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INTRODUCCION

Los casos sobre grandes empresas y corporaciones que incumplen las normas y generan grandes
perjuicios sociales por un incorrecto manejo de sus gestiones, siendo los principales responsables
sus altos directivos aun son frecuentes, reviviendo los anecddticos capitulos de sociedades
cotizadas como Enron, Parmalat, entre otras, que causaron grandes estragos econdémicos y
financieros. En Latinoamérica el caso Odebrecht se ha vuelto de cierta forma enigmaético por el
comportamiento corrupto transfronterizo, carente de toda ética y con conductas penalmente
relevantes, siendo noticia a nivel internacional y llamando la atencion de diferentes sectores de la
academia, organizaciones internacionales, gobiernos, sociedad civil y movimientos sociales, sobre
los varios mecanismos que puedan ser apropiados para poder enfrentar de manera correcta esta

problematica, destacandose su alto impacto sobre el sector empresarial.

Intentando cambiar esta imagen, Odebrecht ha destinado amplios recursos financieros para
reforzar la linea ética de su gobierno corporativo, mediante la creacion de canales de denuncias y
politicas de cumplimiento normativo que eviten el cometimiento de actuaciones desviadas por
parte de sus miembros!. Volviendo a encender las discusiones sobre cual es el rumbo y los
mecanismos de control respecto a las grandes empresas, sin duda, las conceptualizaciones respecto
al gobierno corporativo y deméas mecanismos de integridad corporativa van tomando mas espacio
y discusion sobre su verdadera eficiencia y capacidad de gestion, aunque, por otro lado, existan

posiciones que establezcan que poco o nada han podido hacer para enfrentar esta realidad.

No obstante, estas discusiones se encuentran muchas veces en problematicas que no
corresponden a una deficiente construccion teorica, sino que su origen puede ser producto de la
ignorancia deliberada por parte de los altos cargos del poder empresarial en la aplicacion de estos
mecanismos o por la falta de informacion, sensibilizacién y formacion de los agentes del sector
societario, incluyendo también por el establecimiento de politicas neoliberales que confian en una

autoregulacion que no es correspondida por el sector empresarial en sus resultados.

! Se puede profundizar como se han establecido una serie de mecanismos que buscan reforzar su integridad
corporativa, véase en MORALES, S., y MORALES, O.: “De sobornos a corrupcion internacional: el caso Odebrecht”,
Emerald insight, Vol. 9, No. 3, 2019, p. 11.



El gobierno corporativo de esta forma empieza a formar parte no solo como un modelo de
gestion empresarial aisladamente para grandes empresas y sociedades cotizadas, pues, en realidad,
el conjunto de valores, principios y recomendaciones que lo conforma son expansivos para
diferentes realidades e intereses empresariales, pudiendo encontrarse una gran amplitud de
modelos que son aplicables para empresas medianas, pequefias, familiares o publicas. El buscar
que la gestion empresarial persiga el equilibrio entre el &nimo de lucro y el individualismo
irreflexivo que proponen muchos modelos econémicos neoliberales o los cercanas a los modelos

“libertarios’?

, Con intereses que son superiores como el trato respetuoso e inclusivo a sus propios
accionistas, altos cargos, empleados, proveedores, medio ambiente, sociedad en general, entre

otros, propone un reto y valor agregado al mismo.

Los efectos no solo se vinculan de manera aislada a un modo de gestionar a las empresas o a la
sola formalidad de tener un conjunto de instrumentos que plasman una retdrica inspiradora de
igualdad, transparencia e integridad, sino que busca un cambio paradigmatico sobre la cultura
empresarial. Es decir, propone que el conjunto de practicas y actuaciones sean modificadas ante el
evidente declive de la situacion empresarial actual. Planteando el establecimiento de una cultura
corporativa que busque solucionar la falta de transparencia y un trato mas igualitario entre
accionistas, limitar el pensamiento depredador de la rentabilidad y acumulacion de la riqueza en
base a una posicion mas reflexiva y en conjunto sobre el interés general, y que incluye a la propia
depredacion entre los propios accionistas. Cuestion mas que necesaria en estos momentos tan
importantes tras evidenciar una pluralidad de circunstancias nocivas por la pandemia de la
COVID-19, que exponen realidades de como las empresas se encuentran inmersas en varias

conductas desviadas en el &ambito comercial de productos e insumos médicos.

Estas motivaciones son el motor generador que se encuentra en el presente estudio, ante la
impotencia que surge de la evidente mayoria de desaciertos cometidos por parte de los superiores
jerarquicos de las instituciones publicas encargadas de la supervision y control del sector
empresarial, asi como de la propia cultura empresarial que no tiene interés en que sean reguladas

por parte del sector publico, pero tampoco han materializado, en su gran mayoria, los mecanismos

2 Al respecto me refiero a ciertos modelos econémicos que estrictamente se buscan aproximar al modelo de la
escuela austriaca de la economia. Sin embargo, suelen ser mal comprendidos, aplicados o confundidos con posiciones
neoliberales, cuestion sefialada en algunos trabajos vinculados con MIROWSKI.
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apropiados para su propia autoregulacion, exponiendo una actitud pasiva o negligente, por no decir
dolosa, ante esta problemética. Sin embargo, se debe mencionar que no se puede generalizar, en
el caso ecuatoriano ha sido cierto sector empresarial que se encuentra asociado con apoyo de
organismos internacionales es el que ha tomado la iniciativa en apoyar mecanismos como el
gobierno corporativo, como la Bolsa de Valores de Quito, a pesar de que gran parte de las empresas

a nivel local no tienen interés en aplicar dichas recomendaciones.

En los dltimos afios se ha presentado una minima actividad también por parte de la
Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros en cuanto a la difusion de los beneficios del
gobierno corporativo, asi como incentivar su aprobacion e integracion en el ordenamiento juridico
ecuatoriano, que no ha sido trascendente, a pesar de que existen normas constitucionales que
apoyarian su fundamentaciébn como norma organica. Ademas, es importante reconocer que,
aunque la cultura empresarial ecuatoriana necesita un refuerzo especial en cuanto a los valores
empresariales, es importante que la confianza publica sobre el sector corporativo se vea reforzada
frente a una corrupcion que parece encontrarse legitimada en un pais que la sufre en grado

sistémico®.

Por ello, el presente trabajo se divide en tres partes sustanciales. La primera aborda las
cuestiones generales que se encuentran aproximadas a los fines del buen gobierno corporativo,
procediendo con una revisién conceptual y factica en algunos paises en las que se han
implementado, incluyendo las iniciativas y proyectos de los principales organismos
internacionales. En segundo lugar, se busca encontrar cual es el estado de la cuestion en el caso
ecuatoriano, es decir, cuales han sido las iniciativas, discusiones y propuestas en materia de
gobierno corporativo, contrastando las respuestas y actuaciones institucionales del sector publico,
las generadas por la sociedad civil y otros colectivos, asi como el mayor 0 menor impacto que
hubieran podido tener. Y, por ultimo, se reflexionara sobre una propuesta que incluye una serie de
modelos, estrategias y mecanismos en materia de gobierno corporativo para el Ecuador desde una

perspectiva critica y 1o més holistica posible.

% Es interesante la perspectiva sobre la deficiencia de los valores empresariales que tiene una relacion las creciente
distancia econdémica de las empresas y la sociedad, buscando una reconciliacion ética entre las empresas y la sociedad,
la economia con la politica y la filosofia véase en AGUERO, J. O.: “Gobierno corporativo: una aproximacion al estado
del debate”, Revista Cientifica Vision de Futuro, Vol. 11, No. 1, 2009, p. 20.
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CAPITULO I: CUESTIONES GENERALES RESPECTO AL BUEN GOBIERNO
CORPORATIVO

Es esencial antes de empezar la revisién sobre el gobierno corporativo y la cultura de
cumplimiento normativo en la normativa legal ecuatoriana, es propicio estudiar de manera
conceptual qué se entiende por cada una de ellas. De esta forma, serd mas comprensible el abordaje

de la temaética, y se podré realizar un mejor perfilamiento de la realidad ecuatoriana.

1. ¢(QUE ES EL BUEN GOBIERNO CORPORATIVO?

La realidad econémica y mercantil de los diferentes paises han ido cambiando de manera
notoria durante las Ultimas décadas. Si pensamos que los conceptos son instituciones inmutables
en el tiempo, puede ser que no reconozcamos la mutabilidad que es propia de las ciencias sociales.
No necesariamente seran cambios que corresponden a su esencia, sino que son cambios que se dan
por adaptabilidad de las circunstancias actuales. También podran surgir nuevos conceptos que son
complementarios o innovadores para poder describir una determinada realidad, mas adn cuando

existen grandes desarrollos y avances tecnoldgicos y globalizadores.

Es asi como la importancia que tienen en la actualidad las empresas y sus diferentes tipos de
estructuras, como en el caso de algunas empresas multinacionales, que pasan a tener un nivel de
influencia relevante y comparable, e inclusive superior que algunos Estados. Claro estd, éste ha
sido un punto muy discutido por la doctrina, pues ha permitido la generacion de varios discursos
politicos y comunicativos de utilidad para determinados sectores politicos®. Sin embargo, este tipo
de empresas que se caracterizan por tener una relativa independencia de cualquier nacién, y que

se encuentran operando en paises que les permiten las condiciones més claras de rentabilidad,

4 Se puede revisar algunos estudios como el de BHAGWAT], J.: In defence of globalization, Oxford University
Press, Oxford, 2004, p. 259, que considera que existe criticas muy extendidas sobre el verdadero poder de las empresas
transnacionales, discutiéndose que estas tienen gran poder econémico y politico, que supera a algunos Estados,
afirmando que estas aseveraciones no tienen fundamento probado y que hagan el bien o el mal, deben ser aplaudidas,
sin embargo también se reconoce la gran influencia de este tipo de empresas en torno a los lobbies que generan para
satisfacer sus intereses y los dafios medio ambientales. Véase, también, LASCURAIN FERNANDES, M.: “Empresas
multinacionales y sus efectos en los paises menos desarrollados”, Economia: teoria y practica nueva época, No. 36,
pp. 94-95.
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tienen un pensamiento global que les permite gestionar sus negocios mediante lobbies para no

ejercer una presion directa sobre los gobiernos®.

La realidad empresarial es que hoy en dia podemos encontrar en algunos paises, como en el
caso ecuatoriano, corresponde a una revision histérica que se da con el inicio de las privatizaciones
a finales del siglo XX, en las que se permitio la entrada de empresas extranjeras mediante modelos
de negocios y de produccion basados en la inversion extranjera directa o IED®. Se dieron diferentes
experiencias comunes a todo intercambio, tanto positivas como el traslado de conocimiento y
nuevas técnicas; y, negativas como el ingreso de empresas multinacionales relacionadas con
amplios casos de corrupcion como el caso de Odebrecht’. Dando como resultado varios escenarios
preocupantes en materia de ética empresarial y sobre los comportamientos desviados de las

organizaciones empresariales.

Segun algunos estudios por parte de la doctrina sobre gobierno corporativo, este antecedente se
suma a varias crisis y escandalos que se han dado por empresas en Estados Unidos de
Norteamérica, siendo, en realidad, los escandalos precedentes a los actuales que se han revelado
en los ultimos afos en Latinoamérica, con sus diferentes diferencias contextuales, culturales y con
sus propias caracteristicas. No obstante, ya se han venido trabajando algunos instrumentos
interesantes en paises de la region sobre buen gobierno corporativo. Si revisamos el caso
colombiano podemos encontrar que se ha publicado en el afio 2003 el Cddigo de Gobierno
Corporativo para las Compafiias inscritas en la Bolsa de Comercio; en Chile podemos encontrar
las reformas legales sobre gobierno corporativo del afio 2002; y, en Argentina algunas iniciativas
como la reforma del afio 2001 sobre los mercados de capital que incluyen précticas de buen

gobierno corporativo®.

S DELEON LAZARO, G.: “Las empresas multinacionales y la economia mundial”, Anuario Juridico y Econémico
Escurialense, No. 52, pp. 349.

5 Ibidem, p. 347.

" En el caso ecuatoriano alin estan pendientes algunas investigaciones relacionadas con casos de corrupcion que se
dieron en los ultimos 10 afios. No obstante, el problema de la corrupcion aln sigue pendiente por resolver,
aproximando tanto esfuerzos preventivos como sancionatorios. Podemos encontrar algunos casos relacionados con
empresas cercanas al &mbito de la construccion e inversion en sectores estratégicos como son el hidrocarburifero,
eléctrico, transporte, entre otros.

8 FLORES KONJA, J. y ROZAS FLORES, A.: “El gobierno corporativo: un enfoque moderno”, Quipukamayoc,
Vol. 15, No. 29, p. 9.
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Por tanto, podemos pasar a responder la interrogante que nos preocupa ¢Qué es el buen gobierno
corporativo? Se debe aclarar que se puede encontrar en diferentes textos e investigaciones, dos
conceptualizaciones que son muy frecuentes en esta materia: “buen gobierno corporativo”, y
aisladamente, “gobierno corporativo”. Al respecto es necesario precisar que se pueden encontrar
el su uso de manera indistinta en los diferentes textos. Para efectos del presente estudio se entiende
que el gobierno corporativo comprende el conjunto de buenas précticas que se realizan dentro de
una organizacion empresarial, mientras tanto por el buen gobierno, comprenderemos la
caracterizacion de gobernar de manera correcta la sociedad, es decir, la aplicacion del conjunto de
buenas précticas.

Es asi como podemos encontrar que el buen gobierno corporativo consiste en que las précticas
que se realizan en la organizacion empresarial, sobre todo, las que vinculan a los accionistas y los
administradores, se realicen garantizando el buen uso de los recursos de la empresa, incluyendo la
transparencia contable y de la informacion respecto a los mercados financieros. También para que
estas practicas sean responsables frente a todos los participantes como los trabajadores y los
diferentes grupos de interés, incluido también los consumidores, generando una planificacion

correcta y un debido proceso en su rendicion de cuentas®.

Segun ZUNZUNEGUI el gobierno corporativo surge como el conjunto de principios y
mecanismos que buscan mejorar la administracion de las sociedades mercantiles que involucra
realizarlas desde la perspectiva del publico. Tomando en cuenta los problemas y grandes casos que
se dieron en el siglo XXy que plantearon problemas entre la propiedad y la gestion de las grandes
sociedades que cotizan en el mercado bursatil*®. Cuestion que es muy importante, pues, si tomamos

en cuenta los famosos casos de las empresas Enron, Parmalat o Siemens!?, encontraremos que los

9 Al respecto existen diferentes organismos internacionales que han aportado con una conceptualizacion distinta
sobre la conceptualizacién de buen gobierno corporativo, entre las que se encuentra el International Finance
Corporation, World Bank, Reserve Bank of India, Corporacion Andina de Fomento, entre otros. FLORES KONJA, J.
y ROZAS FLORES, A.: “El gobierno corporativo: un enfoque moderno”, op. cit., pp. 9-10.

10 Seglin ZUNZUNEGUI es fundamental tomar en cuenta algunos autores como Adolf Berle y Gardiner Means,
autores de la obra “The Modern Corporation and Private Property” que estudian los casos de las familias Morgan y
Rockefeller, quienes contralaban grandes compafiias administrandolas y no por ser propietarios, véase en
ZUNZUNEGUI, F.: “;Qué es el gobierno Corporativo?”, Revista de Derecho del Mercado Financiero, 2006,
http://www.rdmf.es/2006/11/que-es-el-gobierno-corporativo/, Gltimo acceso el 3 de febrero del 2020.

11 Estos casos forman parte de otros que se dieron en el contexto de crisis provocadas por los sistemas financieros
de laépoca. Enel caso Enron se dio en el afio 2001, paso de ser la mejor “empresa americana” tomada como referencia,
a ser un caso de fraude contable por parte de los administradores. En el caso PARMALAT que se dio a conocer en el
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problemas que tienen las grandes corporaciones en controlar el cometimiento de conductas opacas
o fraudulentas por medio de sus respectivos consejos de administracion no es una realidad utdpica
0 impensable. Sino que se encuentran en la realidad de paises industrializados o en vias de

industrializacion, tomando en cuenta el contexto globalizado actual.

La concepcion por tanto del gobierno corporativo no esta contrapuesta con la libertad de
empresa, sino que debe ser comprendida como un modelo de gestion de buenas préacticas que
permita aumentar la confianza de los inversores sobre las sociedades cotizadas!?. Es mas seguro
para el inversor conocer que el dinero que piensa invertir en sociedades cotizadas sea gestionado
en una sociedad que mantiene unos principios y lineamientos claros de transparencia, y no solo
eso, sino que busca realizar actividades que se alejen de riesgos juridicamente relevantes e
innecesarios. Los cuales, como veremos mas adelante, iran mas alla de las sociedades cotizadas y
seguiran una corriente expansiva a otro modelos societarios. No obstante, en este primer momento

es importante priorizar en su génesis.

Si revisamos la conceptualizacion aportada por OLCESE SANTONJA respecto al gobierno
corporativo podemos encontrar una postura mas extensa sobre el mismo entendiendo que aplica
en diferentes ambitos y disciplinas del conocimiento; y, por lo tanto, requiere de un entendimiento
multidisciplinar del mismo*2. Situacion por la cual establece una determinacion amplia, estricta,

institucional y un concepto final de buen gobierno corporativo:

afio 2004, podemos encontrar que se dio un fraude contable que términos en conflictos con su auditora Deloitte y
Touche, respecto a la aprobacién de las cuentas semestrales por pasivos millonarios. Y, por Gltimo, podemos recalcar
que en el caso de SIEMES que fue noticia en el afio 2006, existié una trama que involucra a la administracion
relacionada con conductas fraudulentas de ocultacién de informacién, sobornos y corrupcidn para la adjudicacion de
contratos.

12 ZUNZUNEGUI, F.: “;Qué es el gobierno Corporativo?”, Revista de Derecho del Mercado Financiero, se
establece que en realidad el gobierno corporativo que incluye buenas practicas debe ser comprendido en un sentido
mucho méas amplio y no restrictivo a las libertades empresariales. Pues lo que pretende es que los inversionistas tengan
confianza en sus inversiones y no perder su inversion por manejos obscuros de los administradores.

13 Es sumamente importante la caracterizacion que proporciona OLCESE SANTONJA sobre la necesidad de
proporcionar un analisis holistico del concepto de gobierno corporativo hacia un buen gobierno corporativo, que
entiende dentro del &mbito econdmico y politico a la empresa como una estructura jerarquica que operan en el mercado
con mayor eficiencia, pero que “...los mercados no suelen funcionar de un modo perfecto como postula la teoria
econdmica (competencia perfecta), sino que existen asimetrias informativas entre oferentes y demandantes,
diferencias en los costes de produccidn y costes de oportunidad ante inversiones especificas y otras limitaciones que
impiden que se den las condiciones necesarias para que un mercado de competencia perfecta se desarrolle. Estas
imperfecciones hacen necesaria la creacion de instituciones y regulaciones que las impidan o, al menos, mitiguen sus
efectos negativos”. Por tanto, la perspectiva econdmica es fundamental, al igual que la socioldgica y politica sobre las
relaciones de poder existentes entre los sujetos relevantes dentro de una organizacion empresarial que operan en
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1. Sentido amplio: tomando en cuenta su sentido amplio el gobierno corporativo debe
ser entendido como la gran mayoria de decisiones que se dan en el seno empresarial,
incluyendo las obligaciones que van mas alla de las relaciones entre accionistas y
administradores como son los convenios contractuales y las facultades frente a los
acreedores, empleados, clientes, proveedores y el cumplimiento normativo. Por lo que el
gobierno corporativo pasa a ser mas alld de un modelo de gestion que busca la equidad,
transparencia y la responsabilidad de la empresa.

Ademas, se plantea como una aspiracion que sea eficiente su operacion y que la
informacion sea revelada en tiempo, forma y de calidad adecuada para los inversores; que
exista igualdad en la regla de una accién-un voto; que la responsabilidad de los
administradores hacia los accionistas por sus gestiones; que las remuneraciones vayan de
acuerdo con un modelo competitivo como los problemas del modelo stock options; que el
consentimiento de los accionistas sobre toda modificacion sustancial o core business que
se realice por parte de los administradores; que exista verdadera aplicacion de los codigos
de buenas practicas empresariales; y, que se incluya a la mediacion como un meétodo
interno de solucion de los conflictos que puedan surgir entre los administradores y
accionistas que busquen la continuacion de las relaciones®*.

2. Sentido estricto: en sentido estricto se toma una postura mas cercana al ambito
financiero, estableciendo al gobierno corporativo como el conjunto de métodos y
procedimientos que las empresas aplican para garantizar que sus gestiones y que las
actuaciones de sus directivos se encaminen al cumplimiento de los objetivos planteados
por los accionistas. Por lo que los accionistas tienen varios mecanismos para poder realizar
un eficiente control sobre la administracion de las empresas, dividiéndose en dos grupos
relevantes que son: 1) procedimientos 0 mecanismos internos como son los consejos de

administracion y junta de accionistas, y 2) procedimientos 0 mecanismos externos que

condiciones imperfectas, véase en OLCESE SANTONJA, A.: Teoria y préactica del buen gobierno corporativo,
Marcial Pons, Madrid, 2005, pp. 35-36.

14 Ibidem, pp. 37-42.
17



corresponden a la competencia en el mercado de control de empresas, mercados de bienes

y servicios, y los de capitales y estructura financiera®.

3. Institucional: el gobierno corporativo institucional se comprende como un buen
gobierno corporativo expresado por la democracia accionaria, siendo una
conceptualizacion reciente y abierta para la interpretacion. Que ha sido promovida por la
OCDE vy los paises en via del desarrollo, pudiendo rescatar como ideas centrales el
establecimiento de que los accionistas eligen a los consejeros; el voto de los consejeros
sobre los asuntos importantes de la empresa; que estas decisiones sean transparentes; que
las empresas deban cumplir los estdndares contables que garanticen la informacién
verdadera para los accionistas e inversionistas; y, por ultimo, que las compafiias deben

adoptar politicas y practicas que respeten las normas locales, nacionales e internacionales?®.

4. Buen gobierno corporativo: corresponde al marco institucional que busca la buena
gestion de los administradores como respuesta a sus accionistas, pudiendo expresarse en
normas o procedimientos que deben tomar en cuenta las empresas. Dependera la
perspectiva del buen gobierno corporativo y del objetivo que se crea que tenga la empresa
dentro de la misma finalidad de lucro, e inclusive, como una posible finalidad social de la
empresa. La discusion sobre si se habla de un corporate governance o corporate
government, es preciso aclarar la intencion de volver a las empresas como los sistemas
democraticos, debiendo tomar en cuenta esta intencion de una manera clara y restrictiva.

Por ultimo, el buen gobierno corporativo busca que exista una regulacion clara segin la
experiencia de estos ultimos dos siglos sobre la regulacion de los conflictos de intereses

por parte de los administradores y reforzar el principio de lealtad; asi como mejorar la

15 Ibidem, pp. 42-46. En el caso de los mecanismos internos los consejos de administracion es el nexo fundamental
entre los accionistas y los directivos, por lo que este &mbito es en el que confluyen la gran cantidad de problemas
estructurales en las empresas, pues existen varias discrepancias entre consejeros, directos y accionistas. En el caso de
las juntas de accionistas como ente que reine a los propietarios de las empresas pueden cesar o ratificar al consejo de
administracién, sin embargo, también enfrentan el reto de todo 6rgano colegiado que son los concesos de los votos.
En el caso de los organismos externos tenemos las OPAS y adquisiciones hostiles como son las ofertas pablicas de
adquisicién sean amigables u hostiles, también se encuentran las estructuras financieras que pueden limitar la libre
disposicion de capital de los directivos, asi como la competencia que se da en el caso de bienes y servicios, pues en
este caso se entiende que los directivos y administradores buscaran tener una formacion, experiencia y reputacion alta
para poder tener mayor éxito, incluyendo la I6gica de incentivos en remuneracidn y otros beneficios econémicos.

16 Ibidem, p. 49.
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transparencia o disclosure de las empresas sobre su informacion financiera que vaya mas
alla de la formalidad y la imagen empresarial, alcanzando que cumpla una finalidad
sustancial para su correcto funcionamiento. Por tanto, el buen gobierno corporativo pasa a
ser el movil de transformaciéon estructural de la empresa, buscando mediante la
transparencia y sus pilares de gestion alcanzar finalidades amplias en beneficio de los
accionistas, proteccion a los inversores, mayor confianza en el mercado y cambios en el

ambito social y politico’.

El buen gobierno corporativo actualmente tiene atencion especial con el establecimiento de
cierta normativa que busca regularse desde las entidades publicas o desde el derecho internacional
publico, cuestion que en el siglo pasado se dejaba para la autoregulacion de las empresas desde
politica més laxa. Es asi es como desde el afio 2004 uno de los principales organismos de las
Naciones Unidas como es la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico, mejor
conocida como OCDE, ha establecido ciertas conceptualizaciones generales y un conjunto de

principios que deben ser observados por parte de las empresas cotizadas.

En la Gltima version de la OCDE respecto a los principios del gobierno corporativo realizada
en el aflo 2016 y en la que participaron los paises del G20, se establecieron los siguientes principios

que seran mencionados en sus aspectos mas importantes*é:

e Consolidacion de la base para un marco eficaz de gobierno corporativo: la
normativa que establece principios y directrices sobre gobierno corporativo buscara
promover la transparencia y equidad de los mercados; tomando en cuenta los recursos que

sean necesarios para cumplir estas finalidades, y de manera coherente, cumplir con el

17 Es importante como se han establecido segiin OLCESE SANTONJA una valoracién historica que plantea las
dificultades empresariales que han marcado los modelos econémicos, pues asi como los mercados han ido cambiando
en sus formas y préacticas, de igual forma ha sucedido con las empresas, podemos encontrar que la idea empresarial
de que el buen gobierno corporativo sea el que produzca mayor ganancia ha transitado a ser el que obtenga mayor
ganancia en el menor tiempo posible para sus inversores, cuestion importante para tomar en cuenta la flexibilidad del
concepto de buen gobierno corporativo, véase OLCESE SANTONJA, A.: Teoria y préctica del buen gobierno
corporativo, op. cit., pp. 49-54.

18 Este trabajo realizado por la OCDE ha buscado generar con la mayor flexibilidad posible para los Estados
relacionados una serie de empresariales, para que de esta forma puedan regular en sus legislaciones el gobierno
corporativo de manera libre, asi como establecer una guia de las diferentes sociedades vinculadas. Los cudles seran
ampliados mas adelante cuando se revisen los pronunciamientos de los organismos internacionales, véase OCDE:
Principios de Gobierno Corporativo de la OCDE y del G20, Editions OCDE, Paris, 2016, pp. 13-51.
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Estado de Derecho generando mecanismos de supervision que sean eficientes en su
ejecucion.

e Derechos y tratamiento equitativo de los accionistas y funciones de propiedad
clave: el gobierno corporativo busca proteger y facilitar el ejercicio de los derechos de los
accionistas y el trato equitativo en el ejercicio de sus atribuciones, sin distincion de que los
accionistas sean mayoritarios o minoritarios ni la nacionalidad de los mismo; todos deberan
tener la posibilidad de exigir la reparacion de forma eficaz de la violacion de sus derechos.

e Inversores institucionales, mercado de valores y otros intermediarios: el gobierno
corporativo debe ofrecer incentivos que sean reales y objetivos durante toda la cadena de
inversion y facilitar que los mercados de valores funcionen de forma que aporten al buen
gobierno corporativo. Por tanto, se debe valorar la realidad econémica en la que se aplicara.

o EIl papel de los actores interesados en el ambito del gobierno corporativo: la
implementacion del gobierno corporativo en la sociedad debe reconocer los derechos de
los sujetos interesados que disponga el ordenamiento juridico o que se establezca por
convenio de las partes, buscando fomentar la cooperacion activa entre las distintas
sociedades para la generacion de riqueza y empleo. Sera relevante que se establezcan
mecanismos o estructuras para la sostenibilidad de las empresas desde el punto de vista
financiero.

e Divulgaciones de informacion y transparencia: el gobierno corporativo tiene como
objetivo garantizar que la comunicacion sobre las cuestiones relevantes de la empresa sea
oportuna y precisa, en especial la informacion relativa a la situacion financiera, resultados,
propiedad y la que se vincula con los 6rganos de gobierno.

e Las responsabilidades del Consejo de Administracién: uno de los pilares
fundamentales del gobierno corporativo es el garantizar la orientacion estratégica de la
empresa y el control efectivo de la direccién por parte del consejo directivo y/o de
administracion. Asi como la rendicidn de cuentas ante la empresa y los accionistas como

una fuerte politica empresarial.

No solamente los preceptos del buen gobierno corporativo estan destinados para las sociedades
cotizadas, sino que tienen una aplicacion también para las sociedades no cotizadas, claro esta, bajo

finalidades distintas. En el caso de las sociedades no cotizadas, si bien no tienen los conflictos que
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son frecuentes en las sociedades cotizadas por su volumen y problemas organizativos y de gestion,
con un mercado globalizado en el que participan diferentes mecanismos de financiamiento
internacionales y multilaterales, dispersos en varios sectores de la economia, se vuelve mas util la
aplicacion de los principios de gobierno corporativo para generar confianza en los inversores,

proveedores, clientes y entidades financieras®.

El gobierno corporativo desde el punto de vista voluntario y no impositivo, como se da en
ciertas legislaciones para las sociedades no cotizadas, también puede generar beneficios en el
ambito interno como en la correcta gestion empresarial, perspectivas de mejoras de procedimientos
y crecimiento al futuro, y la profesionalizacion de los puestos de trabajo y gestiones dentro de la
empresa?®. Desde una perspectiva técnica serian de gran apoyo para mejorar el tejido empresarial
y la competitividad de un pais, ademas de apoyar a la reivindicacion de los valores éticos

empresariales, los cuales, segun el pragma conflictivo actual, se encuentra en constante declive.

2. ¢(QUE ES LA CULTURA DE CUMPLIMIENTO NORMATIVO EMPRESARIAL?

