SANCHEZ CALERO GUILARTE, J."Proyecto de Ley de Transparencia". Op.cit., p.
299: "en el art.133 LSA, se consideran como actos generadores de responsabilidad todos
aquellos en donde se produce el incumplimiento de alguno de los deberes legalmente exigidos
para el desempefio del cargo. Ya no esta limitada la responsabilidad a los actos realizados sin
la debida diligencia. El criterio subjetivo de responsabilidad ha cambiado radicalmente pues
frente a la solucion en vigor que determina que solo pueda considerarse responsable a quien
es formalmente administrador de la sociedad, el nuevo articulo 133 LSA se adentra en la
distincién consolidada en nuestro Cdédigo penal, entre administradores de hecho o de derecho
0 en la circunstancia de ostentar cargos de direccién o representacion. A todos ellos se les
atribuye un comun régimen de responsabilidad frente a accionistas y acreedores.
Probablemente la reforma persigue una solucién mas justa a la hora de permitir el ejercicio de
la accion de responsabilidad a personas que sin ser formalmente administradores, son de
hecho los auténticos gestores y representantes de la sociedad". Opina y resalta también
FERNANDEZ PEREZ, N. “El significado de la Ley de Transparencia...”. Op.cit., p.104: “Junto a
los deberes de los administradores, se aprovecha la reforma para dar nueva redaccion del
articulo 133 relativo a la responsabilidad de los administradores. En contra de lo que cabia
esperar, no se tenga en cuenta el modelo de administracion existente en la practica societaria y
que no cuenta con una marco normativo propio, apoyandose Unicamente en las
recomendaciones de los informes y codigos sobre gobierno corporativo, que parten de la
existencia de consejeros ejecutivos y no ejecutivos, asi como de una serie de comisiones”.

%6 3 proporciona una diferente redaccién mediante la Ley 26/2003 al articulo 133, a saber: "1.
Los administradores responderan frente a la sociedad, frente a los accionistas y frente a los
acreedores sociales del dafo que causen por actos u omisiones contrarios a la ley o a los
estatutos o por los realizados incumpliendo los deberes inherentes al desempefio del cargo. 2. El
que actie como administrador de hecho de la sociedad respondera personalmente, frente a los
accionistas y frente a los acreedores del dafio que cause por actos contrarios a la Ley o a los
estatutos o por los realizados incumpliendo los deberes que esta Ley impone a quienes
formalmente ostenten con arreglo a ésta la condicion de administrador. 3. Responderan
solidariamente todos los miembros del érgano de administracion que realizé el acto o adopto el
acuerdo lesivo, menos los que prueben que, no habiendo intervenido en su adopcion y ejecucion,
desconocian su existencia o, conociéndola, hicieron todo lo conveniente para evitar el dafo o, al
menos, se opusieren expresamente a aquél. 4. En ningun caso exonerara de responsabilidad la
circunstancia de que el acto o acuerdo lesivo haya sido adoptado, autorizado o ratificado por la
junta general”.
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4.5.2. El interés social como aglutinador de la RSE en las sociedades
mercantiles

Se comparte la idea que en toda sociedad mercantil subyace un delicado
equilibrio de intereses®’ y, la RSE y su extensién, no deja de ser sino un modo
de actuar y hacer que ha de incorporarse dentro de la concepcién del interés
social de la sociedad. Es verdad que no se esconde que el interés social y sus
repercusiones pueden diferir de un tipo social respecto a otro, pero abordamos la
aproximacion a la sociedad por excelencia, la Sociedad Andnima, recordando
que la compafiia aseguradora puede constituirse bajo esta vestidura social. Como
bien explica ALCALA DIAZ**:; "en determinados subtipos de sociedad anénima
aparecen connotaciones publicistas en funcién de los intereses afectados por el
funcionamiento de la misma, que se manifiestan especialmente en la gran
sociedad andénima y, especialmente, en la sociedad andnima cotizada en el
mercado bursatil. La posible afectacion de intereses publicos en los subtipos
sefialados de sociedad andnima puede alterar de alguna forma el concepto
tradicional del interés social como interés comun de los socios".

No cabe duda que el interés social®® se suele emplear habitualmente como

“muleta” con intenciones de supervision a la administracién o de controlar sus

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

%8 vid., ALCALA DIAZ, M.A."El Conflicto de interés socio-sociedad en las sociedades de capital".
N°.9. RdS, 1997, p. 123.

%9 Advierte RUBIO VICENTE, Pedro J. "Una aproximacion”. Op.ult.cit., pp.89 y 90: "el abuso de
minoria se produce alli donde el comportamiento de los minoritarios es contrario al interés social
y esta inspirado correlativamente por la consecucién de un interés particular". Sigue explicando el
autor: "la voluntad de la mayoria es el reflejo del interés social por respeto al principio mayoritario,
no hay que olvidar la posibilidad de adoptar también conforme a este mismo principio societario
un acuerdo contrario al interés social, desvirtuando asi esta coincidencia y evidenciando con ello
la autonomia de este concepto respecto al interés especifico de un grupo accionarial o de un
socio. Por idéntica razon la minoria tampoco posee a nuestro entender el patrimonio exclusivo del
interés social'. ROMERO FERNANDEZ, J.A. El derecho de informacién del accionista: objeto,
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acciones frente a deliberaciones notoriamente perjudiciales o contrarias a los
intereses sociales, (p.ej., impugnacion de acuerdos lesivos, oposicion a la accion
de responsabilidad o de ejercicio de la accion social ante la pasividad de la
mayoria, ex antiguo art. 134 LSA).

No cabe duda que el interés social®®® se suele emplear habitualmente como
“muleta” con intenciones de supervision a la administracién o de controlar sus
acciones frente a deliberaciones notoriamente perjudiciales o contrarias a los
intereses sociales, (p.ej., impugnacion de acuerdos lesivos, oposicion a la accidon
de responsabilidad o de ejercicio de la accién social ante la pasividad de la
mayoria, ex antiguo art. 134 LSA). En otras palabras, el interés social®®' se
convierte en la clausula referente y la vigilante en orden a integrar la actuacion y
la puesta en marcha de una estructura idénea para llevar a cabo la revision, con
distintos efectos y con diverso alcance y extension (responsabilidad, control de
cuentas), de las actuaciones u omisiones de los administradores o del grupo de
dominio — que ejerce el control-, aunque dicha supervision tiene su maxima y
Ultima garantia en la intervencién judicial, si procede.

Con el anterior planteamiento, queremos manifestar que cualquier alcance y
concepcion acerca de la RSE en la empresa (sociedad) ha de mirar la
perspectiva que proporciona el respeto al interés social. Aunque, como bien
sefiala el Prof. DUQUE®? "la definicion del interés social es el problema
fundamental de la doctrina de la sociedad por acciones... ".

limites y forma de ejercicio. Madrid: Marcial Pons, 2001, pp.130 y 131. ARROYO, |."Interés social
c/Interés de la Mayoria". En AA.\VV. Las sociedades comerciales y su actuacion en el Mercado
(Dir. VITOLO, D.R.y EMBID IRUJO, J.M). Granada: Comares, 2003, pp. 699 a 712. GRIMALDOS
GARCIA, M?2l. “Responsabilidad social corporativa y responsabilidad civii de los
administradores”. En AA.VV. Responsabilidad social de la empresa y Derecho Mercantil. (Dir.
R. ALFONSO SANCHEZ). Granada: Comares, 2011, pp.155 y ss., en especial, p. 157.

%0 aAdvierte RUBIO VICENTE, Pedro J. "Una aproximacion”. Op.ult.cit., pp.89 y 90: "el abuso de
minoria se produce alli donde el comportamiento de los minoritarios es contrario al interés social
y estd inspirado correlativamente por la consecucion de un interés particular”. Sigue explicando el
autor: "la voluntad de la mayoria es el reflejo del interés social por respeto al principio mayoritario,
no hay que olvidar la posibilidad de adoptar también conforme a este mismo principio societario
un acuerdo contrario al interés social, desvirtuando asi esta coincidencia y evidenciando con ello
la autonomia de este concepto respecto al interés especifico de un grupo accionarial o de un
socio. Por idéntica razon la minoria tampoco posee a nuestro entender el patrimonio exclusivo del
interés social'. ROMERO FERNANDEZ, J.A. El derecho de informacién del accionista: objeto,
limites y forma de ejercicio. Madrid: Marcial Pons, 2001, pp.130 y 131. ARROYO, |."Interés social
c/Interés de la Mayoria". En AA.VV. Las sociedades comerciales y su actuacion en el Mercado
(Dir. VITOLO, D.R.y EMBID IRUJO, J.M). Granada: Comares, 2003, pp. 699 a 712. GRIMALDOS
GARCIA, M?2l. “Responsabilidad social corporativa y responsabilidad civii de los
administradores”. En AA.VV. Responsabilidad social de la empresa y Derecho Mercantil. (Dir.
R. ALFONSO SANCHEZ). Granada: Comares, 2011, pp.155 y ss., en especial, p. 157.

%1 para EMBID IRUJO de la obra AA.VV. Responsabilidad social de la empresa y Derecho
Mercantil, op.ult. cit., pp. XVIII, “interés social, en cuanto elemento vertebrador y director de la
organizacion y funcionamiento de la sociedad mercantil”.

%2 Cfr., DUQUE, J. Tutela. Op.cit., p.68. También, in totum, MUNOZ MARTIN, N. Disolucién y
derecho a la cuota de liquidacion en la Sociedad Anénima. Valladolid: Lex Nova, 1991.
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En efecto, no podemos pasar por alto la relevancia del interés social que ha de
integrar la RSE como parametro de actuacion®?. Resulta comprensible que a
una sociedad mercantil le es mas facil llevar a cabo actuaciones propias de la
RSE dentro del abanico institucional que se deriva del interés social.

Adviértase que en la realidad cotidiana de las sociedades, suelen aparecer y
converger intereses sociales diversos y, hasta contrapuestos, reflejados en el
momento de las deliberaciones en la Junta. Se suscita aqui la duda de a quién se
le otorga la facultad de determinar el interés social primordial o ajustado al fin
social. Cabe pensar que seria la mayoria en votos en orden a que establezca
cual es el bien preponderante o las herramientas mas idoneas para conseguir el
fin social. Es palpable que vista asi la situacion podriamos confundir interés de la
mayoria con interés social. Tal correlacién o equivalencia implicaria tanto como
afirmar que todos los acuerdos adoptados por la mayoria de los socios se
adecuarian al interés social; no existiendo, de este modo, deliberaciones o
decisiones abusivas, ni contrarias al interés social. Como puede entenderse tal
correlacion no es cierta®®*, ni se corresponde con la realidad. En verdad, siempre
la mayoria ha de actuar y decidir con el punto de mira en el interés social, pero de
ello no se desprende ni significa que el interés mayoritario o perseguido por la
mayoria sea el interés social.

Insistimos, interés social e interés mayoritario no son extremos equivalentes, ni
coincidentes. A nuestro juicio, el interés social es un concepto que conlleva un

%3 para EMBID IRUJO, J.M. “Derecho, Mercado y Responsabilidad Social Corporativa”, op.
ult.cit., pp.64 y 67, seiala que “si una sociedad anonima decide no distribuir dividendos entre
sus accionistas o, en todo caso, reduce la correspondiente asignacion por dedicar el resto del
beneficio (o la cantidad integra) a acciones comprendidas en su programa de RSC, nos
encontraremos ante un acuerdo de sus socios libremente adoptado en la correspondiente
Junta General, sin ningun tipo de imposicién juridica. Si, en lo sustancial, la afirmacién anterior
parece correcta, hay que observar, ya en este momento, que tal acuerdo no sera juridicamente
irrelevante; habra que ver si es compatible con el interés social, magnitud, como se sabe, de
necesaria observancia por los 6érganos de la sociedad en su actuacion”. Afiade en p.68, “los
objetivos propios de la actividad empresarial puede encontrar un buen espacio de acomodo la
RSC, que no seria, en principio, incompatible con la defensa y la promocioén del interés social.
Se trata de un planteamiento cuyas raices pueden encontrarse en los Principles of Corporate
Governance, elaborados por el American Law Institute en 1994, y que luego ha trascendido a
algunos ordenamientos juridicos —no demasiados-, asi como a textos y recomendaciones
inscritos en el denominado soft law. No ha llegado nuestro derecho a incorporar clausulas
semejantes, al menos por lo que se refiere a las normas basicas sobre sociedades mercantiles.
No obstante, la reciente reforma de la LSA, y también de la Ley del Mercado de Valores,
llevada a cabo por la llamada ‘Ley de transparencia’, de 17 de julio de 2003, ha supuesto una
importante modificacién, referida, entre otras cosas, al establecimiento de concretos deberes
de los administradores de toda sociedad anénima (y no sélo de las cotizadas), a fin de hacer
mas riguroso y nitido su particular estatuto juridico”. En similar linea de pensamiento,
SANCHEZ CALERO GUILARTE, J. “Creacion de valor, interés social responsabilidad social
corporativa”. En AA.VV. Derecho de Sociedades Anodnimas Cotizadas. Tomo lll. (Dir.
RODRIGUEZ ARTIGAS et Alii). Cizur Menor (Pamplona): Thomson-Aranzadi, 2006, pp. 851 a
909. JORDA GARCIA, R. “Responsabilidad social corporativa y decisiones organicas en las
sociedades mercantiles de capital”, op. ult.cit., p.146.

%4 A tal efecto, cfr., COUTINHO DE ABREU, Jorge. "Interés social y deber de lealtad de los
socios". N°.19. RdS, 2002, p.42.
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valor abstracto, que debe ser concretado y definido segun las circunstancias®®®
que se planteen.

No desconocemos, entonces, los problemas que provocan el disefio e
interpretacion del concepto de interés social, que vienen en gran parte
incrementados por ser el interés social una nocion g‘uridicamente indeterminada.
En palabras de SANCHEZ-CALERO GUILARTE®®: "la concepcion del interés
social sigue presentado una notable heterogeneidad. Antes que el hecho de la
negociacion bursatil, en la construccion del interés social siguen primando los
criterios politico-econdmicos vigentes en cada uno de los Estados y alli donde tal
se haya producido, su correspondiente traduccion en la legislacion societaria".

Concepto, pues, el de interés social dificiimente delimitable y asociado
doctrinalmente a dos corrientes: la institucionalista y la contractualista®®’. E,

%5 Asi: ARROYO, |."Reflexiones en torno al interés social'. En Derecho de Sociedades. Libro
Homenaje a Fernando Sanchez Calero. 2° Vol. Madrid: McGraw-Hill, 2002, pp.1854 y 1855.

%6 SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J. "El interés social y los varios intereses”. Op.cit., p.1660.

%7 Tal y como predican VICENT CHULIA y SALINAS ADELANTADO. "Derecho de sociedades y
Mercado de Valores". Op.cit., p.6: "existen dos interpretaciones de esta nocién de interés social,
la institucionalista, que identifica el interés social con el de la empresa en si misma considerada,
en la que concurren los intereses de los socios, trabajadores, acreedores, proveedores,
economia nacional, etc.; y la contractualista, que identifica el interés social con la finalidad de
crear valor para el accionista, que lo identifica con el interés comun de todos y cada uno de los
socios, de obtener beneficios en la propia sociedad. Un sector doctrinal entiende que en el
contexto del art. 159.1 de la Ley de Sociedades Andnimas el interés de la sociedad tiene un cierto
caracter objetivo, atendiendo a la concepcion institucional de la sociedad o a las caracteristicas
legales y circunstancias concretas de cada momento de la sociedad anénima afectada... Para los
seguidores de la Escuela del Andlisis Econémico del Derecho, la clausula de interés social tiene
por finalidad impedir la expropiacion - o el oportunismo- de unos contratantes por otros (socios,
administradores) mediante la imposicién de unos deberes fiduciarios. Pero parece razonable que
la mayoria cumple sus deberes de lealtad con la minoria persiguiendo la maximizacion de las
ganancias comunes, esto es, el interés social". Véase los comentarios de VAZQUEZ ALBERT,
D."El conflicto entre mayoria y minoria en la exclusion del Derecho de suscripcion preferente”.
N°.26. Cuadernos de Derecho y Comercio, 1998, pp.178 y 180.

