CAPITULO V
EL NUDGING Y LA RSE

Tras la Directiva 2014/95/UE y la Directiva 2022/2462/UE pode-
mos considerar que no existe una verdadera concienciacion en materia
de verificacion. Se deja a la empresa la acreditacion de uno de los pi-
lares fundamentales de la responsabilidad social empresarial, como es
el control de la informacion no financiera que se publica.

La doctrina ha puesto de relieve que quienes encargan una ver-
dadera verificacion externa suelen ser las empresas que se someten a
altos estandares de cumplimiento normativo o soportan un alto nivel
de riesgos medioambientales por su actividad!. De hecho, los estu-
dios empiricos demuestran como las empresas que se someten a una
verificacion externa suelen tener implantada una amplia cultura de
responsabilidad social empresarial>. También, la practica demuestra
que existen empresas que someten su informacién no financiera a la
verificacion de un experto externo porque saben que asi lo espera su
stakeholder, es decir, que conocen quien revisa ad extra el informe de
verificacion y las caracteristicas de este stakeholder?. Sin embargo, se
ha puesto de relieve que la verificacion con el fin de ofrecer la mayor
informacion posible puede producir también un efecto de sobreinfor-
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macion y un efecto de infra informacion por parte de las empresas que
no realizan una verificacion externa sino meramente interna por parte
de sus equipos de auditores®.

Con todo, en materia de verificacion, la Union Europea ha preten-
dido instaurar una estrategia de influencia en el comportamiento y en
la toma de decisiones de las empresas, de manera que se establezca un
sistema de transparencia auto exigido, a modo de tactica con el fin de
acercar en mayor medida de lo posible las regulaciones de las socie-
dades mercantiles que operan en el seno comunitario, pero sin exigirlo
desde el punto de vista normativo®. Este fenomeno ha sido conocido
como el nudging®, lo que conlleva que las empresas establezcan obje-
tivos de sostenibilidad a largo plazo, pero sin que exista una regulacion
pormenorizada que asi lo determine, metodologia que ha sido enorme-
mente criticada’.

Este es el reflejo de lo que desde hace décadas los legisladores han
pretendido, y es que los 6rganos de administracion de las sociedades
mercantiles adopten criterios de sostenibilidad® en el desarrollo de sus
negocios con un efecto directo sobre la sociedad civil que la rodea y
sobre el medio ambiente®. Lo que ocurre es que esta vieja estrategia
esta siendo utilizada en el desarrollo de la regulacion de la responsabi-
lidad social empresarial, en particular, en la informacion que debe de
ofrecerse al stakeholder.

Ciertamente, en muchas ocasiones se indica que las decisiones de
las empresas deben de basarse siempre en criterios de sostenibilidad.
Pero, a su vez, esta expresion es vacia y no ofrece un contenido claro
de lo que se pretende. Para ello, se ha considerado que para definir
una norma clara y que deje de ser una estrategia del legislador, han de
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precisarse distintas cuestiones: definir el objetivo normativo, ajustar
el enfoque normativo, adaptar el ambito de aplicacion de la norma y
encontrar la combinacién adecuada de instrumentos. Mientras no se
legisle de forma clara la responsabilidad social empresarial, lo que
realmente se estd provocando es una duplicidad normativa desde el
punto de vista de las empresas!'!.

En cualquier caso, la estrategia reguladora del nudging sigue un
enfoque conductual, lo que implica que su eficacia depende del com-
portamiento humano, que, a su vez, esta influido por toda la variedad
del marco institucional en el que tienen lugar las decisiones humanas.
El nudging, no es obligatorio, sino que mantiene la autonomia y la
libertad individual, incluyendo la eleccion de comportarse de forma
diferente 2. Tal vez ello sea consecuencia del principio de voluntarie-
dad'® que ha caracterizado la responsabilidad social empresarial, lo
que ocurre es que es importante distinguir la asuncidén voluntaria de
estandares o codigos y, cuestion distinta, la realidad y fiabilidad de lo
que se divulga desde la empresa.

Abhora bien, pese a tratar de influenciar en la conducta de las empre-
sas, lo cierto es que el nudging no resuelve un problema latente y tal
vez inherente a la implementacion de la responsabilidad social empre-
sarial como es el greenwashing. Asi, es necesario como hemos dicho
que la verificacion de la informacion no financiera sea controlada por
un tercero independiente a imagen y semejanza de la informacion fi-
nanciera, circunstancia que ha sido denunciada desde hace afos'®. Para
crear un sistema serio y eficaz de verificacion podemos tomar el modelo
de la auditoria de cuentas, pues las caracteristicas que residen en este
pueden adaptarse a la verificacion. Los principios de independencia,
competencia, deontologia, cumplimiento normativo, escepticismo,
juicio profesional, responsabilidad, etc., pueden ser extrapolables a un
sistema de verificacion. Para ello, es necesaria una propuesta legislativa
que determine cuestiones esenciales en aras a superar la problematica
referida.

Para ello, deben de quedar delimitados los principios fundamentales
de la verificacion de la informacion no financiera. Se debe distinguir
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el proceso de verificacion, el informe de verificacion y el verificador,
de manera que nos permita cerrar el sistema de responsabilidad social
implementado por la empresa. Se asimila asi dentro de la sociedad
mercantil un modelo de negocio, nacen los riesgos por su desarrollo,
se implementa una politica interna, se asumen indicadores externos, se
obtienen resultados y, finalmente, se verifican dichos resultados en aras
a determinar la realidad de los indicadores asumidos con los efectos
producidos en la mercantil '°.

Pues bien, el impulso legislativo ha venido de la mano con la Direc-
tiva (UE) 2022/2464 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de
diciembre, por la que se modifican el Reglamento (UE) nim. 537/2014,
la Directiva 2004/109/CE, la Directiva 2006/43/CE y la Directiva
2013/34/UE, por lo que respecta a la presentacion de informacion
sobre sostenibilidad por parte de las empresas, 1o que provoca un re-
troceso en el nudging y el detrimento del principio de voluntariedad en
beneficio de un sistema normativo que trata de esclarecer los problemas
que genera la verificacion. Ademas, el retroceso del nudging en pro de
la creacion de un sistema normativo, provoca dos efectos que deben
evitarse: de una parte, el incremento de la litigacion, lo que conduce
a los retrasos en el cumplimiento del verdadero objetivo de la soste-
nibilidad y, por otro lado, la tendencia a la cuantificacion del grado de
cumplimiento legal, lo que redunda en perjuicio de la sostenibilidad
debido a que no todo se puede cuantificar'®.

En cualquier caso, lo cierto es que el nudging ostenta ciertos limi-
tes, pues provocar un comportamiento no implica que el stakeholder o
el operador econdmico realicen ciertamente la actividad que se impulsa
desde el nudging. Seguramente, en este sentido, la razon de ser de re-
gular los pormenores de la verificacion sea precisamente uniformizar
la verificacion creando asi un nudge tanto para el inversor como para
el consumidor. Para el inversor, porque ello supone que invertira en
inversiones sostenibles!’, de modo que el informe de verificacion sera
clave para analizar la empresa sobre la cual se invierte y, desde el pun-
to de vista del consumidor, porque utilizara los bienes y servicios de
empresas que, segun el informe de verificacion, sean sostenibles desde
distintos puntos de vista's.
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