La cultura de cumplimiento normativo para las empresas surge como una conceptualizacion no
muy distante de la realidad del gobierno corporativo. Por tanto, las grandes crisis del modelo
empresarial en el contexto globalizado han producido grandes incidentes sobre los presupuestos
éticos y juridicos de sus gestiones, sobre todo, tras los casos que se vinculan a conductas
penalmente relevantes de corrupcion. Surge de esta forma la necesidad de plantear ante esta crisis
un nuevo modelo de cultura empresarial y de manejo de lo econémico desde los puntos de vista

ético, juridico y de gestion?L.

19 Sobre la posible aplicacion de los principios y nociones que establece el buen gobierno corporativo en sociedades
no cotizadas, es importante como HIERRO ANIBARRO analiza de manera introductoria los beneficios de su
aplicacion. Reconociendo son mas evidentes en el ambito interno respecto a la generacion de valor empresarial en la
organizacion y crecimiento futuro, a pesar de los inconvenientes referentes a los costos de su implementacion
voluntaria, véase en HIERRO ANIBARRO, S.: “Gobierno corporativo sin mercado de valores”, en HIERRO
ANIVARRO, S (dir.): Gobierno corporativo en sociedades no cotizadas, Marcial Pons, Madrid, 2014, pp. 29-30.

20 |bidem, p. 31.

21 Dentro de este analisis SILVINA BACIGALUPO SAGGESE establece la necesidad que tiene la comunidad
empresarial, econdémica y juridica para plantear reformas para superar la crisis global que enfrentan las empresas. No
se puede dejar de observar los efectos lesivos cuando grandes grupos empresariales que, por gestionarse practicamente
bajo un sistema econémico desregulado, ha tenido un margen discrecional muy amplio en el que la idea principal de
obtener los maximos beneficios a un corto plazo ha perjudicado a un nimero significante de personas, incluyendo,
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Debe haber una valoracion tridimensional que involucre una vision juridica, ética-filoséfica y
econOmica que proponga una modificacidn sobre la cultura empresarial existente con base en un
modelo de cumplimiento y regulacion de la gestiobn empresarial. Sin dudas, modificar una
determinada cultura sera un desafio??, pues ésta no se logra cambiar de la noche a la mafiana, ni
por la expedicion de un decreto ni por ley, sino que se necesita de estrategias que involucren
mecanismos impositivos y persuasivos, sensibilizacion y una direccion colaborativa por los
consejos de administracion de las respectivas empresas. En fin, una identidad social més que
meramente individual, que es el producto de un arduo trabajo multiactor, sostenido y resistente en

el tiempo.

Dentro de las conceptualizaciones que establece Transparencia Internacional en sus estudios en
materia de transparencia, corrupcion y buen gobierno, establece que cumplimiento son “aquellos
procedimientos, sistemas o departamentos dentro de organismos publicos o empresas que
garantizan que todas las actividades legales, operativas y financieras cumplan con las leyes, reglas,
normas, reglamentaciones y estandares vigentes”?3. Siendo un concepto amplio en el que se
abarcan sujetos publicos y privados, es decir, instituciones del Estado y empresariales que deben
adecuar sus préacticas o gestiones a lo determinado por la ley. Hay que tomar en cuenta que esta
conceptualizacion se da en el marco de la lucha contra la corrupcion, y, por ende, la nocién de

cumplimiento da cabida a una construccion encaminada a este fin.

accionistas, inversores, consumidores, Estados, entre otros. Es por eso fundamental revisar desde la triple dimension
juridica, ética-filoséfica y econdémica soluciones que puedan un cambio paradigmatico, véase en SILVINA
SAGGESE, S.: “Cultura de cumplimiento e integridad: elemento clave de la prevencion de riesgos penales”, Revista
Internacional Transparencia e Integridad, No. 2, 2016, p. 1.

22 Tomando en cuenta que la corrupcion es un fendmeno complejo, en palabras de MARTINEZ GARCIA, existe
una gran nimero de conceptualizaciones, dimensiones, grados y otras caracteristicas que deben ser tomadas en cuenta,
entre estas la corrupcion sistémica, endémica y cultural cuando tiene una alta incidencia en diferentes sectores tanto
plblicos como privados véase en MARTINEZ GARCIA, D.: “El impacto de la corrupcion en los derechos
fundamentales: un vinculo poco explorado” en BALTASAR, B. (coord.): El derecho de los animales, Marcial Pons,
Madrid, 2015, pp. 315-316.

23 En la guia se establecen las conceptualizaciones diferentes conceptualizaciones relacionadas con la lucha contra
la corrupcién, muchas de ellas relacionadas con el tema de la integridad corporativa, cuestion relevante al momento
de plantear soluciones frente a este fendmeno, ademas, se propone un ejemplo préctico para facilitar el entendimiento
sobre el concepto de cultura: “En Bhutan, se prevé la aplicacion de las penas contempladas en el Codigo Penal para
quienes se determine que han incumplido la Ley contra la Corrupcion de 2006, que exige a los funcionarios publicos
declarar correctamente sus bienes y deudas”, véase en TRANSPARENCY INTERNATIONAL: Guia de lenguaje
claro sobre lucha contra la corrupcidn, Berlin, Transparency International, 2009, p. 10.
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Respecto de la cultura de cumplimiento empresarial, se ha tomado un posicionamiento juridico,
académico y medidtico, en ciertas circunstancias, sobre la figura del compliance en materia
administrativa, pero en especial, en materia penal relacionada con la inclusion de la
responsabilidad penal de las personas juridicas. Cuestion que se encuentra en los diferentes
sistemas legales®, generando una nueva necesidad de formacion juridica de los operadores de
justicia y un nuevo paradigma del derecho penal que se contrapone con el famoso aforismo
societas delinquere non potest.

En palabras de BACIGALUPO SAGGESE “(...) la cultura de cumplimiento de las
corporaciones es, por tanto, el primer paso hacia una cultura corporativa de integridad. En este
sentido, compliance es mucho mas que una herramienta de buen gobierno: compliance es una
filosofia del buen gobierno de las corporaciones™?. Y dentro de esta filosofia se busca que la
transparencia sea una politica que vaya mas alla del sector publico y entre en la gestion del sector
privado, vinculando de esta manera con la rendicion de cuentas que tienen las stakeholders. Por
altimo, establece que “cultura de cumplimiento es cumplimiento normativo basado en valores y
principios, pero que requiere su plasmacion en normas de conducta concretas para garantizar el

respecto de dichos valores™?®.

Podemos decir que la definicion sobre lo que se comprende por cultura de cumplimiento
normativo no es una tarea tan simple, sino que involucra una serie de conceptos que estrictamente
no pertenecen de manera autbnoma al derecho. Por lo que un enfoque multidisciplinar seria lo mas
frecuente y propicio para una conceptualizacién mas acertada del presente fendmeno. Segun

ORTIZ DE URBINA es importante tomar en cuenta las nociones que proporcionan los estudios

24 por ejemplificar podemos ver la inclusion del sistema penal espaiiol a partir del afio 2010 y la discusiones
existentes en Argentina de los Gltimos afios por la inclusién de la responsabilidad penal de las personas juridicas.

%5 |bidem, p. 4.

26 E] verdadero objetivo de buscar generar una cultura de cumplimiento normativo es que no se dé un cumplimiento
desde una posicion impositiva, sino que esta sea correspondiente de manera voluntaria y auténoma por los miembros
de una organizacion, y que se fundamente en motivaciones que vayan de la mano con principios y valores sobre las
decisiones que se van a ejecutar, véase en Ibidem, p. 5.
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sobre organizaciones empresariales?’, que guardan relacion con las conceptualizaciones sobre la

cultura de cumplimiento normativo?®:

1. Valores: como los criterios que tienen los seres humanos, por ejemplificar, los
gustos, preferencias, desagrados y que motivan las conductas.

2. Historias: examinando las narraciones que se realizan en una determinada cultura
0 por un grupo determinado de personas, que pueden ser, por ejemplo, en el relato de
cuentos tradicionales.

3. Marcos: son los filtros o los limites que se establecen a un determinado objeto de
estudio o practica, es decir, los marcos dividen comportamientos u objetos que pertenecen
al marco y otros que son excluidos. Por lo tanto, los marcos pueden llegar a ser el
establecimiento de comportamientos aceptados y sancionados por un determinado grupo.

4. Herramientas: son determinadas practicas, rituales, marcos, categorias o tradiciones
que puede tener un determinado individuo o grupo.

5. Categorias: pertenecen a las construcciones conceptuales que realiza un
determinado grupo, siendo estas en realidad divisiones para poder elaborar un sistema
conceptual para comprender ciertos fendmenos. En pocas palabras, clasificar informacion

bajo criterios de igualdad y diferencia, por ejemplo, cosas liquidas o solidas.

Estas definiciones conceptuales de la cultura no son impermeables al pensamiento empresarial,
es mas, podemos encontrarlas en muchas organizaciones que tengan un tamaro significante y una
estructura solida, en la planificacion y en el establecimiento de valores empresariales que suelen

ser frecuentes al momento de establecer una estrategia que busque su permanencia en el tiempo.

27 ORTIZ DE URBINA empieza su desarrollo multidisciplinario partiendo de las ciencias que estudian el
comportamiento organizacional de las empresas, que se ven influenciadas por lo que se comprende por cultura en un
determinado pais. Es decir, dependiendo de las caracteristicas que tenga un determinado grupo humano existiran
particularidades que influencien en las organizaciones empresariales, véase en GIORGI, S., LOCKWOOD, C., y
GLYNN, M.: “The many faces of culture: making sense of 30 years of research on culture in organizations studies”,
The Academy of Management Annals, 2015, pp. 1- 20.

28 Al respecto ORTIZ DE URBINA realiza un analisis sobre la dificultad de establecer un concepto auténomo de
cumplimiento normativo que restringa otros campos de la ciencia a efectos de poder comprender mejor la exencion
de la responsabilidad penal de las personas juridicas que ha establecido la reforma al Cédigo Penal espafiol de 2015
en este campo. Por lo tanto, ha buscado recoger conceptualizaciones de otras ramas de las ciencias sociales y procede
a realizar un contexto historico que se remonta al Sentencing Guidelines de Estados Unidos de Norteamérica para
buscar los antecedentes histdricos de esta figura, vid. ORTIZ DE URBINA, 1.: “Cultura de cumplimiento y exencion
de responsabilidad de las personas juridicas”, Revista Internacional Transparencia e Integridad, No. 6, 2018, pp. 3-
6.
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Es asi como algunas organizaciones establecen el “respeto”, “lealtad”, “constancia”,
“responsabilidad social”, entre otros valores, como principios fundamentales para alcanzar los
objetivos planteados por la empresa. Tratando que al asumir estos valores en la organizacion se
vean reflejados en el comportamiento individual de todos los que forman parte como trabajadores,
directivos, administradores e inclusive accionistas, en miras de poder obtener un éxito

empresarial®®.

Sin embargo, a pesar del establecimiento de valores y marcos que influencien y limiten el
comportamiento organizacional, estos no han logrado impedir que existan comportamientos
desviados y produzcan inclusive resultados penalmente relevantes ;Seran estos mecanismos
suficientes? ¢En realidad estos mecanismos son eficientes para generar una verdadera cultura de
cumplimiento en la organizacion? ;Podemos reconocer a la cultura de cumplimiento empresarial
como un objetivo para alcanzar el buen gobierno? Estas y mas interrogantes deben responderse no
desde un punto de vista vicarial, sino se debe profundizar en las “zonas grises” que se ven

involucradas. Pues, sera en esta zona de inconformidad donde los conflictos ocurriran.

El reto de plantear un cambio cultural no es cosa facil. Segun GIL VILLA, en su analisis sobre
la cultura de la corrupcion, existen ciertos sujetos que tienen comportamientos desviados como el
caso del “picaro”, que busca el “éxito” al igual que el resto de las personas, pero que de manera
diferenciada lo realiza por medios ilegitimos y evidentemente desapegado de la obediencia de las
normas establecidas, cuestion que corresponde a factores de educacion y formacion, pero también
a las estructuras sociales injustas®®. Por lo que los factores influyentes en los comportamientos
desviados de los individuos o de las organizaciones empresariales no deben ser analizados de
manera aislada de los factores culturales del contexto nacional o internacional. En realidad, existe
una interdependencia que si se determina asertivamente permitird encontrar respuestas a las

interrogantes antes mencionadas.

2 VELASQUEZ DE NAIME, Y., RODRIGUEZ MONROY, C., y GUAITA, W.: “Log. valores Organizaciones:
Referencia para la evaluacion de la productividad”, en PRADO PRADO, J., y GARCIA ARCA, J. (Ed.): XVI
Congreso de Ingenieria de Organizacion, Vigo, 2012, pp. 842-843.

30 Sobre este punto es importante como GIL VILLA compara segln el modelo de Merton las diferencias entre las
personas conformistas y picarescas que buscan alcanzar el paradigmatico “éxito” entendido como la acumulacion
patrimonial, ademas, se toma en cuenta las relaciones politicas y socioldgicas que influyen en los patrones culturales,
como en el caso del concepto de “picaro” en el Siglo de Oro, entendido como un rebelde que burlaba las normas que
no era rechazado del todo socialmente, sino en algunos casos enaltecido, véase en GIL VILLA, F.: La cultura de
corrupcion, Madrid, Maia ediciones, 2008, pp. 75-77.
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Inclusive, podemos ver varios casos en los que desde la propia sociedad y la propia decadencia
de los valores democraticos, existe un enaltecimiento®! de los comportamientos desviados, que de
manera indistinta, no se encuentra discriminada por clases sociales o econémicas, como el caso de
Al Capone o Pablo Escobar, y que se puede encontrar también en el famoso dicho popular “ladron
que roba a ladrén, tiene 100 afios de perdon”, que, a la final, intenta justificar y legitimar un acto
desviado con otro®2. Los cuales son visibles desde la ya antigua discusion sobre la delincuencia de
cuello blanco que ha sido expuesta por SUTHERLAND®, muy cercana a las organizaciones
empresariales, hasta los criminales comunes que realizan hurtos o robos, y que corresponden a una

idiosincrasia parte de la cultura de la sociedad.

3. REVISION JURIDICA: NORMATIVA Y CODIGOS ETICOS DE LA CULTURA
EMPRESARIAL

Un elemento importante de la buena cultura empresarial guarda relacion con el establecimiento
de la normativa deontoldgica o también conocida como normas éticas. Son elementos
imprescindibles que deben estar presentes en el ejercicio de las gestiones, y, en general, durante
todo el giro del negocio. Estos problemas se deben sumar a la crisis de valores que atraviesan las

organizaciones empresariales, que no son ajenas al contexto globalizado.

La ética empresarial motiva la legitimidad sobre los presupuestos morales de la existencia de la
propia empresa, aportando con criterios de justicia y validez, cuestion que también es revisada en
la tradicion anglosajona como business ethics, buscando fortalecer la confianza de las entidades
empresariales sobre los grandes casos de corrupcion en los que se han visto involucrados grandes
grupos empresariales; vencer una crisis moral que ha sido caracterizada por el desborde del espiritu

individualista, la globalizacion y la multiculturalidad, que ha desdibujado las lineas de la moral

31 Algunas personas los pudiera categorizar como héroes o modelos de un determinado grupo o sector social, que
en mayor o menor medida representan sus intereses e ideologia, inclusive, proponen un modelo de lo que se debe
realizara para alcanzar el paradigmatico “éxito”.

32 1bidem, pp. 81-84.

33 Uno de los importantes trabajos del siglo XX en esta materia fue el de SUTHERLAND respecto a la delincuencia
de cuello blanco, definiéndolos en breves palabras como “El delito de "cuello blanco" puede definirse,
aproximadamente, como un delito cometido por una persona de respetabilidad y status social alto en el curso de su
ocupacion. Consecuentemente, excluye muchos delitos de la clase social alta, como la mayoria de sus asesinatos,
adulterio, intoxicacion, etc., ya que éstos no son generalmente parte de sus procedimientos ocupacionales”, véase en
SUTHERLAND, E.: El delito de cuello blanco, La piqueta, Madrid, 1998, pp. 64-65.
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tradicional por la multiplicidad de perspectivas; y, los cambios en materia juridica que han
introducido nuevos sujetos, modelos de control, gestién y responsabilidad, que vinculan a las

motivaciones éticas®*.

De la necesidad de materializar la ética en el aspecto practico para poder enfrentar los problemas
antes mencionados, surge la responsabilidad social corporativa como una conceptualizacion y
modelo til para poder plasmar patrones éticos en las actuaciones de los grupos empresariales,
buscando que la prudencia y la racionalidad estén presentes en la toma de decisiones®. Cuestion
que ha tenido gran impacto en sectores sensibles de la produccién como en la explotacion de
recursos naturales, pero que aun tiene muchos aspectos por progresar en cuanto a la politica y
desarrollo practico medio ambiental®®. Algunas tesis respecto a este ambito deontoldgico han
encontrado motivacion en varios autores de la Escuela de Valencia®” que profundizan sobre la ética
como una razén practica, que debe ser utilizada por la sociedad civil, organizaciones, ciudadanos,

y, en general, que se abra al mundo y salga de los claustros académicos.

Esta corriente que busca que el comportamiento ético sea razonado y no impuesto por una
entidad superior, en un sentido amplio, es critica a los codigo éticos en los casos que no sobrepasan
de ser una mera formalidad. Se busca en realidad que las conductas sean motivadas por los propios
individuos. Eso plantea un trabajo mas profundo para las organizaciones empresariales respecto a

sus miembros dentro del &mbito humano y la planificacion estratégica que se planteen.

34 para CALVO la ética empresarial es el fundamento de la validez de la propia existencia de los grupos
empresariales y no un aspecto accesorio. Las diferentes tradiciones de estudio sobre aspectos éticos y juridicos se han
motivado por preocuparse ante una evidente crisis ética, siendo un actor importante la sociedad civil sobre los procesos
econdmicos y empresariales, véase en CALVO, P.: “Etica empresarial, responsabilidad social y bienes
comunicativos”, TOpicos Revista de Filosofia, No. 47, 2014. pp. 203-205.

35 lbidem, pp. 217-218.

3 En los casos de los paises en vias de desarrollo se plantea un gran reto la aplicacion de la responsabilidad social
corporativa y el medio ambiente. PULGAR-VIDAL, M.: “Responsabilidad social y politica ambiental:
complementariedades y retos”, Derecho PUCP: Revista de la Facultad de Derecho, No. 64, 2010, pp. 218-219.

37 La Escuela de Valencia propone un cambio del paradigma de la ética, pasando de una ética enclaustrada en la
academia a una ética practica y Util para los ciudadanos. Se destacan algunos autores como ADELA CORTINA,
JESUS CONILL, AGUSTIN DOMINGO MORATALLA de la Universitat de Valéncia, entre otros, que han puesto
en escena la idea de que la ética aplicada debe orientar las conductas de los individuos, no ser un listado moralista de
normas de control como suele ser comun en el &mbito religioso, sino que la propia razén ética sea lo que aplique el
individuo. SANCHEZ PACHON, J.: “La escuela de Valencia: Etica y hermenéutica”, La Albolafia: Revista de
Humanidades y Cultura, No. 2, 2014, pp. 88-89.
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Es asi como el planteamiento de los cddigos éticos, segin FIORINO, corresponde a un pacto
ético entre los diversos actores organizacionales para la creacién de una cultura empresarial
solidaria para que el cddigo ético sea Util y eficaz. Por lo que establece que existen diferente niveles

que involucran procesos comunicativos, relativos, entras caracteristicas, dirigidos a:

1. Laempresa, personasy comunidad.
2. Laempresa, integridad moral y el mercado.

Viéndose de esta forma involucrados los deberes éticos en las diferentes relaciones que tengan
una pluralidad de sujetos relacionados con el grupo empresarial, y que debe evidenciarse, tanto en
el ambito interno como externo. De esta forma el codigo ético pasa a ser un instrumento que
refuerza los valores mediante un conjunto de principios que aplican principalmente para los socios,
ejecutivos y los trabajadores, buscando encaminar la gestion hacia una correcta cultura
empresarial®®. Labor que sera fundamental para los departamentos o areas encargadas de la gestion
del talento humano como articuladores de las politicas del desarrollo y promocion de los

integrantes de la organizacion.

Segun manifiesta BACIGALUPO SAGGESE, uno de los elementos importantes que
actualmente han sido sefialados por diversos organismos internacionales en materia de codigos
éticos que buscan alcanzar el buen gobierno corporativo, no deben tomar como nimia la
responsabilidad penal de las personas juridicas, sino que deben tomar en cuenta como un escenario
posible el cometimiento de una infraccion penal por su organizacion®. Esta toma de postura y de

conciencia por parte de las organizaciones empresariales debe materializarse en un conjunto de

38 FIORINO, V.: “Acuerdos y normas. Los codigos en la ética empresarial”, Telos, Vol. 2, No. 2, 2000, pp. 279-
280.

3% Reforzar la moral empresarial es un tema importante que para FIORINO tiene gran relevancia para que los
codigos éticos estén reforzados con politicas empresariales que gestione el area encargada de la promocidn y trabajo
del personal del grupo empresarial, pues solo el establecimiento formal, segiin concuerda con LAGANA, serd
completamente ineficaz. FIORINO, V.: “Acuerdos y normas. Los c6digos en la ética empresarial”, op. cit., pp. 279-
280.

40 Los sistemas de cumplimiento normativo y los cddigos éticos deben estar integrados en las organizaciones
empresariales, mas ain cuando tienen el objetivo de evitar que existan comportamientos delictivos en su seno. No
basta con la mera observacion de una disposicion normativa y un cumplimiento formal. Lo importante es que sean
instrumentos eficaces para prevenir y disminuir los riesgos penales, véase en BACIGALUPO SAGGESE, S.: “Etica
empresarial y responsabilidad penal de las empresas”, Revista Encuentros Multidisciplinares, No. 39, 2011, pp. 3-4.
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practicas destinadas a modificar patrones de comportamientos de las organizaciones y concretar la

institucionalizacion de los instrumentos o sistemas preventivos.

Tomando en cuenta estos factores, se establece que pueden existir algunos mecanismos
importantes para la denuncia de comportamientos no éticos de los miembros de una organizacion
que se encuentren obligados, tal como los whistleblowers y el establecimiento de hotlines, siendo
de carécter anonima, en conjunto con procedimientos internos de investigacion, que pueden ser
discutidos en menor 0 mayor medida por su coyuntura con algunos derechos fundamentales, pero

que buscan que exista un verdadero control objetivo de los comportamientos éticos*.

Esto también ha sido motivo de reflexion por LOZANO AGUILAR, quien ha manifestado que
actualmente la aplicacion de la ética empresarial se ve influenciada por dos filosofias claramente
identificadas que han sido mencionadas con anterioridad sobre este punto. Por un lado, tenemos el
enfoque de cumplimiento o compliance approach que propone un sistema de incentivos y castigos
a los miembros de la organizacion empresarial en ejecucion de las normas juridicas y
deontoldgicas; por el otro lado, se encuentra el enfoque de integridad o integrity approach que
establece que los individuos, por motivacion propia, deben comportarse conforme a las normas,

sin necesidad de castigo o incentivo®?,

El plantear estas dos estrategias como parte de una politica en materia de ética corporativa por
parte de los altos mandos de los grupos empresariales, revela un verdadero interés en la promocion
de una correcta cultura empresarial ética. Por lo tanto, estas dos perspectivas no pueden ser
tomadas de manera antagdnica, sino que deben ser vistas de manera complementaria para que los
resultados puedan ser tangibles*. Ese es el principal deber que tienen las organizaciones
empresariales, integrar los principios en su gestion de manera real y sustancial, y no solamente

como un requisito formal de su operacion.

41 fdem.

42 De manera concreta LOZANO AGUILAR toma en cuenta los casos Enron, Worldcom, Parmalat, entre otros
casos, y establece de urgente la intervencion en el &mbito ético en los negocios y sociedades empresariales véase en
LOZANO AGUILAR, J.: “Codigos éticos y auditorias éticas”, Veritas, Vol. 1, No. 17, 2007, pp. 227-229;
STEINMANN, H y SHERER, A. G.: “Corporate ethics and Management Theory”, en KOSLOWSKI, P (Ed.):
Contemporary Economic Ethics and Business Ethics and Philosophy, Springer, Berlin/Heidelberg/New York, 2000,
pp. 160-162.

43 |bidem, pp. 228-229.
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4. PRONUNCIAMIENTOS SOBRE EL BUEN GOBIERNO CORPORATIVO Y LA
CULTURA EMPRESARIAL POR ORGANISMOS INTERNACIONALES

Han sido diversos organismos internacionales los que han tomado una posicion activa sobre la
promocion de emplear el buen gobierno corporativo y una correcta cultura empresarial para
enfrentar los diferentes escenarios adversos o problemas que tiene los diferentes paises. Mas aln
cuando los grandes casos conflictivos se producen en el contexto de empresas multinacionales y
transnacionales. En el presente punto revisaremos, e iremos desarrollando, poco a poco, los
principales instrumentos que se han emitido por parte de grandes instituciones internacionales en
esta materia como son Naciones Unidas, en especifico la OCDE y el Comité de Supervision

Bancaria de Basilea.

Naciones Unidas como el principal organismo internacional que representa a la mayoria de los
paises alrededor del mundo, no ha dejado de lado el preocuparse y profundizar sobre el gobierno
corporativo y una correcta cultura empresarial. Uno de sus principales instrumentos que
actualmente ha tenido mucha difusion e iniciativa, son los “Objetivos de Desarrollo Sostenible”
de la agenda 2030, también conocidos como ODS, que reconocen la obligacion y
corresponsabilidad de los sectores publico, privado y la sociedad civil para dar cumplimiento
material para alcanzar un cambio paradigmatico** y necesario dentro del contexto globalizado en
beneficio de todo sus habitantes. Més alla de las criticas que se dan por diferentes sectores, sobre
todo, por parte de la academia y otros organismos del sector del desarrollo, podemos encontrar
que, al ser un proceso ambicioso y nunca visto, existen problemas relacionados en el ambito

técnico, en sus protocolos, levantamiento y analisis de datos, que requiere la toma de medidas

44 Naciones Unidas ha establecido un plan ambicioso que plantea un cambio méas que multicultural y pluriactor,
buscando coordinar un cambio sustancial en el statu quo de la forma y sustancia en el que se gobierna el mundo en la
actualidad. En sus 17 objetivos se encuentran diferentes sectores que involucran sectores relacionados con lo
ambiental, justicia, género, empresas, entre otros, ademas, se reconocen obligaciones y participaciones para los
sectores publico, privado y sociedad civil, reconociendo los niveles y capacidades de aporte de la sociedad civil, como
se observa en la “Guia de los vagos para salvar el mundo”, manifestando una serie de recomendaciones de actividades
que aportan en el &mbito del hogar, vecindad y laboral, véase en NACIONES UNIDAS, Objetivos de desarrollo
sostenible, https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/,dltimo acceso 11-03-2020; NACIONES UNIDAS, La
Guia de los vagos para salvar el mundo, https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/takeaction/, ultimo acceso el
11-03-2020.

30


https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/
https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/takeaction/

urgentes para que los compromisos asumidos por las partes puedan cumplirse y verificarse en

revisiones posteriores*.

Desde una lectura integral de los ODS se puede apreciar que existen algunas relaciones
importantes para efectos del analisis del gobierno corporativo, aunque no sean de manera directa
y formal, éstas si tienen relacion en cuanto a la promocidn de valores y estrategias comunes. En el
caso del objetivo 16 que establece alcanzar “Paz, justicia e instituciones so6lidas”, podemos
encontrar que uno de sus puntos es el acceso a la justicia y crear instituciones eficaces,

responsables e inclusivas a todos los niveles.

Aunque parezca que es un mandato exclusivo para el sector publico, se establece que la
sociedad civil y el sector privado deben ser actores relevantes para evitar las principales causas
influyentes de la falta de justicia, tales como las conductas de corrupcion existentes en las
diferentes instituciones y sectores de la sociedad -como el sector empresarial-, la falta de
transparencia sobre las actuaciones del Estado, entre otros puntos, que son cuestiones que deben
ser vistas desde la perspectiva de la corresponsabilidad*®. Y no desde una perspectiva reduccionista
que central al sector privado como el Gnico actores responsable, cuando en realidad es una relacién

multilateral.

El “Pacto Mundial” es otra iniciativa de Naciones Unidas que plantea un cambio ambicioso
para modificar la cultura empresarial y la gestion de su gobierno corporativo, vinculandola a una
serie de principios que buscan que las empresas cumplan un alto estandar de valores en el
desemperfio de sus gestiones, involucrando temas relevantes como la proteccion de los derechos

humanos, derechos laborales, medio ambiente y lucha contra la corrupcion®’:

4% GOMEZ GIL, C.: “Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS): una revisién critica”, Papeles de relaciones
ecosociales y cambio global, No. 140, 2017/2018, pp. 117-118.

46 Se puede observar que el planteamiento de construir una sociedad de paz y justicia no escapa del anélisis de
sectores relacionados a los conflictos armados y el propio funcionamiento de las entidades del Estado, pero, ademas,
se establece un punto muy importante, sobre la necesidad de establecer mecanismos corresponsables para evitar que
se den casos de corrupcion, que involucran al sector publico, privado y sociedad civil. NACIONES UNIDAS, Paz,
justicia e instituciones sdlidas: Por qué es importante, https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/wp-
content/uploads/sites/3/2017/01/Goal_16_Spanish.pdf, tltimo acceso el 11-03-2020.

47 El Pacto Mundial es un programa de NU que busca el fortalecimiento de las alianzas del sector privado con la
finalidad de alcanzar el cumplimiento de los ODS, ademas de buscar la creacion de valor sostenible, cambiar el
impacto industrial y la cultura empresarial. NACIONES UNIDAS, El Pacto Mundial de la ONU: La Busqueda de
Soluciones para Retos Globales, https://www.un.org/es/cr%C3%B3nica-onu/el-pacto-mundial-de-la-onu-la-
b%C3%BAsqueda-de-soluciones-para-retos-globales, Gltimo acceso el 12-03-2020.
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Principio 1: las empresas deben apoyar y respetar los derechos humanos reconocidos por
la comunidad internacional.

Principio 2: las empresas deben asegurarse de no ser participes de la vulneracién de los
derechos humanos en sus operaciones y otras actividades relacionadas a ellas.