Entre los defensores de la corriente contractualista nos encontramos con ALFARO AGUILA-
REAL, Jesus. Interés social y Derecho de suscripcién preferente. Op.cit., p.52: “la funcion del
interés social no es senalar que exista un interés de la sociedad superior al de los socios e
indisponible por éstos sino reprimir comportamientos desleales por parte de la mayoria (...) el
debate debe centrarse en determinar cuales sean las vias e instrumentos idéneos para proteger
los intereses de trabajadores, terceros y del publico en general en la gestion empresarial y, en
particular, si el Derecho de sociedades constituye un vehiculo apropiado para tal fin”. Por su lado,
muestra el estado de la cuestion sintéticamente: COUTINHO DE ABREU, Jorge. "Interés social y
deber de lealtad de los socios". Op.cit., explica las diferentes teorias pp.19 y ss., “se habla, por
ejemplo, de las teorias monistas (que identifican el interés de la empresa con el de los socios),
dualistas (especialmente a través de la cogestion, en la que también los trabajadores y sus
intereses forman parte de la sociedad) y pluralistas (que intentan hacer entrar en la empresa el
interés publico); o de los sistemas finalistas de la optimizacién del lucro (la sociedad busca los
intereses de los accionistas; la satisfaccion de intereses de otros grupos de personas, cuando
venga exigida, v.gr. por Ley, es contemplada como medio para alcanzar dicho fin), de la correcta
valoracién de los intereses (la sociedad debe satisfacer intereses autdbnomos de varios grupos de
personas, aun con el sacrificio, en cierta medida, de los intereses de los accionistas -aunque
estos intereses tengan mas importancia que los restantes-) y el de la consideracion igualitaria de
los intereses (los intereses de los diversos grupos, especialmente los de los socios, trabajadores
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incluso, cuando hablamos de sociedades bursatiles se haya llegado a identificar
el interés social con el interés publico®®®. Aunque, en honor a la verdad, la tesis
contractualista®® prevalece sobre la institucional.

De esta forma, insistimos, se asimila el hecho que cuando se habla de defensa y
realizacion del interés social se piense inmediatamente en una serie de preceptos
legales que también aspiran a auxiliar un interés superior, como el interés de la
Ley, el de las costumbres, la imagen o el buen devenir de la empresa®”, entre
otros, todos ellos atraidos dentro de la clausula general “interés social”’. Pero
también debe estimarse que la anterior afirmacion no es excluyente de la defensa
de los intereses propios del accionista o de los demas sujetos371, que intervienen

y colectividad, son considerados en pie de igualdad)...se ha puesto de moda el concepto de
Shareholder Value (principalmente en lo que afecta a las sociedad con acciones que cotizan en
Bolsa): la sociedad debe procurar aumentar el valor para los socios, aumentar el patrimonio de
los accionistas. Puede afirmarse que la perspectiva monista (mas renovada que nueva) acabo
por prevalecer. En especial porque es cierto que los mercados de capitales y la globalizacion
presionan para una adopcion generalizada del concepto de Shareholder Value. La concepcion de
Shareholder Value se viene contraponiendo a la del Stakeholder Value (ademas de los intereses
de los accionistas deben ser tenidos en cuenta otros intereses). Lo que quiere decir que el
contractualismo y el institucionalismo, con o sin nuevos matices, continian manifestandose".

%8 Asi opinaba: SANCHEZ ANDRES, A."En torno al concepto, evolucién y fuentes del Derecho
Bursatil en el sistema juridico espafiol". N°.155. RDM, 1980, p. 11: "el interés publico, que
desempefia un papel importante en la orientacion que debe presidir la politica bursatil, podra
reforzar aquellas caracteristicas de coactividad, automatismo y estereotipia o tipicidad".
ESTEBAN VELASCO. El poder de decision en las sociedades an6nimas. Madrid, 1982, pp.564 y
ss. PARKISON. Corporate Power and Responsability. Oxford, 1993, pp.19y 21.

Por su parte, precisa SANCHEZ CALERO, F. La sociedad cotizada en Bolsa. Op.cit., pp.35 y ss.,
recordemos que la CNMV, "tiene como uno de sus principales cometidos la proteccion de los
inversores (cfr. arts. 1y 13 de la LMV). Esta proteccion esta basada en el interés publico de que
los eventuales inversores, a los que se solicita por las sociedades emisoras que adquieran
determinados valores, estén ampliamente informados sobre las caracteristicas de tales valores y
las garantias que ofrece la entidad emisora".

%9 De acuerdo con el Prof. EMBID IRUJO, J.M. “Derecho, Mercado y Responsabilidad Social
Corporativa”, op. ult.cit.,, p.72, “en Espafia predomina una vision contractualista del interés
social que conduce a la doctrina a identificarlo con el interés comun de los socios, en el marco
de una orientacién tendente a incrementar los beneficios y la participaciéon de los socios en su
reparto. No obstante, conforme a lo que establece el art. 127 bis LSA, es perfectamente posible
defender una vision mas institucional, de manera que el interés social —entendido, de acuerdo
con la citada norma, como ‘interés de la sociedad’- ampare la posicion juridica de otros sujetos
conectados a la sociedad (stakeholders). Y ello tanto para la sociedad anénima como para la
sociedad de responsabilidad limitada”.

370 Segun GARRIGUES, J."La proteccién de las minorias en el Derecho espafiol". Op.cit., p.251.
JUSTE MENCIA, Javier. Los Derechos de Minoria. Op.cit., pp.73 y 74.

Estas mismas consideraciones son vertidas también en el Derecho comparado: DE GREGORIO,
Alfredo. "Note sul diritto di informazione dell'azionista". Riv. Societa, 1959, pp. 637 y ss.
DANGLEHANT, C."Le nouveau statut des minoritaires". Op.ult.cit., p.227: "les minoritaires ne sont
pas protégés du seul fait de I'atteinte portée a leurs intéréts, il faut encore que la décision prise
porte atteinte a un intérét de la société. Il s'agit avant tout de protéger l'intétét de la société elle-
méme, qui se distingue de l'intérét commun des associés".

31 Cfr., JUSTE MENCIA, Javier. Los Derechos de Minorfia en la Sociedad Anénima. Op.ult.cit.,
pp.50 a 56. También, ALFARO AGUILA-REAL, Jesus. Interés social y Derecho de suscripcion
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en estos conflictos. En consecuencia, ha de subrayarse que también la
satisfaccion de esos intereses paralelos coadyuvan a la consecucién del interés
social cuya relevancia y presencia resulta crucial en todo fendmeno asociativo.
De tal suerte que el interés social*’? viene a constituirse en pauta de equilibrio y

preferente. Op.cit., p.57. ALCALA DIAZ, M.A."El Conflicto de interés socio-sociedad en las
sociedades de capital". Op.cit., p. 123: "el socio al integrarse en la sociedad pueda conseguir un
fin propio e individual pero cada uno de estos fines personales so6lo podran obtenerse mediante la
realizacion del interés social como fin tipico y comun de todos los socios. Asi, el socio pretende
satisfacer a través de su participacion en la sociedad distintos intereses algunos de los cuales
son coincidentes con los de los demas socios por lo que son calificados de comunes,
conformando el concepto de interés social. Con ello se identifica el interés de la sociedad con el
interés comun de los socios lo que supone la adhesién a las llamadas tesis contractualista,
predominantes en nuestra doctrina que ponen el acento en la finalidad comun perseguida por los
socios manifestada en el elemento causal del negocio societario". idem en "Algunas
consideraciones sobre el juego de la clausula del interés social en la supresion o limitacion del
derecho de suscripcion preferente". En Derecho Mercantil de la Comunidad Econémica Europea.
Estudios en Homenaje a José Giron Tena. Madrid, 1991, pp.29 y ss.

Por su lado, apunta EMBID IRUJO, José Miguel. "Configurazione statutaria nel Diritto delle
societa di capitali". T. I. N°.5. Giurisprudenza Commerciale, 1999, pp. 500 y 501: "sia per
l'incremento del diritto imperativo, sia per la maggiore istituzionalizzazione del concreto tipo
societario, mercé I'ammissione di principio configurativi del tipo. Con tale maggiore rigidita del
diritto delle societa si tenta, essenzialmente, di servire interessi bisognosi di tutela come quelli dei
soci (soprattutto, di minoranza), dei creditori, degli investitore e dei lavoratori dell'impresa sociale".

%2 pApunta de manera acertada el Prof. POLO, Eduardo. "Abuso o Tirania". Op.cit., pp. 68, 69 y
74: "tanto el interés de la mayoria cuanto el interés de la minoria son -0, mas exactamente,
pueden ser- intereses sociales y que, en linea de principio, no existen "intereses de la sociedad"
abstractos, distintos de los intereses contrapuestos de los accionistas, ni un Unico "interés de la
sociedad" entendido como "interés comun" o suma de los intereses particulares de los socios. Lo
que existe, en definitiva, es una comunidad de fin basada en un principio de colaboracién entre
los socios para el ejercicio de una actividad econémica...los derechos atribuidos corporativamente
a los accionistas como un medio de tutelar directamente sus intereses y el propio interés social
frente a los de los accionistas mayoritarios o de solicitar -judicial o extrajudicialmente- un amparo
para los mismos, poseen un contenido ciertamente plural o heterogéneo (...)". Segun
GARRIGUES, J."La proteccion de las minorias en el Derecho espanol". Op.cit., p.258: "esta
defensa se plantea en el terreno de los poderes legitimos en la asamblea general como 6rgano
supremo de direccion y de expresion de la voluntad social...cuando el acuerdo de la mayoria viola
la Ley o los estatutos se concede al socio minoritario una accion de impugnacion de ese
acuerdo...no se protege la opinién de la minoria como tal sino que se protege la opinion de la
minoria sélo en cuanto ésta coincida con la Ley o con los estatutos o con el interés social".
Cuestiona ARROYO, |."Reflexiones en torno al interés social". Op.ult.cit., pp.1846 y 1847, "puede
afirmarse sin reservas que el interés social es un principio rector, en cualquiera de los tipos
societarios mercantiles, que actua como limite a la libertad de los socios y de los érganos
sociales. Desde las sociedades capitalistas, como la sociedad anénima y abierta...en toda la
tipologia societaria, se puede predicar el predominio del interés social...parece que el interés
social es un valor superior al principio mayoritario. La pregunta se impone inmediatamente ¢ quién
estd por encima de la mayoria para revocar un acuerdo mayoritario? Dicho en otros términos
¢quién tiene mas autoridad o legitimacion que la propia opinidon mayoritaria para decidir o definir
qué se entiende por el interés social? ;acaso la mayoria no representa el interés social?".

Por su parte, para el Derecho italiano, estas mismas consideraciones son vertidas por: MAZZONII,
A."Gli azionisti di minoranza nella riforma delle societa quotate”. Op.cit., pp. 486 y 487, piensa en
una "doble consideracion de los accionistas de minoria: por un lado, en la sociedad cotizada
aparecen como socios de la sociedad emitente, por otro, como ciudadanos del mercado. En
ambas categorias confluyen los intereses de los accionistas de minoria, interés social e interés
general al correcto funcionamiento del mercado". En fin, véase, ROSSI, Guido. "Le diverse
prospettive dei sindacati azionari nelle societa quotate e in quelle non quotate". Rivista delle
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canalizador entre las relaciones mayoria y minoria, que deben converger en la
sociedad y, también podria argumentarse que el interés social bien puede dar
cabida como aspiracion a observar el compromiso o cumplimiento de la RSE.

Entonces, se vislumbra asi que el interés social se constituya en el ‘faro’ de
actuacion tanto para la mayoria como la minoria. Sin dejar de tener presente
como lo pone de manifiesto, SANCHEZ-CALERO GUILARTE®?, que "la
definicién del interés social en la sociedad cotizada no puede ignorar como
principios irrenunciables los de rentabilidad y continuidad empresarial”.

Al hilo de lo precedente, somos de la opinién, que si bien las anteriores
reflexiones son validas en el Derecho de sociedades en general, nuestro andlisis
se centra en la integracion de la RSE respecto al interés social, como elemento
abstracto comun y de observancia para todos los socios y operadores en el
mercado en el que interactuan, convirtiéndose de este modo, el interés social y la
RSE en dos caras de la misma moneda, al tener presentes los diferentes
principios y valores que, sin embargo, convergen en el bienestar de la empresa y
el entorno social en que se ubican.

4.5.3. Las herramientas de la Responsabilidad Social Empresarial y el
Derecho Mercantil: reglas de soft law (codigos de buen gobierno y
autodisciplina)

Reparese, -como punto de partida-, que las herramientas con las que cuenta el
Derecho Mercantil en su actuacién son las leyes como muestra del Derecho
imperativo e inderogable. Ahora bien, casualmente, esta rama especial del
Derecho privado patrimonial se ha ido construyendo a lo largo de su historia,
evolucion, desarrollo e impulso actual con otros instrumentos normativos, baste
traer a colacion la costumbre (ex art. 2 del Cddigo de comercio) y, es mas,
dentro del Derecho societario como rama integrante del general Derecho
mercantil, la incorporacién de una serie de pautas (léase estatutos, pactos
parasociales, entre otros) y principios de caracter no imperativo, es decir,

Codigos de Conducta®™* y Principios de Gobierno®”>.

societa, 1991, p. 1356: "protezione dei diritti dell'azionista e dell'interesse sociale, concepito come
interesse comune dei soci o della corporazione".

¥3pAfiade, ademas, otro elemento de reflexion que compartimos con el Prof. SANCHEZ-CALERO
GUILARTE, J. "El interés social y los varios intereses". Op.cit., pp.1667 y 1687: "el interés social
no puede afirmarse de manera imperativa a través de una norma. La razén para ello no pasa por
consideraciones politico-legislativas, sino por el reconocimiento de la variedad de supuestos y la
heterogeneidad del contenido de intereses vinculados con dicho concepto. El interés social varia
porque su aplicacién se proyecta sobre supuestos y escenarios radicalmente diversos en el seno
de una misma sociedad".

%4 PUY FERNANDEZ, G., “La Responsabilidad Social en el marco del Gobierno Corporativo”,
en

http://www.juntadeandalucia.es/empleo/responsabilidad/index.php?modo=descargasyidcat=309
yidzona=. También, DEL REY GUANTER, S. “Responsabilidad social empresarial y orden
social: algunas reflexiones sobre sus conexiones semanticas (o terminoldgicas) y sustanciales”.
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Cabalmente, estas ultimas son las fuentes principales de las que bebe y se
nutre la RSE*"®.

Otras herramientas para llevar a cabo la accién de la RSE, vienen dados por
los instrumentos de normalizacion ilustrados en Convenios vy

Op.cit., p.69, “el otro modelo de documento que expresa compromisos sobre RSE es el Codigo
de Conducta, una declaracién formal de una empresa o grupo de empresas de someterse a
una autorregulacion vinculante y vinculada al repertorio de buenas practicas sociales,
econdémicas y medioambientales que conforman una actitud socialmente responsable de una
empresa’. Acertadamente FERNANDEZ-ALBOR BALTAR, A. en el prologo de la obra AA.VV.
Gobierno Corporativo y responsabilidad social de las empresas. Elena F. PEREZ CARRILLO
(Coord.). Madrid: Marcial Pons, 2009, p.22, puntualiza que “la autoregulaciéon, como eje del
gobierno empresarial en un sistema liberal de capitales, se ha ido combinando con
intervenciones reguladoras, particularmente en aspectos como la proteccion del inversor, la
configuracién de los 6rganos de adopcion de decisiones o la transparencia. Por otra parte, no
han quedado olvidado aspectos que atafien al papel de las empresas en la sociedad: la
necesidad de que la actividad productiva genere resultados sin por ello dafiar el medio
ambiente, la importancia de contar con mecanismos de fiscalidad eficaces, y equilibrados; o la
defensa de derechos de los trabajadores, siempre, sin ahogar la exigida libertad del
emprendedor”. También FERNANDO MAGARZO, M?. R. “Cédigos de conducta”. N°.7. Revista
de derecho de la competencia y la distribucién, 2010, pp. 91-118.

%5 SALAS, V. “;Sustituye la responsabilidad social al buen gobierno de la empresa?”, op.
ult.cit.,, pp.8 y 9, explica que “El Cddigo Olivencia, afirma expresamente los deberes de los
directivos de la empresa con la creacion de valor para los accionistas, de manera que cualquier
actuacion que en nombre de la responsabilidad social fuera contraria a este fin seria también
contraria al buen gobierno que prescribe este Codigo. El mas reciente Informe Aldama y la Ley
de Transparencia que sigue al mismo son mas ambiguos al definir los deberes de los
directivos, pero tampoco respaldan expresamente la responsabilidad social como fin ultimo de
la gestién empresarial. Por ejemplo, el Informe Aldama alude a la continuidad y a los intereses
a largo plazo de la empresa como el criterio que debe guiar las decisiones de la direccion. Sin
embargo, al referirse explicitamente a la responsabilidad social de las empresas lo hace como
una practica voluntariamente asumida por las mismas, al margen de cualquier deber fiduciario
de los administradores. La Ley de Transparencia, por su parte, enumera una lista amplia de
deberes de los administradores (fidelidad, diligencia, lealtad...) pero sélo en el deber de
fidelidad se menciona un criterio de actuacion para los administradores que se formula en los
términos de deber con el interés de la sociedad, unos términos sin duda ambiguos que dejan
en el aire la respuesta a la pregunta sobre cuales son las obligaciones con la responsabilidad
social de las empresas, que emanan de los codigos y las leyes sobre los deberes fiduciarios de
los administradores (...) el buen gobierno no niega a cualquier empresa la posibilidad de definir
una misién donde se contemple el bienestar de los interesados directos e indirectos, es decir
que se distancie de la recomendacion del Cédigo Olivencia de actuar con el Unico fin de hacer
maximo los beneficios”.

%76 PEREZ CARRILLO, E. “Introduccion. Gobierno Corporativo y Responsabilidad Social de las
Empresas”, op.ult.cit.,, p. 31, expresa ideas reiteradas por la doctrina al decir que “desde el
punto de vista de las fuentes normativas, el movimiento del Buen Gobierno, tanto por lo que se
refiere estrictamente a Corporate Governance, como si se incluye en él a la Responsabilidad
Social Corporativa se percibe como muy directamente relacionado con la técnica de los
cédigos voluntarios de buen gobierno corporativo y con la idea de que el funcionamiento y
actuacion de las Sociedades mercantiles debe basarse en mecanismos transparentes de
adopcion de decisiones, en la ética empresarial e incluso en instrumentos para hacerla
exigible”.
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Recomendaciones®’, cuyo propdsito es delinear principios transparentes,
medibles y verificables para certificar las labores que llevan a cabo las
empresas.

Normalmente, estas ultimas herramientas de caracter obligatorio®’®, han venido
y vienen a formar parte y ser esencia de lo que es la Responsabilidad Social
Empresarial, aunque somos del parecer que la RSE necesita de una serie de
reglas de caracter imperativo —aunque sean pautas de minimis-, pero que, en
definitiva, sirvan como foco de atencion®® y de ayuda a la extension y
estandarizacion de estas reglas de accion.

Adviértase que el Derecho mercantil también hace uso de instrumentos
normativos de tenor no vinculante, ni imperativo o coercitivo, es decir, aquellas
herramientas reglamentarias que se incluyen al abrigo del “soft law” y que se
traducen en los Codigos de Buen Gobierno®*° y Autodisciplina reglamentaria en

%7 Argumenta DEL REY GUANTER, S. “Responsabilidad social empresarial y orden social:
algunas reflexiones sobre sus conexiones semanticas (o terminoldgicas) y sustanciales”, op.
ult.cit., p.48, “el hecho de que los principios y reglas propios de la RSE no nazcan de una
obligatoriedad juridica no implica necesariamente una falta de instrumentos para obligar
socialmente a su implementacion y cumplimiento. En efecto, la carencia de obligatoriedad
juridica, que hace décadas marcaria la no aplicabilidad practica de pautas de conducta, en la
actualidad, merced a mecanismos indirectos de obligatoriedad tales como la libertad de
informacion y expresion, acompafiado de unos medios de comunicacién e informacién masivos
y globalizados, permiten desarrollar un nivel de coaccion social a veces tanto o mas efectivo
que las sanciones propiamente juridicas. La carencia de obligatoriedad juridica no es sinébnimo
de ausencia de consecuencias negativas para el empresario en caso de incumplimiento de las
obligaciones sociales derivadas de la RSE. La censurabilidad social de la comunidad ante
determinados comportamientos puede tener consecuencias negativas incluso mayores que las
estrictamente juridicas, y ello es lo que marca las diferencias con etapas anteriores en las que
las sanciones juridicas ocupaban un lugar casi exclusivo a la hora de determinar efectos
adversos para el incumplidor”.

78 SALAS, V. “; Sustituye la responsabilidad social al buen gobierno de la empresa?”, op.cit.,
pp. 4y ss.

% VARELA, A. e IGARTUA, F. “Principios, normas y estandares sobre responsabilidad social
corporativa”. N°.106. Economistas, 2005, p. 66, dicen que “es imprescindible culminar
adecuadamente el proceso de fijacion de estandares si se desea tomar un marco efectivo de
referencia. Desde este punto de vista, como siempre, el viejo debate de si deben fijarse de
acuerdo Unicamente con las expectativas de los stakeholders o de forma concertada con las
empresas, vuele a situarse en el centro de la discusion (...) A cambio, hay que fomentar los
mecanismos de dialogo con los stakeholders para ir tomando en cuenta sus expectativas en el
transcurso del tiempo y, en cuanto sea posible, robustecer los estandares y, por tanto, la
practica de la responsabilidad social corporativa”.

%0 \gase, las ultimas actualizaciones en torno a los Cédigos de Buen Gobierno, MONTERO
GARCIA-NOBLEJAS, J. “Propuesta de actualizacion del cédigo unificado de buen gobierno de
sociedades cotizadas”. N°.34. RdS, 2010-211, pp. 593-612, en especial, p. 593, describe que
“el 17 de diciembre de 2009 el Consejo de la CNMV, adopté el acuerdo de someter a consulta
publica una propuesta de actualizaciéon del Cédigo Unificado de Buen Gobierno de 2006. La
propuesta de modificacion es consecuencia de la necesidad de adaptacion de nuestro Derecho
a las Recomendaciones de la Unidon Europea que afectan a la retribucion de los
administradores de sociedades cotizadas publicadas el 30 de abril de 2009. A pesar de que el
ambito de aplicacion de las recomendaciones europeas se dirige a los administradores de
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orden a establecer la transparencia informativa, configurar deberes en los
organos ejecutivos de la sociedad, el incrementar la participacion de los
accionistas en el devenir de la sociedad, el depurar responsabilidades a los
administradores, entre otros. Todos estos propédsitos, perfectamente, podrian
calificar y delinear el alcance y la extensiéon de la RSE, cuyas herramientas —
que construyen su contenido- y, son en su gran mayoria reglas no coercitivas a
las que no corresponde ningun tipo de sancién en caso de incumplimiento381.
Nétese que constantemente se llevan a cabo iniciativas destinadas a actualizar
los Cdodigos de Buena conducta y, en especial, el mas reciente Cddigo
Unificado de Buen Gobierno (2006). En efecto, la uUltima de las piezas que
componen los diferentes instrumentos que integran el arsenal de los Cdédigos
de buen gobierno dictados en Espafa, lo compone el Codigo Unificado de
Buen Gobierno, construido en el seno de la Comisién Nacional del Mercado de
valores®?. El 19 de mayo de 2006 salié a la luz y pretendia actualizar las
recomendaciones de los anteriores informes elaborados (Cddigo Olivencia y
Aldama, respectivamente) y, ajustarse a los criterios que iban perfilandose
dentro del ambito del Derecho comparado. A tal efecto, MONTERO GARCIA-
NOBLEJAS®® puntualiza que “la Recomendacion de la Comisiéon que

sociedades cotizadas, la Comision precisé que se deja en manos de los Estados Miembros que
aprecien la oportunidad y conveniencia de aplicar estas recomendaciones también a las
sociedades que no cotizan en los mercados”. Dentro del ambito del Derecho comparado, véase
a PEREZ CARRILLO, E. “Gobierno Corporativo Comparado”. AA.VV. Gobierno Corporativo y
responsabilidad social de las empresas. Elena F. PEREZ CARRILLO (Coord.). Madrid: Marcial
Pons, 2009, pp. 49y ss.

®81Cfr., in totum, DEL REY GUANTER, S. “Responsabilidad social empresarial y orden social:
algunas reflexiones sobre sus conexiones semanticas (o terminoldgicas) y sustanciales”.
Op.cit.,, p.47, sefala que “a la norma imperativa que impone o prohibe una determinada
conducta se le ha de agregar normas incentivadoras o encauzadoras en las cuales este
elemento coactivo queda acentuadamente en un segundo plano —aunque ciertamente
existente”.

%2 QUIJANO GONZALEZ, Jests. “Gobierno Corporativo. Administracion de sociedades
mercantiles y responsabilidad”, op.ult.cit., pp.120 y 124, establece un resumen de los
principales trazos del texto, declara “formalmente, el documento esta integrado, tras algunas
explicaciones previas, por dos Anexos: el Anexo |, que contiene el Cddigo Unificado, orientado
por principios de voluntariedad (matizado por la regla “cumple o explica”), definiciones
vinculantes, evaluacion por el mercado y generalidad en cuanto a su aplicaciéon al conjunto de
las sociedades cotizadas, compuesto por Recomendaciones y Definiciones, y completado por
un Apéndice normativo y otro comparativo con los Informes precedentes; y el Anexo Il de
recomendaciones complementarias dirigidas al Gobierno, a la CNMV y a las instituciones
financieras, algunas de ellas de importante alcance normativo (...) dedica la mayor parte de su
contenido al Consejo de Administracion (7 a 26), a los consejeros (27 a 41) y las Comisiones
internas (42 a 58). (...)Todas ellas en conjunto afectan o pueden afectar a la estimacién en el
caso concreto de aspectos del régimen sustantivo de la responsabilidad, como son el
cumplimiento de los deberes (especialmente, a estos efectos, el de diligencia en esas
vertientes de informacion y dedicacion), la imputacion de los eventuales dafios causados en
funcion de la competencia asignada, sea colegida o individual, sea ejecutiva o de supervisién

(..

%5 MONTERO GARCIA-NOBLEJAS, J. “Propuesta de actualizacion del codigo unificado de
buen gobierno de sociedades cotizadas”. N°.34. Revista de Derecho de Sociedades, 2009. p.
594.
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complementa las Recomendaciones 2004/913/CE y 2005/162/CE en lo que
atafie al sistema de remuneracion de los consejeros de las empresas que
cotizan en Bolsa, de 30 de abril de 2009 (C (2009) 3177) y la segunda la
Recomendacion de la Comision sobre las politicas de remuneracion en el
sector de los servicios financieros de la misma fecha (C (2009) 3159). La
Comisidon explica que estas recomendaciones constituyen la primera fase de
una estrategia que pretende seguir la Comisién Europea para tratar este tema,
que se considera de extraordinaria importancia. El objetivo, tal y como se ponia
de manifiesto en la Comunicacion Europea titulada “gestionar la recuperacion
europea”, es mejorar la gestion de riesgos de las entidades financieras y
ajustar en todas las empresas los incentivos retributivos a la obtencién de
resultados estables y duraderos, con el fin de garantizar la viabilidad a largo
plazo de las empresas. La Comision pretende que, con estas recomendaciones
se logre un cambio de cultura real en las empresas”. De hecho, se incorpora
una medida de control destinada a requerir la informaciéon necesaria para
trasladarla a los accionistas, en especial, por lo que hace al ejercicio de las
funciones de las comisiones, tal y como se realiza en otras legislaciones y, a
modo de ejemplo, cabe citar para nuestro interés la necesidad de comunicar e
informar a los accionistas de los menesteres desarrollados por la Comision de
retribuciones como se manifiesta en las recomendaciones de la ABI
(Association of British Insurers): Executive Remuneration. ABI Guidelines on
policies and practices, 15 de diciembre de 2009, donde se contienen los
deberes y responsabilidades de estas comisiones>®*.

Lo anterior nos viene a ayudar en pos del planteamiento que venimos
defendiendo, toda vez que son complementarios la RSE y los Cddigos de
conducta o Buen Gobierno Corporativo®®®, al constituirse en las claves sobre la

% MONTERO GARCIA-NOBLEJAS, J. “Propuesta de actualizacion del codigo unificado de
buen gobierno de sociedades cotizadas”, op. ult.cit., p. 607.

%5 ge comparte la opinién del Prof. QUIJANO GONZALEZ, Jesus. “Gobierno Corporativo.
Administracion de sociedades mercantiles y responsabilidad”, op. ult.cit., en p.125, al subrayar
que “de la evolucion contemplada por las propuestas de Gobierno corporativo cabe deducir un
aumento progresivo de la ‘sensibilizacion’ en cuanto a la funcionalidad real de las
recomendaciones y a la influencia sobre la responsabilidad. Es cierto que la técnica de las
recomendaciones generd evidente insatisfaccion sobre el grado de incorporacién y seguimiento
efectivo de los codigos de Buen Gobierno (...) subestimando su eficacia juridica, pues no hay
que olvidar que, traducidas dichas recomendaciones a instrumentos formales (estatutos,
reglamentos, acuerdos validos), su efecto vinculante para la sociedad y sus administradores
esta fuera de toda duda, como lo esta el hecho de que esa incorporacion las convierte en pauta
exigible de comportamiento, organizacion o funcionamiento, y, en esa condicién, en fuente de
responsabilidad y en criterio para juzgar conductas, imputar decisiones, estimar exoneraciones,
etc., a la hora de aplicar al caso los elementos normativos abiertos que integran el régimen de
la responsabilidad. Por esta via, la relacién entre Gobierno corporativo y responsabilidad de los
administradores es evidente. Tal relacion se ha hecho mas intensa desde el momento en que
algunas de las recomendaciones mas tradicionales, especialmente en materia de deberes de
los administradores, se han convertido en norma legal imperativa, con independencia de la
mayor o menor correccion que queda atribuir a la tipificacion concreta del contenido de cada
uno de esos deberes fiduciarios en el texto legal”.
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cuales giran la “gerencia social*®® y su deambular estratégico. El vinculo que

une el Gobierno Corporativo y la Responsabilidad Social radica en el conjunto
de buenas practicas de caracter voluntario que constituyen ejemplos de buen
gobierno.

Sobre esta tematica, incluso, algunos autores®’ se han llegado a plantear si
sustituye la responsabilidad social al buen gobierno de la empresa. A nuestro
juicio, la respuesta es negativa al ser este ultimo mas restringido en alcance de
lo que es y supone la RSE, que es mas amplia en efectos y despliegue dentro
de la estructura de cualquier empresa y, -como no-, de cualquier Compania
Aseguradora.