Principio 3: las empresas deben defender la libertad de asociacion y reconocer el derecho
a la negociacion colectiva.

Principio 4: las empresas deben defender la eliminacion de todas las formas de trabajo
forzado u obligatorio.

Principio 5: las empresas deben defender la abolicién de la mano de obra infantil.
Principio 6: las empresas deben defender la eliminacion de la discriminacion en el empleo
y la ocupacion.

Principio 7: las empresas deben apoyar un el establecimiento de un modelo de gestion
preventivo respecto a los desafios ambientales.

Principio 8: las empresas deben llevar a cabo iniciativas para incentivar la responsabilidad
ambiental.

Principio 9: las empresas deben promover el desarrollo y la difusion de las tecnologias
respetuosas con el medio ambiente.

Principio 10: las empresas deben trabajar contra la corrupcion en todas sus formas, en
especial, con la extorsion, soborno, entre otros delitos que afectan de manera directa o

indirecta a la administracion publica.

Segun autores como GOMEZ PATINO, es la primera vez que el sector empresarial ha tenido

un rol tan significativo en el campo del desarrollo sostenible del mundo, planteandose la reduccion

de riesgos y motivando la consolidacién de una plataforma ética sobre su comportamiento

corporativo, vinculando conceptos como la responsabilidad social corporativa, buen gobierno

corporativo y proponiendo cambios culturales de la estructura empresarial; partiendo desde una

perspectiva amplia y transversal, y utilizando principios rawlsianos en el marco de la justicia

econdmica para alcanzar cambios profundos®®. Sin embargo, es importante valorar que la

48 para GOMEZ PATINO es importante la articulacion de la responsabilidad social corporativa para poder generar
este cambio fundamental a escala global, que hasta el momento tiene 8.000 entidades de 131 paises (fecha 2011), y
que ha crecido en los Gltimos afios, aunque, con pocas dudas, debe incrementarse si piensa incluirse dentro de la

32



corrupcién es un factor clave que se relaciona con muchos de los principios antes mencionados,
tal vez, con mayor impacto, en paises que tienen corrupcion en grado sistémico, revelando la

ineficiencia de sus mecanismos e instituciones de control.

Segun se mencion6 anteriormente, la OCDE ha establecido una serie de instrumentos sobre
gobierno corporativo con recomendaciones para las empresas en el &mbito privado. EI primer que
se presentd fueron los “Principios de Gobierno Corporativo de la OCDE” en el afio 2004, los cuales
fueron discutidos en una reunién del Consejo de la OCDE a nivel ministerial realizada los dias 27
y 28 de abril de 1998, buscando concurrir criterios en materia de gobierno corporativo para el
desarrollo y trabajo conjunto de los diferentes gobiernos nacionales, organizaciones de la sociedad
civil e intergubernamentales interesadas y sector privado®®. Como bien sefiala la OCDE en su
preambulo, no necesariamente estos principios son restrictivos para las sociedades cotizadas, sean
del ambito financiero o no, sino que pueden aplicar de manera amplia a mejorar el gobierno
corporativo de sociedades no cotizadas y empresas de propiedad del Estado, pues son concisos,
comprensibles y accesibles para la comunidad internacional, incentivando a la generacion de

buenas practicas empresariales en el contexto global®°.

Partiendo de que no existe un modelo Unico o receta magica para tener un buen gobierno
corporativo, toma mucha relevancia el desarrollo de los principios como una herramienta flexible
para la adecuacion propia y autbnoma de cada organizacion, siendo estos principios: el garantizar
la base de un marco eficaz para el gobierno corporativo; los derechos de los accionistas y funciones
claves en el ambito de la propiedad; tratamiento equitativo de los accionistas; el papel de las partes
interesadas en el gobierno corporativo; revelacion de datos y transparencia; y, la responsabilidad

del consejo de administracion®..

agenda 2030 de Naciones Unidas. GOMEZ PATINO, D.: “El Pacto Global de las Naciones Unidas: sobre la
responsabilidad social, la anticorrupcion y la seguridad”, Revista Prolegémenos — Derechos y Valores, Vol. X1V, No.
28, 2011, pp. 221-222.

49 OCDE.: Principios de Gobierno Corporativo de la OCDE, OCEC, Paris, 2004, pp. 9-10.

%0 Es importante el caracter amplio que pretende tener el gobierno corporativo para alcanzar y sostener un modelo
de buen gobierno, en especial, tomando en cuenta la sinergia econdmica global de muchos de los paises a los que
estan dirigidos, siendo un reto que debe afrontar con mecanismos de incentivos para generar un cambio sustancial en
las actividades, Ibidem, pp. 11-12.

51 Ibidem, pp. 17-24.
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Estos principios, como hemos podido revisar, coinciden en su esencia con los “Principios de
Gobierno Corporativo de la OCDE y del G20” revisados en la primera parte del presente Capitulo,
salvo las modificaciones que buscan ampliar el segundo principio respecto a inversores
institucionales, mercado de valores y otros intermediarios, que establece un marco mas amplio que

el tratamiento aislado de los accionistas, entre otras modificaciones®.

En el afio 2011 se establecio las “Directrices de la OCDE sobre el Gobierno Corporativo de las
Empresas Publicas”, reconociendo la importancia de este tipo de empresas en la economia de
muchos paises y regiones, siendo este instrumento pionero para la consolidacion de un marco
referencial en el ambito internacional sobre las pautas que deben tener las empresas publicas para
alcanzar un buen gobierno corporativo, tanto para las funciones de propiedad, nominacién y
eleccion del directorio, identificandose como en su correcta gestion. Ademas, tratan de incentivar

la responsabilidad y cuidado de la propiedad publica en este tipo de ficciones juridicas®?.

Por tanto, con una linea similar a las empresas privadas, se establece como principales

directrices:

1. Garantizar un marco juridico y regulatoria efectivo para las empresas publicas: el
establecimiento de la arquitectura juridica y regulatoria de las empresas publicas debe
garantizar la igualdad de condiciones en los mercados en los que compiten las empresas
del sector publico y las privadas con la finalidad de evitar distorsiones en el mercado. De
esta forma debe haber una armonia entre las normas de buen gobierno del sector privado,
separacion de la funcién de propiedad del Estado y de las demés funciones del Estado,

ademas, disponer politicas para la simplificacion de practicas operativas, régimen claro y

52 Sj se realiza un analisis del principio niimero 3 en los dos instrumentos, podemos revisar que se incluyen nuevos
cambios propios del G20y la actualizacién contemporanea, pues han pasado 12 afios desde la promulgacion del primer
instrumento. Es por lo mismo que se incluyen a los inversionistas, al mercado de valores y demés intermediarios que
con operan en el sector.

53 Estas directrices ademas de ser un aporte para el desarrollo de las empresas plblicas buscan alcanzar un
equilibrio importante entre la responsabilidad del Estado y las gestiones como empresa, ademas, establecer un
desarrollo que llene la laguna existente hasta el afio 2011 sobre el buen gobierno en empresas publicas. Estas
directrices buscan que se alcance un ejercicio profesional y responsable de la propiedad publica, asi como precautelar
por un desempefio importante en la gestion de las empresas publicas en el entorno econémico, véase en OCDE:
Directrices de la OCDE sobre el Gobierno Corporativo de las Empresas Publicas, OCDE, Paris, 2011, pp. 3-4.
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simple para la defensa de los derechos de los acreedores, obligaciones y
responsabilidades®.

2. Actuacion del Estado como propietario: el Estado debe actuar como un propietario
informado y activo, estableciendo una politica de propiedad que sea clara y concisa,
garantizando que el gobierno corporativo de las empresas publicas se realice de manera
transparente, profesional, efectiva y responsable. Es recomendable que el gobierno
empresarial establezca una linea, objetivos y politica sobre el manejo del gobierno
corporativo para empresas publicas, atribuyéndoles autonomia e independencia; siendo el
directorio y la administracion la encargada de su operacién, estructuracion y de las
responsabilidades que se deriven, ademas, facilitar la estructuracion de sistemas de
seguimiento, transparencia y regulacion de su desempefio®.

3. Tratamiento equitativo de los accionistas: el Estado y las empresas publicas deben
reconocer los derechos de todos los accionistas, y de manera armonica con los principios
de gobierno corporativo en el ambito privado, garantizar el trato equitativo y acceso
igualitario a la informacion de la empresa. Debe existir un alto nivel de transparencia,
desarrollo de una politica activa de comunicacién y consulta hacia los accionistas, asi como
un alto grado de facilitacion de participacion a los accionistas minoritarios sobre las
decisiones fundamentales de las empresas como la eleccion del directorio®®.

4. Relacién con partes interesadas: la politica de propiedad del Estado debe reconocer
plenamente las responsabilidades de las empresas publicas con otras partes interesadas y
pedir que informen sus relaciones con éstas. Por tanto, las entidades de gobierno, sea
coordinadora o propietaria deben reconocer y respetar los derechos de las partes interesadas
por ley o por mutuo acuerdo; las empresas publicas cotizadas, de gran tamafio o de
objetivos importantes para la politica publica, deben informar sobre las relaciones con las
partes interesadas. Debe ser exigible a los directorios que se comunique y apliquen los

programas de cumplimiento de cddigos éticos internos, los cuales deberan basarse en las

% Ibidem, p. 13-14.
% Ibidem, pp. 15-16.
%6 Ibidem, p. 17.
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normas locales y/o internacionales de ser el caso, para toda la empresa incluyendo sus
filiales®’.

5. Transparencia y divulgacion: las empresas publicas deben mantener un elevado
nivel de transparencia de conformidad con los principios establecidos por la OCDE en el
ambito privado. Es deber de las empresas publicas desarrollar e implementar mecanismos
de auditoria interna y externa, contabilidad y regulacion que sean aplicables a su realidad,
ademas, debe haber mecanismos de divulgacion de la informacién importante sobre los
objetivos de la empresa y su cumplimiento, estructura y votacion, factores de riesgo y las
medidas adoptadas, informacion de ayudas financiera y transacciones importantes®8.

6. Lasresponsabilidades de los directorios de empresas publicas: los directorios deben
contar con autoridad, competencia y objetividad para realizar su funcién de
direccionamiento estratégico y supervision, actuar con integridad y asumir la
responsabilidad por sus acciones. Por consiguiente, debe haber un mandato claro y
determinado hacia el directorio, los mecanismos eficientes de supervision de objetivos, y
su composicion debe ser independiente para el ejercicio de un juicio imparcial. Ademas,
debe haber evaluaciones anuales y la facilidad de constituir comisiones especializadas para

auxiliar las decisiones especializadas del directorio®®.

En el sector financiero internacional el Comité de Supervision Bancaria de Basilea es uno de
los organismos mas importantes para la regulacion y configuracion de softlaw. No ha pasado
desapercibido por parte del Comiteé las grandes crisis financieras que se han dado, y, que, en gran
medida, son responsables las entidades financieras en conjunto con la falta o negligente regulacion

de las entidades de control de los Estados®. Entre los muchos instrumentos que han sido emitidos

57 1bidem, p. 18.
%8 1bidem, pp. 19-20.
%9 lhidem, p. 21.

80 Una de las crisis mas importantes fue la del afio 2008, que se dio, entre sus principales causas, por la caida de
Lehman Brothers, revelando la falta de regulacién eficiente y sobre los mecanismos de control de las actividades
financieras de los bancos (liberacién excesiva); afectando no solo a las economias méas fuertes como a la Union
Europea y a los Estados Unidos de Norteamérica, sino a los paises en vias de desarrollo. En el caso de México se vio
afectada por la disminucién de exportaciones por enviar el 85% de sus productos a Estados Unidos, en especial, la
manufactura de la industria automotriz, véase en JARAMILLO OLIVARES, A., y JARAMILLO JARAMILLO, M.:
“Crisis financiera del 2008: efecto en las empresas listadas en la Bolsa Mexicana de Valores”, Revista Mexicana de
Economiay Finanzas, Vol. 11, No. 3, 2016, pp. 162-163; BANCO CENTRAL EUROPEO.: Informe Anual sobre las
actividades de supervision del BCE, Banco Central Europeo, Frankfurt, 2018, pp. 4-5.
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podemos encontrar dos instrumentos importantes, por un lado, esta el documento de consulta sobre
los “Principios Bésicos para una Supervision Bancaria Eficaz”, y por el otro lado, el documento
de “Principios de Gobierno Corporativo para los Bancos”.

En el documento de consulta actualizado al mes de diciembre del 2011, se reconocen una serie
de principios que tienen como objetivo dotar un marco referencial para la evaluacion de calidad
de los sistemas de supervision, ademés de identificar las medidas necesarias con la finalidad de
alcanzar altos niveles de calidad en la practicas supervisoras. Principios compartidos por entidades
financieras importantes como el Fondo Monetario Internacional y el Banco Mundial para su
programa de evaluacion del sector financiero (PESF) de los mecanismos de supervision de los
diferentes paises alrededor del mundo®?.

Dentro de los principios establecidos, es el namero 14 el que trata sobre gobierno corporativo,
buscando que el supervisor verifique que los grupos bancarios y los individuales tengan politicas
solidas y procesos claros en materia de gobierno corporativo, debiendo incluir la direccion
estratégica, estructura del grupo y organizacion, los mecanismos de control y las potestades de los
consejos y la alta direccion. Se reconocen una serie de criterios esenciales y adicionales referentes
a la supervision de atribuciones, eficacia de controles, verificacion de los deberes de diligencia y
lealtad, cumplimiento de procedimientos, deberes de informacién de las entidades bancarias al

supervisor, entre otros®?,

En el documento sobre los principios de gobierno corporativo para bancos de julio del 2015, se
establece que el buen gobierno corporativo es esencial para el correcto funcionamiento del sector
bancario y la economia, pues la intermediacion del capital entre los ahorradores y depositantes es
vital para la misma; la seguridad y solvencia de los bancos es importante para estabilizar el sistema
financiero; y, por ultimo, se establece que el buen gobierno corporativo busca precautelar los
intereses de las partes involucradas en el sistema bancario de conformidad con el interés pablico;
y, de forma sostenible, debe la alta direccion bancaria integrar los principios en las actividades y

negocios bancarios, asi como en la estrategia y objetivos del banco, seleccion y supervision del

6. COMITE DE SUPERVISION BANCARIA DE BASILEA: Documento de consulta Principios Basicos para
una supervisién bancaria eficaz, Banco de Pagos Internacionales, 2011, pp. 1-3.

62 |bidem, pp. 40-43.
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personal para la generacién de una correcta cultura corporativa, actividades y comportamientos de
integridad corporativa y en las funciones de control®,

Es preciso dar un detalle sustancial sobre los principios que han establecido en el documento

antes mencionado®*:

1. Responsabilidades genérales del consejo: la responsabilidad del banco en general
es del consejo, incluye la aprobacién y vigilancia de la aplicacién por parte de la gerencia
de la linea estratégica del banco, su marco de gobierno y cultura corporativa.

2. Aptitudes y composicion del consejo: los miembros del consejo deben ser y
permanecer aptos, de manera individual y colectiva, para el desempefio del cargo. Ademas,
comprender su rol de vigilancia del buen gobierno corporativo y ser capaces de
pronunciarse de manera libre y objetiva sobre las gestiones del banco.

3. Estructura y practicas del consejo: se debe definir estructuras y practicas de
gobierno que sean idoneas para su trabajo por parte del consejo. Ademas, proporcionar los
medios para que se cumplan y se revise periédicamente su continua eficacia.

4. Alta direccion: la alta direccion debe realizar y gestionar las actividades del banco
de conformidad con la estrategia de negocio, riesgo de operacion, politica de retribucion,
entre otras, siempre bajo vigilancia del consejo.

5. Gobierno de estructuras de grupo: la estructura de la organizacion debe sefialar al
consejo y a la matriz como sujeto responsable del grupo en general, siendo garante del
establecimiento y funcionamiento de las normas de gobierno, conociendo la arquitectura,
el negocios y los riesgos del resto de sus entidades o filiales.

6. Funcidn de gestion del riesgo: los bancos deben estructurar un area independiente
y eficaz para la gestion del riesgo, bajo la direccidn de un director de riesgos, que tenga la

capacidad suficiente, independencia, recursos y acceso al consejo en sus gestiones.

8 En el presente instrumento se busca armonizar los principios establecidos por la OCDE y otros organismos
internacionales, ademas, busca que mejore y se robustezca el sector financiero mediante buenas précticas y un control
que determine niveles apropiados de autoridad, responsabilidad, rendicion de cuentas y mecanismos de control y
equilibrio, véase en COMITE DE SUPERVISION BANCARIA DE BASILEA: Principio de gobierno corporativo
para bancos, Banco de Pagos Internacionales, Frankfurt, 2015, pp. 3-4.

5 Ibidem, pp. 8-40.
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7. ldentificacion, seguimiento y control de riesgos: la gestion de los riesgos debe
constar en su identificacion, seguimiento y control de forma continua a nivel de todo el
banco y sus entidades, tomando en cuenta el perfil de riesgo, coyunturas externas y
practicas del sector.

8. Comunicacion de riesgos: deben implementarse mecanismos de comunicacion
eficiente para gestionar los riesgos en el banco, incluyendo los de tipo horizontal y
verticales para comunicar al consejo y la alta direccion.

9. Cumplimiento: el consejo del banco es responsable de la vigilancia del riesgo de
cumplimiento de las gestiones que se realizan, incluyendo el establecimiento de la funcion
de cumplimiento, aprobacién de politicas y procesos para identificar, evaluar, seguir,
notificar y asesorar sobre riesgos de cumplimiento.

10. Auditoria interna: la auditoria interna debe ser importante para asegurar al consejo
y a la alta direccion el establecimiento de procesos de gobierno eficaces y que busquen
solidez a largo plazo.

11. Retribucion: la estructura retributiva del banco debe apoyar al gobierno corporativo
y la promocidon de una gestion robusta en materia de riesgos.

12. Divulgacion y transparencia: la gestion del banco debe ser transparente para sus
accionistas, depositantes y otras partes interesadas, incluyendo a los participantes
relevantes del mercado.

13. El papel de los supervisores: es deber de los supervisores proporcionar la
orientacion y supervision adecuada para el gobierno corporativo de los bancos,
realizandose evaluaciones integrales y la interaccion periddica con el consejo y alta
direccion. Ademas, exigir mejoras, medidas necesarias correctivas y compartir

informacion sobre gobierno corporativo con otros supervisores del sector.

De esta forma, estos principios son una guia muy novedosa y precisa que deben tomar en cuenta

los bancos para adecuar su funcionamiento hacia un buen gobierno corporativo. La alta

responsabilidad que deben tener los miembros del consejo y la alta direccion es importante para la

disminucion de riesgos, pero también para que exista una gestién mas transparente y adecuada,

involucrando de manera integral al resto de miembros de la organizacion. Iniciando desde el tope

de la organizacion hacia abajo.
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5. REVISION SOBRE LA CULTURA DE BUEN GOBIERNO CORPORATIVO EN
OTROS PAISES: CASO ESPANOL

En otros paises la promocién del buen gobierno corporativo ha sido impulsada de manera
directa y clara por el propio Estado. Es asi como la configuracion de las recomendaciones de las
instituciones de la comunidad internacional relacionada con la temética del correcto gobierno de
las sociedades, sumandose con las propuestas de la academia se ven reflejados en el desarrollo

instrumental y normativo de los diferentes paises.

Antes de entrar al caso espafiol, quisiera revisar otros casos de paises en la region que tienen un
desarrollo encaminado o a la par sobre esta tematica, tal es el caso peruano con su “Cédigo de
Buen Gobierno Corporativo para las Sociedades Peruanas”, expedido en Lima el 4 de noviembre
del 2013 por la Superintendencia del Mercado de Valores, fruto del trabajo en conjunto de 14
instituciones publicas y privadas del Perd que conformaron el Comité de Actualizacion de los
Principios de Buen Gobierno para las Sociedades Peruanas. Este instrumento busca ejecutar los
principios establecidos por la OCDE para obtener mayor eficiencia econdémica y potenciar el
crecimiento del pais, generando un ambiente atractivo para los inversionistas y fortaleciendo una

cultura de buen gobierno de acuerdo con las exigencias del mercado®.

De esta manera se ha construido el Codigo con cinco pilares fundamentales, siendo el primero
los derechos de los accionistas; junta general de accionistas; el directorio y la alta gerencia; riesgo
y cumplimiento; vy, la transparencia de la informacion. En los cuales se encuentran 31 principios

rectores que van desde la correcta organizacion y estructura de la empresa y el correcto manejo de

8 En estas reuniones que se dieron a partir del mes de febrero del 2012 participaron : la Superintendencia del
Mercado de Valores, SMV, que lo presidié; la Asociacion de Empresas Promotoras del Mercado de Capitales
(PROCAPITALES), que actu6 como Secretaria Técnica; el Ministerio de Economia y Finanzas (MEF); la
Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones (SBS); el Fondo Nacional
de Financiamiento de la Actividad Empresarial del Estado (FONAFE); la Bolsa de Valores de Lima S.A. (BVL);
CAVALI S.A. Instituciéon de Compensacion y Liquidacion de Valores; la Asociacion de Sociedades Agentes de Bolsa
del Peru; la Asociacion de Bancos (ASBANC); el Comité de Fondos Mutuos de ASBANC; la Asociacion de
Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones (AAFP); la Confederacion Nacional de Instituciones Empresariales
Privadas (CONFIEP); el Instituto Peruano de Auditores Independientes (IPAI); y, Mercados de Capitales, Inversiones
y Finanzas Consultores S.A. (MC&F), con asesoria de la CAF-Banco de Desarrollo de América Latina, también
incluyen algunos anexos con principios complementarios para empresas publicas y sociedades familiares,
SUPERINTENDENCIA DEL MERCADO DE VALORES: Cddigo de Buen Gobierno Corporativo para las
Sociedades Peruanas, SMV, Lima, 2013, p. 1.
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las finanzas empresariales hasta las politicas de informacion de estados financieros y rendicion de

cuentas®®.

Otro caso es el colombiano con su “Guia Colombiana de Gobierno Corporativo para Sociedades
Cerradas y de Familia”, producto del trabajo del Comité Interinstitucional liderado por la
Superintendencia de Sociedades, la Camara de Comercio de Bogota y Confecamaras en el afio
2009. Tomando como hito el desarrollo que se did a partir del afio 2002 por los efectos negativos
de una administracion deficiente de las compafiias, siendo una de las principales causas de las
crisis del mercado bursatil a nivel global®’. Procede a establecer 5 mddulos principales, iniciando
por el control de la gestion; el méximo drgano social; los administradores; revelacion de
informacion; vy, las sociedades de familia. Con la finalidad de informar y marcar los primeros pasos

para un correcto manejo de las gestiones y actividades de las sociedades cerradas y familiares.

Ahora bien, una vez que se revisd brevemente la existencia de instrumentos y mecanismos
disefiados para el gobierno corporativo en Pert y Colombia, podemos constatar que esta propuesta
conceptual y normativa se encuentra en diferentes paises de Iberoamérica con sus propias
particularidades. Es asi como esta pequefia introduccion nos permite entrar a una revision mas
profunda del caso espafiol, siendo importante su desarrollo a partir del afio 2010 para efectos del
gobierno corporativo. En este mismo afo se establece el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2
julio, por el que se aprueba el texto refundido en la Ley de Sociedades de Capital, instrumento que

regula las actividades de este tipo de sociedades®.

% Estos son los 31 principios establecidos: (Pilar 1) paridad de trato; participacion de los accionistas; no dilucién
en la participacién en el capital; informacién y comunicacion a los accionistas; participacion en dividendos de la
sociedad; cambio o toma de control; arbitraje para solucién de controversias; (Pilar 2) funcién y competencia;
reglamento de Junta General de Accionistas; mecanismos de convocatoria; propuestas de puntos de agenda;
procedimientos para el ejercicio del voto; delegacién de voto; seguimiento de acuerdos de Junta General de
Accionistas; (pilar 3) conformacidn del Directorio; funciones del Directorio; deberes y derechos de los miembros del
Directorio; reglamento de Directorio; directores independientes; operatividad del Directorio; comités especiales;
codigo de ética y conflictos de interés; operaciones con partes vinculadas; funciones de la Alta Gerencia; (Pilar 4)
entorno del sistema de gestion de riesgos; auditoria interna; auditoria externa; (pilar 5) politicas de informacion;
estados financieros y memoria anual; informacion sobre estructura accionario y acuerdos entre los accionistas; informe
de gobierno corporativo, Ibidem, pp. 8-19.

67 COMITE INTERINSTITUCIONAL: Guia Colombiana de Gobierno Corporativo para Sociedades Cerradas y
de Familia, SS-CCB-Confecdmaras, Bogot4, 2009, p. 6.

% BOE No. 161, de 3 de julio del 2010.
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Podemos encontrar una serie de articulos que establecen obligaciones relacionadas con el
gobierno corporativo, tal es el caso del articulo 529 de la citada Ley, que establece como una de
las facultades indelegables del consejo de administracion de las sociedades cotizadas el determinar
la politica de gobierno corporativo de la sociedad y del grupo que sea entidad dominante,
incluyendo entre sus particularidades, lo referente a la organizacion, funcionamiento, aprobacion

y modificacion de su reglamentacion.

Asimismo, encontramos la obligacién que tienen las sociedades de capital de incluir un informe
de gobierno corporativo como parte separada de su informe de gestion; asi como un trato
diferenciado sobre el informe anual de gobierno corporativo, el cual debera ser comunicado a la
Comisién Nacional del Mercado de Valores. Dicho informe debera contener como minimo la
estructura de la propiedad de la sociedad, cualquier restriccion relativa a las normas aplicables a
la modificacion de los estatutos de la sociedad, la estructura de la administracion de la sociedad,
las operaciones vinculadas de la sociedad con sus accionistas y sus administradores, los cargos
directivos y operaciones intragrupo, los sistemas de control de riesgo (incluido el fiscal), el grado
de seguimiento de las recomendaciones de gobierno corporativo (en caso de ausencia su
explicacion) y una descripcion de las principales caracteristicas de los sistemas internos de control
y gestion de riesgos que guarden relacion con el proceso de emision de la informacion de caracter

financiero®.

Estas disposiciones se encuentran complementadas con los Codigos de Gobierno Corporativo
expedidos por la Comision Nacional del Mercado de Valores. Los mismos que se han ido
modificando a lo largo del tiempo, siendo el primero el del afio 2006, actualizado en el 2013 y el
vigente del afio 2015. En este Gltimo podemos destacar que se encuentra actualizado con los
principales cambios normativos y con la asesoria de la comision de expertos que estan sujetos al

principio “cumplir o explicar”, procediéndose a establecer una evaluacion por mercado y no a

89 EIl objetivo de la Ley de Sociedades de Capital es integrar el gobierno corporativo como una responsabilidad
mas a las que estan sujetas las sociedades de capital, mas aun las cotizadas. Por lo tanto, se establece una serie de
disposiciones para la presentacion de informes, requisitos y puntos que deben tomar en cuenta para la elaboracion de
sus informes, incluyendo un informe anual sobre la remuneracidn de los consejeros, los mismos que deben reportarse
con la Comision Nacional de Mercado de Valores y las autoridades de supervision que estén determinadas en la Ley,
Ibidem, articulos 540 y 541.
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modo de tabla rasa y reduccionista, seleccionando los diferentes ambitos de aplicacion™ y
disponiendo los siguientes principios’:

e Principio 1: como regla general, debe evitarse que los estatutos adopten medidas que tengan
la finalidad de dificultar las posibles ofertas publicas de adquisicion.

e Principio 2: cuando coticen varias sociedades de un mismo grupo debe haber medidas
adecuadas para proteger los legitimos intereses de todas las partes involucradas y solventar
los posibles conflictos de interés.

e Principio 3: las sociedades deben informar de manera clara en la junta general sobre el
grado de cumplimiento de las recomendaciones del codigo de buen gobierno.

e Principio 4: las sociedades deben contar con una politica pablica de comunicacién y
contactos con accionistas, inversores institucionales y asesores de voto.

e Principio 5: las administraciones deben de manera limitada hacer uso de su facultad
delegada de emitir acciones o valores convertibles, con exclusion del derecho de
suscripcion preferente. Deben facilitar de manera adecuada la informacién a los accionistas
sobre dicha utilizacion.

e Principio 6: la junta general de accionistas debe operar bajo los principios de transparencia
y con informacion adecuada.

e Principio 7: la sociedad debe permitir de manera accesible el ejercicio del derecho a la
asistencia y participacion en la junta general de accionistas, respetando la igualdad de
condiciones.

e Principio 8: la politica sobre primas de asistencia a la junta general de accionistas debe
realizarse de manera transparente.

e Principio 9: el consejo de administracion debe asumir de manera colectiva e individual la
responsabilidad directa sobre la administracion social y la supervision de la direccion de la

sociedad, con el propdsito comun de promover el interés social.

70 Se busca que los principios apliquen a las sociedades cotizadas, entendiendo las que son admitidas para
negociacién en el mercado oficial de valores. Si algunas sociedades no alcanzan los tamafios apropiados para que
pueda adoptar las recomendaciones de buen gobierno corporativo, deberd explicarse de manera justificada sus
omisiones, véase en COMISION NACIONAL DEL MERCADO DE VALORES: Cadigo de gobierno corporativo,
CNMV, Madrid, 2015, pp. 7-11.

1 Se establecen 25 principios con una o varias recomendaciones por cada uno de ellos para su aplicacion, lo cual
al sujeto obligado le permite una manera facil de poder ejecutarlos o ponerlos en préactica. Ibidem, pp. 17-49.
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Principio 10: el consejo de administracion debe tener la dimension precisa para que opere
de manera eficaz, tanto para la participacion de los consejeros como en la toma de
decisiones. En la politica de seleccidn de consejeros debera promoverse la diversidad de
conocimientos, experiencias y género.

Principio 11: el consejo de administracion debe tener una composicion equilibrada, con
una mayoria de consejeros no ejecutivos, adecuada proporcion de consejeros dominicales
e independientes, siendo estos ultimos al menos la mitad de los consejeros.

Principio 12: las causas de separacion y dimision de los consejeros no debe limitar su
libertad de criterio, protegiendo la reputacion y crédito de la sociedad, tomando en cuenta
el cambio de circunstancias que se puedan dar y garantizando la estabilidad de los
consejeros independientes que mantengan dicha condicion para que no incumplan sus
deberes.

Principio 13: los consejeros deben dedicar el tiempo suficiente para el eficaz desarrollo de
sus funciones, para reconocer el negocio de la sociedad y las reglas de gobierno,
participando en los programas orientativos y de actualizacion que se organice.

Principio 14: el consejo de administracion se reunird para el correcto desarrollo de sus
funciones de administracion y supervision, con la presencia de todos o su mayoria.
Principio 15: los concejeros contaran con informacion suficiente y adecuada para ejercer
sus funciones, tendran derecho a obtener asesoramiento por parte de la sociedad.
Principio 16: el presidente es el maximo responsable de la eficiencia del consejo de
administracion, en caso de ser también ejecutivo de la sociedad, se ampliaran las
competencias a un consejero ejecutivo.

Principio 17: el secretario del consejo de administracion debe facilitar el buen
funcionamiento del consejo.

Principio 18: el consejo evaluard de manera periodica su desempefio, de sus miembros y
comisiones, contando con auxilio de un consultor externo e independiente cada 3 afios.
Principio 19: la comision ejecutiva, si existe, tendrd una composicién similar al consejo de
administracion, sujetos con el deber de informar sobre sus decisiones.

Principio 20: la comision de auditoria estara compuesta por una mayoria de consejeros
independientes y sus miembros, en especial, su presidente, debera ser designado por sus

conocimientos y experiencia en contabilidad, auditoria o gestién de riesgos, y sus normas
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reforzaran sus normas de funcionamiento y especializacion, e independencia en su &mbito
de actuacion.

e Principio 21: la sociedad debera disponer de una funcién de control y gestion de riesgos
realizada por una unidad o departamento interno, bajo direccion de la comisién de auditoria
u otra comision especializada del consejo de administracion.

e Principio 22: la comision de nombramientos y retribuciones, ademéas de cumplir sus
requisitos legales, estard compuesta por una mayoria de consejeros independientes, siendo
sus miembros designados por sus conocimientos, aptitudes y experiencia.

e Principio 23: la composicién y organizacion de las comisiones que se constituyan por la
autoorganizacion deben ser similares en su configuracion a las legales.

e Principio 24: la sociedad promovera una politica adecuada de responsabilidad social
corporativa, siendo facultad indelegable del consejo de administracion, comunicando de
manera transparente su desarrollo, aplicacion y resultados.

e Principio 25: las remuneraciones al consejo de administracion seran adecuadas para atraer
un perfil de consejero deseado y responsable, sin comprometer su independencia de
criterio. Se debera promover el interés social y los mecanismos para evitar a asuncion

excesiva de riesgos y recompensa de resultados desfavorables.

Siguiendo la misma linea de estos principios también podemos encontrar el informe de la
comision especial para el estudio de un codigo ético de los consejos de administracion o también
conocido como “Comision Olivencia”’?, y el informe de la comision especial para el fomento de
la transparencia y seguridad en los mercados y las sociedades cotizadas o “Comision de Aldama””3,
como instrumentos que fueron la base para la generacion de estos principios. No obstante, no
encontramos referencia de principios para las sociedades no cotizadas en el ordenamiento juridico

espafiol hasta el momento, aungue existen varias iniciativas generadas al respecto.

2 Este instrumento llamado Olivencia por su presidente, Manuel Olivencia Ruiz, marcé un hito para 1997 en el
estudio de un codigo ético para sociedades cotizadas en Espafia, véase en COMISION ESPECIAL PARA EL
ESTUDIO DE UN CODIGO ETICO DE LOS CONSEJEROS DE ADMINISTRACION DE LAS SOCIEDADES.:
El Gobierno de las Sociedades Cotizadas, CNMV, Madrid, 1997.

73 El informe tuvo como finalidad analizar el estado de la situacion y asuncién de lo establecido por la Comision
Olivencia, actualizando ciertos criterios y elevando un diagndstico a la fecha de la situacion, véase en COMISION
ESPECIAL PARA EL FOMENTO DE LA TRANSPARENCIA Y LA SEGURIDAD EN LOS MERCADOS
FINANCIEROS Y LAS SOCIEDADESCOTIZADAS.: Informe de la comision especial para el fomento de la
transparencia y seguridad en los mercados y las sociedades cotizadas, CNMV, Madrid, 2003.
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6. RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS Y BUEN
GOBIERNO CORPORATIVO: UN DESARROLLO MULTIDISCIPLINARIO
CON MUCHOS RETOS POR DELANTE

En este apartado se revisara la responsabilidad penal de las personas juridicas como un efecto
relacionado por la ausencia de un buen gobierno corporativo en su organizacion, tanto como su
origen, y, actualmente, como una consecuencia. Sin duda es un reto multidisciplinar, ya que no ha
pasado mas de una década de su inclusion en el &ambito penal en muchos de los ordenamientos
juridicos iberoamericanos, cuestion que sigue siendo llamativa para su estudio y reflexion por parte

de varios sectores, entre los que se destacan los organismos del poder judicial y la academia.

En el caso ecuatoriano la responsabilidad penal de las personas juridicas, que tuvo mucha
influencia de las modificaciones que se realizaron al Codigo Penal espafiol en la segunda década
del siglo XXI174, se encuentra en el articulo 49 del Cédigo Organico Integral Penal que reconoce la

responsabilidad penal de las personas juridicas en los siguientes términos’®:

“En los supuestos previstos en este Codigo, las personas juridicas nacionales o extranjeras de
derecho privado son penalmente responsables por los delitos cometidos para beneficio propio o de
sus asociados, por la accion u omisién de quienes ejercen su propiedad o control, sus 6rganos de
gobierno o administracion, apoderadas o apoderados, mandatarias 0 mandatarios, representantes
legales o convencionales, agentes, operadoras u operadores, factores, delegadas o delegados,
terceros que contractualmente o no, se inmiscuyen en una actividad de gestion, ejecutivos
principales o quienes cumplan actividades de administracion, direccion y supervision y, en general,
por quienes actlen bajo Ordenes o instrucciones de las personas naturales citadas. La
responsabilidad penal de la persona juridica es independiente de la responsabilidad penal de las
personas naturales que intervengan con sus acciones u omisiones en la comision del delito. No hay

lugar a la determinacion de la responsabilidad penal de la persona juridica, cuando el delito se

74 Dentro del ambito penal ecuatoriano se ha seguido de cerca las dos modificaciones que se han realizado a la Ley
Orgénica 10/1995 de 23 de noviembre o Codigo Penal, sobre todo a las reformas del afio 2010 y 2012 sobre el articulo
31 bis y subsiguientes que establecen la responsabilidad penal de las personas juridicas. No obstante, como el C4digo
Orgénico Integral Penal fue elaborado en el afio 2014, no se pudo tomar en cuenta la importante reforma que realizo
el legislativo espafiol a partir del afio 2015, véase en la Ley orgénica 10/1995, de 23 de noviembre. BOE No. 281 de
24 de noviembre de 1995. Articulos 31 bis — 31 quinquies.

75 Cédigo Organico Integral Penal. RO Suplemento No. 180, de 10 de febrero de 2014, articulo 49.
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comete por cualquiera de las personas naturales indicadas en el inciso primero, en beneficio de un

tercero ajeno a la persona juridica.”

La integracion de la responsabilidad penal de las personas juridicas en el ordenamiento juridico
ecuatoriano pasé de ser una lege ferenda a ser una realidad juridica en el afio 2014. Estableciendo
una serie de sujetos obligados, conductas que se revelan por acciones u omisiones, entre otras
particularidades, que son importantes para el analisis tedrico y practico del derecho penal,
presupuestos que seran analizados con mayor profundidad en el Capitulo 11 del presente trabajo.
Es asi como dentro del analisis de la culpabilidad de la organizacion de las personas juridicas, se
puede establecer que se entiende por defecto de organizacion, a la ausencia de diligencia dentro
de la organizacion, revelando una cultura empresarial deficiente o de incumplimiento de la

legalidad’®.

Por lo tanto, el derecho penal pasa a ser un mecanismo punitivo frente a las conductas en que
las personas juridicas se vean involucradas. Sefialandose una serie de infracciones o numerus
clausus de las que puede ser responsable la persona juridica de comprobarse su cometimiento, tal

como se ha establecido para la sancion de los delitos imprudentes’’. En los que podemos encontrar

78 Este modelo es el mas comun en la discusion sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas en Espaiia,
el cual surge de las controversiales revisiones y discusiones sobre los diferentes modelos como el aleman, italiano y
anglosajon. Cuestidn que también se encuentra también discutida por parte de la doctrina ecuatoriana véase en PAEZ
BIMOS, P. M.: “Los problemas en la imputacion penal de las personas juridicas en el Ecuador”, Revista electronica
iberoamericana, Vol. 11, No. 1, 2017, pp. 4-9; POZO TORRES, J. F.: Fundamentos de la responsabilidad penal de
las personas juridicas en Ecuador, Corporacién de estudios y publicaciones, Quito, 2018 pp. 90-91.

7 Los delitos establecidos son: genocidio (art. 79), etnocidio (art. 80), exterminio (art. 81), esclavitud (art. 82),
deportacién o traslado forzoso de poblacion (art. 83), desaparicion forzada (art. 84), ejecucion extrajudicial (art. 85),
persecucion (art. 86), apartheid (art. 87), agresion (art. 88), delitos de lesa humanidad (art. 89), trata de personas (art.
91), extraccion y tratamiento especial de drganos y tejidos (art. 95), trafico de érganos (art. 96), publicidad de trafico
de drganos (art. 97), realizacidn de procedimientos de trasplante sin autorizacion (art. 98), turismo para la extraccion,
tratamiento ilegal o comercio de drganos (art. 99), explotacion sexual de personas (art. 100), prostitucion forzada (art.
101), turismo sexual (art. 102), pornografia con utilizacién de nifias, nifios o adolescentes (art. 103), comercializacion
de pornografia con utilizacién de nifias, nifios o adolescentes (art. 104), trabajos forzados u otras formas de explotacion
laboral (art. 104), promesa de matrimonio o union de hecho servil (art. 106), adopcidn ilegal (art. 107), empleo de
personas para mendicidad (art. 108), ocupacion ilegal de suelo o trafico de tierras (art. 201), insolvencia fraudulenta
(art. 205), falsificacidén de marcas y pirateria lesiva contra los derechos de autor (art. 208A), trafico ilicito de migrantes
(art. 213), produccion, fabricacion, comercializacion y distribucion de medicamentos e insumos caducados (art. 217),
desatencion de servicio de salud (art. 218), engafio al comprador respecto a la identidad o calidad de las cosas o
servicios (art. 235), destruccion de bienes del patrimonio cultural (art. 237), retencién ilegal de aportacion a la
seguridad social (art. 242), falta de afiliacion al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social (art. 243), gestion prohibida
0 no autorizada de productos, residuos, desechos o sustancias peligrosas (art. 254), falsedad u ocultamiento de
informacion ambiental (art. 255), invasion de reas de importancia ecoldgica (art. 245), incendios forestales y de
vegetacion (art. 246), delitos contra la flora y fauna silvestres (art. 247), delitos contra los recursos del patrimonio
genético nacional (art. 248), delitos contra el agua (art. 251), delitos contra suelo (art. 252), contaminacion del aire
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delitos relacionados con los mercados financieros y la administracion publica, entre otros, siendo
el principal motivo de las crisis globales y actuales que justifican la rapida y sustancial reforma en
materia de gobierno corporativo y los cambios culturales de las empresas.

La responsabilidad penal de las personas juridicas termina siendo un reto que escapa del analisis
aislado del jurista, y requiere de una atencion multidisciplinaria que busque enfrentar este
fendmeno que viene desarrollandose desde las sociedades en vias de industrializacion hasta las
sociedades postindustrializadas, y que produce nuevos riesgos materialmente sustanciales. Es asi
como DIEZ RIPOLLES ha establecido, en su analisis de la politica criminal, que éstas se
construyen desde las sociedades denominadas de riesgo, y se caracterizan por: la expansion del
derecho penal para intentar solucionar los problemas que se dan en diferentes ramas industriales;
una marcada linea de criminalizacion de los poderosos, siendo los Gnicos capaces de poder generar
estos comportamientos riesgosos que en el pasado dificilmente eran objetivo de la justicia penal;
el tomar al derecho penal como un mecanismo de control social eficiente para solucionar el
conflicto, en comparacion con el derecho civil y el administrativo, claramente vulnerandose el
principio de subsidiariedad; y, la necesidad de actualizar los mecanismos del derecho penal a las

nuevas realidades tecnoldgicas y productivas’®.

(art. 253), gestion prohibida o no autorizada de productos, residuos, desechos o sustancias peligrosas (art. 254),
falsedad u ocultamiento de informacién ambiental (art. 255), actividad ilicita de recursos mineros (art. 260),
financiamiento o suministro de maquinas para extraccién ilicita de recursos mineros (art. 261), paralizacion del
servicio de distribucion de combustibles (art. 262), adulteracién de la calidad o cantidad de productos derivados de
hidrocarburos, gas licuado de petrdleo o biocombustibles (art. 263), almacenamiento, transporte, envasado,
comercializacion o distribucion ilegal o mal uso de productos derivados de hidrocarburos, gas licuado de petréleo o
biocombustibles (art. 264), almacenamiento, transporte, envasado, comercializacion o distribucién ilegal de
hidrocarburos en las provincias fronterizas, puertos maritimos o fluviales o mar territorial (art. 265), sustraccion de
hidrocarburos (art. 266), defraudacién tributaria (art. 298), panico econdmico (art. 307), agiotaje (art. 308), usura (art.
309), divulgacién de informacion financiera reservada (art. 310), ocultamiento de informacion (art. 311), falsedad de
informacion (art. 312), defraudaciones bursatiles (art. 313), falsedad documental en el mercado de valores (art. 314),
autorizacion indebida de contrato de seguro (art. 315), operaciones indebidas de seguros (art. 316), lavado de activos
(art. 317), incriminacion falsa por lavado de activos (art. 318), omision de control de lavado de activos (art. 319),
simulacién de exportaciones o importaciones (art. 320), panico financiero (art. 322), captacion ilegal de dinero (art.
323), falsedad de informacién financiera (art. 324), descuento indebido de valores (art. 326) financiacion del
terrorismo (art. 367), muerte provocada por negligencia de contratista o ejecutor de la obra (art. 378), cohecho (art.
280), trafico de influencias (art. 285) y testaferrismo (art. 289), Ibidem, pp. 70-72.

78 Dentro del analisis de la sociedad en riesgo DIEZ RIPOLLES analiza como dentro de este contexto existe una
modificacion estructural del derecho penal que se entendia y practicaba en el sistema judicial, siendo un reto no solo
conceptual, sino practico la asimilacion de las instituciones juridicas y el desarrollo econémico y tecnoldgico, véase
en DIEZ RIPOLLES, J.L.: La politica criminal en la encrucijada, B de F, Buenos Aires, 2da Ed., 2015, pp. 77-79;
uno de los principales autores, por no decir, fundador de la teoria de la sociedad del riesgo global es BECK, en la que
manifiesta que con la cantidad de actividades actuales realizadas por el ser humano, se pone en riesgo al contexto
globalizado mas alla del contexto de Estado nacion, cuestion que también influye en le ambito penal con las nuevas
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La necesidad de vincular estudios correspondientes a las ciencias de la administracion,
psicologia industrial, sociologia, entre otras ramas, al derecho es importante con instituciones
juridicas que correspondan al estado de la cuestion contempordnea. La vinculacion del buen
gobierno corporativo es fundamental para que las personas juridicas tengan comportamientos
adecuados conforme al ordenamiento juridico en su conjunto. De esta forma lo han entendido una
serie de organismos y expertos en el tema, es asi como también lo concibe Transparencia
Internacional Espafa en su Guia Préactica de Autodiagndstico, que tiene como finalidad fortalecer
las politicas de cumplimiento empresarial en cumplimiento normativo; gobierno corporativo;
prevencion de la corrupcion; y, reporting pablico pais por pais’. Por lo que el compliance en
materia penal es fundamental para la prevencion delictual y para alcanzar el buen gobierno
corporativo empresarial, aunque como hemos podido ver en este punto, corresponda mas al riesgo

de cometer una infraccion que por decision propia de evitar un malestar organizacional o general.

Cuestion que para establecer un cambio estructural deberia pesar mas la idea de cumplir los
estandares de gobierno corporativo por comprension y motivo de respeto al ordenamiento juridico
en general, que por el miedo o temor al castigo. Aunque estas dos visiones pueden ser
complementarias dentro de una planificacion empresarial, es importante valorar al cumplimiento

voluntario por conviccion como una medida mas profunda para evitar el castigo por temor.

tipificaciones y las instituciones juridicas actuales, véase en BECK, U.: La sociedad de riesgo global, Siglo Veintiuno,
Madrid, 2002, pp. 29-30.

8 Transparencia Internacional Esparia establece en su guia mecanismos e informacidn que permiten a las empresas,
en una primera fase comprender la necesidad de generar un buen gobierno corporativo para poder alcanzar un cambio
en la cultura empresarial, pero, ademas, tener un plus que vuelva atractivo a inversionistas y terceros vinculados de su
actividad empresarial. TRANSPARENCIA INTERNACIONAL ESPANA: Guia préctica de autodiagnostico y
reporting en cumplimiento normativo, buen gobierno corporativo y prevencién de la corrupcion, Transparencia
Internacional Espafa, Madrid, 2017, pp. 12-13.
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CAPITULO II: CULTURA DE CUMPLIMIENTO Y BUEN GOBIERNO
CORPORATIVO EN ECUADOR

Una vez establecidas las principales conceptualizaciones sobre las cuestiones que nos involucra,
es momento de revisar cudl es el estado de la cuestion en el ambito ecuatoriano, es decir, si se
encuentran establecidas en el ordenamiento juridico, institucionalizadas, o si existen proyectos o
iniciativas que traten la cultura de buen gobierno corporativo. Y cuél ha sido el resultado de estas

discusiones o iniciativas en la actualidad.

1. CONTEXTO EMPRESARIAL: ENTORNOS Y CAPACIDADES
EMPRESARIALES

Es importante comprender cuales son los contextos que tienen los diferentes paises para poder
tener un panorama mas claro y preciso de una determinada realidad empresarial. ElI caso
ecuatoriano comparte muchas caracteristicas de la region latinoamericana, un ejemplo son los
problemas de caracter econémico que tiene la region. Es asi como desde una perspectiva proxima
a la macroeconomia, su desarrollo hasta la actualidad ha sido muy debil en comparacién con lo
proyectado en mediados de la década de los 2000, segin estas proyecciones economicas se
esperaba que se recupere el crecimiento a partir del 2019 o0 2020 en toda la region, pues, haciendo
un analisis comparativo de los diferentes paises, no se puede concebir afirmaciones sobre la
existencia de varias “Latinoaméricas”®®. No obstante, dificilmente estas proyecciones podran
confirmarse después de las crisis y medidas adoptadas por consecuencia del COVID-19, si
tomamos en cuenta las graves conmociones internas y las crudas realidades que se esta viviendo

en diferentes puntos de la region y el Ecuador.

8 Para la OCDE “El crecimiento potencial se desaceler6 a partir de 2011 de manera generalizada y es menor de
lo esperado. Las previsiones a mediano plazo indican que el crecimiento potencial en América Latina es menos solido
de lo que se pensaba. Hay evidencias que sugieren que el crecimiento potencial es de alrededor de 3%.”, sumados con
la poca generacion de empleos, desempleos prolongados, una baja tasa de inversion, generan una situacién de mucha
incertidumbre, véase en OCDE.: Perspectivas econdmicas de América Latina, OECD, Paris, 2019, pp. 47-48.
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Entre uno de los muchos factores que la OCDE ha mencionado como caracteristicos de la
region, denominada como ALC®, es el factor de la economia politica, estableciendo que en las
economias donde existen altos niveles de corrupcion es muy facil que las empresas adopten
practicas de colusién y recurran a la captura de las politicas publicas o del poder politico para
evitar la competencia entre empresas, mediante el establecimiento de mecanismos legales de
proteccion, evitando competir en buena lid con estrategias comerciales legales y éticas como la
innovacion®. Cuestion que en el Ecuador se ha podido encontrar en una pluralidad de casos que
tienen mucha discusion mediatica y juridica, pero, que muy pocas Veces se reconocen estas
relaciones internas y externas de la corrupcion relacionadas con las empresas®, mas adn, por parte
de las instituciones de justicia, y que guarda mucha proximidad con el modelo econémico y la
cadena de valores sociales establecida.

Un punto importante que contextualiza la realidad ecuatoriana corresponde con el anélisis de
los conglomerados empresariales en el Ecuador, segin VANONI MARTINEZ, a pesar de las
dificultades conceptuales que giran alrededor de establecer un concepto Unico, estas sobresalen
por concentrar importantes capitales pertenecientes a grupos familiares, y se identifican en los
marcados patrones que se encuentran en las sociedades mercantiles, anénimas o limitadas que
sirven como distractores frente a la ley, evitando de esta manera que operen mecanismos de

participacion y democratizacion empresarial®*. Situacion que, ademas, es frecuente en el escenario

8 La OCDE procede a abreviar a América Latina y el Caribe como “ALC” en algunos de sus informes,
instrumentos o escritos.

82 Seglin el analisis de la politica econdmica que surge desde las dificultades productivas sobre las “mipymes”, la
OCDE procede a sincerar, y de manera enfatica, reconocer una vez mas, que la corrupcion privada se encuentra
enlazada con la corrupcidn politica para mantener el statu quo ilicito de operacion sobre ciertos sectores del mercado:
“La economia politica en ALC complica ain maés esta dindmica. En las economias donde hay altos niveles de
corrupcién, es posible que las empresas adopten practicas de colusion y recurran a la captura de politicas pablicas para
evitar la competencia mediante la proteccion legal, en vez de obtener una ventaja competitiva por medio de la
innovacion. Esto incide en la productividad, pues se ejerce una influencia indebida en los politicos y la administracién
a fin de crear barreras de entrada a competidores y evitar la competencia —la cual aumenta la productividad— vy
también porque la innovacién se vuelve una opcién relativamente menos interesante que la captura de politicas, lo
cual crea otro obstaculo para el crecimiento de la productividad (OCDE, 2018a)”. Ibidem, p. 114.

8 Es importante rescatar que existe muchas relaciones que pueden operar en la corrupcién empresarial respecto al
ambito interno y las relaciones externas con organizaciones del Estado, organizaciones financieras, sociedad civil
organizada, otras estructuras empresariales, entre otros, véase en PAEZ BIMOS, P. M.: Corrupcidn, transparencia,
participacion ciudadana y transicion, Cevallos, Quito, 2019, pp. 110-111.

8 Dentro de esta pluralidad de conceptos, establece ciertos puntos de convergencias por autor, tal es el caso de la
presencia de lazos familiares entre directivos por Hsieha, Yehb & Chen (2010), Ghemawat & Khanna (1998); Khanna
& Yafeh (2007); Leff (1978); RodriguezRomero & Duque (2008); Rodriguez-Satizabal (2014; gestion centralizada
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ecuatoriano con ciertos grupos empresariales que se encuentran en diversos sectores de la
economia, en especial en los sectores de la alimentacion, explotacion de recursos, centros

comerciales, &mbito deportivo, construccion civil, transportes, entre otros.

En el particular caso ecuatoriano VANONI MARTINEZ menciona que existen rezagos del
modelo colonial que aln se encuentran presentes, que van desde el monocultivo exportador hasta
el auge petrolero, pasando por la dictadura civil militar que buscaba de manera parcial la
produccion y desarrollo tecnoldgico nacional, seguido por una crisis econémica que termind con
la adopcion del ddlar norteamericano como moneda nacional; cuestion que no cambio en las
Gltimas administraciones del Estado®. Por Gltimo, procede a concluir de la siguiente manera su
analisis economico®®:

“El terreno que queda por avanzar en el estudio de los conglomerados en Ecuador es amplio, pues,
si recordamos, el andlisis concluye en el inicio de la dolarizacion y, de alli en adelante, se abre una serie
de oportunidades para realizar investigaciones sobre la influencia que han tenido los conglomerados en
este proceso de dolarizaciéon. Asimismo, desde el afio 2007, que fue el inicio del Gobierno del presidente
Rafael Correa, el nimero de conglomerados se ha incrementado, segun informacion dada por el
Servicio de Rentas Internas (SRI), lo que permite también estudiar qué particularidades tiene este tipo
de estructuras organizacionales y cdmo inciden actualmente en lo econémico y politico en Ecuador con

un régimen que los observa detenidamente.”

por Cainelli & lacobucci (2011) De Montmorillon (1986); Granovetter (1994); Khanna & Yafeh (2007); Lagos (1965);
Rodriguez-Romero & Duque (2008); RodriguezSatizabal (2014); Wilches & Rodriguez-Romero (2016); vy, vinculos
econémicos entre empresas que conforman el conglomerado por: Farias (2014), Ghemawat y Khanna (1998); Khanna
& Rivkin (2001); Khanna & Yafeh (2007); RodriguezRomero & Tovar (2007); Rodriguez-Romero & Duque (2007);
Wilches & Rodriguez-Romero (2016); SilvaColmenares (1977); Tanriverdi & Venkatraman (2005); Whitley (1992),
véase en VANONI MARTINEZ, G.: “Los conglomerados empresariales en el Ecuador: un analisis historico,
econdmico y politico”, Apuntes Cenes, Vol. 36, No. 63, 2017, pp. 252-253.

8 Ibidem, pp. 256-270; dentro del analisis donde se destaca la historia y los modelos econdmicos, es interesante
la destacada relacion entre el poder de los criollos y de las élites que se han podido reconfigurar a las nuevas
condiciones que imponen el modelo econémico actual.

Los factores econdmicos y la influencia de las doctrinas liberales de los modelos norteamericano y europeo, sin
tomar en cuenta los factores propios de la region, contintian con mucha influencia con el modelo agricola, y de manera
reducida se mira un pequefio desarrollo industrial, ples, existié una amplia discusion sobre la manera de encaminarlo
entre liberales y conservadores-nacionalistas, véase en SUNKEL O. y PAZ P.: El subdesarrollo latinoamericano y la
teoria del desarrollo, Siglo XXI, México D.F, 1970, pp. 298-304.

8 VANONI MARTINEZ, G.: “Los conglomerados empresariales en el Ecuador: un analisis histérico, econémico
y politico”, op. cit., p. 273.
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Otro efecto compartido en Ecuador con la region es el denominado subdesarrollo que, segun
SUNKEL Y PAZ, se caracteriza en el caso de latinoamericano por la exportacion dependiente,
estructura mantenida durante las diferentes fases y transformaciones econémicas a lo largo del
tiempo, a pesar de que tuvieron diferentes gradualidades, corrientes ideoldgicas y respuestas por
parte de la institucionalidad pUblica de cada pais®’. Sumandose a la inestabilidad de los proyectos
econdmicos de desarrollo planificados a largo plazo, que tiene un gran impacto para generar
incertidumbre dentro del dmbito de la inversion interna y extranjera, asi como inestabilidad

politica.

Segun el Banco Central del Ecuador o BCE con base en los andlisis macroecondmicos, la
economia ecuatoriana perdié alrededor de 701,6 millones por las protestas realizadas durante el
mes de octubre del 2019%8, ademas, entre otros factores, se esperé que al cierre del afio hubiera
una reduccién de 0.1% respecto al periodo anterior. No obstante, también se esperaba que exista
un crecimiento econémico del 0,7% para el 2020 en comparacion con el 2019 por el aumento en
la inversion publica y privada®. Cuestion que nuevamente se vera afectada por causa de la grave

situacion de sanidad publica provocada por el COVID-19.

En el caso de las pequefias y medianas empresas o0 PYMES, parte importante de los estudios
han establecido que en el Ecuador desde el afio 2016 ha existido momentos dificiles para este
sector, tomando en cuenta los problemas econoémicos que se dieron por el terremoto que tuvo como
epicentro la provincia de Manabi en el afio 2016, sumandose a la caida del precio del petroleo,
apreciacion del dolar, los ajustes en materia tributaria para incrementar la recaudacion tributaria
para la reconstruccion y enfrentar los problemas producto del terremoto, que terminé con el

decrecimiento del 3% del primer trimestre del mismo afio®. Sin tomar en cuenta las afectaciones

87 Ver mas en SUNKEL O. y PAZ P.: El subdesarrollo latinoamericano y la teoria del desarrollo, op. cit., pp.
379-380.

8 Al respecto es preciso aclarar que las protestas ejecutadas por varios sectores populares en respuesta a las
medidas econdmicas mal planificadas y consensuadas por parte del ejecutivo, dando como resultado la movilizacién
y paralizacion en el territorio nacional de la mayoria de los movimientos indigenas, quienes se encuentran relacionados
en gran medida a la produccion alimentaria de la region de la sierra.

8 Se pueden observar algunos indicadores y graficos macroeconémicos en BCE, La economia ecuatoriana se
recuperara 0,7% durante el 2020, https://www.bce.fin.ec/index.php/boletines-de-prensa-archivo/item/1348-la-
econom%C3%ADa-ecuatoriana-se-recuperar%C3%A1-07-durante-el-2020, Ultimo acceso 18-04-2020.

% Es importante el analisis que realizan LOOR, URETA, RODRIGUEZ y CANO al establecer que “Otro punto
de andlisis es el de la concentracion y caracterizacion funcional de las PYMES en el Ecuador, vista desde el punto al
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de caracter comercial que ejecuta este sector por el intercambio de bienes y servicios, que sin duda
se ven afectados en distintos sectores sociales y productivos.

Las PYMES son consideradas por parte importante de la doctrina como un prioritario sector
productivo del pais, posicionandose, por tanto, como un punto clave que debe recibir incentivos
para su formacion y preparaciéon. Siendo, ademds, importante que exista un fortalecimiento
complementario en tecnologia, procesos de produccion, maquinaria, equipos, lineas de crédito para
inversion, y tener en mira el desarrollo y referencia de los estandares internacionales®. Cuestiones
que para este tipo de empresas son relevantes dentro del contexto nacional, y que muchas nacen
de emprendimientos provenientes desde una posicion econdmica poco estable, en contraste con
otras PYMES que surgen de inversionistas con una posicion econémica estable o dentro de un

contexto de una estrategia de diversificacion empresarial.