6 vid., VARELA, A. y IGARTUA, F. “Principios, normas y estandares sobre responsabilidad
social corporativa”, op. cit., pp.64 y 65, mencionan que “el Informe de la Comisién Especial
para el Fomento de la Transparencia y la Seguridad en los Mercados Financieros y las
Sociedades Cotizadas (Informe Aldama), presentado el 9 de enero de 2003, apostaba por un
enfoque voluntario en esta materia. Asi, sefialan que cada empresa podria asumir liboremente
aquellas obligaciones o compromisos adicionales que desee de caracter ético o social dentro
de un marco general de desarrollo sostenible, como la presentacion de un triple balance
econdmico, social y medioambiental. Sin embargo, cada vez mas, esa voluntariedad se
convierte en obligatoriedad, ya sea por Ley (asi en diferentes paises para empresas cotizadas,
sobre todo en lo relativo a la publicacién del llamado balance social) o, de hecho, puesto que
las empresas socialmente responsables adoptan determinados estandares que se convierten
en criterios generalmente aceptados en el mercado (...) desde la administracion se ha
sefialado que los pilares del marco legal deberian ser: a) la creaciéon de un o6rgano
administrativo encargado de impulsar las practicas de RSC, b) el establecimiento de incentivos
a las empresas que se comprometan con la politica de transparencia informativa en relaciéon
con los planes de formacion de los trabajadores...c) creacion de un registro de empresas
auditoras especializadas en temas sociales y medioambientales; d) obligatoriedad de la
elaboracién y publicacion del llamado triple balance (econémico, social y medioambiental), e)
creacion de un servicio de reclamaciones y encomendacion a la CNMV de las labores de
inspeccion y control en este terreno”.

387 Explica la relaciéon entre RSC y Gobierno corporativo, SALAS, V. “;Sustituye la
responsabilidad social al buen gobierno de la empresa?”. Op.cit., pp. 4 y 5, “la busqueda de
mecanismos que garanticen la proteccion de los intereses de unos accionistas afectados por
serios problemas de accién colectiva y sean a la vez compatibles con mantener intacta la
capacidad de gestion y la iniciativa emprendedora de los directivos y trabajadores que manejan
los activos de la empresa, ha constituido el nicleo central de lo que se ha llamado Buen
Gobierno Corporativo (BGC)...Es frecuente incorporar dentro de la RSC la preocupacion por el
bienestar de todos los interesados que se relacionan directa o indirectamente con las
actividades y recursos de la empresa, entre los cuales se incluyen los accionistas de la
empresa. Por otra parte, entre los cddigos e informes que tratan de dar contenido operativo a
las practicas de buen gobierno leemos que constituye una buena practica, por parte de quienes
actian en nombre de la empresa, hacerlo buscando la supervivencia y el bien de la empresa
en su conjunto, lo cual obliga a no dejar fuera de esa preocupaciéon a ningun colectivo que
forme parte de ella. La intersecciéon entre RSE y BGC no siempre aparece de forma consciente
entre quienes hablan o actuan bajo la inspiraciéon y guia metodologica de una o de la otra al
abordar conflictos de interés”.

224



4.5.4. El activismo accionarial: instrumento de engarce e inclusiéon de la
Responsabilidad Social Empresarial y el Buen Gobierno de la
empresa

El activismo accionarial como fenémeno se localiza en las grandes sociedades,
en particular, en las sociedades cotizadas, que negocian sus acciones en
bolsa, precisamente, para superar y remediar el absentismo de los accionistas
preocupados exclusivamente por la rentabilidad patrimonial de sus acciones vy,
en consecuencia, su planteamiento pasivo ante el ejercicio de los derechos
politico-administrativos y participacion en las decisiones de las sociedades,
puesto que se dejaba un vacio de poder ocupado por los administradores y
consejos de administracion. Ante esta tesitura, se hacia necesario buscar los
cauces pertinentes en orden a reactivar la participacion accionarial —titulares de
la propiedad- en la sociedad y su devenir. Ademas, dicha participacién en las
decisiones no solo se circunscribe a cuestiones econdémico-patrimoniales, sino
también sociales®® y aqui es dénde entronca su papel con la reactivacion de la
RSE. Asimismo, es donde residen los puntos de conexion entre las
recomendaciones propuestas por los Cdédigos de Buen Gobierno, que
persiguen la mayor participacion accionarial y, a la par, el contenido de la
Responsabilidad Social Empresarial, que busca comprometer e implicar a
todos los operadores de la empresa/sociedad con el entorno.

= Activismo de los accionistas desde la perspectiva mercantil: herramientas
normativas

Tal y como adelantabamos en nuestra explicacion, en los ultimos tiempos se ha
ido incentivando la participacion de los accionistas, precisamente, para evitar
los fendmenos de absentismo y de separacién entre el control de la sociedad y
la propiedad de las acciones. En este ambito, ha sido la Ley 26/2003, de 17 de
julio, ya anotada, a través de la cual se ha intentando paliar los anteriores
problemas de absentismo y dispersion accionarial, persiguiendo incentivar el
papel de los accionistas no sélo en la mejora de sus derechos politicos, sino
también en la recuperacion del érgano asambleario y deliberativo —la Junta-,
ademas de los deberes de informacion y del papel primario que aquel érgano
debia de asumir, problemas, sin lugar a dudas, ya referidos, pero que han

%88 \Jease, in totum, GOSSELIN, T., Inversion Socialmente Responsable: la gestion del riesgo y
la calificacion de criterios RSE. Cuadernos Forética, 2006. GARCIA CLAVENTE, Y. “Fomento
de la inversién socialmente responsable a través de incentivos fiscales”, op. ult.cit., p.121, dice
que “la adopcion de una actitud comprometida y también responsable frente a quienes
gestionan el capital invertido (empresas). Segun el Foro Europeo de Inversién Social (...) el
concepto se basa en tres pilares fundamentales: - la busqueda de rentabilidad a largo plazo. —
la influencia a largo plazo de factores extrafinancieros, como son los aspectos
medioambientales, sociales y de gobierno corporativo (MSGC).- El ejercicio de los derechos de
los accionistas, como por ejemplo, el derecho de voto y el derecho de voz. Pero, jcomo se
lleva a cabo el activismo accionarial? Normalmente a través de la presentacion de mociones
que, aunque no suelen ser aceptadas, permiten dar publicidad al tema en cuestion y presionar
a las empresas para que sus practicas sean mas responsables”.
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resultado, a nuestro parecer, insuficiente como calificativo atribuible a la
mencionada ley, que se ha quedado sélo en buenas intenciones.

En el recorrido cronolégico y normativo, hay que significar también las
modificaciones incorporadas a la anterior legislacion, tramite la Ley 19/2005%°,
de 14 de noviembre, sobre la sociedad andnima europea domiciliada en
Espafia en adecuacion al Reglamento (CE) N°.2157/2001°%°, del Consejo, de 8
de octubre de 2001, por el que se aprueba el Estatuto de la Sociedad Andénima
Europea, en orden ambas disposiciones —a nuestro interés- a hacer mas
participes a los accionistas dentro de la gerencia de la sociedad.

Con caracter mas reciente hay que enfatizar también dentro del escenario
europeo, la Directiva 2007/36/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 11
de julio de 2007°', sobre el ejercicio de determinados derechos de los
accionistas de sociedades cotizadas. Esta reglamentacién destaca por
potenciar el derecho de voto de los accionistas y, a su vez, su participacion en
el deambular de la sociedad. De suerte que el accionista pueda controlar y
gestionar sus acciones y formar parte del buen gobierno de la empresa, que
hay que fomentar tal y como se trasluce de la norma. Dicha Directiva ha de
trasladarse al Derecho espafiol y con ello revitalizar las Juntas generales, en
especial, en las sociedades abiertas y grandes como las cotizadas en Bolsa.
También aqui los accionistas minoritarios resultan beneficiados al permitirles su
participacion en las decisiones sociales siempre que alcancen y representen un
5% del capital social.

Ni que decir tiene que las reglamentaciones anteriormente aludidas encuentran
ahora acomodo y reordenacion en el TRLSC, que viene a sistematizar dichas
leyes y evitar asi problemas interpretativos.

En cualquiera de los casos, las normativas referidas encuentran un punto
comun de actuacién como es que los accionistas se involucren en la marcha de
la sociedad, pero no soélo preocupados por su inversibn econdmica, sino
también por su inversién social y medio-ambiental®®, traducida en la RSE
como férmula que acoge dichas preocupaciones y ser el parametro de
actuacion de los diferentes grupos de interés implicados.

4.6. LA RESPONSABILIDAD SOCIAL EMPRESARIAL EN LA COMPANIA
ASEGURADORA

%9 Cfr., BOE n°. 273, 15 de Noviembre de 2005.

30 DOUE L 294, de 10 de noviembre de 2001.

%1 DOUE L 184, de 14 de julio de 2007.

%2 | a argumentacion tedrica de este planteamiento puede encontrarse en el comentario de
LIMA RODRIGUES, Lucia. “Conflictos entre ‘stakeholders’ em relagao as actividades de

responsabilidade social: uma abordagem dialéctica”. N°.91. XIV Encuentro Aeca, Inovagao e
responsabilidade: desafios e solugoes, AECA, 2010, pp. 85 a 89.
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Hay que iniciar este epigrafe sefialado que a toda Compafiia Aseguradora
como entidades mercantiles especiales que son, le resultan de aplicacion como
denominadores comunes casi todas las consideraciones que hasta el momento
se han vertido en orden a la RSE y su vision desde la 6ptica mercantil. Y esto
es cierto, toda vez que hemos podido derivar tanto del concepto como de las
caracteristicas y funciones que conforman la RSE®*® llevadas al marco de
accion de la Compafiia Aseguradora394, como sociedad y empresa, no se
alejan ni en su formulacion esencial ni en su sentido y concepcion integradora.
Quiere decirse con ello, que la RSE no puede entenderse de modo diverso al
explicado, dentro del devenir de la Compania Aseguradora, puesto que la RSE
no es “algo” estatico, sino que es un proceso asociado a un modelo de gestidon
estratégica y a una filosofia y valores implementados en la cultura general de la
Compainiia. Resulta clarificador también, que la RSE es una pieza vertebradora
de la identidad corporativa, una oportunidad de diferenciacion ante la sociedad
y el mercado y, en definitiva, un compromiso institucional. De seguido -y en la
misma linea de razonamiento-, la RSE debe proyectarse de forma coherente
con la trayectoria y la cultura de empresa y, ademas, ha de ser su referente. Se
alcanza a atisbar que la RSE se convierta en una oportunidad de innovacion
tanto de productos, servicios y procesos, y también de actitudes y modelos de
gestion. Inclusive, desde una perspectiva interna, se deba incorporar en las
politicas practicas corporativas y, desde un punto de vista externo, deba estar
presente en el negocio y, no se convierta Unicamente en un “calificativo” o un
afiadido mas, que aparece en el terreno de los principios programatorios, que
no hallan aplicacién practica. Al contrario, se ha de focalizar en aras de servir
como vision de la empresa, como punto de liderazgo y como un marco de
referencia compartido®®.

Bajo esta misma linea de argumentacién, también se comprenderia que la
Compafiia Aseguradora deberia tener productos financieros y seguros en

¥yid., “La Responsabilidad Social Corporativa en el Sector Asegurador. La RSC generadora
de valor. Experiencias al alcance de todos”, op.ult.cit., p. 32, se apunta que “El principal
acuerdo al que se ha inscrito el sector asegurador es el Pacto Mundial de las Naciones Unidas,
seguido de los relacionados directamente con la propia actividad aseguradora, ya que por un
lado se tratan de los Principios de Inversion Responsable de Naciones Unidas (PRS), que
representan un proyecto mundial de impulso de la gestiéon de inversiones en base a criterios
Ambientales, Sociales y de Gobierno Corporativo y, por otro, la Carta Europea de Seguridad
Vial, ligada a la propia actividad del sector en cuanto a materia aseguradora en el ramo de
autos”. Y, en p. 33, “un 32,3% de las entidades publica un Informe Anual de Gobierno
Corporativo (IAGC)".

%4 Cfr., el documento: “La Responsabilidad Social Corporativa en el Sector Asegurador. La
RSC generadora de valor. Experiencias al alcance de todos”, op.cit., se muestra la experiencia
y datos de integracion de la RSC en las Compafias Aseguradoras, en p.25, “la RSC esta
implantada en su compafiia de manera mas desarrollada (36,6%), la implicacién de los érganos
de gobierno y la integracién en la politica de la entidad se produce en la gran mayoria, mientras
que en aquellas en las que el estado de la RSC es mas inicial (36,7%), son menos en las que
se produce esta situacion”.

%5 Cfr., in extenso, LOZANO, Josep M. “De la responsabilidad social de la empresa (RSE) a la
empresa responsable y sostenible (ERS)”, op. cit., p.56.
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coherencia con ser y presentarse como productos responsables. A tal
proposito, la Compafiia de seguros que se precie de responsable deberia
ofrecer micro-seguros o seguros responsables.

Si descendemos al lado practico, habria que observar las pautas mas
sobresalientes dentro del sector asegurador de incorporacién de la RSC, en
aras de obtener la Preservacion, Ecoeficiencia y Mejora Medioambiental, entre
otras. Segun el Estandar de Aseguramiento AA1000 (Instituto Accountability-
Institut of social and ethical accountability)®®*, uno de los estandares de
Responsabilidad Social mas reconocidos se ilustra en el planteamiento que la
“responsabilidad” de una organizacion significa adoptar la rendicion de cuentas
(accountability) de una serie de hechos institucionales, desde una actitud ética
y responsable.

También, resulta significativo que “una gran parte del sector cuenta con un
cédigo de conducta como guia de actuacion laboral de los empleados y
colaboradores (...) el hecho de contar con algun codigo ético es una de las
acciones con las que el sector asegurador fomenta el didlogo y la satisfaccion
con los grupos de interés. La prevision de formalizar y crear este codigo es alta
entre los que alin no cuentan con esta guia™’.

En definitiva, podemos concluir que las reflexiones proporcionadas en orden a
construir y dar contenido a la RSE, asi como saber cual es y donde se localiza
la reglamentacién o principios-valores referentes que informan la RSE son
perfectamente trasladables, mutatis mutandi, a las Compafias Aseguradoras.
Item mas, se avista que, justamente, el sector asegurador por su naturaleza y
heterogeneidad material ha sido y es de los primeros en avanzar e incorporar la
RSE en su “ADN” y en sus resultados y es, por ello, que surja la preocupacion
por ahondar y saber cuales sean los derroteros a seguir y, sobre todo, si
apreciamos que adoptar la RSE supone una serie de expectativas y de riesgos
a asumir, incertidumbres que bien pueden calificarse como riesgos
estratégicos, toda vez que la RSE es, ante todo, una herramientas de gerencia
social y estratégica de posicionamiento e incremento de valor en el mercado.

4.6.1. La Responsabilidad Social Empresarial como riesgo estratégico
para la compafiia aseguradora

3% Al respecto, véase http:// www.accountability.org.uk
®7 cfr., para mayor informacion, “La Responsabilidad Social Corporativa en el Sector

Asegurador. La RSC generadora de valor. Experiencias al alcance de todos”, op.cit., pp. 26 y
ss.
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La gestidon de los riesgos empresariales398 han venido ligados a los procesos
de auditoria y de observancia de la normativa en cuestion a aplicar (Derecho
de sociedades, legislaciéon administrativa, fiscal, laboral, entre otras). En este
contexto, tradicionalmente se ha venido a abordar, clasificar y evaluar los
riesgos desde su perspectiva financiera u operativa, pero se han dejado al
margen otro tipo de riesgos, quedando incompleta una vision certera en torno a
que sea la gerencia de riesgos empresariales y, en particular, que no se
examine en profundidad todos los riesgos estratégicossgg, tal y como hemos
puesto ya de manifiesto, fundamentalmente, por implicar y ponderar el avance
y evolucién cabal de cualquier organizacion, ademas, que han de
implementarse en una completa gestion del riesgo para toda la empresa, en
parecida linea con lo que sucede con el entendimiento de la Responsabilidad
Social Empresarial, que habra de afectar a toda la estructura empresarial.

Los riesgos estratégicos*® se componen, en lineas generales, de riesgos

geopoliticos, regulacién, competencia, marca, reputacion, gestién del
conocimiento, calidad, entre otros, tal y como hemos examinado. Vinculado a
esta clasificacion, también ya se han analizado las diferentes funciones que
posee la RSE. Pero, ademas, no ha de olvidarse que la RSE es un instrumento
que viene a aminorar los riesgos empresariales“m. En tal sentido, somos de la
opinion, que la RSE es un activo y recurso que pertenece a la empresa vy,

%8 | OPEZ SAIZ, S. y ESCAMILLA SOLANO, S. “Como incide la ética empresarial en la gestion
del riesgo”, en AA.VV. Estableciendo puentes en una economia global (Coord. PINDADO
GARCIA, J. y PAYNE, G.). Comunicacién presentada al Congreso Nacional de Salamanca de
la Asociacion Europea de Direccién y Economia de la Empresa, Vol. 2°. Comunicaciones,
2008.p.1, “el estudio de la gestion del riesgo ha sido siempre un tema importante para las
empresas. A lo largo de la historia siempre ha sido trascendental el analisis del riesgo,
entendido como la incertidumbre ante una contingencia desfavorable o como una pérdida
potencial que se sufriria si una posicién dada no sucediera. Ya los griegos aprovechaban su
tiempo para estudiar la probabilidad de que sucediera algo esperado, en vez de contemplar a
que sucediera sin mas. Posteriormente, los estudios realizados, a principios del s. XX, en los
distintos campos como la fisica, psicologia y economia empiezan a manifestar la preocupacion
por este tema y como intentar medirlo e incluso como extrapolar dichos calculos a los
negocios”.

399 Segun SLYWOTZKY, A. y DRZIK, J. “Los siete riesgos estratégicos para las
organizaciones”. N°.164. Harvard Deusto Business Review, 2008, p.9, sefialan de manera
precisa que “la mayoria de las organizaciones aun no han abordado de manera sistematica los
riesgos que pueden suponer una causa mucho mas grave de destruccion de valor: los riesgos
estratégicos. Lo esencial para sobrevivir a los riesgos estratégicos es saber como evaluarlos y
responder a ellos”.

40 SLYWOTZKY, A. y DRZIK, J. “Los siete riesgos estratégicos para las organizaciones”.
Op.cit., p. 11, establecen un cuadro donde mencionan los diferentes riesgos estratégicos y las
posibles medidas para paliar, solventar el acaecimiento de los mismos.

01 vid., McWILLIAMS, A. y SIEGEL, D. “Corporate social responsibility and financial
performance: Correlation or misspecification?”. N°.21. Strategic Management Journal, 2000, pp.
603-609. CUERVO, A. “La maximizacion del valor para el accionista versus la responsabilidad
social corporativa ¢compatibilidad?”. N°.106. Economistas, 2005, p.18. BIGNE, E et Alii.
“Percepcion de la responsabilidad social corporativa: un analisis crosscultural”. 1° Trimestre,
Universia Business Review, 2005, pp. 14-27.
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también aplicable al sector asegurador402 y, -aunque esto no es nada nuevo-,

pero se entiende que afecte a su rentabilidad financiera directa o
indirectamente al disminuir el potencial de riesgo*®®. De tal suerte que en el
mercado financiero se considera que la RSE afecta positivamente sobre el
valor de la empresa a largo plazo al reducir los riesgos medioambientales y
sociales. Sumado a ello, no se escapa tampoco la singularidad de los activos
intangibles que se crean con la integracion de la RSE en las estrategias de la
empresa. Asi las cosas, la RSE se ha transformado en una fuente de ventaja
competitiva, que incide sobre las decisiones a adoptar por las empresas y los
mercados, al mismo tiempo que se presenta como una herramienta para
prevenir y/o reducir los potenciales riesgos. En todo caso, facilitando un marco
cultural y politico para una apropiada interpretacion y tratamiento del riesgo
corporativo (gerencia del riesgo). Estas afirmaciones se encuentran
plenamente asumidas e, inclusive, ya incorporadas en el desarrollo*® y filosofia
de algunas Compaiiias Aseguradoras, aunque la idea primordial es extender
este planteamiento como desafio y solucién a concretar.

Ya se han anticipado y descrito en otros apartados de este trabajo los
diferentes tipos de riesgos que pueden concurrir en cualquier empresa vy,

492 cfr., el documento “La Responsabilidad Social Corporativa en el Sector Asegurador. La RSC

generadora de valor. Experiencias al alcance de todos”, op.cit., p.19, hemos de tener presente
que “la Responsabilidad Social corporativa esta ligada a la propia naturaleza de la actividad
aseguradora (...) Existe también unanimidad en que se promueva una cultura empresarial
socialmente responsable dentro de su propia organizacion. ‘La coherencia con la cultura y con
los valores de la propia entidad’ y el beneficio que se puede obtener a cuanto a ‘la mejora de la

imagen y la reputaciéon”.
93 vid., por todos, el documento: “La Responsabilidad Social Corporativa en el Sector
Asegurador. La RSC generadora de valor. Experiencias al alcance de todos”, op.cit., p.17, se
afirma que “una de las premisas clave para el desarrollo de la RSC, es la importancia de contar
con la implicacién del maximo érgano de gobierno en la implementacion y en la gestion de la
RSC en la entidad. Actualmente el sector cumple con esta condicién inicial, ya que en la
mayoria de las entidades el responsable de coordinar y gestionar la RSC, es el Director de
Comunicacion o Marketing en dependencia jerarquica del Consejero Delegado o de Direccién
General, y en caso de que exista un Comité de RSC, es esta figura quién lo preside en la
mayoria de las entidades”.

4% ya existen resultados contrastados de aplicacion de la RSC a las Compaiiias Aseguradoras.
Véase, “La Responsabilidad Social Corporativa en el Sector Asegurador. La RSC generadora
de valor. Experiencias al alcance de todos”, op.cit., p.18, al apuntar que “en materia de RSC se
han recogido en este estudio, un 40% afirma estar suscrito a algin acuerdo internacional y un
36% publica un informe Anual de Gobierno Corporativo, si bien en torno a un 10% en ambos
casos, tienen prevista su suscripcion o publicacion. La publicacion de Memorias Sociales es la
practica mas habitual de comunicacién hacia los grupos de interés, ya que en la actualidad un
45% de las entidades informan sobre su actividad a través de estas publicaciones, teniendo en
cuenta ademas que un 23% de las compaiiias que no lo han realizado tienen prevista su
publicacién (...)sectorialmente existe una mayor consideracion hacia la mejora de imagen y
reputacion como el beneficio mas identificado, lo que justifica dos hechos destacables: por un
lado, que a pesar de que se estan llevando a cabo acciones en todos los ambitos de actuacion,
existe una mayor tendencia hacia la accion social como el vehiculo para conseguir una mejor
reputacion; y por otro esta inclinacion hace que las areas mas implicadas sean los
departamentos de comunicacién, marketing, etc., y en consecuencia no fluya transversalmente
a lo largo de toda la organizacion”.
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trasladables mutatis mutandi a cualquier Compania Aseguradora. Se afiade
ahora que para abordar los mismos se han de tener muy presente la aplicacion
de conductas éticas y/o socialmente responsables a la gestion de los mismos,
toda vez que con este proceso se facilitara y garantizara la sostenibilidad de la
compafiia a largo plazo. Precisamente, se ha recalcado en los anteriores
apartados de la investigacion, que la filosofia de la RSE en la gestion
empresarial implica una nueva estructura de gobierno en lo econémico, social y
medioambiental. En la practica, son muchas las compafias aseguradoras que
se han lanzado a asumir y definir su “misién” (complementarla) en torno a los
principios que configuran la RSE. En verdad, también se ha de sefalar que son
otras tantas las companfias que siguen sin avanzar lo necesario y suficiente en
orden a comunicar y trasladar los aspectos medioambientales y sociales
consustanciales a dicha misién y, otras muchas que se quedan sélo en las
formas, esto es, se limitan a elaborar documentos anuales a titulo de Informes
o Memorias que suponen simplemente una declaracién de intenciones, pero no
se asientan sobre una politica organizada y planificada de RSE, en otros
términos, no implican un compromiso y garantia de conducta desde la
perspectiva legal.

Reparese que con la RSE no se trata de solo aplicar una técnica, de poner en
operacion un proyecto, o de lanzar un producto asegurador innovador, tampoco
consiste o pretende efectos meramente de “lavado de imagen” o marketing
verde o similar; sino mas bien, la RSE significa basicamente asegurar la
competitividad y alcanzar la sostenibilidad en una sociedad compleja,
cambiante y exigente. Precisamente y, por fortuna, en la actualidad, las citadas
consignas estan siendo observadas con atencion por algunas empresas y, en
concreto, por algunas de las principales entidades aseguradoras4 °. Sin duda,
lo enunciado permite pronosticar un soélido posicionamiento y, por ende, un
liderazgo tanto en mercados nacionales, europeos como, en especial, en los
“ansiados” mercados internacionales “emergentes”.

Dicho esto, también en los precedentes epigrafes, se ha adelantado y
estudiado acerca de la concepcion, caracteristicas y funcionalidad de la
Responsabilidad Social Corporativa, asi como su vision desde la perspectiva
mercantil, queda por ahora analizar su integracién dentro de la gerencia del
riesgo, al apreciarse la RSE como un riesgo corporativo-estratégico®®®, pero
para comprender el alcance de este planteamiento, corresponde examinar los
diferentes hitos que nos demuestren lo anterior. En efecto, adviértase que
cualquier gestion de los riesgos empresariales conlleva la posibilidad de derivar

“%yid., a modo de ejemplo, los resultados del reciente estudio publicado por ICEA
-investigacion aplicada- “La Responsabilidad Social Corporativa en el Sector Asegurador. La
RSC generadora de valor. Experiencias al alcance de todos”. (Documento ICEA, Madrid, mayo
2010).

% Entiendase que dentro de la amplia concepcion de riesgos estratégicos y corporativos son
diversos los riesgos que pueden encuadrarse en los mismos, a modo de ejemplo, los riesgos
derivados de la ética empresarial y del buen gobierno corporativo, los derivados de la
estructura organizativa, de alianzas, adquisiciones y fusiones, regulatorios y de la competencia,
entre otros.
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en responsabilidad legales (riesgos), de tal suerte que podemos encontrarnos
con diferentes niveles de actuacion hasta alcanzar la Responsabilidad Social
Empresarial. Hallandonos, de este modo, como en una figura piramidal, siendo
la base de la misma la fase previa al propio proceso de gerencia de los riesgos,
donde hemos de tener presente el marco regulatorio en el que nos movemos,
es decir, la legislaciéon y los aspectos regulatorios que la circundan, -siguiendo
con otra de las fases, que construyen la labor de la gerencia de riesgos-,
hemos de tener presenta la Responsabilidad con mayusculas, o en otros
términos, el actuar con buenas practicas corporativas por parte de la
administracion de cualquier empresa-sociedad. Continuando con el global de la
gerencia de riesgos, también en las diferentes etapas —que se suceden en el
proceso que engloba y alrededor de su contenido- hemos de abordar la
gestion, esto es, la sostenibilidad o “tolerancia 0™ con el riesgo (negativo o si
se prefiere “ineficaz” o “no productivo”) y, en una fase mas avanzada que
cerraria la cuspide piramidal desde la base hasta su altura, nos encontrariamos
con el compromiso de accionar la Responsabilidad Social Empresarial. Quiere
significarse asi que toda gerencia de riesgos ha de abordar una serie de
elementos que componen su entramado, encontrandose la RSE en su “techo”
como misién a cumplir.

En este contexto, no pasa inadvertido el dato que la globalizacion de las
politicas que rodean a la RSE pueden coadyuvar a la empresa —en el caso que
nos ocupa, la Compania Aseguradora- a que se diferencie de sus competidores
mejorando su estrategia competitiva y la gestion del riesgo. De forma que
cuanto mas elevada sea la competitividad, las empresas trataran de mejorar su
eficiencia, la calidad y servicios fundamentandose en la innovacion tanto en
productos como en servicios. A tal efecto, politicas destinadas a garantizar una
transparencia en los mercados es fundamental para que se deriven unas
condiciones favorables, que permitan la entrada de nuevas empresas y la
explotacion de nuevos negocios. Sin embargo, no se desconoce que esta
estrategia de diferenciacion supone que la empresa asuma unos costes
adicionales, por lo que solo tendran sentido cuando el mercado esté dispuesto

a pagar una prima sobre el precio que supere dicho coste*°®.

Luego, la RSE esta implicada en el devenir de la gerencia del riesgo mucho
mas alla que de la simple consideracién como riesgo estratégico corporativo. A
nuestro juicio, esto se explica por lo que sigue, toda vez que el aumento del
numero de incertidumbres en el mundo corporativo-empresarial supone la toma
constante de decisiones, de tal suerte que la gestién de riesgos corporativos es
un proceso efectuado por la administracion, direccion o Consejo de
Administraciéon de una entidad; es un proceso continuo en el que se ve

7 POZO CALDERON, Juan Luis. “Riesgos Ambientales y Responsabilidad Social
Corporativa”, ponencia del 3 de julio de 2007, véase en:
http://www.aqualia.es/files/patrocinios/Mesa_Redonda-Juan_Luis_Pozo.pdf (consultado el 15
de noviembre de 2010).

408 Segun LOPEZ SAIZ, S. y ESCAMILLA SOLANO, S. “Cémo incide la ética empresarial en la
gestion del riesgo”, op.ult.cit., 2008.p. 8.
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implicada toda la empresa y, a tal fin, su direccion y resto del personal requiere
la participacion de todos los niveles de la organizacion, al ser aplicable a la
definicién de estrategia en toda la empresa y disefiado para identificar eventos
potenciales que puedan incidir en la organizacién, gestionar sus riesgos dentro
del riesgo aceptado y proporcionar una seguridad razonable sobre el logro de
los objetivos. Asi las cosas, el comportamiento social responsable puede
ayudar a mejorar el entorno en el que la empresa desarrolla su actividad vy, al
mismo tiempo, reforzar su posiciébn competitiva por la mayor aceptacion de su
imagen y, por tanto, minimizar su riesgo reputacional.*®® Queda claro, en todo
caso que la Compania habra de identificar a sus stakeholders, asi como las
diferentes responsabilidades que posee con cada uno de ellos, para a
posteriori poder examinar las demandas sociales, que ha recibido de su
entorno para con ello dar una respuesta social acorde con las mismas y, a la
par, controlar los resultados.

Ademas, no puede pasarse por alto la apariciéon del riesgo social, como
cualquier otro riesgo dentro del entorno operativo. Lo resefiado puede
encontrarse en los argumentos que ya manifestaba el Informe COSO II, cuando
describe las vias de consecucién de un marco comun para la gerencia de
riesgos corporativos. En efecto, piénsese que cualquier entidad —Compaiiia
Aseguradora-, que hace caso omiso a la RSE, puede encontrarse con riesgos
tales como la pérdida de talento; pérdida de inversores; pérdida de clientes y
socios de negocios e, incluso, la exposicion a la pérdida de valor de marca.
Mientras que en el lado contrario, es decir, aquellas entidades que decidan
apostar por aplicar estrategias de incorporacién de la RSE en las politicas de la
empresa, puede encontrarse con beneficios —algunos ya relatados- como son
la mejora de la imagen corporativo y el valor afiadido de la marca; la capacidad
de atraer y retener talento superior; satisfaccion del cliente y lealtad; atraccion
de la Inversion Socialmente Responsable (ISR), que se multiplica, asi como la
confeccion de un punto de atencion basico con un lenguaje comun para las
asociaciones.