Segun el profundo estudio de CAMINO MOGRO, BERMUDEZ BARREZUETA y AVILES,
el panorama ecuatoriano actual, desde el punto de vista de la inversion empresarial, sus
constituciones, situacion empresarial e inversion extranjera (IED), en particular desde los periodos
2013 a 2017, tienen una serie de particularidades que deben ser valorados de manera objetiva e

integral®?.

En primer lugar, ha existido un aumento significante en el capital de las compafiias superando
la inversion de la constitucion de las nuevas compafiias, manteniéndose en aumentos de capital en
el afio 2013 de 91,9%, 2014 de 94,9%, 2015 de 93,7%, 2016 de 93,8% y 2017 de 88%.

tipo de actividad que realiza, el 22 % estan vinculadas a la actividad comercial, recordando que en general, el comercio
se lo puede entender como el cambio o transaccién de algo a cambio de otra cosa de igual valor. Por actividades
comerciales o industriales entendemos tanto intercambio de bienes o de servicios que se afectan a través de un
mercader o comerciante, el comerciante es la persona fisica o juridica que se dedica al comercio en forma habitual,
como las sociedades mercantiles 1 (SCIAN, 2002).”, reconociendo la importancia de las actividades comerciales que
realiza este sector, véase en LOOR ZAMBRANO, H. Y., URETA SANTANA, D. M. y CANO LARA E. D.: “Analisis
del contexto socio-econdmico, comercial, financiero e internacional de las PYMES ecuatorianas”, Revista Cientifica
ECOCIENCIA, Vol. 5, No. 4, 2018, pp. 5-6.

%1 Ibidem, p. 18.

92 Se puede ver en este estudio el analisis realizado desde el campo societario, los &mbitos de la inversidn,
constituciones, domiciliaciones, aumentos de capital, analisis geogréfico por provincias, actividades, tipos de
empresas, entre otros campos, ciertas particularidades que finalmente determinan la necesidad de implementar
medidas para aumentar la efectividad y progresividad de la politica industrial para la atraccion de la inversion, véase
en CAMINO MOGRO S., BERMUDEZ BARREZUETA N., y AVILES P.: “Analisis sectorial: Panorama de la
inversion empresarial en el Ecuador 2013-2017”, X-Pendientes Econémicos, Vol. 2, No. 2, 2018, pp. 81-97.

55



En segundo lugar, existen procesos simplificados de constitucion de compafiias implementados
por la Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros (SCVS) como los telematicos (en el
2017 representaron un 39%). No obstante, segun el Instituto Nacional de Estadistica y Censos
existe un alto numero de empresas que no perduran en el tiempo, el 93% de las “muertes”
empresariales son de microempresas y pequefias empresas, el 5% de empresas medianas y solo el
2% de grandes empresas, demostrando una fragilidad de estos modelos de empresas ante los shocks

econdmicos.

Un dato relevante entre el 2013 y 2017 fue que se crearon en promedio 8.726 empresas,
incrementandose en 3.8 veces el promedio de compafiias que reportaron aumentos de capital
durante este periodo de tiempo. La inversion de capitales es 13 veces mayor sobre la inversion por
constitucion y domiciliacion de compariias (inversion empresarial total 9.503 millones, 8.832

millones por aumento de capitales, 671,13 millones inversidn por constitucion y domiciliacion).

Ademas, existio una disminucion de la inversion empresarial para el afio 2016 en un 50%
respecto al 2015, una caida de 15% en el numero de compaiiias constituidas y un decrecimiento
del 31% en el nimero de compafiias que realizaron aumentos de capital por causa de la contraccion
economica de ese mismo afio. En el 2017 hubo un débil crecimiento econémico que se pudo

observar.

Las provincias con mayor crecimiento en el pais son Pichincha (capital Quito) y Guayas (capital
Guayaquil), con participaciones de 61% y 87%. Se reporta que Pichincha tuvo los siguiente
porcentajes: en el afio 2013 con 45%, 2014 con 46% y 2016 con 44%; mientras Guayas tuvo en el
afio 2013 un 34%, 2014 con 23% Yy 2016 con 35%, superando a Pichincha en el afio 2015 con 33%
y 2017 con 53%.

Los tipos de compafiias que mas aportan con capital a la inversion empresarial son las
siguientes: las sociedades andnimas representando entre el 78% y 93% durante el 2012-2017, las
sociedades de responsabilidad limitada entre el 17% y 7% durante el 2012-2017. Durante el afio
2017 las compaiiias de responsabilidad limitada ocuparon el 17% de inversion total, las empresas
de economia mixta en el 2015 se destacaron debido a la inversion por parte del Estado en el sector

productivo, como en el caso de la empresa Refineria del Pacifico en la ciudad de Manta.

Si revisamos algunos datos que se levantaron respecto al capital invertido en constituciones y
domiciliaciones, podemos ver que el sector econémico con mayor participacion fue el de las
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actividades financieras y seguros en los afios 2013, 2015 y 2017, en el afio 2014 fue el sector de
industrias manufactureras y en el afio 2016 las empresas del sector de construccion y transporte y

almacenamiento.

Las grandes empresas reportaron aumentos de capital por encima de los 660 millones,
destacandose los periodos 2013 y 2014 que superaron los 1.600 millones y en el afio 2015 alcanzé
su monto maximo de 1.720 millones, representando un 50% de la participacion en todos los afios.
Las empresas medianas invirtieron un promedio anual de 251 millones durante el 2013-2017,
reportando su mejor inversion en 637 millones en el 2015. Las empresas pequefias tuvieron un
promedio de inversion de 10% durante el periodo 2013-2017, destacandose un monto maximo de
204 millones en el 2014.

Por ultimo, la IED fue de 553 millones en el 2013, 931 millones en 2014, 961 millones en 2015,
771 millones en 2016 y 561 millones en 2017, siendo el sector comercial el que obtuvo mayor

inversion extranjera.

En conclusion, existe un claro predominio de las sociedades anonimas frente a las sociedades
de responsabilidad limitada, siendo estas Ultimas en las que, por lo general, se encuentran las
PYMES. La inclusién de los mecanismos tecnoldgicos para la constitucion de compafiias ha tenido
un importante desarrollo y respuesta por parte de los usuarios, las inversiones y rentabilidad de las
empresas han tenido un crecimiento representativo hasta el afio 2016, demostrando que han
existido algunas condiciones favorables, en especial, de cierta manera general, durante el afio 2013
por la inversion publica en ciertos sectores del Estado y la inversion privada. De igual forma en
los afios 2014 y 2015 la IED tuvo una cifra de inversion de casi mil millones, reflejandose el alto
interés extranjero en el sector empresarial. Sin embargo, a partir del afio 2016, tras diferentes
factores negativos, se ha podido ver una reduccion significante en el crecimiento que se observaba

como sostenido.

Dentro de este analisis preliminar por la diversidad de aristas en las que su pudiera profundizar,
pero conciso para tener un perfil méas claro del contexto ecuatoriano, podemos tener una idea que
el panorama era alentador hasta mediados de la década pasada, sin embargo, actualmente no lo es
por las condiciones econdmicas y empresariales de manera general. Reconociendo los
antecedentes coloniales y el subdesarrollo regional que no es ajeno al modelo ecuatoriano,

podemos sumar que, en los Ultimos afos, por factores como el terremoto de la provincia de Manabi,
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las protestas que paralizaron ciertos sectores economicos durante el mes de octubre del 2019 y las
restricciones impuestas producto del COVID-19, han sido circunstancias muy impactantes sobre
el ya débil &ambito empresarial. Tomando en cuenta que el sector empresarial corresponde en su
mayoria a empresas PYMES, las cuales carecen de solidez suficiente para sostenerse ante estas
circunstancias, siendo las grandes empresas las que en algunos casos son mas resistentes. Por
ualtimo, las proyecciones que se tenian planificadas para el presente afio 2020 seran muy poco
posibles que se puedan materializar, presentando un reto para los préximos periodos.

2. (EXISTE UNA VERDADERA CULTURA DE BUEN GOBIERNO
CORPORATIVO EN ECUADOR?

Preguntarse si existe en el &mbito ecuatoriano una cultura de buen gobierno corporativo es una
pregunta que ha sido muy poco planteada, sobre todo desde la perspectiva del sector publico. Pues
los conceptos de buen gobierno corporativo no se encuentran abiertamente difundidos, ni forman
parte importante del desarrollo normativo, ni tampoco con mayor profundidad dentro las
discusiones de los sectores involucrados como dentro del ambito empresarial y académico®.
Aunque cuando se plantea el elemento cultural sera importante ampliar este revision al conjunto
de practicas que no necesariamente se encuentran de manera formal identificadas con el buen
gobierno corporativo, pero, que, sustancialmente, si se encuentra relacionadas con algunas de sus
caracteristicas, como puede ser el buen uso de los recursos de la empresa, la vinculacion de los
valores éticos en el desarrollo de las gestiones y la transparencia, por ejemplificar, cuestiones que

seran revisadas en el siguiente punto.

Desde el Banco de Desarrollo de Ameérica Latina o CAF (antigua Corporacion Andina de
Fomento) se ha buscado que los lineamientos de gobierno corporativo formen parte del ambito
empresarial, es asi como en el afio 2005 ya se discutio, desde un punto de vista de los paises
andinos, los “Lineamientos para un Codigo Andino de Gobierno Corporativo” 0 LCAGC, como
un elemento fundamental para gestionar los mercados de capital de una mejor forma, incentivar la

competencia en la region y volver atractivo al inversor las condiciones para el financiamiento y la

9 Se manifiesta que no existe mayor profundidad porque existen algunos trabajos e iniciativas puntuales que seran
revisadas dentro del presente capitulo, pero no se encuentran de manera definida cursos superiores o de alta formacion.
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produccion. Dividiéndose en tres secciones importantes: la primera, que tiene que ver con el
informe explicativo que fundamenta las medidas propuestas; el segundo, con una serie de medidas
concretas que recomienda que sean implementadas por las empresas destinatarias; y, por ultimo,
con un resumen de las recomendaciones por tipo de empresa. Para el Ecuador por formar parte de
la CAF son importantes estos lineamientos que se han planteado para la region, ademas del resto

de instrumentos que sean dispuestos sobre el tema.

En esta primera parte se establece el objetivo de generar medidas que deban incorporarse en los
estatutos o normas internas en la sociedades entorno al gobierno corporativo, su organizacion y
funcionamiento, y, en particular, en la ejecucion de los derechos de las asambleas y directorios,
proveedores de servicios 0 bienes y con los auditores externos. El objetivo es fomentar la
participacion de los accionistas en las gestiones corporativas, el acceso a la informacion societaria,
reforzar la tutela de sus intereses en la gestion del gobierno de las sociedades, asi como el

fortalecimiento de los sistemas de control de gestion y administracion®.

Se recogen 51 medidas que involucran los ambitos de los derechos y tratos equitativos de los

accionistas®, la asamblea general de accionistas®, el directorio®, el control y la informacion de

% para la CAF es importante establecer que dentro de la regién no existe un niimero grande empresas cotizadas,
en comparacion con otros paises, por tanto, el &mbito de aplicacion sera para los siguientes grupos empresariales:
grandes compafiias, empresas listadas, sociedades anénimas y abiertas y sociedades cerradas. La LCAGC va dirigida
de manera especial a las empresas y organizaciones, sin embargo, también para gobiernos, organismos reguladores de
las sociedades o los mercados de capital, como bien sefiala en parte de su documento: “En definitiva, el gobierno
corporativo no se entiende en si mismo como un fin, sino como un medio, no el Gnico, que la empresa, privada o
publica, cotizada o no, tiene a su disposicidn para facilitar la captacion de recursos financieros, a unos costes
razonables, apelando a los mercados de capital mediante la emision de valores o directamente de los bancos y otras
entidades financieras”, véase mas en CAF: Lineamientos para un Codigo Andino de Gobierno Corporativo, CAF,
Caracas, 2005, pp. 10-15.

% Reconociendo al principio de igualdad, derecho a la no dilucién de las participacion en el capital de la sociedad,
fomento de la participacién e informacién de los accionistas, cauces electrénicos de comunicacién y difusion de
informacion a través de la pagina web corporativa, sobre la transmisién de las acciones, entre otros, en Ibidem, pp.
16-20.

% Podemos encontrar medidas respecto a su funcién y competencia, régimen interno de funcionamiento, derecho
de informacion de los accionistas con caracter previo a la celebracion y durante el desarrollo de la asamblea general,
inversores y accionistas significativos, fijacion de reglas, quérum y mayorias, entre otros, véase en Ibidem., pp. 21-
3L

 Ibidem, pp. 31-55. En este caso hay recomendaciones sobre la necesidad del directorio, atribuciones de funciones
de supervision y definicion de estrategias y funciones indelegables por el directorio, regulacion del directorio,
dimensiones, categorias de miembros, nombramientos, clases y regulacion de los deberes de derechos y miembros del
directorio 0 administradores, comisiones de nombramientos y retribuciones, etcétera.
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los estados financieros®, el informe anual de buen gobierno corporativo® vy, la prevision en los

estatutos sociales del arbitraje como forma de arreglo de controversias®®.

Dentro de las medidas contempladas para efectos de los LCADC se han profundizado los
aspectos mas criticos del gobierno corporativo, ademas, de invitar a reflexionar a sus destinatarios
sobre las cuestiones importantes que plantea la aplicacion voluntaria de las recomendaciones,
pensando en los beneficios que provienen de su implementacién, salvo que cada ordenamiento
juridico interno de los paises de la CAN plantee su incorporacion internal®. Por tanto, se propone
una gran estrategia por parte de la CAF para que existan varios beneficios hacia las empresas que
cumplan con el buen manejo de los recursos y su gestion, sin embargo, no menciona de manera

determinada sobre aspectos de corrupcién y ética empresarial:

(...) De esta forma, otras cuestiones como medio ambiente, corrupcion y ética empresarial no
son tratadas de forma especifica. Tampoco se desarrolla mediante medidas concretas la
problematica de otros grupos de interés (empleados, acreedores, proveedores, comunidad local,
etc.) aunque, sin duda, la implementacion de buenas practicas de gobierno corporativo en el seno

de la empresa les convierte en beneficiarios directos. (...)"”*%.

Estableciendo que pudieran generarse beneficios de manera indirecta en este sentido, pero no

de manera especifica, siendo un elemento muy importante que debio haber sido tomando en cuenta.

% |bidem, pp. 55-58. Se establecen las recomendaciones de relacionadas con el principio de rendicion de cuentas
y contabilidad, auditoria interna y externa, limites de nombramientos, informacién a los mercados financieros y de los
pactos financieros entre accionistas.

% lbidem, pp. 58-60. Es necesario que el LCAGC termine con la evaluacion de las gestiones del gobierno
corporativo, debiendo ser responsable el directorio, con la participacion de la comision de auditoria y la comision de
nombramientos y retribuciones, debiendo considerar los siguientes puntos: evaluacion anual del cumplimiento de las
normas internas de buen gobierno corporativo, incorporar el detalle de la informacion corporativa, politica de pago de
dividendos de la compaifiia, estructura de la administracion de la sociedad, informacidn sobre los vinculos y conflictos
de intereses, entre otros elementos, principios de actuacion de la sociedad en materia de gobierno corporativo, acuerdos
sobre gobierno corporativo adoptados, y cumplimiento de las medidas de los LCAGC y demas recomendaciones de
gobierno corporativo.

100 |hidem, pp. 60-62. Por Gltimo, se establece la existencia de mecanismos que permitan resolver los conflictos
internos de manera 4gil, como en el caso del arbitraje como una medida que permita en una sola instancia y bajo
procedimientos a la necesidad de la empresa evitar que se dilaten la resolucion de los conflictos, tomando en cuenta
que “los cuatro problemas mas comunes que se plantean en los paises de la CAN son: (i) que la ejecucion del arbitraje
se encuentra con una inadecuada regulacion; (ii) la existencia de unos tribunales poco eficientes; (iii) lo oneroso de su
tramitacion; y (iv) el posible abuso del recurso de nulidad contra los laudos arbitrales”.

101 |hidem, p. 64.
102 1hidem, p. 10.
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Siendo estos factores prioritarios para enfrentar los grandes problemas que tiene la region en
cuanto a la empresa privada como actor imprescindible para el desarrollo de los paises. Sin dudas,
si no se toma en cuenta a la corrupcion como un factor clave, carecerd de eficiencia y de un
verdadero cambio profundo sobre la realidad latinoamericana. Adicionalmente, se plantea otra
serie de documentos por parte de la CAF que buscan ampliar sus lineamientos del afio 2005,
buscando la promocién de una cultura de gobierno corporativo, en los que la corrupcion si es

considerada como un elemento relevante!®,

Ya enmarcandonos en el contexto nacional para SPERBER, antes de entrar a revisar la
normativa y demas iniciativas del Ecuador, existe una relacion préxima del gobierno corporativo
con la teoria clasica del mandato para las relaciones que se generan entre los administradores de
la compafiia y los socios de esta, cuestion que se puede encontrar en el Codigo de Comercio y en
el Codigo Civil'®. Sin embargo, pueden existir ciertos matices, pues, existen dos tipos de
circunstancias. La primera se da por el ligamen del administrador que se origina desde la propia
condicion del 6rgano, diferente a lo que pasa en la sociedad de personas o comandita simple, sobre
el vinculo asociativo al ser socio de la misma; por lo tanto, en la sociedad de capitales, el
administrador cumple con la funcidon especializada y técnica confiada, recibiendo una
remuneracion por sus labores, mientras que en las sociedades personalistas los administradores,

salvo pacto en contrario, no tienen remuneracion por sus gestiones'%.

Uno de los principales puntos que busca fortalecer el GC es la transparencia en el manejo del
patrimonio empresarial por los débiles controles tanto internos como externos, por lo que debe
valorarse los siguientes niveles de proteccion segun SPERBER: la ley como el nivel més fuerte de

cumplimiento; los mecanismos de autoregulacion voluntaria de las empresas; e, informar el

103 Se encuentran algunos documentos como el Cddigo de Gobierno Corporativo para las PYME y empresas
familiares, Manual de Gobierno Corporativo para Empresas de Capital Cerrado, Lineamientos de Gobierno
Corporativo para Empresas del Estado y Gobierno Corporativo: lo que todo empresario debe saber, entre otros.

104 Se puede encontrar estas posiciones en el Cédigo de Comercio, de 15 de mayo del 2019, Registro Oficial
Suplemento No. 497, de 29 de mayo de 2019, Art. 50, 51; Ley de Compafiias, de 20 de octubre 199, Registro Oficial
No. 312, de 5 de noviembre de 1999, Art. 144, 44-53; Cédigo Civil, de 15 de mayo 2005, Registro Oficial Suplemento,
de 24 de junio de 2005, Art. 2020; Codigo de Trabajo, de 19 de octubre de 2005, Registro Oficial Suplemento No.
167, de 16 de diciembre de 2005, Art. 308.

105 Es importante como el autor reconoce que la crisis financiera de finales de XX fue un hito importante que marco
el contexto nacional, conocido como el “salvataje bancario”, existiendo un gran sentimiento de impunidad y reproche
hacia el sector financiero que aun perdura, puede revisarse en SPERBER, D. A.: “Gobierno Corporativo en el Ecuador.
Aproximacion practica”, Revist@e — Mercatoria, Vol. 7, No. 2, 2008, pp. 13-14.
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cumplimiento o a su vez, que las empresas que prefieran evadir y esquivar algunas

reglamentaciones, se les permita informar la excusa su de incumplimiento®°®,

Debiendo tomarse en cuenta a los mecanismos externos como son los auditores de cuentas que
tienen la obligacion de fiscalizar la realidad financiera, con sujecion de las Normas Ecuatorianas
de Auditoria, que no muchas concuerdan con los estdndares minimos internacionales, como son
las Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros, y el Consejo Nacional de Valores; por el
otro lado, deben tomarse en cuenta a los mecanismos internos correspondientes con la estructura
propia de la compafiia, encontrando a los accionistas, junta general, los propios administradores,

directorio y comisarios?’.

Es decir, que la idea del gobierno corporativo en el ambito ecuatoriano se da solo para el ambito
bursatil, y, que, bajo estos tres supuestos de revision, seria imprescindible crear las condiciones
necesarias para que, desde la normativa organica, pasando por la revision de la eficiencia de los
mecanismos de autoregulacion, para terminar con la observacion de medidas como el comply or
disclose que suele ser traducida como cumplir o informar, pueda alcanzarse mejores niveles de

transparencia.

No obstante, como bien se ha sefialado de manera general, este modelo de gestion impulsado
principalmente para el mercado bursatil, en realidad, en el caso ecuatoriano no existe una cultura
empresarial relacionada a este modelo de gestion societaria. Hay que mencionar, adicionalmente,
que en las sociedades con caracteristicas cerradas también les vendria bien vincularse a los

objetivos del gobierno corporativo, como bien sefiala SPERBER:

“En materia de mercado de valores, Ecuador todavia estd “en pafiales” frente a otros paises
latinoamericanos, no hablar siquiera de mercados mas desarrollados. Una adecuada regulacion
normativa de la legislacion societaria y de mercado de valores, encaminada a la proteccion de los
accionistas minoritarios, en resumen, un mejor gobierno corporativo, lo cual otorgaria mayores

incentivos para ampliar y desarrollar el mercado de capitales.”'%.

106 En este sentido, también debe tomarse mecanismos de incentivos al sector empresarial y de excusas en el caso
de incumplimientos de la normativa, pudiendo revelarse su incumplimiento por ser ineficiente o perjudicial, en el
altimo extremo.

107 1hidem, pp. 15.

108 E| autor al concluir procede a recordar el Cadigo Ecuatoriano de Buen Gobierno como un documento soft pues
establece recomendaciones sin caracter vinculante hacia las empresas, ademas que ha quedado sin mucha notoriedad
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Es necesario no solo reconocer los beneficios que estableceria una verdadera cultura de
gobierno corporativo al sector bursétil, sino también sobre otro tipo de sociedades en un contexto
de corrupcidn sistémica y de constantes vulneraciones a los derechos humanos. Ademas, de
reconocer la falta de controles corporativos que equilibren a los accionistas minoritarios en
proteccion de sus intereses y derechos. Es importante plantear la necesidad de establecer un

instrumento juridico y no recomendaciones que carezcan de obligatoriedad.

En el caso de las PYMES encontramos que no tienen una significativa aproximacion con las
obligaciones del gobierno corporativo hasta el momento, pues sigue manteniéndose aun su fuerza
inicial solo sobre el sector financiero y bursatil. Sin embargo, en otras realidades, un poco distantes
del desarrollo industrial y postindustrial donde se mantienen los problemas estructurales del
subdesarrollo, y por otras circunstancias como la propia cultura empresarial, existe un importante
sector societario que involucra a las PYMES en la economia y que deben ser valorados como

sujetos aplicables con las disposiciones del gobierno corporativo.

Bajo este escenario surge la idea de la responsabilidad social corporativa o también conocida
como responsabilidad social empresarial (RSC), como un elemento significativo relacionado con
el gobierno corporativo. Es asi como se ha realizado una serie de encuestas en la ciudad de Quito,
desde la perspectiva del cliente interno®, estableciendo interesantes resultados para efectos de la
revision de una cultura de gobierno corporativo, en este caso, relacionados con las actividades de
gobierno corporativo, accionistas, clientes y sobre el cumplimiento de la normativa legal,

destacandose los siguientes resultados*:

Como primer punto relevante, el denominado gobierno corporativo vincula a los sujetos (altos
cargos) encargados de elaborar la planificacion de las correctas estrategias de gestion, evaluarlas

y tomar las decisiones de manera responsable, como realizar rendiciones de cuentas de sociedades

en la actualidad (han pasado mas de 15 afios). También procede a establecer una serie de recomendaciones sobre
accionistas, administradores, comisarios y acreedores véase en Ibidem., pp. 28.

109 Al cliente interno es importante comprenderlo como trabajadores de la empresa, directivos, administradores y
accionistas, segun el estudio realizado.

110 Este trabajo de investigacion se realiza considerando una poblacion de 177.816 empresas industriales,
comerciales y de servicios, ejecutdndose la muestra no probabilistica a 520 empresas PYMES, véase con amplitud sus
resultados y anexos en DE LA TORRE, F., SOLIZ AGUAYO, N. A, y MENA LOPEZ, M.: “Responsabilidad social
empresarial (RES) en las Pymes de la ciudad de Quito: la realidad desde la perspectiva del cliente interno”, Valor
agregado, No. 10, 2018, pp. 107-121.
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mercantiles mediante indicadores, informes o balances sociales, inclusive exteriorizando

informacion sobre impactos sociales, ambientales y del gobierno societario.

En segunda instancia, la composicion del cliente interno esta conformada por 44% empleados;
40% gobierno corporativo/administradores y 16% accionistas; siendo el 62% de género masculino

y 38% femenino.

Ademas, la percepcion del cliente interno sobre la RSE frente a grupos de interés interno y
externos, tomando en cuenta que 5 es el rango maximo, revela que: los clientes tiene un 4,0;
proveedores 3,7; empleados 3,8; medio ambiente 3,4; comunidad local/social 3,3; y, gobierno
corporativo 4,0., estableciéndose un cumplimiento parcial; en cuanto a la delegacion de funciones
y el establecimiento de cddigos éticos el promedio es 4,2; promocién de los accionistas en la
empresa de 4,2; y, en la comprobacion del cumplimiento de objetivos y facilitar informacion
financiera completa de 4,0. Por lo tanto, existen muchos ambitos por trabajar para alcanzar mejores

resultados.

Y, como un tercer dato, en cuanto a la percepcion del cliente interno respecto a la relacion con
los empleados se establece un promedio general de 4,3 sobre 5, revelando que: el clima laboral
tiene un puntaje de 3.5; dialogo entre director y empleado con 3,8; atencion a sugerencias, reclamos
y quejas con 3,8; capacitaciones en riesgos laborales con 3,8; mejora de canales de comunicacién

con 3,8; entre otros puntos.

Para concluir, ademas de valorar otros puntos importantes como la relaciones entre clientes,

proveedores y consumidores externos, el estudio establece que:

“Algunos autores consideran que la RSE es parte de un proceso de evolucidon que implica un
compromiso social de las empresas, que va acompafiado con buenas précticas de gobierno
corporativo, buena relacion con el personal, transparencia con el consumidor y el cuidado del medio
ambiente. Las grandes empresas consideran que aplicar la RSE es la mejor manera de impulsar su
imagen y reputacion ante sus grupos de interés, tanto internos como externos, asi como la
competitividad y permanencia en el mercado. Las Pymes no son la excepcion en la busqueda de

estrategias para lograr posicionamiento e imagen; sin embargo, la RSE es un tema que se maneja
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en las Pymes pero a menor escala en relacion con las grandes corporaciones, lo que se ratifica con

los resultados del estudio realizado desde la perspectiva del cliente interno.”***

Se puede desprender del presente estudio que las PYMES, al igual que el sector de las grandes
empresas, en el caso de Quito, tienen una menor proporcion sobre el interés de acercarse a un
modelo de gestidn relacionado con la RSE que, bajo criterio de los investigadores, forma parte de
las buenas practicas de gobierno corporativo como la transparencia con el consumidor. No
obstante, existen algunos retos que deben ser enfrentados para mejorar este panorama que
involucra una concepcion distinta del modelo de gestionar una organizacién empresarial. Como
bien mencionaba ARGANDONA, desde una perspectiva pragmatica y centrada en la cuestion ¢Es
posible la ética en las pymes?, la ética de las organizaciones se construye a partir de las personas,
no con la mera formalidad de aprobar instrumentos, compromisos, entre otros mecanismos que
son aprobados desde la cupula hacia abajo, sino que los comportamientos éticos deben revelarse
en el dia a dia de la organizacion, ante las equivocaciones y errores, situaciones de crisis o

conflictos graves!'2,

Podemos encontrar un caso interesante de aplicacién del gobierno corporativo en una empresa
publica*3, como es el caso de la Empresa Publica Metropolitana de Agua Potable y Saneamiento
0 EPMAPS!*, que en el afio 2014 se establecio la Resolucion No. 02-SD-2014 del directorio que
aprueba la “Codificacion del Codigo de Buen Gobierno Corporativo de la EPMAPS”.

11 1hidem, pp. 123-124.

112 vid. ARGANDONA. A.: “;Es posible la ética en las pymes?”, Revista de contabilidad y direccion, No. 25,
2017, p. 78.

113 Existen otros casos e iniciativas, por ejemplo, esta el trabajo que ha venido desarrollando la Coordinacion
General de Empresas Publicas y el Consejo Nacional de competencias con los Gobiernos Auténomos
Descentralizados, véase en SECRETARIA TECNICA PLANIFICA ECUADOR, “Trabajando para afianzar las
buenas practicas del Gobierno Corporativo”, https://www.planificacion.gob.ec/trabajando-para-afianzar-las-buenas-
practicas-del-gobierno-corporativo/, Gltimo acceso 17-04-2020.