Cierto es que la realidad practica nos refleja el aumento de los riesgos
corporativos, tal y como ya se ha referenciado a lo largo del trabajo e, inclusive,
se llega a decir por los practicos que las organizaciones muy jerarquizadas son

% Asi se manifiesta LOPEZ SAIZ, S. y ESCAMILLA SOLANO, S. “Cémo incide la ética
empresarial en la gestion del riesgo”, op.ult.cit., p. 7, afiaden que “la empresa tiene en cuenta a
todos sus grupos de interés o stakeholders, no solamente a los accionistas...por lo que su
principal objetivo consiste en buscar un equilibrio entre los intereses de todos ellos. En este
contexto, la aplicacion de politicas de RSE se justifica por el hecho de que ayuda a resolver los
conflictos y a distribuir el valor creado entre los distintos grupos. Como hemos visto, supone
que el comportamiento socialmente responsable tiene efectos a largo plazo, ya que ayudan a
garantizar la sostenibilidad de la misma. En los ultimos afos, esta segunda perspectiva se ha
ido generalizando al reconocer que la actividad empresarial tiene un impacto no sélo
econdmico sino también social y medioambiental, por ello se justifica que tenga que asumir una
responsabilidad adicional, ademas, debido a la globalizacién estos impactos dejan de ser
locales para ser globales (...)".
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menos eficientes a la hora de prevenir y actuar sobre los riesgos, que afectan a
distintas areas (corporativas) y, sin embargo, suelen ser muy efectivas en
solventar los problemas una vez el riesgo se ha materializado. Ante esta
tesitura, se plantea el interrogante de ;como deben hacer frente las
organizaciones a los riesgos corporativos?: La respuesta no resulta sencilla,
pero si se busca, en todo momento, el desarrollar una serie de habitos,
herramientas, politicas y procedimientos en aras de identificar primero, para
luego atenuar, evitar y proporcionar cobertura a los riesgos de forma integral y
homogénea en toda la Organizacion, ofreciendo con ello la pertinente
seguridad juridica. Bajo este contexto, tiene mucho que decir el Derecho y, en
particular, el Derecho mercantil*'® encargado de delimitar la responsabilidad de
los administradores y las consecuencias de sus actuaciones.

De este modo, se infiere que la gestién de riesgos se convierte en una
responsabilidad de la organizacién, que debe establecer los mecanismos
necesarios para su regular implantacion y consecucion de su adecuada
operatividad. Nadie discute que los objetivos de la gestion de riesgos
corporativos se ilustran, entre otros, en garantizar una eficaz gestion de los
riesgos para con ello mejorar la eficiencia de los procesos de apoyo, el
mantener una posicion competitiva y estratégica, buscar la excelencia en la
relacion con clientes y terceros y, en definitiva, reforzar la funcion de
Responsabilidad Social Empresarial. Ergo, la RSE es un eslabén mas -si bien,
esencial- de la cadena a perseguir y enlazar para poder comprender de manera
acabada la gestion de riesgos corporativos. Y esto resulta asi, porque en la
esencia de la gerencia de riesgos corporativos, la RSE se extiende con sus
diferentes manifestaciones, a saber: actuar conforme a comportamientos
éticos*'"; gestidon del riesgo y control interno; transparencia y calidad de la
informacion 'y, por supuesto, exigencia de responsabilidad a los
administradores y cumplimiento legal. Estas formulaciones son los
fundamentos que persigue cualquier gestion coherente y eficaz (GR).

410 FONT GALAN, J.I. “Mociones epistemolégicas para el contraandlisis ético y social del
Derecho Mercantil’. N°. 50. Cuadernos de Derecho y Comercio, 2008.pp. 11 a 24, en espec.
pp. 15 y 16, se cuestiona que “4no es el momento de ofrecerse y predisponerse, con apertura
de criterio y sensibilidad culturas, a un ‘contraandlisis ético y social del Derecho’ cuyo resultado
pueda sentar de nuevo las bases para un didlogo o gran pacto —en presencia de la Moral o la
Etica- entre Politica, Economia y Derecho, recuperando asi lo mas valioso de una tradicional
cultural tipicamente europea fatalmente liquidada y ahora tan afiorada, capaz de devolvernos la
fe en el Derecho y la esperanza en un mundo mas justo —ya en la época de la globalizacién-
para toda la humanidad?”.

“ Bajo este marco de actuacion, recuérdese la aparicion de una serie de principios y pautas
convenientes para conseguir un buen gobierno corporativo. Reflejo de las mismas son la Ley
Sarbanes Oxley en Estados Unidos, las recomendaciones de The Conference Board, los
Principios sobre Gobierno Corporativo de la OCDE, el Informe Winter en la Unién Europea y las
numerosas reglas y Codigos de Buen Gobierno elaborados a nivel local, que ya han sido
examinados en otros apartados. LOPEZ SAIZ, S. y ESCAMILLA SOLANO, S. “Cémo incide la
ética empresarial en la gestion del riesgo”, op.ult.cit., p.9.
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La RSE es, por tanto, un elemento inherente a la gestion y, también, a la
gestion del riesgo corporativo, al presuponer su actuacion la continuidad de la
actividad empresarial, asi como controlar y mantener el riesgo reputacional de
la empresa, ademas, implica el actuar con buenas practicas corporativas —lex
artis ad hoc- y alcanzar con este proceder la seguridad juridica tan deseada.
Sin desconocer que cuando se actia bajo los parametros de la RSE se
benefician a los diferentes grupos de intereses, sean clientes, empleados,
proveedores, medios, entidades culturales y sociales, y la sociedad en general.

Tampoco puede pasarse por alto que junto a los beneficios descritos -y ya
comentados-, aparecen riesgos asociados a la incorporacion de la RSE, entre
estos, podemos destacar los siguientes:

a.- La ausencia de coherencia y de sintonia, que puede derivarse entre las
capacidades de la empresa, las necesidades de la sociedad y las
prioridades de los ejecutivos. En tal sentido, baste como ejemplo, el dato
que cuando los proyectos no apuntan hacia las verdaderas necesidades de
la sociedad, o éstas no se alinean con las prioridades de los gobiernos, o
las empresas no disponen de las capacidades y percepciones relacionadas
con las auténticas intenciones de las comunidades.

b.- La ausencia de confianza y de credibilidad entre los grupos de interés
puede disminuir los esfuerzos y provocar simulaciones, que inciden en la
transparencia de las acciones.

c.- La inseguridad juridica y la falta de politicas econdmicas estables también
pueden afectar a la accion social de las empresas.

d.- La vision limitada o reducida centrada en la obtencién de la rentabilidad a
corto plazo, que puede provocar la limitacién de los esfuerzos y los impactos
de las iniciativas sociales.

e.- Las responsabilidades de la empresa se ven alteradas cuando se descuidan
las fuerzas competitivas que ahora florecen en el aspecto social.

f.- El apreciar la RSE como una moda o tendencia, que viene acompafiada de
adhesiones sin convicciones y de aplicaciones mecanicas no
fundamentadas en la filosofia que inspira la RSE.

g.- La convicciéon de que la RSE resuelve los males de la empresa supone un
gran riesgo y comporta una serie de desajustes.

h.- La RSE ha de convertirse en una competencia a ser desarrollada por las
empresas en todos los niveles de la organizacion. Como consecuencia, se
ha de realizar un esfuerzo en educacion para que su implantaciéon sea un
éxito y, en especial, en su evaluacién y orientacion de las estrategias.

i.- La RSE ha de ser flexible, toda vez que las acciones de responsabilidad
social deberan atender a una atmésfera cambiante que demanda
revisiones constantemente.
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j-- La falta de ética esta en correlaciéon con lo anterior, puesto que lo que se
lleve a efecto fuera del ambito ético resultara efimero y superficial abocado
al fracaso.

Como puede comprenderse el abordar los diferentes riesgos que se derivan de
la implantacion de la RSE hace que ésta, como concepto atraiga hacia si
diferentes riesgos, que bien pueden encuadrarse dentro de los riesgos
corporativos estratégicos. En honor a la verdad, también se ha adelantado a lo
largo de la exposicion, el planteamiento que en el proceso de RSE, se pueden
diferenciar claramente tres grandes fases de desarrollo de la RSE: una primera
etapa, la destinada a asumir la RSE desde la perspectiva legal y de gestion del
riesgo, una segunda fase de integracion estratégica de la RSE vy, una tercera
fase, a la que algunos vienen a denominar “empresa ciudadana”, en la que las
empresas reflexionan sobre su papel en la sociedad y su forma de relacionarse
con los grupos de interés. La cuestion esta en saber en que momento se
encuentran las Compafias Aseguradoras, de manera genérica, podria inferirse
que dependiendo de cual sea, estara en uno u otro estadio, pero queda
suficientemente nitido el planteamiento de que, en cualquier caso, se ha de
abordar la RSE como un riesgo y una estrategia a plantear y actuar. En este
punto, podria sefialarse que el ambito de la RSE cada vez mas se situara en la
diferenciacion entre las empresas que se limitan a gestionar la RSE como una
nueva area de gestion, respecto a las que tienen una estrategia de RSE y las
que, finalmente, tienen a la RSE integrada en la misma estrategia de la
empresa.

Una vez manifestados nuestros puntos de apoyo, corresponde describir y
responder al interrogante de cémo afecta la ética empresarial representada en
la RSE con relacién a la gerencia del riesgo. De conformidad con lo hasta
ahora explicado, cabe senalar que las empresas —también la Compania
Aseguradora- han de delimitar su plan estratégico de actuaciones y dentro de
éste, no cabe duda se encuentra la aplicacion de politicas de RSE vy la
administracion del riesgo empresarial en aras de alcanzar el éxito deseado.
Para ello, el equipo responsable deberia delimitar diferentes aspectos sobre los
que se puedan fijar tanto los riesgos directos e indirectos de su actividad,
ademas de ser capaces de identificar los riesgos potenciales a los que estan
expuestos. Es destacable, sobre este particular, la estrategia de diferenciacion,
que esta en funcion de la capacidad que planteen las empresas para actuar
con la mayor rapidez en adecuacion a los cambios que se den en el entorno y
que dicha actuacién tendra un mayor o menor impacto en los resultados de la
misma. Si a esto sumamos, la fijacion de valores éticos y socialmente
responsables, que configuren y formen parte de la cultura de la propia
Compaifiia, implicaria la total integracion de todos sus grupos de interés en la
misma, haciéndoles conscientes de que cualquier acto irresponsable supone
incurrir en riesgos innecesarios a la misma. Asi, se sefiala que el propdsito que
busca la estrategia competitiva basada en la diferenciacién es que los
productos de la Compafiia sean percibidos como unicos en el mercado. Sin
embargo, la percepcion que pueda recibir el mercado sobre los productos que
comercializa una empresa esta supeditado a una serie de factores, entre otros:
caracteristicas del producto, la empresa y el mercado. Cierto que para que la
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empresa pueda acoger politicas de responsabilidad social sobre estos tres
elementos anteriormente mencionados, ha de tenerse presente que los primero
bien pueden controlarse y supervisarse, en cambio, el ultimo, el mercado es un
elemento externo que es mas dificil de controlar*’®>. En este aspecto, existen
medios para poder acreditar y verificar las actividades a través de mecanismos
como la auditoria interna en pos de verificar que se observan los cédigos de
buena conducta y se delimiten de manera eficaz el control interno de la gestién
del riesgo. Compartimos la opinién que ofrecen LOPEZ SAIZ, S. y ESCAMILLA
SOLANO, S.*3, al explicar que “uno de los riesgos a los que se enfrenta la
empresa es la pérdida de reputacidon y/o ventaja competitiva, que dado el
entorno en el que las empresas desarrollan hoy en dia su actividad, se pueden
equiparar al riesgo financiero y/o riesgo operacional, entre otros. Una de las
formas de minimizarlo es a través de una estrategia de diferenciacién en la cual
la empresa por un lado, lo identifica, mide y evallda y, por otro lado, no sélo
deben comunicar que ha implantado politicas de RSE en su proceso de
negocio, sino que ademas han de demostrar que éstas son una parte esencial
y de gran valor para la alta direccién...es imprescindible que la gerencia
identifique los riesgos a los que se enfrenta la compaiia, desarrolle unas
politicas de responsabilidad social de acuerdo con el entorno en el que ésta
desarrolla su actividad, por tanto, es ella quien debe asumir el papel de nexo
entre ambas cuestiones porque si no esta sensibilizada no gestionara bien los
primeros ni aplicara eficientes politicas de responsabilidad social empresarial”.

Ergo, la RSE viene a facilitar el control y la supervision (gestor) de los riesgos
sociales y medioambientales. Se manifiesta asi: “por un lado, la implantacion
del enfoque de RSE supone la puesta en marcha de un proceso que ayuda a
identificar, evaluar y controlar las demandas planteadas por los grupos de
interés. De esta forma se amortiguan los conflictos entre los grupos, lo que
reduce los riesgos sociales. Adicionalmente, la RSE facilita el control de los
riesgos medioambientales que pueden llegar a afectar significativamente a la
empresa en el futuro. Las practicas de RSE incrementan la sensibilidad de las

#12 Cfr., sobre este aspecto, SAIZ, S. y ESCAMILLA SOLANO, S. “Cémo incide la ética
empresarial en la gestion del riesgo”, op.cit., p.10, agregan, ademas, en su argumentacion que
“es imprescindible que la alta direccién esté sensibilizada con esta nueva dimensién social de
la empresa. Para ello, se hace necesario que lo plasme en la elaboracion de unos codigos de
conducta que garanticen el buen comportamiento de todo el staff de la misma para mejorar de
esta forma sus relaciones con la sociedad y, por ultimo, se ha de elaborar un sistema de
auditorias, tanto internas como externas, con el fin de detectar y eliminar cualquier conducta no
ética por parte de los empleados y/o colaboradores de la propia compaiia (...) la implantaciéon
de un mecanismo, como es la auditoria interna, debe tener una doble vertiente; por un lado,
debe verificar que todo el staff de la empresa cumpla con el cédigo de buena conducta y por
otro que sirva para llevar un eficiente control interno de la gestion del riesgo”.

13 SAIZ, S. y ESCAMILLA SOLANO, S. “Como incide la ética empresarial en la gestion del
riesgo”, op.cit., p.10. En el mismo tenor, cfr., GARILLETI, J. “El valor estratégico de la RSC: una
estrategia para la creacion de valor”, en diario responsable, http://www.diarioresponsable.com/
consultado el 18 de noviembre de 2010, entiende que “una auténtica estrategia de RSC debe
perseguir la creacion de valor a largo plazo mediante la gestion integrada de las oportunidades
y riesgos derivados de las variables econémicas, medioambientales y sociales relevantes para
la empresa, sus propietarios, directivos y empleados, clientes y la sociedad en general”.
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empresas hacia su entorno y facilitan su adaptacién. Se ha comprobado que la
sensibilidad ambiental es un factor determinante de supervision de la empresa
a largo plazo. Informes recientes confirman la idea de que las empresas
adoptan criterios de RSE para asegurar su supervivencia, anteponiendo el
objetivo de creacion de valor a largo plazo al de rentabilidad financiera a corto.
Las empresas orientan sus acciones de RSE dependiendo del sector a las
areas expuestas a un mayor nivel de riesgo (...)"*"

Vinculado a lo anterior, tampoco se desconoce el planteamiento que la RSE
comporta actuar conforme a las pautas que se derivan de los Codigos de
Buena Conducta y, que estos, viene a ser ‘termémetros” que ayudan a la
gestion del riesgo. En este sentido, se manifiestan LOPEZ SAIZ, S. y
ESCAMILLA SOLANO, S.#'° : “a finales del siglo XX es importante destacar
como a través de los Cédigos de Buena Conducta de las empresas se intenta
explicar, entre otras cosas, cual debe ser la forma de supervisar las politicas de
gestion de riesgos por parte de los directivos y su vinculacion con actuaciones
éticas por parte de los mismos, es decir, cdmo gestionar la responsabilidad
social empresarial dotandolos de medidas, directrices e instrumentos con el fin
de ofrecer a los accionistas, instituciones y demas agentes del entorno la
transparencia en la toma de decisiones”.