114 Segun el propio estudio de la CAF en el Ecuador existen otros casos de aplicacién del GC como son la
EMAPAG, Empresa eléctrica Quito, EMASEO, Empresa Eléctrica de Guayaquil, EPMMOP, EMAC EP, Empresa
Publica Cementera del Ecuador, EP PETROECUADOR, Ferrocarriles del Ecuador, entre otras, que son evaluadas y
revisadas por un sistema de pilares: i) el marco legal y regulatorio al cual estan sujetas las EPE; ii) el grado en que el
representante de la propiedad ejerce su rol de manera efectiva; iii) la existencia y trato equitativo de accionistas
minoritarios (en caso que existan); iv) la transparencia y revelacién de informacion; y v) conformacion del Directorio.,
véase en CAF.: La transparencia del gobierno corporativo en las Empresas de Propiedad del Estado en América
Latina, CAF, Caracas, 2015, pp. 55-59.
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En este instrumento se establece la importancia de un modelo correcto de gobierno corporativo
como un factor importante de crecimiento empresarial para mejorar la sostenibilidad financiera,
niveles de reputacion y administracion de riesgos, estableciendo como pilares la rendicion de
cuentas, transparencia, equidad, responsabilidad corporativa y una clara definicién de su estructura
de gobierno!®®. Dividiendo la estructura del codigo en principios y preceptos, estructura de la
gestion empresarial, directorio, presidencia y gerencia, gestiobn de riesgos empresariales,
revelacion de informacion, responsabilidad social empresarial, talento humano y resolucion de
conflictos. En este Gltima parte es importante rescatar que cuando se produzcan conflictos de
intereses o conflictos éticos por parte de los administradores, servidores publicos y obreros de la
empresa, estos deberan realizar los siguiente: informar por escrito del conflicto a su superior,
abstenerse de intervenir directa o indirectamente en las actividades y decisiones vinculadas, los
miembros del directorio y alta gerencia informaran del mismo al presidente del directorio o gerente

general para que resuelva la situacion™?®,

Parte de estos deberes del gobierno corporativo es la obligacion de elaborar el informe de buen
gobierno corporativo de manera anual*'’. En el informe del afio 2016, podemos ver que establece
como los valores centrales la equidad, honestidad, respeto, responsabilidad y transparencia,

ademas, busca que exista un verdadero desarrollo sostenible en la convergencia entre los ambitos

115 Pyede revisarse en sus antecedentes que la EPMAPS comprende que el gobierno corporativo busca que “(...)
los compromisos y medidas adoptados por la Empresa, respecto de su gobierno, su conducta y su informacidn, para
que las actuaciones de los gerentes, directores, servidores pablicos y obreros estén orientadas a garantizar la integridad
y ética empresarial, el adecuado manejo de sus asuntos, el respeto de quienes invierten en ella, el cumplimiento de los
compromisos con sus grupos de interés y el conocimiento piblico y transparente de gestion”, de igual forma,
manifiesta la importancia de establecer el principio “cumpla o explique” como parte fundamental del modelo, véase
en EPMAPS, Resolucion No. 02 SD-2014, de 24 de julio de 2014, p. 2.

118 Se reconocen como principios la reserva, confidencialidad, diligencia y lealtad debida como parte importante
de la comunicacion de conflictos de interés, incluyendo la buena fe por parte del denunciante. No obstante, existen
ciertos cuestionamientos al no vincularse un comité ético para la resolucidn de los conflictos de interés y establecerse
a la autoridad nominadora o parte del directorio, siendo un organismo no recomendable para resolver sobre los mismo,
véase mas en ibidem., p. 18.

117 _astimosamente la EPMAPS no ha seguido desarrollando los mencionados informes desde el afio 2016, o por
lo menos, no se encuentran de libre acceso al publico.
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economico, ambiental y social'!®, Dentro de la evaluacion de la gerencia general, como 6rgano

central de ejecucion del buen gobierno corporativo, se establecié una division por comités!!®,

El primero y més destacable es el comité de riesgos corporativos encargado de la presentacion
y andlisis de apetito y tolerancia de riesgo, sus resultados obtenidos fueron las minutas de
evaluacion de control y planes de accion; la actualizacion del universo de riesgos corporativos por

cambios estructurales de la organizaciones; y, los talleres para riesgo en propiedad intelectual.

En segundo lugar, el comité de gestion del agua, encargado de verificar las disposiciones en
materia de normativa técnica relacionada con el agua potable, tuvo como resultados que el indice

de calidad superara el 99% y se diera el cumplimiento de la normativa de seguridad.

En tercer lugar, el comité de investigacion, desarrollo, innovacion y seguridad de la informacion
tiene como objetivo las estrategias y planes en estas materias, realizo proyectos de innovacion que
deberén ser sometidos a aprobacion por el gerente general, asi como tareas en materia de

clasificaciéon de la informacion.

En cuarto lugar, el comité de agua no contabilizada que durante el 2016 trato la presentacion
de varios informes sobre reduccion de ANC y el cronograma de actividades para su programa, con
el apoyo de consultorias externas; también, estudio la curva del error de los medidores y reposicion
de loggers, estableciéndose un cronograma de actividades; la presentacion de informes de

reduccion de ANC; y, mas actividades en esta materia.

Otros comités fueron creados con finalidades especificas. Asi, se destaca el comité de
satisfaccion del cliente que busca mejorar sus indicadores mediante el estudio de la satisfaccion

del cliente, y el establecimiento de grupos de trabajo y estrategias.

También encontramos que el comité de ética que, es el drgano importante sobre el cédigo de
ética de la EPMAPS, procedio a realizar dos sesiones en las que se analizd la informacion que
debe ser considerada como sensible o confidencial, y la carta de confidencialidad y buen uso de la

informacion de la EPMAPS-Agua de Quito para servidores cesantes y activos.

118 para ampliar el detalle sobre la configuracion de valores véase en EPMAPS.: Informe de Buen Gobierno
Corporativo 2016, EPMAPS, Quito, 2016, p. 8.

119 1hidem, pp. 18-20.
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Finalmente, pero no por ello menos importante, tenemos el comité de transparencia que realizo
actividades de monitoreo de la informacion puablica, monitoreo sobre el sitio web, el proceso de
rendicion de cuentas anuales y el cumplimiento de transparencia ante la Defensoria del Pueblo y

el Consejo de Participaciéon Ciudadana y Control Social.

Estas y otras actividades, gestiones y certificaciones que son comunicadas en su informe anual,
revelan una clara intencion de ser comunicadas de manera abierta. No obstante, también revelan
ciertas deficiencias en cuanto a la falta de comunicacion sobre los resultados de los organismos de
control, tanto internos como externos!?, que pueden establecerse de una manera mas objetiva y
menos promocional de las gestiones realizadas, pues no se trata de ser un instrumento de
proselitismo politico, sino que revele materialmente su gestion. Tampoco se profundiz6 sobre el
manejo financiero, cuestion relevante por la naturaleza de los fondos publicos, siendo concordante
con los principios rectores. Ademas, existen ciertas confusiones con los deberes éticos y de
transparencia, en particular con el comité de etica y el comité de transparencia, pues no se
menciono sobre los mecanismos denuncia y resolucion de los conflictos en materia de ética, ni
tampoco se compartié informacion relevante en materia de transparencia, en cierto punto
alejandose de las finalidades que deberian tener ambos comités. Por ultimo, es importante
manifestar que, si bien es un caso relevante de GC en el sector publico, existen ciertos puntos que
deben ser repensados y mejorados, ademas, que debe retomarse este iniciativa que en los Gltimos

afios ha sido ausente por la EPMAPS.

No se puede establecer de manera llana que no existen caracteristicas de una cultura de gobierno
corporativo en el ambito ecuatoriano, tanto en el sector empresarial de las grandes compariias como
en el caso de las pequefas y medianas. Pudiendo encontrarse ciertas referencias desde el contexto
internacional, pero, ademas, una relativa preocupacion académica sobre el tema. Ademas, es
importante rescatar que existen algunas iniciativas con la finalidad de promocionar este modelo de
gestion empresarial mas alla del ambito bursatil y que aplique en otro tipo de sociedades,

incluyendo las del sector pablico. Alun queda mucho trabajo por realizar para que una verdadera

120 1hidem, p. 22. Si bien se establecen de manera promocional algunas certificaciones y acreditaciones, no se ha
mencionado sobre informes provenientes del area de auditoria interna propia de la institucion o de Contraloria General
del Estado, tampoco revela informacién sobre el manejo financiero de la institucion.
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cultura empresarial se forme en el &mbito ecuatoriano, requiriendo la activacion de diferentes

sectores, pero, sobre todo, de la iniciativa y direccionamiento de las funciones del Estado.

3. APROXIMACIONES AL BUEN GOBIERNO CORPORATIVO

Aunque no se encuentra de manera explicita establecida en la normativa orgéanica ecuatoriana
disposiciones sobre gobierno corporativo, podemos encontrar algunas aproximaciones que son
importantes y deben ser revisarlas. Sobre todo, en la normativa que regula el sector societario y
financiero, pues, como ya se ha manifestado, existen ciertas iniciativas auténomas o
independientes en empresas publicas y privadas, ademas, de una estrategia regional que ha sido la
recomendacion de organismos como la OCDE o la CAF.

En el Codigo Organico Monetario y Financiero podemos encontrar algunas referencias respecto
al gobierno corporativo de forma indirecta, debiendo manifestar de antemano que este cuerpo
normativo se caracteriza por su amplitud y poca organizacion'?!. Dentro de los principios rectores
del mercado de valores que deben orientar la Junta de Politica y Regulacion Monetaria y Financiera
de la Superintendencia de Compairiias y Valores, se encuentra después del articulo 1, en el articulo
innumerado®??, la “aplicaciéon de buenas practicas corporativas”?® como una obligacion que debe
ser tomada en cuenta. Adicionalmente, se establece como una de las obligaciones que deben
cumplirse en la bolsa de valores, el “cumplir con los principios de transparencia y objetividad que
garanticen la adopcion de buenas practicas corporativas™?* asi como la creacion del Sistema Unico
Bursétil o SIUB que establece la generacion de un mercado bursatil unico en el Ecuador que sea
integro, transparente, equitativo y competitivo, y que se encuentre apegado a las buenas practicas

corporativas*?®,

121 En realidad, es una compilacion de reglamentos, resoluciones y disposiciones que han destacado por su poca
organizacion y técnica legislativa.

122 Este articulo fue agregado en virtud de la modificaciones realizadas en el afio 2014.

123 Cédigo Organico Monetario y Financiero, RO Suplemento No. 215, de 22 de febrero de 2006, Art. 1.
124 Art, 48.

125 Art, 55.
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También, dentro de las disposiciones generales, en la nimero tercera, se establece que las
entidades que operan en el sistema de garantia crediticia no pueden tener conflictos de intereses
en sus operaciones, debiendo adoptar y observar las practicas del buen gobierno corporativo®?®. En
el &mbito del sector financiero publico, sobre su capital y presupuesto, referente a las gestiones
previas a la inversion en titulos de renta variable del Banco del Instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social, sera parte del informe la evaluacion de que la empresa cuente con “practicas aceptables de
buen gobierno corporativo™?’; respecto a los deberes del fideicomiso y el originador del proceso
de titularizacion de flujos futuros, se dispone la obligacion de observar las practicas de buen
gobierno corporativo y de ser presentadas cuando se requieral?®,

En cuanto a las obligaciones de funcionamiento e inscripcion en el catastro pablico del mercado
de valores, se ha establecido como uno de los requisitos minimos del estatuto social de las bolsas

de valores, que son sociedades andnimas, el incluir las normas de buen gobierno corporativo®?®,

Por altimo, ya podemos encontrar en uno de los capitulos tercero de este conjunto normativo
los principios de un buen gobierno corporativo’®, dirigido para las empresas de seguros y
compafias de reaseguros, buscando que se apliquen los principios de transparencia,
responsabilidad social y los demas relacionados al buen gobierno corporativo, buscando que estos
sean incorporados en los estatutos, reglamentos, manuales y en la estructura de la organizacion,
ademas, se menciona que “estos principios que regulan el disefio, integracion y funcionamiento de
los 6rganos de gobierno de la empresa, deben cumplirse por los tres poderes dentro de una
sociedad: accionistas, directorio y alta administracion.”'3!, Estableciendo estos tres ejes
importantes que deben ser tomados en cuenta como son las politicas y procesos establecidos por
el directorio, el establecimiento de los 6rganos de control, requerimientos de informacion y los

indicadores que permiten la evaluacion préactica de los principios de gobierno corporativo.

126 Disposicion general tercera.

127 Seccion |1 Relaciones de parentesco de las entidades financieras del sector plblico, Art. 75.5.
128 Art, 101.

129 Titulo VII Bolsa de Valores, Art. 2.

130 pyede encontrarse un antecedente a dicha incorporacion establecida en el afio 2011 por la Superintendencia de
Bancos y Seguros, vease en SBS, Resolucion No. JB-2013-2393, de 22 de enero del 2013.

131 Capitulo 111 Principio de un buen gobierno corporativo, Art. 1.
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Destacandose dentro del &mbito de la generacion de politicas y procesos elaborados por el

directorio los siguientes!®2:

1. Exponer con claridad los asuntos que se deban decidirse en la junta general de

accionistas y directorio, incluyendo su participacion.

2. Asegurar la participacion de los accionistas en las deliberaciones de los asuntos
presentados en la junta general.

3. Determinar la forma de evaluar y resolver los conflictos de interés en caso de que
se presenten entre los accionistas, miembros del directorio, representantes legales y

administradores.

4. Definir e integrar los niveles de control en la organizacion, incluyendo las politicas
sobre revelacion adecuada y a tiempo de los asuntos relevantes de la empresa, como
situacion financiera, desempefio, tenencia accionaria y administracion de los sistemas de

control interno.

5. Conformacion del comité de retribuciones, definicion de responsabilidades basicas
e informes sobre los lineamientos de la politica que conozca la junta general sobre

remuneracion y compensacion de ejecutivos.

6. Contar con un cddigo de ética que precise los fundamentos esenciales que debe

acoger la entidad, instancias que resuelvan incumplimientos y réegimen de sanciones.

7. Implementacion de politicas y procesos que determinen la estructura de un sistema
de informacion y difusidén sobre aspectos que la junta general debe resolver, como la
condicion de posicion financiera, niveles de riesgo (mapa de riesgo), informes trimestrales

de los sistemas de control interno, politica de transparencia, entre otros.

En cuanto a la estructura de los érganos de control que apoyan las gestiones es importante
rescatar el establecimiento del comité de retribuciones que buscara proponer una escala de
remuneraciones y compensaciones dentro de la organizacion, tomando en cuenta los riesgos que
afecten a la sostenibilidad de la empresa, vigilar el cumplimiento de la escala de remuneraciones

aprobada para los altos directivos o altos cargos, e incorporar en el informe anual de labores un

132 pyede verse otras obligaciones en Resolucién No. JB-2013-2393, Art. 3.
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apartado sobre el nivel de cumplimiento de la politica de retribuciones!®. EI comité de ética que
estard encargado de los contenidos del cddigo de ética, debe ser el ente regulador y sancionador
sobre el cumplimiento de la ley y la normativa vinculante, ademas, buscara el respeto a las

preferencias de los grupos de interés!4, transparencia y rendicion de cuentas®®,

Los requerimientos de informacién, como parte de un mecanismo de gobierno corporativo,
permitird revelar las actividades o mecanismos requeridos para poder aplicar los principios del
gobierno corporativo, transmitir la informacion pertinente, el manejo sobre los grupo de interést®
y los indicadores de los resultados alcanzados®®’. Habilitando, ademas, las facilidades para que los
accionistas puedan formular preguntas sobre la informacion difundida y relacionada, siendo
accesible y de facil comprension, observando las limitaciones que sean razonables en materia de

autenticacion y seguridad de la informacion®38.

133 Art. 5.

134 Sobre este apartado, aunque pueda parecer difuso, se desarrolla en los siguientes literales: “a. Actuar
debidamente, sin buscar beneficios personales dentro del cumplimiento de sus funciones, ni participar en transaccion
alguna en que un accionista, funcionario, directivo o administrador o su conyuge o conviviente y parientes dentro del
segundo grado de consanguinidad o primero de afinidad, tengan interés de cualquier naturaleza; b. Dar buen uso de
los recursos de la empresa; y, cuidar y proteger los activos, software, informacién y herramientas, tangibles e
intangibles; c. Cumplir siempre con el trabajo encomendado con responsabilidad y profesionalismo: d. Reconocer la
dignidad de las personas, respetar su libertad y su privacidad; e. Reclutar, promover y compensar a las personas en
base a sus méritos; f. Respetar y valorar las identidades y diferencias de las personas.- Se prohiben actos de
hostigamiento y discriminacion basados en la raza, credo, sexo, edad, capacidades diferentes, orientacién sexual,
color, género, nacionalidad, o cualquier otra razon politica, ideolégica, social y filoséfica; g. Se prohibe el acoso verbal
(comentarios denigrantes, burlas, amenazas o difamaciones, entre otros), fisico (contacto innecesario u ofensivo),
visual (difusion de imagenes, gestos o0 mensajes denigrantes u ofensivos), o sexual (insinuaciones o requerimiento de
favores); h. No laborar bajo los efectos de bebidas alcohélicas, ni bajo los efectos de sustancias estupefacientes o
psicotrépicas, ni fumar dentro de las instalaciones de la entidad; i. Proveer y mantener lugares de trabajo seguros y
saludables; j. Queda prohibido todo acto de violencia dentro de la entidad; k. Impedir descargas en las computadoras,
de programas o sistemas ilegales o sin licencia; I. Esta prohibido ofrecer bienes o servicios no autorizados por la
entidad; y, sus funcionarios o empleados se encuentran impedidos de asesorar negocios a empresas competidoras; y,
m. La entidad no debe realizar negocios de ninguna clase con personas que se aparten de las normas éticas y legales
mencionadas en este capitulo”.

135 Art. 7.

136 podemos encontrar informacion como los procedimientos de seleccién de directores, condiciones y frecuencia
de la seleccion y renovacidn, procedimientos de votacion, codigo de ética, lineamientos adoptados en materia de
conflictos de interés, informacion sobre las politicas de retribucion que estén definidas, informacion financiera,
descripcién estructural, entre otros.

137 Arts. 8y 9.
138 Art. 10.

72



En su ultimo elemento estructural, se establece que, con la finalidad de observar los principios
de transparencia, difusion objetiva y homogénea, las empresas de seguros y reaseguros deben
publicar en su pagina web institucional los indicadores de cumplimiento de gobierno corporativo,
remitiendo esta informacién de manera anual al organismo de control, ademés de elaborar un
informe detallado segun los anexos establecidos, que debera ser discutido en la junta general*®.
Siendo un punto importante a efectos de tener una retroalimentacion apropiada de las gestiones
realizadas anualmente, siempre y cuando se la realice de manera efectiva y no como una

formalidad.

En la Ley de Compafiias, principal normativa reguladora en materia societaria, podemos
encontrar una difusa referencia respecto a las atribuciones del Superintendente de Compafiias,
Valores y Seguros, siendo una de estas en materia de regulacion y resolucion la de vigilar por el
buen gobierno, vigilancia y control de las compafiias anonimas, comandita por acciones, economia
mixta, empresas extranjeras que ejerzan actividad en el Ecuador, compafiias de responsabilidad
limitada y las compaiiias de bolsa de valores*®. Se han realizado algunas iniciativas que han sido
socializadas con algunos sectores involucrados con la finalidad de establecer un “Codigo
Ecuatoriano de Gobierno Corporativo”'#!, pero ain no han sido aprobadas como normativa

organica.

En definitiva, podemos encontrar que ha existido un desarrollo interesante sobre la cultura de
buenas practicas corporativas, muy cercano al establecimiento conceptual proximo al buen

gobierno corporativo como el caso del sector financiero y de seguros, y en otros casos como el

139 Art. 11.
140 v/éase en la Ley de Compaiiias, RO No. 312, de 5 de noviembre de 1999, Arts. 431y 433.

141 |_a Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros, se ha acercado a sectores como camaras empresariales,
industria y productividad, y la academia buscando compartir “Principios generales de buen gobierno como son la
responsabilidad, transparencia, lucha contra la corrupcion empresarial y enfoque en el desarrollo sustentable de las
actividades operacionales de las compafiias, en el largo plazo; son parte del Cédigo que buscard potenciar el
crecimiento productivo, fomentar la confianza de los inversionistas en contextos nacionales e internacionales,
mediante practicas orientadas a la transparencia en la gestion empresarial”, véase en SCVS, “Propuesta de Cédigo
Ecuatoriano de Gobierno Corporativo se socializa ante empresarios y la academia”, https://n9.cl/d2f6u, ultimo acceso
20-04-2020; no siendo estas iniciativas un hecho aislado, sino que han formado parte de su planificacion estratégica,
véase en SCVS, “Plan estratégico institucional plurianual 2013-20177,
https://portal.supercias.gob.ec/wps/wcm/connect/ad2ae15b-d600-4678-bf82-
d4c5068b14c9/Plan+Estrategico+Institucional+2013-2017.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=ad2ae15b-d600-
4678-bf82-d4c5068b14c9, p. 9 Gltimo acceso 20-04-2020.
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establecimiento de atribuciones y competencias incompletas en la normativa. Sin embargo, aun
estd pendiente la promulgacion de un cuerpo normativo organico que busque unificar los
desarrollos dispersos y, en ciertos casos confusos, que existen actualmente. Ello con la finalidad
de alcanzar una verdadera armonizacion juridica en miras de hacer posible un cumplimiento eficaz
de las disposiciones mencionadas. Los cambios culturales son dificiles y no se realizan de manera
automatica por ley o por decreto, eso es cierto, pero sin duda, son un primer paso para empezar un
cambio en el modo de realizar las actividades empresariales, sin descuidar, por el otro lado, las
metodologias de socializacion, informacion y formacion empresarial que son pilares

fundamentales de las transformaciones.

4. ANALISIS SOBRE LAS INICIATIVAS DE COLECTIVOS Y CAMARAS
EMPRESARIALES EN ECUADOR

Uno de los sectores que més ha influenciado de manera activa sobre gobierno corporativo ha
sido el sector financiero y bursatil que, como hemos podido revisar en las diferentes
aproximaciones y en el ambito conceptual, ha buscado generar un nuevo modelo de gestion
respecto a las sociedades cotizadas. En el caso ecuatoriano procederemos a mencionar las

principales iniciativas prevenientes de este sector.

La Bolsa de Valores de Quito o BVQ y la Bolsa de Valores de Guayaquil o BVG, siendo las
organizaciones bursatiles mas representativas del pais, han aprobado de manera conjunta el
“Reglamento General de las Bolsas de Valores de Quito y Guayaquil” con la finalidad establecer
normas de autoregulacion, estandares y procedimientos operativos y de conducta para la ejecucion
de sus finalidad, ademas, buscando contribuir a la integridad y transparencia del mercado bursatil.
Es asi como han establecido como una de sus obligaciones el “cumplir con los principios de
transparencia y objetividad que garanticen la adopcion de buenas practicas corporativas™®2,
Partiendo desde estas obligaciones encontraremos una serie de iniciativas que se han venido

realizando con otras instituciones bursatiles bajo el liderazgo de la BVQ.

142 E| resto de las atribuciones y obligaciones véase en Reglamento General de las Bolsas de Valores de Quito y
Guayaquil, de 29 de junio de 2016, Resolucion No. SCSVS-INMV-DNAR-17-0001241, de 3 de abril de 2017.
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La BVQ dentro de su pagina web institucional, reconoce que, como sociedad anénima, aplicara
las principios vinculados al gobierno corporativo, ejemplificando algunos como son los derechos
y el trato equitativo entre accionistas, clausulas compromisorias de sumision al arbitraje, paridad
de trato de accionistas, correcto manejo sobre conflictos de interés y operaciones vinculadas, entre
otros'*3, Es asi como se adopta el modelo de gobierno corporativo para la estructura y gestion de
la BVQ, siendo lo propio antes de proceder a generar promocion y difusion de sus beneficios a
otros sectores. Caso contrario, seria un sin sentido que pudiera promocionar un modelo beneficioso

que no es aplicado por la propia institucion que lo auspicia.

La BVQ ha tenido un comportamiento muy proactivo en materia de gobierno corporativo,
fundando y operando el Instituto Ecuatoriano de Gobernanza Corporativa desde el afio 2004, el
cual esta encargado de la promocion y difusion de las practicas de gobierno corporativol**. Este
instituto ha desarrollado una serie de actividades importantes para compartir los beneficios del GC,

manifestando que:

“Después de varios afos de llevar adelante un importante nimero de programas de
sensibilizacién y capacitacion para despertar el interés del sector empresarial, durante el cual se
capacit6 a consultores y a profesionales del sector académico, se crearon mallas curriculares para
la catedra de gobierno corporativo, se estructurd una red académica con la participacién de
universidades de Quito, Guayaquil y Cuenca y se realiz6 el diagndstico y la implementacién de
buenas préacticas de gobernanza corporativa en 60 empresas piloto, llega el momento de la creacion

del Instituto Ecuatoriano de Gobernanza Corporativa IEGC.”**,

Vinculandose a nivel nacional con diferentes camaras y asociaciones del sector empresarial,
productivo e industrial. Se ha caracterizado por una serie de publicaciones que han investigado
temas relativos al GC en el contexto ecuatoriano. Por ejemplo se encuentran las “Memorias del

programa de buen gobierno corporativo”, instrumento que arranca desde un analisis conceptual

143 BVQ, “Gobierno corporativo”. https://www.bolsadequito.com/index.php/gobierno-corporativo2, tltimo acceso
20-04-2020.

144 Esta institucion ha sido apoyada por un conjunto de organismos internacionales, destacandose el Banco de
Desarrollo de América Latina, el Banco Interamericano de Desarrollo, CIPE, ConfecAmaras de Colombia,
International Finance Corporation, el Foro Global de Gobierno Corporativo, la Red Latinoamericana de Institutos de
Gobierno Corporativo, la Mesa Redonda Latinoamericana de Gobierno Corporativo y la OCDE, véase en IEGC,
“Antecedentes”,  http://www.iegc.ec/index.php?option=com_content&view=article&id=77&Itemid=147, dltimo
acceso 20-04-2020.

145 {dem.
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sobre el gobierno corporativo, pasando por la profundizacion practica en el entorno empresarial y
familiar, la difusion sobre las précticas de buena gobernanza, y el estudio comparativo de otras
experiencias y casos, buscando que el enfoque del gobierno corporativo sea tomado en cuenta
como parte de una estrategia amplia que busque la supervivencia de la empresa a largo plazo'#®, y
no como un modelo que congestione las actividades empresariales sin una verdadera motivacion

que fundamente su implementacion.

Otra publicacién de mucha relevancia es la cartilla “Gobierno corporativo: lo que todo
empresario debe saber”, que fue iniciativa de la CAF, la Bolsa Boliviana de Valores,
Confecamaras, la Bolsa de Valores de Quito, Procapitales y la Asociacién Venezolana de
Ejecutivos. En la que se realiza un analisis, simple pero conciso, respecto a qué es el gobierno
corporativo y su aplicacion, su importancia tanto empresarial como para el pais, y los estandares
para alcanzar el buen gobierno corporativo. Reconociendo de antemano que “las crisis econémicas
de algunos paises desnudaron la estrecha relacion entre la gravedad de tales crisis y la situacion

financiero econdmica de las empresas”¥’

, €S importante que las empresas interioricen la
importancia de establecer un correcto modelo de gestion que no esta fuera de su alcance, sino que
se adecua su tamario y disefio empresarial**®. Este instrumento tiene un aporte claro como guia al
empresario que se plantea una serie de interrogantes, pero, sobre todo, que cultiva una sana

curiosidad en indagar un poco mas sobre los beneficios de este nuevo modelo empresarial.

5. DEFICIENCIA EN LA CULTURA DE CUMPLIMIENTO NORMATIVO COMO
UNA DE LAS CAUSAS DE LA CORRUPCION EMPRESARIAL

Ya se ha manifestado en el capitulo primero que la falta cumplimiento de la normativa
empresarial tiene una cercana relacion con la corrupcién empresarial, es decir, que las actuaciones

de los altos cargos como los miembros de los consejos de direccion, administracidn o accionistas

146 BVQ y BID.: Memorias del programa de buen gobierno corporativo, BVQ, Quito, 2011, p. 4.
147 BVQ y CAF: Gobierno corporativo: lo que todo empresario debe saber, BVQ, Quito, 2005, p. 4.

148 Asi es como de manera clara se establece que “De hecho, no todas las empresas son idénticas y cada quién
reconocerd en la estructura de su propia empresa la presencia o no de estas instancias, asi como la forma concreta que
adopta”, y, por tanto, no existe un modelo tnico de GC, sino que debe existir una adaptacion de principios y
procedimientos sobre la realidad empresarial autbnoma de cada empresa, véase en Ibidem, p. 6-8.
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se encuentran relacionadas con los grandes escandalos de corrupcion e inclusive con delitos
relacionados con el medio ambiente y la administracion publica, entre otros conflictos normativos
propios de la corrupcién que se da en el seno empresarial. En el presente apartado, revisaremos
como la deficiencia de una verdadera cultura de cumplimiento normativo es una de las causas, Sino

la més relevante, de los graves problemas éticos y juridicos de la gestion de la empresa.

Esta algida discusion sobre la corrupcion empresarial guarda una relacién muy préxima con los
problemas que existen en entorno a la teoria propia de la norma juridica, como se puede observar
en los casos de las anomias o “lagunas” legales, asi como otros problemas juridicos tales como la
desviacion de los intereses empresariales alejados de la ética y los defectos estructurales de las
compafias. De esta forma, segin CARBAJO CASCON, se ha considerado a la corrupcion
empresarial como una necesidad cada vez mas imprescindible que debe ser revisada por los

juristas:

“Es por eso que, en los ultimos afios, cobra cada vez mas fuerza y sentido el analisis de la
corrupcion privada o corrupcidn en el sector privado, fruto de comportamientos desviados por parte
de los centros de poder y decision de las empresas privadas (administradores y cargos directivos
laborales, como los apoderados, gerentes, directores generales o directores de area); empresas
generalmente en forma de sociedad mercantil de capital (de ahi que en ocasiones se hable de
corrupcién corporativa), muchas de ellas grandes empresas con proyeccion publica (entidades y
establecimientos financieros de crédito, empresas de servicios de inversién, sociedades cotizadas
emisoras de valores, compafiias de seguros y empresas concesionarias de obras y servicios publicos,

entre otras).”*°.

Por tanto, se puede afirmar que la corrupcion privada es la desviacion fraudulenta o abusiva de
las potestades de control y decision de la empresa privada que genera conflictos de interés dentro
del sector privado, pudiendo afectar inclusive al interés general en algunos casos**°. Por supuesto
que los comportamientos desviados surgen como tales por desviarse de una regla 0 norma en un

sentido amplio o concreto, en este caso, seria de manera concreta, por no cumplir con lo establecido

149 El autor toma en cuenta las ideas que ha establecido PAMPLONA sobre este tema. Ademas, se ha tomado en
cuenta el contexto conflictivo que han tenido los mercados financieros y grandes empresas como el caso Enron y
Parmalat, véase en CARBAJO CASCON, F.: “Corrupcion en el sector privado (I): La corrupcion privada y el derecho
privado patrimonial”, lustitia, No. 12, 2012, p. 286.