En definitiva, de todo lo expresado podemos afirmar que la RSE como filosofia
efectiva, aplicada en la gestion estratégica de la empresa, resulta mas que
necesaria, aun a sabiendas que su implementacion comporta una serie de
riesgos (incertidumbres), que hay que controlar, evaluar y medir en orden a
alcanzar y estar ante una compafia aseguradora u organizacion capaz y
eficiente hacia la sociedad que la rodea.

M Seguimos la argumentacion de NIETO, M., “Difusion de la responsabilidad social corporativa
en la empresa espafola”, op. cit., p.41.

45 L OPEZ SAIZ, S. y ESCAMILLA SOLANO, S. “Como incide la ética empresarial en la gestion
del riesgo”, op.cit., p.1.
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5. CONCLUSIONES GENERALES

Llegados hasta aqui, corresponde a continuacion fijar una serie de inferencias
obtenidas a lo largo de nuestra investigacion, a saber:

Se ha de afirmar de forma indiscutible -a raiz de la realidad social y financiera
experimentada y demostrando sus efectos en la practica- que la gerencia de
riesgos debe proteger el valor del accionista y del resto de interesados, es
decir, de todos los grupos de interés (stakeholders). A tal efecto, resulta preciso
aplicar herramientas y técnicas de gerencia de riesgos de amplio espectro, que
van mas allad del tratamiento de los riesgos puros; por cuanto conviene
observar la empresa en su conjunto —como organizaciéon dinamica-, lo que
implica examinar todos los riesgos (Enterprise Risk Management, ERM) y las
posibles interrelaciones existentes entre ellos. Desde esta perspectiva, es
preciso identificar y evaluar no solo los riesgos tradicionales y fortuitos sino
también otro tipo de riesgos, financieros/no financieros, operacionales,
estratégicos, politicos, etc. Otros riesgos relevantes para la sostenibilidad
empresarial que si pueden ser previstos en cuanto pudieran ser “reconocidos” y
asi dotarles de un tratamiento preventivo y gestion especifica, con el propdsito
de potenciar su valor intrinseco (contribuir a un desarrollo sostenible propio y
colectivo). De ahi, adjudicarles el término calificativo aportado en este trabajo:
“riesgos estratégicos” para lograr la sostenibilidad y/o, de igual modo, “riesgos
sostenibles”.

Con ello, significar que las entidades aseguradoras —del mismo modo cualquier
organizacion o corporacion- debera hoy apreciar y atender de forma especial a
los que asi hemos procedido a identificar como “nuevos riesgos”, conforme a
una nueva concepcion del riesgo que enfatiza en su potencial (aspecto positivo
del riesgo). Bajo esta calificacién estimamos los riesgos vinculados a la RSE y
al Gobierno Corporativo de las entidades. De tal suerte, que estos nuevos
riesgos -disponiendo de una gestién adecuada y estratégica- podran contribuir
a la sostenibilidad de la propia empresa y su negocio, facilitaran la
transparencia informativa y, con todo, el cumplimiento legal; a su vez,
repercutiendo favorablemente en lo colectivo (entorno econdmico-social-
ambiental). Y, lo afirmado debe ser asi, como unica formula apta para generar
valor duradero y asegurar la reputacion empresarial.

Conforme a lo expuesto, pronosticar un proceso de renovacion de los
gobiernos corporativos y modelos gerenciales, reforzando las politicas y
cédigos de conducta, las estructuras organizativas y, de forma esencial, los
sistemas de gestion de riesgo y de control interno de cada compafiia. En este
ultimo aspecto, es necesario la revalorizacién del papel y posicién del gerente
de riesgos (competencias, funciones y areas de actuacion), siendo considerado
de igual modo “gestor de la RS” (Responsabilidad Social Corporativa). Con
todo, se trata de procurar la necesaria retroalimentacion entre la empresa y sus
grupos de interés (en nuestro caso entidad aseguradora), lo que sin duda
alguna repercutira favorablemente en los resultados globales (econdmicos,
sociales y ambientales) y, por tanto, en la reputacidon empresarial. Impulsando
con ello, un proceso de co-generacion de riqueza apoyada en consideraciones
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mas éticas y responsables. En el mismo sentido, lo afirmado resulta asimismo
aplicable a otros sectores empresariales.

En concreto, a tales efectos y de forma especial, debe profundizarse en la
funcién del analisis del riesgo corporativo global y, a su vez, en la valoracién y
el tratamiento especifico de aquellos riesgos estratégicos relativos a la RSC y
al Sistema de Gobierno Corporativo de la compaiiia, o -lo que es igual- riesgos
que pudieran afectar a los mismos. Esto es, aquellos riesgos con implicaciones
directas o indirecta en la organizacién y su negocio. Asi, riesgos con efectos en
el modelo de RSE adoptado, por tanto, los vinculados al gobierno corporativo
como los derivados del mismo, de su direccion y gestion operativa (v.gr., por
acciones u omisiones, atribucion de responsabilidades, actos de competencia,
acuerdos, alianzas y otras estrategias seguidas y actuaciones u operaciones
llevadas a cabo por un compafiia que pudieran afectar a la propia entidad -su
entorno interno y externo-). Por tanto, estamos ante riesgos que han de
producir impactos en la propia reputacion y credibilidad empresarial.

En consecuencia, el gran reto de la gerencia de riesgos en el sector
asegurador, comprende un amplio conjunto de aspectos, entre otros, el
adecuado tratamiento de nuevos riesgos estratégicos y operativos*'®:

- Tratamiento especifico de impactos sociales y medioambientales.

- Tratamiento especifico de los activos intangibles y los relacionados con la
estimacion y el reconocimiento de la entidad (reputacion) y, con ello,
considerar la determinacion del valor real de una empresa.

- Interpretar adecuadamente los riesgos relativos a las distintas modalidades
de responsabilidad, de forma especial considerar la responsabilidad social y
ambiental, asi como sus implicaciones econémicas - financieras y juridicas.

- Propiciar una gerencia preventiva y proactiva en congruencia con un marco
corporativo mas ético, comprometido y responsable.

- Reforzar la eficiencia de los sistemas de auto-regulacion, auto- evaluacion
(debiéndose basar en procesos de calidad y mejora continua) y, de forma
principal, de control interno (garantizando una adecuada supervision interna
y externa).

- Potenciar la transparencia informativa. Asegurar una comunicacion
interna/externa eficaz.

418 En este mismo sentido, se han pronunciado reputados profesionales expertos en nuestro
pais en materia de gerencia de riesgos corporativos, a los que se ha entrevistado durante el
proceso de investigacion para la realizacion de este trabajo, como Dfa. Isabel CASARES
(Casares Asesoria Actuarial y de Riesgos, SL) y D. José Luis SOLIS CESPEDES (Emnt &
Young), con motivo del foro profesional: XXI Congreso Nacional — Anual de AGERS, celebrado
en Madrid, el 26 y 27 de mayo de 2010 (Texto de ponencias en www.agers.es, consultado con
fecha: 19 de julio de 2010) y, recientemente, ha sido de interés la Jornada de Expectativas de
Renovacion de los programas de seguros para 2011, organizada por AGERS y celebrada el 18
de noviembre de 2010 en Madrid (Hotel Eurobuilding) y el 1° Encuentro para Gerentes de
Riesgos y Seguros, celebrado dentro del marco del precitado foro profesional.
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RSE. Responsabilidad contractual o, en su caso, extracontractual con
respecto al grado de cumplimiento (resultados obtenidos) de los
compromisos de RSE asumidos y con respecto a los contenidos/informacion
publicada en los Informes de RSE y/o Memorias de Sostenibilidad. Esto es,
analizar el marco de responsabilidad asumido o asumible y sus
implicaciones/efectos con respecto a todos los grupos de interés y, en
general, el entorno empresarial.

Prevenciéon y prudencia en materia de alianzas estratégicas dentro del
sector asegurador. Considerando los sistemas de gobernanza global, esto
es incluyendo todos los aspectos que afectan a su GR, Gobierno
Corporativo y Responsabilidad Social. Asimismo, en fusiones vy
adquisiciones y, sobre todo, en otros tipos de acuerdos dentro del sector
asegurador/reasegurador que implican formulas asociativas o de
cooperaciéon en red. En este sentido, sera necesario proceder de modo
prudencial, evaluando previamente y durante el proceso de negociacién
todos los antecedentes de las entidades candidatas y/o co-participes o, en
su caso, futuros socios. A tal fin, dicho diagnéstico observara y valorara
condicionamientos cuantitativos y cualitativos. Asi, cabe examinar no solo
las cuestiones legales y financieras sino también examinar el cumplimiento
de otros presupuestos relativos a la RSC/RSE. A tenor de lo expresado,
cabe apuntar la conveniencia de incluir en las propuestas de
acuerdos/convenios -a celebrar entre las partes interesadas- clausulas
especificas que concreten de derechos y obligaciones en este ambito,
compromisos concretos en materia de RSC/RSE (Responsabilidad Social y
Calidad Ambiental), entre otros. A su vez, en este sentido, conviene detallar
aspectos concretos referidos a la diligencia debida, grados/niveles de
calidad, cumplimiento y responsabilidad asumidos. Todo ello, sin duda,
contribuira al perfeccionamiento de las redes y alianzas operativas.

Clarificar los criterios y las reglas de la competencia aplicables al sector
asegurador/reasegurador (Derecho europeo-Derecho interno), considerando
sus especialidades. Facilitar la interpretacion univoca de la normativa
europea-interna y, asi garantizar su aplicacion eficiente, lo que orientaria a
su mejor cumplimento, evitaria riesgos legales e incrementaria la seguridad
juridica. Repercutiendo, en suma, de forma positiva en reforzar el desarrollo
de la funcién social aseguradora. En su caso, podria ser necesario insistir
en adoptar criterios especificos en materia de Derecho de la Competencia
aplicables al sector asegurador por parte de las autoridades de la
competencia y organismos reguladores, con base en la normativa europea
establecida al respecto (Reglamentos europeos, que si bien como tales son
directamente aplicables, la experiencia demuestra que precisan su
desarrollo para garantizar una aplicacién eficaz).

En definitiva, resulta necesario conseguir revalorizar la propia actividad de
Gerencia de riesgos (GR). Completar la integraciéon entre gerencia de riesgos
(GR) y otras areas de la empresa. En especial, con el Gobierno Corporativo de
las entidades. Potenciar la comunicaciéon, el consenso y la participacion de
todas las partes o grupos de interés (stakeholders) en materia de GR y RSE.
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En este sentido, una adecuada gestion de la RSE podra ser utilizada para
propiciar dicha revalorizacioén, optimizando la reputacién corporativa. Al mismo
tiempo, que facilita el cumplimiento de los nuevos requerimientos normativos
que directamente afectan al modelo de gobernanza seguido por cada entidad
aseguradora y su actividad.

Finalmente, en el contexto empresarial actual, podemos concluir confirmando
cuales son los principales elementos necesarios para implementar un sistema
de gestién de riesgos estratégico y eficiente y, por tanto, aquellos en los que se
debera insistir (revisar o replantear o/y reforzar) desde el gobierno corporativo,
siendo asi: politicas, estrategias, sistemas de gestion de la calidad, supervision
y control, programas y canales de comunicacion. Con todo, cabe procurar un
gobierno y una gerencia del riesgo mas coherentes (honestos y congruentes),
acordes con las exigencias normativas y, a su vez, con las actuales
expectativas mercantiles, financieras y sociales del sector asegurador en aras a
procurar la sostenibilidad de las entidades y, por tanto, conforme a una visién
empresarial competitiva-responsable. De esta suerte, los mencionados
elementos deben estar bien coordinados y gestionados, pudiéndose concretar
en dos las claves necesarias a considerar. disponer de un sistema de
gobernanza y responsabilidad corporativa, de un lado y, de otro, apostar por un
sistema de control interno eficaces, constituyéndose ambos como pilares
basicos del nuevo sistema y cultura empresarial.

En este sentido, merece reconocer que, en la actualidad, nos encontramos en
un contexto de cambios y reformulaciones, que invita a la reflexién acerca de
cémo contribuir al nuevo paradigma empresarial, mas responsable y sostenible.
Al mismo tiempo, se advierten interesantes procesos de reconfiguracion en el
ambito asegurador, afectando a su gobernanza, en concreto, con motivo de la
incorporacion del Marco Solvencia Il, con nuevos requerimientos tanto
cuantitativos como cualitativos; y, en esta secuencia -encaminando mejoras-
interpretar la normativa proyectada para su aplicaciéon en nuestro pais (v.gr.,
Anteproyecto de Ley de Supervision de Seguros Privados, JCSFP, 23 de
noviembre de 2010). Si bien, es cierto que la adaptacién a la nueva normativa
implicara  destacados retos a enfrentar por las compafias
aseguradoras/reaseguradoras, también supone una oportunidad. Asi, sera de
gran utilidad para identificar nuevas posibilidades para innovar y mejorar la
calidad de los sistemas de gobernanza corporativa y sistemas de gestién, en
algunos casos hoy detectados poco eficientes. De igual modo, sera necesario
reforzar los sistemas de autoevaluacion-supervision y control interno de la
compafias para asegurar el cumplimento legal y, mas alla, incrementar su
aportacion al desarrollo econémico y social. Por ultimo, significar que ante todo
la nueva normativa pretende proteger al consumidor/usuario, aportar mayores
garantias y generar una mayor confianza/credibilidad en nuestro sector
financiero-asegurador. En consecuencia, también ha de servir para reforzar
nuestro sector asegurador, haciéndole mas creible y competitivo (mercado
interno e internacional). Asimismo, en nuestro interés, servira para potenciar la
funcion social ligada tradicionalmente a la propia esencia de la finalidad
aseguradora, caracterizando -de este modo- un genuino prototipo de actividad
econdmica, insistiendo en sus especialidades. Todo ello, indudablemente, sera
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apreciado favorablemente por todos los grupos de interés, dentro y fuera de
nuestras fronteras, respondiendo asi con éxito a los nuevos planteamientos
éticos sugeridos como necesarios en el sistema financiero y, por ende, en una
economia global.

En otro orden de reflexiones, se ha puesto de manifiesto que la RSE se
convierte en una herramienta de primer orden en torno a la gestién social en
beneficio de los accionistas y la sociedad en general, apareciendo otros grupos
de interés, igualmente dignos de atencion y tutela, con respecto al interés
social tradicional. La incorporacion de la RSE dentro de la cultura de la
empresa viene justificada por la propia complejidad del entramado de intereses
de las empresas y organizaciones dentro de un contexto globalizado. Las
actuaciones que sean socialmente responsables vienen a incrementar el valor
actual de los dividendos que perciben los accionistas y el precio de las
acciones manifiesta, cabalmente, esos dividendos o expectativas.

La tendencia hacia la RSE dirigida a la rentabilidad, a la eficacia, la
racionalidad e, inclusive, su mercantilizaciéon sigue una derivacion positiva en
toda la estructura de cualquier sociedad que se precie*'’. Asi las cosas, la RSE
ha de convertirse en una herramienta estratégica de la empresa, que incida no
s6lo en la perspectiva econdmica, sino también en lo social que la circunda.

Se puede deducir que ha de lograrse un equilibrio entre los diferentes intereses
concurrentes y, en relacion a los distintos grupos de interés y, sumar sus
funciones de utilidad en pos de un mismo proceso de avance, aunque no se
desconoce, ni se ignora la complejidad de este proceso.

Nadie duda que la RSE no debe quedar constrefiida a concebirse como una
mera filosofia de actuacién, luego no es meramente ornamental, no es “algo”
de moda o pasajero, ni tampoco debe ser considera un “lujo” solo disponible
para las grandes compaiias cotizadas, sino que debe estimarse y adoptarse
como una conviccién dentro de toda organizacién -a todos los niveles-. Toda
empresa debe estar capacitada de asumir los diferentes compromisos que de
la misma se infieren. La RSE viene a constituirse en un eje central que atrae
hacia si diferentes valores en torno a la empresa, siendo un elemento de
innovacion permanente. Otro elemento digno de significarse en torno a la RSE
gira alrededor de evitar y superar la dispersiéon normativa (perfeccionar cédigos
de conducta y propuestas de valoracion), documental e informativa respecto a
la RSE. Se reclama la necesidad de tener una reglamentacion
homogeneizada*'® a los que les seria de aplicacién no solo la regulacion

“" GARRIGUES WALKER, A. y TRULLENQUE, Frco. “Responsabilidad social corporative:
¢ papel mojado o necesidad estratégica?”, op.ult.cit., p. 36.

418 JAUREGUI, R. “La empresa responsable en la nueva sociedad”, op. ult.cit., p.50, apunta
que “la voluntariedad y la debilidad social no favorecen la expansion de la RSE”.
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contenida en el TRLSC, sino también, la de tenor administrativo por su
especialidad. Ergo, se demanda una reglamentacion especifica y uniforme
sobre la RSE, exigiendo mayor rigor, veracidad y transparencia en este sentido,
aun respetando sus diferentes aristas y matices, pero que plantee un contenido
minimo univoco, que sirva de referencia aplicable, aporte mayor garantia y
seguridad juridica.

Se ha insistido en que la idea de gestién estratégica del riesgo comporta
minimizar los aspectos mas negativos que se infieren del riesgo, puesto que
provoca que los administradores y los directivos apuesten y prevean las
consecuencias adoptando “un mejor’ modelo de actuacién. Incluso, puede
suponer una transformacion de algunos efectos desfavorables del riesgo
corporativo, convirtiéndolo —mediante su adecuado tratamiento- en un
valor/intangible, reconocido por el mercado y resto de agentes/grupos de
interés de la companiia, en especial los mas relevantes (“grupos de interés
estratégicos”). De tal forma, que a través de una identificacion, interpretacion e
interrelacion del riesgo/s, junto con su tratamiento adecuado, se contribuye al
perfeccionamiento del sistema de gobernanza, lograr la pretendida
sostenibilidad y asi incrementar el reconocimiento o la reputacién empresarial.
Hoy, por tanto, nadie discute, que al referirnos al buen gobierno corporativo y al
calificativo “empresa responsable” ambos extremos equivalen a aludir a una
comprometida y apropiada gestion (“buen” gobierno), asimismo conforme a la
transparencia empresarial y, en términos generales, al cumplimiento legal.

La RSE se ha de enfocar en la Compania Aseguradora no solo desde su
vertiente interna, esto es, que incida en los directivos y responsables de las
empresas, sino que también se ha de buscar la vertiente externa
(percepciones, relaciones y vinculos). De igual modo, la RSE implica e incide
sobre el conjunto de la organizacion, en diferentes sentidos no sélo vertical
(desde la directiva a la base) sino también de forma trasversal (considerando
las diversas areas y unidades de actuacion), debiendo ser asi observado -por
toda la organizacion- con vista a fomentar una cultura y una serie de principios
en torno a la Responsabilidad Social Empresarial.

Por otra parte, cabe reconocer que la incorporacion de la RSE en cualquier
organizacion y, también en las compafias aseguradoras, no es una mision
exenta de dificultades, que conviene afrontar con sabiduria. Asi, puede suponer
una serie de riesgos; por ello, la RSE per se conviene “construirla”
configurandola como una amplia tipologia dentro del riesgo corporativo global
de una entidad, esto es, involucrando a distintas categorias de riesgos
estratégicos y operativos, que conviene gestionar de forma especial e
interrelacionada. Por ello, en el presente trabajo, nos hemos centrado en
examinar algunos de los principales aspectos a considerar con respecto a los
riesgos relativos al gobierno corporativo, riesgos reputacionales, riesgos
ambientales, riesgos de la competencia -y, respecto a éste, considerar
cuestiones relevantes sobre la aplicacion del Derecho de la competencia al
sector asegurador y en especial aquellas relativas a acuerdos/alianzas entre
aseguradoras-, entre otros riesgos de interés, a tenor de la propia normativa
vigente.
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En efecto, con este trabajo de investigacion y estudio, la cuestiéon que se ha
planteado y se ha intentado responder era saber en qué momento se
encuentran las Compafias Aseguradoras con respecto a la gestion de
determinados riesgos vinculados a la Responsabilidad Social. Aproximar la
informacion, el conocimiento y procurar algunas recomendaciones al respecto
de esta cuestion. Con caracter general, se ha inferido que la Aseguradora
estara en uno u otro estadio dependiendo de la funcionalidad y valia que se le
proporciona a la RSE desde el gobierno corporativo. No obstante, podemos
confirmar que hoy si es suficientemente nitido el planteamiento que reconoce la
necesidad, en cualquier caso, de abordar la RSE como un riesgo corporativo
(positivo y sostenible) y, en consecuencia, adoptar estrategias para lograr su
optima implementacién como féormula de garantia para una eficaz gestion
corporativa y del riesgo (sistemas integrados de gestién GR y RSE). En este
punto, podria sefialarse que el prestigio de una corporacién o entidad cada vez
mas se situara en la diferenciacion entre las empresas que se limitan a
“anunciar” compromisos de RSE, respecto a las que tienen una auténtica
estrategia de RSE con base en una gestién ética, congruente y eficaz de la
misma -incluyéndola en el sistema de gestibn del riesgo corporativo-,
integrdndola como un valor clave a tutelar en la propia gobernanza empresarial.

En definitiva, optimizar el Sistema de GR Corporativo adoptado por una entidad
vinculandolo necesariamente a la RSE, permitira no solo el adecuado
tratamiento de los riesgos tradicionales (aportando mejoras cuantitativas y
cualitativas) sino que, mas alla, capacita a la organizaciéon para afrontar con
éxito los nuevos riesgos estratégicos —indiscutiblemente hoy vinculados a la
nocion de RSE/RSC- para, de este modo, procurar su crecimiento y
sostenibilidad (propia y colectiva -global-), generando valor en el entorno
empresarial-social y medioambiental.
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ANEXO I. FIGURAS

Figural

Motivacién para desarrollar un sistema integrado
de gestion de riesgos (ERM + RSE)

Motivos

Beneficios potenciales

Proliferacion de normativas y
recomendaciones sobre buen
gobierno corporativo y gestion de
riesgos.

(Legislacion financiera y mercantil —
Ley de Transparencia, Codigo
Unificado de Buen Gobierno,
Directiva Solvencia Il).

Capacidad de informar a terceras
partes interesadas sobre el
espectro de riesgos que
amenazan al grupo y cémo se
estan gestionando, cumpliendo
asi con la normativa y
recomendaciones vigentes.

Agencias de calificacion - rating y
aseguradoras conceden cada vez
mas valor a los sistemas de gestién
de riesgos.

Optimizacion del equilibrio entre
riesgo, control y retorno.

Creciente necesidad de los
organos de gobierno de conocer y
compartir los riesgos mas
significativos del negocio y la
gestidon que se hace de los mismos.

Promocion de la cultura de
gestion de riesgo en el grupo.

Valor/precio de las acciones muy
sensible tanto a los riesgos internos
como externos.

Conocimiento de las relaciones e
interdependencias entre todos los
riesgos del grupo.

La rapidez de los cambios y el
impacto de los riesgos asociados
es cada vez mayor.

Mejora de los procesos de toma
de decisiones mediante una
adecuada informacion de riesgos.
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Figura Il

Figura Ill - Aspectos del Sistema de Gestion de la Responsabilidad Social
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Figura IV

Figura IV - Mapa de Riesgos: Identificacion de los Riesgos
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Figura VvV

Figura V - Sistemas de Gestion de la Gerencia de Riesgos
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Figura VI

Figura VI - Sistemas de Gestion de la Gerencia de Riesgos

Modificacion

L L1 11

!

l

Los objetivos estratégicos
de la organizacion

v

Valoracion de riesgos

Andlisis de riesgos
dentificacion de riesgos
Descripcion de riesgos
Estimacion de riesgos

Evaluacién de riesgos

l

Informe de riesgos
Amenazas y oportunidades
v
Decision
]

Tratamiento de riesgos
v
Informe de riesgos residuales

v

Supervision

Fuente: FERMA

276

[

[

LT 111

Auditoria

Fuente: FERMA



Figura VII

Figura VII - Gobierno Corporativo
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Gestion de activos y pasivos en la cartera de un fondo de pensiones.
2002

El cuadro de mando integral para las entidades aseguradoras. 2002
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69.

68.

67.

65.

64.

63.

62.

61.

60.

59.

58.

56.

54.

53.

52.

51.

50.

49.

Provisiones para prestaciones a la luz del Reglamento de Ordenacion y
Supervision de los Seguros Privados; métodos estadisticos de calculo.
2002

Los seguros de crédito y de caucién en Iberoamérica. 2001

Gestion directiva en la internacionalizacion de la empresa. 2001

Etica empresarial y globalizacion. 2001

Fundamentos técnicos de la regulacion del margen de solvencia. 2001
Andlisis de la repercusion fiscal del seguro de vida y los planes de
pensiones. Instrumentos de prevision social individual y empresarial.

2001

Seguridad Social: temas generales y régimen de clases pasivas del
Estado. 2001

Sistemas Bonus-Malus generalizados con inclusién de los costes de los
siniestros. 2001

Analisis técnico y econdmico del conjunto de las empresas aseguradoras
de la Unién Europea. 2001

Estudio sobre el euro y el seguro. 2000
Problematica contable de las operaciones de reaseguro. 2000

Analisis econémico y estadistico de los factores determinantes de la
demanda de los seguros privados en Espafia. 2000

El corredor de reaseguros y su legislacion especifica en América y
Europa. 2000

Habilidades directivas: estudio de sesgo de género en instrumentos de
evaluacion. 2000

La estructura financiera de las entidades de seguros, S.A. 2000
Seguridades y riesgos del joven en los grupos de edad. 2000

Mixturas de distribuciones: aplicacion a las variables mas relevantes que
modelan la siniestralidad en la empresa aseguradora. 1999

Solvencia y estabilidad financiera en la empresa de seguros:
metodologia y evaluacion empirica mediante analisis multivariante. 1999
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48.

47.

46.

45.

42.

41.

39.

38.

37.

36.

35.

34.

33.

32.

31.

30.

29.

28.

27.

26.

Matematica Actuarial no vida con MapleV. 1999

El fraude en el Seguro de Automovil: como detectarlo. 1999
Evolucion y prediccion de las tablas de mortalidad dinamicas para la
poblacién espariola. 1999

Los Impuestos en una economia global. 1999

La Responsabilidad Civil por contaminacion del entorno y su
aseguramiento. 1998

De Maastricht a Amsterdam: un paso mas en la integracion europea.
1998

Perspectiva histérica de los documentos estadistico-contables del
organo de control: aspectos juridicos, formalizacién y explotacion. 1997

Legislacion y estadisticas del mercado de seguros en la comunidad
iberoamericana. 1997

La responsabilidad civil por accidente de circulacién. Puntual
comparacion de los derechos francés y espafol. 1997

Clausulas limitativas de los derechos de los asegurados y clausulas
delimitadoras del riesgo cubierto: las clausulas de limitacion temporal de
la cobertura en el Seguro de Responsabilidad Civil. 1997

El control de riesgos en fraudes informaticos. 1997

El coste de los riesgos en la empresa espanola: 1995

La funcién del derecho en la economia. 1997

Decisiones racionales en reaseguro. 1996

Tipos estratégicos, orientacion al mercado y resultados econémicos:
analisis empirico del sector asegurador espafiol. 1996

El tiempo del directivo. 1996
Ruina y Seguro de Responsabilidad Civil Decenal. 1996
La naturaleza juridica del Seguro de Responsabilidad Civil. 1995

La calidad total como factor para elevar la cuota de mercado en
empresas de seguros. 1995

El coste de los riesgos en la empresa espafiola: 1993
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25.

24.

23.

22.

21.

20.

19.

18.

16.

15.

14.

12.

10.

El reaseguro financiero. 1995

El seguro: expresion de solidaridad desde la perspectiva del derecho.
1995

Analisis de la demanda del seguro sanitario privado. 1993
Rentabilidad y productividad de entidades aseguradoras. 1994

La nueva regulacién de las provisiones técnicas en la Directiva de
Cuentas de la C.E.E. 1994

El Reaseguro en los procesos de integracion econémica. 1994
Una teoria de la educacién. 1994

El Seguro de Crédito a la exportacion en los paises de la OCDE
(evaluacion de los resultados de los aseguradores publicos). 1994

La legislacién espafiola de seguros y su adaptacion a la normativa
comunitaria. 1993

El coste de los riesgos en la empresa espariola: 1991
El Reaseguro de exceso de pérdidas 1993

Los seguros de salud y la sanidad privada. 1993
Desarrollo directivo: una inversion estratégica. 1992
Técnicas de trabajo intelectual. 1992

La implantacién de un sistema de controlling estratégico en la empresa.
1992

Los seguros de responsabilidad civil y su obligatoriedad de aseguramiento.
1992

Elementos de direccion estratégica de la empresa. 1992

La distribucion comercial del seguro: sus estrategias y riesgos. 1991
Los seguros en una Europa cambiante: 1990-95. 1991

Resultados de la encuesta sobre |la formacion superior para los
profesionales de entidades aseguradoras (A.P.S.). 1991

Filosofia empresarial: seleccion de articulos y ejemplos practicos. 1991
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ULTIMOS LIBROS PUBLICADOS

Modelo de proyeccion de carteras de seguros para el ramo de decesos. 2011
Desarrollo comercial del seguro colectivo de dependencia en Espana. 2010

La mediacion de seguros en Espana: analisis de la Ley 26/2006, de Mediacion
de Seguros y Reaseguros Privados. 2010

Museo del Seguro. Catalogo. 2010
Diccionario MAPFRE de Seguros. 2008

Teoria de la credibilidad: desarrollo y aplicaciones en primas de seguros y
riesgos operacionales. 2008

El seguro de caucion: una aproximacién practica. 2007
El seguro de pensiones. 2007
Las cargas del acreedor en el seguro de responsabilidad civil. 2006

Diccionario bilingie de expresiones y términos de seguros: inglés-espaol,
espanol-inglés. 2006

El seguro de riesgos catastroficos: reaseguro tradicional y transferencia
alternativa de riesgos. 2005

La liquidacion administrativa de entidades aseguradoras.2005

INFORMES Y RANKINGS

Desde 1994 se publican anualmente estudios que presentan una panoramica
concreta de los mercados aseguradores europeos, de Espafia e Iberoamérica
y que pueden consultarse en formato electronico desde la pagina Web:
www.fundacionmapfre.com/cienicasdelseguro

Mercado espariol de seguros

Mercado asegurador de Iberoamérica

Ranking de grupos aseguradores europeos
Ranking de grupos aseguradores iberoamericanos

288