1%0 Para esta definicion sobre corrupcion privada en el sector empresarial se toma en cuenta la posicion de ROSE-
ACKERMAN en su trabajo “Corruption an the Private Sector”, véase en Ibidem, p. 287.
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en una norma juridica de un campo especifico, sea por disposiciones relacionadas con el giro del

negocio empresarial o por disposiciones propias de la organizacion.

Para ARGANDONA la corrupcion en general, incluyendo la empresarial, se caracteriza por la
confluencia de tres factores importantes que son la oportunidad, beneficio y riesgo; siendo
importante para la oportunidad la concentracion del poder de decision en un individuo, sin control
suficiente; el beneficio que se deriva de los ingresos por cometer el acto corrupto; y, el riesgo que
se da por las posibilidades de ser descubierto y la dureza del castigo'®l. Cuestion importante que
son valoradas por parte de quien busca realizar el acto de corrupcidn, y que en las organizaciones
empresariales tiene dimensiones no estaticas, con mayor o menor discrecionalidad dependiendo

de las circunstancias.

No obstante, a pesar de que la corrupcion pueda representar una serie de beneficios directos o
indirectos hacia la empresa, estas tienen altos costes respecto a la reduccion de la transparencia,
su reputacion y capacidad de supervivencia; una conducta que suele ser atractivamente rentable
cuando se practica por primera vez, cuando se vuelve una préctica constante deja de serlo, sin
contar con los problemas sociales y morales relacionados®®?. Estos problemas suelen reflejarse
como un efecto en cadena dentro de la estructura empresarial, pues el desviado comportamiento
de los altos cargos puede llevar a que parte significante del personal los adopte, lesionando su
dignidad e integridad moral. Mientras otros sujetos, por el otro lado, podran manifestar su

disconformidad con absentismo, bajo rendimiento o ausencia en el trabajo.

Estos problemas de falta de cumplimiento de la normativa que se ven reflejados en la corrupcion
empresarial, no son lejanos a la realidad de las empresas internacionales. Segin manifiesta
VILLORIA MENDIETA existen cifras inmensas que se mueven por motivo de sobornos (mas de
150.000 millones) en distintas ramas de la economia como en armas, infraestructuras, entre otras,
Yy, que, en el marco de un modelo econémico globalizado, ha generado que las situaciones de riesgo

moral aumenten no solo sobre los Estados, sino dentro del &mbito empresarial*3, Siendo una

151 ARGANDONA, A.: “La corrupcion y las empresas ”, CaixaBank Chair of Corporate Social Responsibility,
OP-07-21, 2007, p. 2.

152 |hidem, p. 4.

153 Segiin manifiesta VILLORIA MENDIETA, “en cualquier caso, los estudios, que el grupo de trabajo de la
OCDE, sobre el soborno en las transacciones econdmicas internacionales, ha realizado, muestran que sélo este tipo
de corrupcion mueve mas de 150.000 millones de délares al afio en el mundo, con precios muy variables, que van
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realidad importante que debe ser valorada, sobre todo, en paises que tiene problemas de
subdesarrollo y corrupcion sistémica cuando una empresa internacional piensa en invertir o
realizar operaciones®™, como es el caso de parios paises de la region latinoamericana. Sin embargo,
se ha podido apreciar en muchas ocasiones un doble comportamiento de estas grandes empresas,
que van de la mano con la “gran” politica de lucha contra la corrupcion!®. Es decir, cuando se
trata de cumplir un estandar normativo en paises con una institucionalidad fuerte y sélidos
ordenamientos juridicos en esta materia, estos se cumplen por las empresas internacionales,
mientras que las evaden en paises con problemas de institucionalidad o inadecuada normativa

regulatoria de la corrupcion, generandose un doble estandar.

Como bien es conocido, una las principales funciones del gobierno corporativo es el control de
los riesgos empresariales que, segun AMAT y ZANOTTI, deben revisar de manera imprescindible
el cumplimiento de la norma vigente; las crisis, en general, que puedan producir un grave deterioro
o inclusive la desaparicion de la empresa; los riesgos financieros como los relativos al mercado,

crédito, interés, tipo de cambio, etc.; el fraude y la corrupcion; la ciberseguridad; los riesgos

desde el 30 por ciento, en los contratos de armas, al 5 por ciento, en los contratos de infraestructuras. Por su parte,
Transparency International estima que las pérdidas, provenientes de los sobornos en contrataciones, alcanzan en el
mundo al menos 400.000 millones de dolares, al afio.”, siendo cifras preocupantes que deben ser tomadas en cuenta,
maés adn, cuando los nuevos mecanismos tecnoldgicos y una economia libre de mercado globalizada, los sujetos que
participan deben tomar en cuenta estos nuevos retos para controlar las conductas corruptas, véase en VILLORIA
MENDIETA, M.: “Prevencion u control de la corrupcion en las empresas espaifiolas con intereses en paises en
desarrollo”, Quérum: revista de pensamiento iberoamericano, No. 15, 2006, pp. 145-146.

154 1bidem, pp. 147-148. Se establece por parte del autor que dentro de los efectos nocivos de la corrupcion se
puede encontrar con frecuencia los siguientes efectos: “1. La corrupcion afecta a la definicion e implantacion de
politicas. Las politicas se definen no para beneficiar a la mayoria o resolver un problema socialmente relevante, sino
para beneficiar a aquellos con mas voluntad de pagar. La corrupcion genera una demanda publica, alejada de las
verdaderas necesidades sociales. 2. También, si se permite, incentiva el desarrollo de burdcratas que, en lugar de
ayudar, «crean problemas» a los ciudadanos para extraerles recursos. 3. Promociona la presidn para el impago de
impuestos, a cambio de beneficios econémicos a los recaudadores, ademéas de la eliminacion de normas que
perjudiquen fiscalmente a los corruptores. 4. La corrupcion incentiva el pago de sobornos para la obtencion de
contratos o para la concesion de empresas privatizadas, pero estos contratistas o adquirentes tienden a maximizar el
beneficio a corto plazo, dada la inseguridad con la que operan en un mercado, donde todo depende del mantenimiento
en el poder de politicos amigos. Los resultados para la economia nacional y los destinatarios son muy perjudiciales.
5. La corrupcion incrementa la desigualdad de ingresos y la pobreza, en concreto, incrementa la mortalidad infantil y
reduce la esperanza de vida y la alfabetizacion. En Ecuador, por ejemplo, los hogares mas pobres deben gastar cuatro
veces mas en sobornos, como porcentaje de sus ingresos, que los hogares mas ricos, si quieren acceder a servicios
publicos”.

155 En este aspecto VILLORIA establece que existe “(...) Se trata de politicas de doble fase —una internacional y
una nacional—, pero con caracteristicas diferentes en cada fase. (...)” cuando se trata de los dos escenarios de
constitucién y regulacion, véase en Ibidem, pp. 154-155.
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operacionales como los reputacionales, accidentales, ambientales; entre otros*>®. En otras palabras,
existe dentro del &mbito de la valoracion de los riesgos una importante relacién entre la falta de
cumplimiento de la norma, como un patrén de conducta empresarial con la corrupcion que se
genera en el nucleo societario, que no necesariamente guarda relacion con el cometimiento de
fraudes y conductas corruptas administrativas, pero que pueden coincidir ambos riesgos en un caso

concreto.

De esta forma, es dentro de este complejo y diverso contexto por el que atraviesa el sector
empresarial, no solo la globalizacion y el sistema econdémico actual, sino también por lo que esto
conlleva, una pluralidad de obligaciones que deben cumplirse por parte de las organizaciones
empresariales lo que ha llevado al incremento de riesgos que deben ser tomados en cuenta en el
ejercicio de sus gestiones. Segun la Asociacion Espafiola de Compliance en su “Libro blanco sobre
la funcion del compliance”, los incumplimientos a las obligaciones empresariales son un riesgo
que pueden ser prevenidos, detectados y gestionados mediante un programa de cumplimiento
normativo'®’. Cuestion que muchas veces corresponden a una forma habitual de operatividad de
las empresas, y que no es valorada de manera relevante por su administracion. La gestion adecuada
de estos riesgos mediante instrumentos como el compliance busca este profundo cambio que, si es

articulado dentro de una estrategia mas amplia, puede alcanzar a ser cultural.

Por lo que esta deficiencia cultural por parte de las empresas respecto al cumplimiento
normativo, escala al punto de tener que realizar reformas a los ordenamientos juridicos para la
inclusion de nuevos mecanismos o instrumentos juridicos, como la inclusion de los modelos de
cumplimiento normativo eficientes, que han tomado como referencia en Estados Unidos de
Norteamérica con la U.S Federal Sentencing Guidelines for Corporations, en Italia con el Decreto
legislativo 231/2001 de Disciplina della responsabilita amministrativa delle persone giuridiche,

delle societa e delle associazioni anche prive di personalita giuridica o el Bribery Act de Reino

16 Dentro de este analisis se busca que los riesgos sean periodicamente revisados y evaluados por parte de las
unidades de control y gestion de riesgos, véase en AMAT. Oy ZANOTTIL. C.: “Buen Gobierno en materia contable y
financiera”, Revista de Contabilidad y Direccion, Vol. 15, 2017, pp. 48-49.

157 ASOCIACION ESPANOLA DE COMPLIANCE: Libro blanco sobre la funcion de Compliance, ASCOM,
Madrid, 2017, pp. 7-8.
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Unido®®8. Estableciendo modelos que responden al ambito penal*®® o administrativo sancionador,

dependiendo de los requerimientos, comprension y cultura juridica de los distintos paises.

En definitiva, dependiendo de los diferentes contextos a los que se encuentre vinculada una
organizacion empresarial puede existir una mayor o menor cultura de incumplimiento hacia las
normas u obligaciones. Estas deficiencias de cumplimiento inciden de manera importante como
una de las causas de la corrupcion empresarial, que puede desviarse a comportamientos que afectan
no solo la ética empresarial, sino que también entran en conflicto con la normativa penal como es
el caso de los delitos o infracciones establecidos en las diferentes normativas. Es importante
valorar a los sistemas de cumplimiento normativo como un medida que pueda ser eficaz, pero no
la Unica, pues deberan establecerse una serie de mecanismos que sean complementarios para

enfrentar cambios estructurales y culturales.

6. ANALISIS DEL ARTICULO 49 DEL COIP A LA LUZ DEL BUEN GOBIERNO
CORPORATIVO: EDIFICACION DE UN NUEVO PARADIGMA MAS ALLA DE
LO PENAL

En el punto anterior se menciond una serie de iniciativas que han tenido paises como Estados
Unidos, Reino Unido o Italia respecto a la falta de cumplimiento normativo de las empresas. En
este apartado procederemos a revisar brevemente los articulos e ideas vinculadas con la
incorporacion del articulo 49 del Codigo Organico Integral Penal o COIP sobre la responsabilidad
penal de las personas juridicas, ademas, recalcar su vinculacion con el gobierno corporativo
mediante el compliance como parte de una edificacion paradigmatica que va mas alla del campo
penal, y que debe edificar un desarrollo amplio, plural, y porque no holistico, del escenario

ecuatoriano.

18 Han sido varias regulaciones que han buscado establecer nuevos mecanismos juridicos que regulen la
responsabilidad de las personas juridicas por su falta de cumplimiento normativo, véase en RAYON BALLESTEROS,
M. C., y PEREZ GARCIA M.: “Los programas de cumplimiento penal: origen, regulacién, contenido y eficacia en el
proceso”, Anuario Juridico y Econémico Escurialense, No. 51, 2018, pp. 201-203.

159 Criticado por parte de la doctrina la adopcién del derecho penal como un mecanismo de sancién que ha sido
tomado a la ligera, asi es como se le ha denominada a la doctrina de la “huida al derecho penal”.
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En el primer capitulo pudimos revisar el articulo 49'%° y su vinculacion con las modificaciones
que se han dado en la legislacion espafiola sobre la incorporacion del articulo 31 bis y subsiguientes
de la Ley Orgéanica 10/1995. Cuestion fundamental para revisar ciertos conceptos y disposiciones
que se encuentran recogidos en el articulo 49. Sin embargo, es preciso comentar ciertos
antecedentes que permiten enmarcar la aplicacion del articulo. Existen muchos escenarios en que
las empresas se ven vinculadas con actividades ilicitas, asi lo manifiesta ABELLO GUAL,
mencionando algunos ejemplos como cuando una sociedad es utilizada para administrar dinero
prevenientes de actividades ilicitas con o sin un beneficio propio (lavado de activos); cuando una
sociedad en ejecucion de su objeto social decide realizar un ilicito por la rentabilidad financiera,
pudiendo ser de manera esporadica (delitos ambientales o tributarios); cuando una sociedad se crea
con el objetivo de realizar de manera Unica actividades ilicitas, buscando crear un ambiente falso
de legalidad (caso de empresas de papel); y, las empresas en las que dentro de la misma ocurren
ciertos comportamientos ilicitos en la administracion o gestion de la misma, por parte de socios o
directivos que aprovechan de sus prerrogativas y la confianza encomendada, produciendo

perjuicios a la misma compafiia e inclusive a terceros®®?.

Siendo este ultimo escenario el mas importante para efectos del analisis aplicativo de un
verdadero gobierno corporativo orientado a una correcta operatividad, pues, uno de sus principales
objetivos es el evitar que ocurran comportamientos obscuros y que estos sean contrarios a las
normas, integrando sistemas de cumplimiento normativo para evitar comportamientos desviados.
Es asi como RAYON BALLESTEROS y PEREZ GARCIA se manifiestan en torno a estas

obligaciones:

“Con el sistema de responsabilidad criminal de las personas juridicas es imprescindible que los
administradores y directivos de las empresas adopten las medidas necesarias para que sus

organizaciones cumplan con las obligaciones exigidas por la normativa legal aplicable,

160 por favor revisar la transcripcion en el capitulo primero, punto 6, pagina 35 ut supra.

161 ABELO GUAL, J. A.: “La delincuencia empresarial y la responsabilidad penal del socio”, Panorama, No. 7,
2009, p. 73.
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implementando los modelos de control adecuados para ello, detectando posibles desviaciones y

sancionandolas.”%?

Que los altos cargos asuman un rol activo para la adopcion de medidas de cumplimiento
normativo no es una idea contrapuesta a lo establecido por el gobierno corporativo, como bien se
ha denotado en el presente trabajo, existe una posicion complementaria e inclusive instrumental
del uno y del otro. Se pudiera afirmar que el gobierno corporativo puede generar mecanismos o
sistemas de cumplimiento normativo para poder limitar los comportamientos desviados de los altos
cargos, y de esta forma, generar entornos mas transparentes y menos riesgosos, que comiencen

desde la cima de la organizacién hacia abajo para el resto de la organizacion.

Las organizaciones empresariales dentro de este ambito de criminalidad, sobre todo, en Espafia,
ha generado gran discusion sobre los modelos de responsabilidad penal empresarial, destacandose
en los ultimos afos los aportes de GOMEZ-JARA que defiende una concepcidn autopoiética de la
organizacion empresarial’®® para la construccion de un llamado verdadero modelo de
autorresponsabilidad de las personas juridicas, en el que los programas de cumplimiento normativo
son imprescindibles, siendo critico de los denominados modelos de heterorresponsabilidad, en
particular de los propuestos por algunos autores como BACIGALUPO SEGGASE o0 ZUGALDIA

ESPINAR por ser responsabilidades derivadas de la persona fisica'64, Mas alla de esta tematica

162 Dentro del contexto de la realidad espafiola que puede ser util para la realdad juridica ecuatoriana se establece
la conclusion antes mencionada, véase en RAYON BALLESTEROS, M. C., y PEREZ GARCIA, M.: “Los programas
de cumplimiento penal: origen, regulacion, contenido y eficacia en el proceso”, op. cit., p. 220.

163 para GOMEZ-JARA, fundamentandose en los aportes de NIKLAS LUHMANN, esta construccion tiene como
fundamento inicial que: “En consonancia con el paradigma epistemolégico de la teoria de los sistemas sociales
autopoiéticos, esto es, el constructivismo operativo, se concibe que la organizacién empresarial es un sistema social
autopoiético; esto es, un sistema compuesto por comunicaciones. Por lo tanto, la comunicacion es el concepto clave
que ayuda a determinar las operaciones propias de los sistemas organizativos. Mas aln, la combinacion de la
autorreferencialidad de la comunicacion predicada por el constructivismo operativo con la adopciéon de la
comunicacion como elemento constitutivo de los sistemas organizativos, trae consigo que las aportaciones
provenientes de la investigacion sobre la autoorganizacién puedan ser incorporadas al estudio de la empresa”, véase
en GOMEZ-JARA DIEZ, C.: “Autoorganizacion empresarial y autorresponsabilidad empresarial”, Revista
Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, No. 8, 2006, p. 5.

164 Es asi como GOMEZ-JARA establece una dura critica ante el modelo planteado por BACILAGUPO
SEGGASE estableciendo que: “Objeciones similares se pueden realizar con respecto al modelo de
heterorresponsabilidad conformado por BACIGALUPO SAGGESE. Asi, pese a que dicha autora propone, de manera
pionera en Espafia, efectuar un cambio de paradigma a la teoria de los sistemas sociales autopoiéticos, lo cierto es que
el modelo de responsabilidad empresarial que finalmente construye se muestra incoherente con el referido cambio de
paradigma. Asi, su concepcion de la responsabilidad penal de la persona juridica como derivado estricto de la
prevencién general positiva, sigue basadndose en el hecho de conexidn del 6rgano de la persona juridical23 y
constituye, por tanto, un modelo de heterorresponsabilidad penal empresarial que se basa en las actuaciones de
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relevante y ampliamente discutida en materia de derecho penal econémico, que escapa de los
objetivos de este trabajo, pero que es indispensable mencionar, debe manifestarse su relevancia y
proximidad en la construccion de la responsabilidad penal de las personas juridicas y la
introduccion de los modelos de gestion del riesgo empresarial sobre los comportamientos
penalmente relevantes, claro estd, con sus diferentes matices dependiendo de la construccion del

modelo de responsabilidad.

Por lo que la construccion de este nuevo paradigma en el &mbito ecuatoriano, al igual que en el
caso esparfiol, plantea ir mas alla del derecho penal y del cumplimiento de la normativa, sino que
busca que exista un ambiente de integridad amplio dentro de la organizacién empresarial,
implicando que los propios seres humanos puedan discernir entre las conductas correctas e
incorrectas y no sea el temor al castigo su motivacion®®®. Este paso es fundamental para un
verdadero entendimiento de los comportamientos desviados empresariales, y no seguir bajo la
perspectiva aislada de temor al castigo. Es asi como segun REMACHA es importante que se dé
un proceso de construccion de principios y valores corporativos en la actuacion empresarial, tales

como?66:

Primero, que los empleados comprendan el razonamiento que justifican a los principios de
comportamiento, siendo aceptados, legitimados, interiorizados y que exista voluntad de

cumplirlos.

Segundo, que exista acuerdo e identificacion del empleado con los valores, siendo su

motivacion intrinseca.

Tercero, el incremento del compromiso y la identificacion del empleado con la empresa.

personas fisicas” y “Pues bien, a diferencia de lo planteado tanto por ZUGALDIA ESPINAR como por
BACIGALUPO SAGGESE, el concepto de culpabilidad empresarial aqui defendido, esto es, el concepto
constructivista de culpabilidad empresarial, no construye un modelo de heterorresponsabilidad empresarial sino que,
por el contrario, sienta las bases de un verdadero modelo de autorresponsabilidad empresarial, esto es, de una
responsabilidad originaria de la propia empresa.”, Ibidem, pp. 23-24.

185 |_os estudios en materia de ética empresarial han buscado profundizar que los sistemas de cumplimiento
normativo no sean ejercicios inquisitivos y de miedo dentro de la organizacion, pues no existe un lugar menos comodo
que trabajar bajo una observacion pandptica, sino que la reduccion del riesgo se dé por motivacion propia de los altos
cargos y personal de la organizacion, véase en REMACHA, M.: “Compliance, éticay RSC”, Cuadernos de la Catedra
“la Caixa” de Responsabilidad Social de la Empresa y Gobierno Corporativo, No. 31, 2016, p. 14.

186 |hidem., pp. 14-15.
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Cuarto, que se estimule el sentido critico, generando mayor capacidad de cuestionar el

comportamiento colectivo y de las normas que no guardan relacion con los principios y valores.

Quinto, que se desarrolle el cumplimiento de la norma como parte de la identidad y la

responsabilidad individual y colectiva.

Sexto, se hace hincapié en la creacion de valor y no en las restricciones a la actividad

empresarial.

Séptimo, asi como la percepcion de los comportamientos desviados puede llevar a justificar

malas précticas, el comportamiento ético también es contagioso mediante el ejemplo.

Estas observaciones son importantes al momento de tomar en cuenta el articulo 49 del COIP
para revisar si existe alguna mencion o relacion con los modelos de gestion empresarial. Para lo
cual, es preciso mencionar que, para un entendimiento mas completo del mismo, que existen otros
articulos que son vinculantes como el articulo 71 sobre las penas aplicables para las personas
juridicas y el articulo 50 que dispone la concurrencia de la responsabilidad penal con la persona
natural®®’, estableciendo en su parte correspondiente que: “(...) la responsabilidad penal de las
personas juridicas no se extingue ni modifica si hay concurrencia de responsabilidades con
personas naturales en la realizacion de los hechos”. Cuestion que ha sido controvertida respecto si
en el Ecuador existe 0 no un modelo heteroresponsabilidad o responsabilidad por hecho propio*®®,
pero que en virtud del articulo 50 parece que se declina méas por un modelo de responsabilidad
individualizada entre estos dos sujetos, requiriendo, eso si, que una persona inicie una conducta

como requisito de la responsabilidad penal de la persona juridica.

Sin embargo, como bien sefiala POZO TORRES, no se encuentra reconocido en la normativa
penal o en cualquier otra relacionada con la responsabilidad penal de las personas juridicas los

programas de cumplimiento normativo como un instrumento primordial para la formacion, control,

167 Bl articulo 50 establece que: “La responsabilidad penal de las personas juridicas no se extingue ni modifica si
hay concurrencia de responsabilidades con personas naturales en la realizacion de los hechos, asi como de
circunstancias que afecten o agraven la responsabilidad o porque dichas personas han fallecido o eludido la accién
de la justicia; porque se extinga la responsabilidad penal de las personas naturales, o se dicte sobreseimiento.
Tampoco se extingue la responsabilidad de las personas juridicas cuando estas se han fusionado, transformado,
escindido, disuelto, liquidado o aplicado cualquier otra modalidad de modificacion prevista en la Ley”.

188 VVid. PAEZ BIMOS, P. M.: “Los problemas en la imputacion penal de las personas juridicas en el Ecuador”, op.
cit., p. 8.
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evaluacion, investigacion y sancion de los riesgos empresariales vinculados con los tipos
penales®®®, ni tampoco sobre la teoria de los defectos de organizacion relevantes para la materia
penal a efectos de la responsabilidad individual. Siendo un elemento importante para que el
articulo 49 del COIP tenga una eficiencia tedrica, pero, sobre todo, practica. Aunque parezca
distante que en la realidad ecuatoriana pudiera operar de manera sincera los mecanismos de
autoregulacion, existe un reconocimiento parcial de esta responsabilidad que debe ser observada.
Ademas, debe tomarse en cuenta que para este cambio paradigmatico, serd importante la difusion
y formacidn de operadores de justicia, academia, gremios, sindicatos, asociaciones empresariales,
sociedad civil, entre otros, pues no solo representa la articulacion de las entidades préximas al
ambito punitivo, sino de un entorno méas amplio y complejo, propio de un Estado democratico.

189 pPOZO TORRES, J. F.: Fundamentos de la responsabilidad penal de las personas juridicas en Ecuador, op.
cit., pp. 93-95.
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CAPITULO Ill: CONSTRUYENDO EL BUEN GOBIERNO CORPORATIVO EN
ECUADOR

Una vez revisado el contexto ecuatoriano sobre los factores econdémicos, societarios,
productivos y de inversion, partiendo desde una posicion que considera importante la
aproximacion del Estado hacia los beneficios del gobierno corporativo para profundizar un cambio
cultural. Es preciso establecer cuéles seran los parametros para la edificacion de esta propuesta de
la manera mas armonica posible, tomando en cuenta otros modelos, recomendaciones y la

estructura propia del Estado ecuatoriano.

1. LA NECESIDAD DE ESTABLECER PARAMETROS PARA CONSTRUIR EL
BUEN GOBIERNO CORPORATIVO

Para construir un camino mas sélido y seguro, es fundamental establecer los principales
parametros para alcanzar un buen gobierno corporativo, manifestando de antemano que la presente
propuesta conlleva un analisis mas amplio y discutido, ademas del aporte de varios actores claves

de la realidad ecuatoriana, siendo éstos los siguientes:
1. Estructuracion de una normativa organica y reglamentacion
2. Adecuacion de la institucionalidad supervisora
3. Politicas de informacidn, sensibilizacién y formacion
4. Sistemas de evaluacion e identificacion de riesgos

En consecuencia, se procedera a justificar cada uno de los parametros establecidos revisando
cuél serd su rol dentro de una amplia estrategia colectiva a efectos de alcanzar una sélida

construccién del buen gobierno corporativo.

a) Estructuracion de una normativa organicay reglamentacion

El establecimiento de una normativa organica y una adecuada reglamentacion ya ha sido
mencionado de manera reiterada en varias partes del presente trabajo. No obstante, procederemos

a profundizar ciertos elementos importantes que confirman su necesidad, partiendo desde una
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breve conceptualizacion y reflexion sobre la leyes organicas hasta los preceptos constitucionales

que se encuentran vinculados.

La doctrina ha manifestado desde hace algun tiempo que las normas o leyes organicas se
encuentran profundamente relacionadas, por lo menos, en la tradicién juridica occidental con el
desarrollo de los preceptos constitucionales. Segin GARRORENA MORALES se ha denominado
también a este tipo de normas en diferentes paises y contextos como “leyes especiales” o “leyes
constitucionales secundarias”!’®. Mas alla de la cantidad de denominaciones que ha tenido a lo
largo del tiempo, dependiendo de las corrientes juridicas y técnicas legislativas propias,

pudiéramos resumir que ha tenido las siguientes discusiones:

“(...) a) Me interesaba, en principio, poner de relieve que el término «leyes organicas», si bien
posee un cierto atractivo semantico —tal vez por la aparente rotundidad casi germanica de la
formula, tal vez porque se le ha identificado siempre con ciertos ambitos nebulosamente fronterizos
a la Constitucion— lo cierto es que, sin embargo, no ha poseido jamas una entidad nitida e
inequivoca, b) Que —cifiéndome al plano formal— esas leyes organicas, segin lo que se pidiera
de ellas, se han venido sustanciando unas veces como meras leyes ordinarias y otras como
auténticas leyes constitucionales; y c) Que, en consecuencia, en ningin momento de ese trayecto
se ha considerado procedente acudir, para cubrir sus alternativas finalidades, a convertir tales leyes
organicas en una categoria juridica independiente. No entro ni salgo todavia en si hay o no una
coherencia interna, una razon sustantiva que respalde esta actitud. Me limito a constatar que, de
hecho, ha sido asi; que durante siglo y medio de experiencia constitucional, la existencia de «leyes
organicas» con las que hacer aplicativa una Constitucion no ha provocado la necesidad de acufiar

a éstas como un escalon formalmente diferenciado dentro de la jerarquia de normas.”*™,

La realidad ecuatoriana no ha sido la excepcion sobre los casos de confusion entre normas
organicas y ordinarias, pues todo dependera de la calidad de los servidores legislativos y el nivel
técnico y de asesoria que tengan en un periodo determinado. Por otro lado, bajo una
conceptualizacion que establece que las leyes organicas se encargan del desarrollo de los preceptos

constitucionales, entendidos de cierta forma como una extensién de aquéllas, y que poseen un

170 En realidad, ha dependido de la tradicion juridica de los diferentes paises y la temporalidad de dichas
manifestaciones, véase en GARRORENA MORALES, A.: “Acerca de las leyes organicas y de su espuria naturaleza
juridica”, Revista de estudios politicos, No. 13, 1980, pp. 173-175.

171 |bidem, p. 179.
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reforzamiento en cuanto a su aprobacion y reformal’?. Es imprescindible aclarar que, antes de
establecer una propuesta de normativa organica es necesario identificar si en la Constitucion de la
Republica del Ecuador o CRE, se establece un orden jerarquico normativo para seguir con las

aproximaciones del desarrollo organico relacionado con el gobierno corporativo.

La CRE establece en su articulo 425 un orden jerarquico de aplicacion de las normas juridicas
de la siguiente forma: “La Constitucién; los tratados y convenios internacionales; las leyes
orgénicas; las leyes ordinarias; las normas regionales y las ordenanzas distritales; los decretos
y reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones; y los demas actos y decisiones de
los poderes publicos”!™, siendo la Corte Constitucional, jueces, autoridades administrativas y
servidores publicos quienes deberan resolver mediante la aplicacion de la norma jerarquica
superior. Por tanto, no existe mayor discusion sobre el orden sistematico de interpretacion de las
normas a efectos de posibles conflictos desde un punto de vista aislado de la norma'y el teorico.
El reto representa en el conocimiento de los servidores publicos sobre este orden jerarquico y el

temor de no aplicar una normativa mas explicita para el desempefio de sus funciones.

En cuanto a los articulos relacionados con el gobierno corporativo, podemos encontrar en el
articulo 66, numeral 15, sobre los derechos o libertades, reconocidos a las personas “El derecho a
desarrollar actividades econdmicas, en forma individual o colectiva, conforme a los principios de
solidaridad, responsabilidad social y ambiental”'’*, En este caso encontramos a la libertad de
empresa reconocida en la normativa ecuatoriana, rescatando la responsabilidad social y ambiental
como un elemento importante que, como hemos revisado, tiene un encuentro muy cercano con el
gobierno corporativo. Hay que manifestar que este articulo se complementa con el articulo 283

que trata sobre el sistema econémico, estableciendo que:

172 En parte importante de la doctrina se reconoce que las leyes organicas tienen una suerte de expansion de los
derechos fundamentales, no negando que pueden existir contradicciones entre estas y las normas fundamentales en su
desarrollo legislativo, pudiendo encontrar este criterio en paises como Espafia o Francia, siendo su vulneracion una
especie de inconstitucionalidad mediata, véase en REQUEJO RODRIGUEZ, P.. “Nuevos parametros de
constitucionalidad”, Fundamentos: Cuadernos monogréficos de teoria del estado, derecho publico e historia
constitucional, No. 4, 2006, p. 410.

173 Siguiendo la linea establecida por la postura KELSEN recogida en los niveles jerarquicos de las normas, y en
las reflexiones sobre la validez material y formal de la norma, véase en Constitucion de la Republica del Ecuador, RO
No. 449, de 20 de octubre de 2008, Art. 425; RUIZ MIGUEL, A.: “El principio de jerarquia normativa”, Revista
espafiola de derecho constitucional, Afio No. 8, No. 24, 1988, pp. 144-147.

174 Constitucion de la Republica del Ecuador, Art. 66. 15
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“Art. 283.- El sistema econémico es social y solidario; reconoce al ser humano como sujeto y
fin; propende a una relacion dinamica y equilibrada entre sociedad, Estado y mercado, en armonia
con la naturaleza; y tiene por objetivo garantizar la produccion y reproduccion de las condiciones
materiales e inmateriales que posibiliten el buen vivir. El sistema econémico se integrara por las
formas de organizacion econémica publica, privada, mixta, popular y solidaria, y las demas que

la Constitucion determine. La economia popular y solidaria se regulara de acuerdo con la ley e

incluira a los sectores cooperativistas, asociativos y comunitarios’™?>.

Adoptandose elementos importantes como son la armonia con la naturaleza®’®, siendo uno de
los principales puntos en la actualidad en cuanto al buen gobierno corporativo, y que en el caso
ecuatoriano debera ser tomado con mucha importancia al ser reconocido como sujeto de derechos.
Ademas, estableciendo al buen vivir o sumak kawsay como la finalidad que se debe conseguir
equilibrando sociedad, Estado y mercado, coincidiendo con la finalidad de algunos principios del
gobierno corporativo. También podemos encontrar limitaciones en el sector financiero como son

la seguridad, estabilidad, transparencia y solidez*"".

En las disposiciones centrales sobre las Superintendencias se determina que son organismos
técnicos de vigilancia, auditoria, intervencion de actividades econdmicas, sociales y ambientales,
que puedan prestar entidades publicas y privadas, reconociendo que sus actividades y servicios se
sujeten al ordenamiento juridico y al interés general'’®. De esta manera la Superintendencia de
Companiias, Valores y Seguros establece una serie de atribuciones a su Superintendente con la
finalidad de inspeccionar las actividades de las compafiias, para evitar infracciones ante leyes,
reglamentos y disposiciones, mas aln cuando existan irregularidades'’®, entre las que se

encuentran el dictar normativa propia y acciones de rectoria en materia societaria.

De la revisién de los principales articulos de nuestra ley fundamental y de manera determinada
de la Ley de Compaiiias, sin perjuicio de otros que pudieran aproximarse de manera directa o

indirecta con el aval necesario para la construccion de una normativa organica, observamos que es

175 Art. 283.

176 Hay que recordar que el Ecuador es el primer pais en reconocer a la naturaleza como sujeto de derechos en el
articulo 10 desde el afio 2008, siendo uno de los casos méas controvertidos de analisis en esta materia.

17 Art. 309.
178 Art, 213.
179 ey de Compaiiias, Art. 438.
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viable agregar atribuciones regulatorias en materia de gobierno corporativo. Ello en virtud de las
referencias constitucionales en cuanto a las finalidades que se plantean para alcanzar el buen vivir
establecido en la CRE, la regulacion y control del sector societario vinculado como eje limitante
sobre la libertad de empresa, bajo potestades de inspeccidn y rectoria en materia societaria en
busqueda del interés general. Incluyendo los puntos del respeto y produccion equilibrada con la
naturaleza, sociedad y mercado, y de manera especial, con las entidades que se encuentran dentro

del sector financiero.

b) Adecuacion de la institucionalidad supervisora

La necesidad de generar una institucionalidad adecuada para poder operar un sistema juridico
y practico encaminado al buen gobierno corporativo requiere de una atencion prioritaria en un pais
que no se ha caracterizado por una sélida institucionalidad. Las frecuentes crisis politicas y
economicas han ido paulatinamente devaluando las instituciones publicas y las instituciones
juridicamente establecidas, cuestion que ha sido perniciosa para una correcta regulacion y

operacion empresarial que también se refleja en el malestar de la convivencia social.

La deficiencia de institucionalidad del sector publico ha tenido sus altos, pero mas son sus bajos
en la historia ecuatoriana. Segin establece PAZ Y MINO CEPEDA es importante reconocer que
los problemas denominados como “institucionalizacion precaria” surgen desde la construccion
propia del Estado, que tiene una gran relevancia histérica desde las pugnas de poder entre los
partidos conservadores y liberales, alimentando los problemas en una ya fragil democracia®®,
viéndose reflejado estos problemas con el posterior multipartidismo ecuatoriano por la falta de
institucionalidad politica, y por la incompetente comprension del modelo bipartidista sobre las
necesidades sociales de su momento®!, y que ain no han logrado superarlo hasta la actualidad

parte importante de los partidos politicos.

Este criterio es compartido sustancialmente por HURTADO al manifestar que la conflictividad

politica que evidentemente no ha seguido el camino verdadero del didlogo y la negociacion de un

180 yéase en PAZ Y MINO CEPEDA, J. J.: “Ecuador: una democracia inestable”, Historia Actual Online, No. 11,
2006, p. 90.

181 |hidem, p. 96.
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verdadero sistema politico capaz de promover el consenso, ha generado que lideres dogmaticos y
apasionados terminen deteriorando la institucionalidad democratica y el desarrollo del pais®®?,
Generando grandes problemas para que las instituciones, independientemente de la voluntad,
muchas veces nulos o parcialmente motivados, de los actores del poder politico o econémico,

puedan cumplir una planificacién a largo plazo que permita su desarrollo.

Segin CORRAL BURBANO DE LARA desde el andlisis de la institucionalidad ecuatoriana y
desde el punto de vista de la legalidad y la politica, sin profundizar en las posiciones politicas que
menciona sobre liberalismo, populismo y clientelismo8, encontramos una reflexion muy acertada
sobre el problema de la institucionalidad en la realidad ecuatoriana con las siguientes

puntualizaciones:

“El problema del Ecuador es que se ha producido un fendmeno muy grave para cualquier republica:
la degradacion de lo publico. Todo lo publico esta devaluado, y esa es una de las razones por las cuales
nadie quiere participar en la politica, opinar de politica, hacer una carrera en la politica, ni siquiera tener
una funcidn publica. Ha habido una degradacion constante y sistematica de las instituciones originada
en un sistema politico personalizado y clientelar (...) Este deterioro, esta devaluacidn institucional no
solamente es una devaluacion funcional, sino que es una devaluacién social. A modo de comparacion,

hace afios conaci el sistema judicial norteamericano. Una de las cosas que me llamaron la atencion era

182 Segin HURTADO se puede describir a la conflictividad democratica de la siguiente forma: “La democracia es
un sistema politico en que el didlogo y la negociacidon permiten acercar posiciones, convenir acuerdos, facilitar
decisiones e impulsar iniciativas de interés nacional, practicas que suelen ser inherentes a una sociedad democratica
y que en un pais politicamente fragmentado, sin partidos mayoritarios, constituian una necesidad insoslayable. La
capacidad de un sistema politico para promover consensos no sélo depende de la bondad de las instituciones y de los
incentivos que ofrezcan para que puedan producirse, también de la forma en que actlan los actores politicos,
comportamiento que en el Ecuador no ha sido compatible. La influyente presencia en la vida puablica de lideres
dogmaticos y apasionados, empecinados en imponer sus posiciones, reacios a valorar el punto de vista del adversario
y proclives a la violencia verbal, cerrd las puertas del didlogo constructivo e interpuso toda suerte de obstaculos a la
negociacion politica. Tan conflictiva y mezquina ha sido la vida pablica que politicos y partidos que cuando estuvieron
en la oposicion criticaron y combatieron la politica econdmica ejecutada por el Gobierno, al ganar las elecciones la
aplicaron sin modificaciones o con cambios menores.”, siendo fundamental para la democracia la construccion de
alianzas, politicas de Estado y planificacion a largo plazo de sucesivas administraciones, véase en HURTADO, O.:
“Problemas de gobernabilidad de la democracia ecuatoriana”, La llustracion liberal: revista espafiola y americana,
No. 26, 2005, p. 24.

183 Estos conceptos que se han generalizado y muchas veces han sido desnaturalizados por su uso vulgar, deben
ser categorizados de manera correcta por parte de las ciencias politicas, por lo que no se buscara profundizar en el
presente trabajo por motivos metodoldgicos.

92



que incluso los jueces de infima cuantia, los jueces de los condados, eran verdaderos personajes sociales

con gran reconocimiento. En Ecuador, esto se ha perdido (...).”*®,

Este problema no encuentra una respuesta facil y dependera de otros factores mas amplios y
complejos de andlisis. Por un lado, nos enfrentamos a fendbmenos que van de la mano con la
corrupcién sistémica, pasando por los bajos niveles de educacion y la precarizacion de derechos y
necesidades sociales hasta llegar al aumento del malestar democratico de la gran mayoria de sus
pilares fundamentales. Por ejemplo, podemos ver que GRIJALVA ha tenido algunas
observaciones interesantes cuando se discutia en el afio 2007 sobre el establecimiento de un
Tribunal Constitucional, reconociendo que el panorama de las instituciones judiciales del Ecuador
tiene grandes problemas dependientes de la inestabilidad politica y la injerencia de los otros
poderes del Estado como el ejecutivo o el legislativo, siendo importante valorar estos factores para
buscar una independencia en su ejercicio'®. Organismo imprescindible para el funcionamiento
armonico de la democracia y los derechos fundamentales, que ha sido marcado por su
incomprension dentro del ambito social y su constante falta de institucionalidad por factores

politicos.

Dentro de este analisis de institucionalidad y democracia es relevante algunas posiciones que
ha planteado recientemente INNENARITY en su obra “Teoria de la democracia compleja” frente
a los problemas que enfrenta la democracia en cuanto a un deficiente entendimiento de su
complejidad y de sus cambios actuales, y que pueden tal vez ayudar a tener un comprension cada

vez mas acertada de estos fendmenos en la realidad ecuatoriana:

184 El doctor CORRAL BURBANO DE LARA de quien tuve el gusto de ser su alumno, manifiesta que la falta de
institucionalidad no solo es un fendmeno que sucede en el Ecuador, sino que es regional, ademas, procede a realizar
una analisis personal, historico y comparativo, afirmando que: “Cuando yo era estudiante universitario, tenia muchos
compafieros cuya meta final era ser ministros de la corte superior de Quito, ni siquiera de la Corte Suprema. En ese
entonces era realmente una posicion deseable y socialmente valorada. Hoy en cambio, muy pocos estudiantes desean
ser magistrados de la Corte Suprema. Eso significa que esa institucion clave para la vida civilizada se ha devaluado.
Y lo mismo ha sucedido con la gran mayoria de instituciones publicas, desde el Congreso Nacional hasta la Seguridad
Social.”, véase en CORRAL BURBANO DE LARA, F.: “El desafio institucional en Ecuador: Una vision desde la
legalidad”, Cuestiones econdmicas, 2006, Vol. 22, No. 2, pp. 14-15.

185 Es importante estas reflexiones que formaron parte de la algida discusion que se dio antes del funcionamiento
de la Corte Constitucional actual del Ecuador, reconociendo desde una perspectiva histérica y politica, factores
importantes relativos a la falta de independencia, inestabilidad e institucionalidad, véase en GRIJALVA, A.
“Constitucion, institucionalidad y derecho en Ecuador”, Ecuador debate, No. 71, 2007, pp. 32-34.
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“Con una estructura no jerarquica, cooperativa, las especificidades de cada uno de los elementos no
necesitan ser defendidas con una direccién que se perciba como esencialmente controladora; mas bien
pueden esperar apoyo, consejo, mediacion, es decir, ayuda la propia responsabilidad. (...) Un mundo
reticular requiere de gobernanza racional. Las redes requieren instrumentos mas complejos como la
confianza, la reputacion o la reciprocidad. Vamos hacia forma de gobernar en las que se supere la idea
de una estricta separacion entre sujeto que dirige y objeto dirigido.”*®.

Entendiendo a la democracia como un fenémeno complejo, segin manifiesta INNERARITY,
pueda ser que las propuestas sean planteadas tengan al idoneidad suficiente para poder fortalecer
de mejor forma su institucionalidad. En este sentido, si se plantea establecer que una institucion
del sector publico sea la encargada de regular y ejercer actos de rectoria sobre el gobierno
corporativo, serd importante no valorarla de manera aislada desde una perspectiva jerarquica y
omnipotente, sino establecer una construccion de las misma de una manera mas horizontal, que
valore las opiniones y criterios de los administrados. Ello buscando incentivar y crear confianza
hacia los ciudadanos, para que de esta forma la confianza se expanda a los usuarios y sujetos
obligados del gobierno corporativo, y proceder, posteriormente, a generar una concientizacion de
los beneficios que tiene la aplicacion de encaminarse hacia al buen gobierno corporativo como una

forma de gestionar las actividades empresariales.

c) Politicas de informacion, sensibilizacidn y formacion

Las medidas que imponen sanciones no son la tnica forma de generar obediencia a las normas
0 a las disposiciones de las autoridades, es mas, son las menos aconsejables y las més perjudiciales
dentro de un modelo democréatico que se encuentra necesariamente obediente al respeto de los
derechos fundamentales, y, sobre todo, protector de la dignidad humana. Existen otros caminos

gue generan cambios y sinergias mucho mas profundas que las tesis extremistas ya que, en muchos

186 Una de las principales obras en ciencias politicas en materia de democracia del 2020 ha sido el trabajo del Prof.
INNERARITY que busca difundir su comprension sobre los retos de la democracia como un fenémeno complejo y
dindmico, para que de esta forma, se pueda establecer rutas o mecanismos que faciliten la gobernabilidad y la
satisfaccion de las necesidades sociales. Dentro de estas valoraciones realiza una serie de propuestas que deben
cambiar el modo de hacer gobierno y politica, estableciendo el caso de las redes, horizontalidad, pluralidad, entre otras
caracteristicas para el gobierno, véase en INNERARITY, D.: Una teoria de la democracia compleja, Gobernar en el
siglo XXI, Galaxia Gutenberg, Barcelona, 2020, pp. 146-147.
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casos, encuentran justificacion en la incorrecta interpretacion de las corrientes hobbianas'®’ y solo

toman en cuenta al castigo como Unica opcion del control social.

Es preciso recordar que uno de los antiguos principios en materia juridica es la confianza
legitima, esto quiere decir, segin RODRIGUEZ ARANA que: “su existencia impide la generacion
o0 cristalizacion de situaciones de situaciones arbitrarias, irracionales, que puedan socavar el
ambiente que debe presidir las relaciones juridicas entre Administracion y ciudadanos™®, siendo
un punto importante para que la operatividad de los diferentes pilares, actores y gestiéon de la
estructura democrética intente realizarse de manera armonica, es decir, que la confianza se gane

mediante actuaciones.

Pensar que el principio de confianza es unidireccional, como suele ser conocido en derecho
administrativo respecto de los actos, decisiones o expresiones de la administracion publica, es
desconocer en realidad una percepcion bidireccional. La administracion publica debe de igual
forma incentivar y crear un ambiente de confianza hacia los administrados, y no abusar de esta
presuncion de confianza. En concordancia con los desarrollos de los derechos fundamentales en
varias partes del mundo a partir del afio 2000, crecid la postura de considerar que el principio de
confianza legitima, ejercido por la administracion, debe ser coherente con un actuar precedente y
las expectativas que se generan de manera vinculada con los principios de certeza, previsibilidad
y seguridad juridica, para que de esta forma una buena administracion se caracterice por ser

racional, coherente y consecuente con el servicio objetivo al interés general.

En concordancia con lo mencionado, es crucial que exista la generacion de politicas publicas
encaminadas a transmitir la informacion respecto al gobierno corporativo hacia las personas y

sujetos obligados; sensibilizar sobre la realidad actual, defectos y problematicas que ocurren dentro

187 En diferentes textos en materia de ciencias sociales se ha construido desde la iconica idea de TOMAS HOBBES
que establece que el “hombre es el lobo del hombre”, una idea poco sustentada, reduccionistas y descontextualizada
que busca permitir el establecimiento de corrientes extremistas que generan divisiones y enemigos dentro del mismo
género humano por ideologias, acciones, omisiones, 0 cualquier otra caracteristica que permita discriminar uno de
otro y castigarlos para alcanzar un control social.

188 E| principio de confianza legitima, asi como el resto de los principios generales buscan de manera amplia
presidir dentro del ordenamiento juridico y no de manera aislada a una determinado &mbito o institucion juridica, vid.,
RODRIGUEZ ARANA, J.: “El principio general del derecho de confianza legitima”, Ciencia Juridica, No. 4, 2013,
p. 62. En las siguientes paginas el autor, respecto a la buena administracion y principio de confianza, hace referencia
a los desarrollos que surgen desde la aprobacion de la Carta Europea de Derechos fundamentales que busca establecer
este modelo préximo a las nociones de buen gobierno en un sentido macro para el &mbito europeo.
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del &mbito cultural, la normativa y la casuistica del entorno empresarial ecuatoriano; y, formar a
los sujetos, servidores publicos, destinatarios y obligados segin la normativa que se busca
establecer, pero no como un mero requisito, sino con verdaderos académicos, profesionales y
expertos que logren, de una manera pedagdgicamente apropiada, transmitir los conocimientos y
procedimientos encaminados al buen gobierno corporativo. Buscando alcanzar una verdadera
complementariedad entre coercitividad y concientizacion previa para el funcionamiento eficaz del
sistema y no imponiendo un nuevo paradigma que no va a ser comprendido por sus destinatarios

y peor aceptada y practicada de manera consciente.

La importancia y trascendencia de la generacién de politicas publicas es un motor relevante, si
es bien entendido y aplicado. Asi, segun manifiesta UVALLE BERRONES, las politicas publicas
deben reposar en el conocimiento de la vida humana y las relaciones sociales como parte de la

accion del gobierno:

“En una vision amplia y propositiva de los planes de estudio, las politicas pablicas son un pilar
fundamental para la comprension factual y racional de la accién de gobierno. Esto significa que los
requerimientos de la vida ciudadana no deben ser nicamente de un abordaje ordinario, circunstancial

0 casuistico, sino que es necesaria la inventiva para ubicar la accién de gobierno en la diversidad y

correlacion de los problemas publicos™®°.

Alejarse de los modelos de politicas publicas que buscan una formacion continua y de calidad
puede generar graves problemas en la operatividad de las diferentes instituciones, y del sistema en
general, pudiendo terminar generando dafios de caracter econémico, sociales, éticos, entre otros.
Cuestion que es observable cuando el mal gobierno se vuelve la regla general en la forma de
proponer y ejecutar diversas politicas publicas o en la forma de gestionar y dirigir una empresa o
entidad del Estado. Es fundamental que la administracion publica considere en la toma de sus
decisiones su factibilidad, implementacion, realismo financiero y fiscal*®, sin dejar de ser abierta,
democratica y responsable. Por lo tanto, entendemos que establecer una solida politica publica en
materia de gobierno corporativo puede ser el hecho generador de una transformacion del estatus

quo de la gestion de las empresas.

189 UVALLES BERRONES, R.: “La relacién profesional entre las politicas plblicas y la administracion publica”,
Revista mexicana de ciencias politicas y sociales, Vo. 44, No. 166, 1996, p. 59.

190 1hidem, pp. 62-64.
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d) Sistemas de evaluacion e identificacion de riesgos

Por ultimo, es preciso que exista un parametro retributivo de la aplicacion normativa y sobre la
gestion de las politicas publicas que giran en torno al gobierno corporativo. Sin el establecimiento
de un mecanismo que permita la evaluacion y la identificacion de riesgos puede existir el grave
peligro de que la voluntad y el estudio previo termine siendo frustrado. De ello deriva la

importancia de que éste se convierta en un parametro principal que no deba ser obviado.

Es muy frecuente encontrarse con la figura de la evaluacion continua en distintos campos, uno
de los mas importantes ha sido el academico, obteniendo resultados importantes en cuanto a sus
resultados®®. En el caso de la administracion publica a partir de a mediados del siglo XX empieza
a cobrar mayor relevancia los mecanismos de evaluacion con las nociones de Estado de bienestar
y la necesidad de desarrollar politicas publicas activas, modernizar estructuras politicas,
administrativas, institucionalizar capacidades de planificacion, evaluacion y reformas
institucionales, comenzando con la evaluacion y andlisis de las politicas mediante los Ilamados
“ciclos de las politicas” que consisten sustancialmente en la planificacion (incluyendo la
formacion), implementacion y las metodologias de evaluacion de las actividades de la
administracion del Estado®2. Se encuentran una serie de beneficios en la evaluacion tales como
alcanzar mejores niveles de eficiencia de las politicas publicas, un mayor compromiso y
responsabilidad de las instituciones del Estado, permitiendo que la gestion de lo publico pueda
enfrentar los nuevos y complejos retos producto de la modernidad y la coexistencia en un mundo

globalizado.

191 Un interesante articulo de CASTILLO TABARES, HERNANDEZ VALENCIA, MUNEVAR MESA Y
PORTILLA PORTILLA, comparte los beneficios aplicativos de evaluacién en el aprendizaje que busca impulsar a
una educacion integral y en el desarrollo de competencias, compartiendo ciertos elementos y necesidades que tiene
los servidores publicos, véase en CASTILLO TABARES, R., HERNANDEZ VALENCIA, J, MUNEVAR MESA,
0.,y PORTILLA PORTILLA, M.: “Implicaciones de la evaluacion continua a través de rabricas sobre las practicas
pedagdgicas: evidencia empirica y aplicacion de analisis multidimensional”, Revista de la Facultad de Educacion,
Ciencias Humanas y Sociales, Vol. 16, No. 1, 2014, pp. 65-69.

192 Este antecedente historico y conceptual de los modelos de administracién del Estado que han tenido gran
aceptacion en el caso iberoamericano es muy (til para efectos del gobierno corporativo, véase en ESTEBAN
GALARZA, M.: “La evaluacion y la mejora de la gestion publica: una reflexion”, Revista Espafiola de Control
Externo, Vol. 7, No. 20, 2005. pp. 35-38.
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No obstante, se ha encontrado en muchos casos practicos una suerte de resistencia por parte de
los servidores publicos sobre los diferentes mecanismos de evaluacion que se han implementado.
En palabras de ESTEBAN GALARZA, es importante tomar en cuenta cuéles son las principales

manifestaciones contrarias o las resistencias por parte de los servidores:

“No es dificil encontrar bastante escepticismo entre el personal de la Administracion Publica, incluso
entre aquellos que se muestran partidarios de la reformay modernizacion del sector publico. Esta actitud
tiene su origen en una variedad de causas, como la desconfianza de los responsables de los proyectos
(técnicos y politicos) a sentirse cuestionados por expertos que no estan en el dia a dia; la arrogancia de
algunos evaluadores en el desempefio de su trabajo; el hecho de que muchas evaluaciones que parecen
no aportar nueva informacion relevante ni realizan propuestas operativas de mejora; el temor a que el
conocimiento y la experiencia de algunos miembros del personal de alto nivel (en algunas medidas ya
obsoletos) sean puestos en cuestion; el deseo de oir sélo buenas noticias y no lo que funcione mal; el
temor a sentirse ridiculizado por la informacion generada por los evaluadores; el temor a que el publico,
los medios de comunicacion o la oposicion puedan utilizar la informacién para criticar al gobierno; la
primacia de los profesionales con una especializacion eminentemente legal o contable, frente a a

aquellos con un mas amplio formacion en ciencias sociales y nuevos sistemas de gestion (...).”*%.

No existen mejores palabras para la descripcion de las principales motivaciones practicas
contrarias a los sistemas de evaluacion. Existen posturas que van desde denominarla “sistema
panoptico de control” sobre los servidores publicos hasta el temor por parte de los servidores
publicos y altos cargos de que se evidencie sus verdaderas actividades y conductas, mas adn, en
realidades de corrupcion sistémica. El panorama internacional y regional ha establecido una amplia
aceptacion ante los sistemas de evaluacion, a pesar de las posiciones extremas, antitécnicas e
individualistas, ajenas a todo interés publico antes mencionadas. Por lo que la evaluacion periddica
de la gestion completa y detallada seria beneficiosa para efectos de la propuesta del gobierno

corporativo como parte de la propia institucion publica encargada.

El control de los riesgos es muy importante para poder tener un panorama claro que incluye el
analisis de fortalezas y debilidades, y va mas alla del analisis de los riesgos aislados que ocurren

en las empresas e instituciones pablicas. En este sentido, el modelo propuesto debera analizar los

193 lhidem, p. 41. Es importante como se establece que la evaluacion debe tener un enfoque pragmatico de la
evaluacion como parte de una cultura administrativa y no como un mecanismo represivo o controlador.
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riesgos que existe en torno a la propuesta en su conjunto, comprendiendo y aprendiendo de sus
dificultades, mediante un mapeo de éstos y el establecimiento de indicadores segun las necesidades

que surjan.

Las instituciones del sector publico al desempefar sus funciones para alcanzar sus finalidades
no son impermeables a estos riesgos, de igual forma que las organizaciones internacionales, tales
como la Organizacién de los Estados Americanos que han establecido algunos instrumentos que
aportan elementos importantes que deben ser tomados en cuenta para la autoevaluacion de riesgos.
En una primera instancia, ha destacado y recordado los principios generales que deben ser
aplicados por parte de los titulares de las instituciones para promover una cultura de prevencion
de riesgos, conformacion de un equipo responsable de la implementacion de estos procesos y la

capacitacion del personal vinculado a los procesos de evaluacion de riesgos!®.

Ademas, en el presente documento la OEA®, desde el punto de vista metodoldgico, considera
que deben establecerse un adecuado anélisis sobre los factores internos, tales como el personal, la
tecnologia de la informacion y el manejo de procesos; pero también respecto a factores externos,
como el cambio del marco legal y las circunstancias medioambientales!®®. En cuanto a las técnicas

para la identificacion de riesgos la OEA recomienda las siguientes figuras: talleres de

194 OEA, Guia de Autoevaluacion de Riesgo en el Sector Publico,
http://www.oas.org/juridico/PDFs/mesicic5_mex_ane_64.pdf, Ultimo acceso 1-05-2020, p. 14.

195 Documento de la OEA, pp. 17, 19-20.

196 «“Factores internos Personal: El perfil de los servidores publicos, la salud laboral, seguridad en el trabajo,
ambiente de trabajo, relaciones laborales, diversidad y discriminacion; podria detonar riesgos significativos para la
institucion. Tecnologias de Informacién: Confidencialidad de la informacion, integridad de la informacion,
privacidad de los datos. Indisponibilidad de los sistemas, caida de telecomunicaciones, etcétera; son algunos
ejemplos de riesgos detonados en los sistemas institucionales. Procesos: Disefio y documentacion de los procesos,
conocimiento de entradas y salidas y capacidad de los procesos. Las fallas en los procesos son una causa recurrente
que detona riesgos para la entidad Factores externos: Cambios en el marco legal: Podria implicar un riesgo para la
institucion, debido a que no se encuentra preparada para atender u observar el cumplimiento de nuevos
requerimientos (Ejemplo: Ley de Contabilidad Gubernamental) Medioambientales: Pandemia, terremoto,
inundacion, incendio, inestabilidad social, etcétera; los factores medio ambientales son factores que detonan riesgos
criticos de continuidad de la operacion en las instituciones...”.
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autoevaluacion®’, mapeo de procesos!®®, analisis de entorno®®®, lluvia de ideas®®, entrevistas?’?,
andlisis de indicadores de gestion sobre el desempefio o de riesgos?%?, cuestionarios?®, analisis
comparativos®® o registro de riesgos materializados; clasificandolos en riesgos estratégicos,
financieros, operativos, legales, tecnoldgicos, en materia de integridad, reputacional e imagen2°®.
Todos ellos pueden ser muy Utiles en la aplicacion de modelos de evaluacion, y dependeran del
direccionamiento, objetivos y circunstancias especiales que se planteen dentro de la elaboracion

de la metodologia de evaluacion.

Asimismo, para la evaluacion de los riesgos debe tenerse en cuenta su probabilidad e impacto,
estableciendo un valor aritmético a las diferentes categorias de probabilidad (por ejemplo:
recurrente, muy probable, probable, inusual o escaso) y de impacto (catastréfico, grave, moderado,
bajo 0 menor)?®. A pesar de que existen distintas metodologias que buscan mapear las areas mas

conflictivas o prioritarias en la evaluacion de riesgos?”’, es preciso aclarar que las recomendaciones

197 Consisten en reuniones de servidores plblicos de diferentes niveles jerarquicos que desempefien actividades
clave en la entidad; con el objetivo de identificar los riesgos, analizar y evaluar su posible impacto en el cumplimiento
de los objetivos y proponer acciones para su mitigacion.

198 Esta técnica consiste en revisar el diagrama del proceso operativo e identificar los puntos criticos que podrian
implicar un riesgo. Para efectuarla es necesario que se encuentren documentados todos los procesos de la institucion.

199 Consiste en la revision de cambios en el marco legal, entorno econémico o cualquier factor externo que podria
amenazar el cumplimiento de los objetivos.

200 e trata de una técnica grupal en la que participan actores de diferentes niveles jerarquicos para generar ideas
relacionadas con los riesgos, causas, eventos o impactos que pueden poner en peligro el logro de los objetivos.

201 Estas consisten en realizar una serie de preguntas relacionadas con los eventos que amenazan el logro de los
objetivos. Se aplican a servidores publicos de diferentes niveles jerarquicos de una o varias unidades administrativas.

202 Deberan establecerse con anterioridad y evaluar sus desviaciones, es decir, que su comportamiento esta por
encima o debajo del rango normal, esto debe analizarse para determinar si esa desviacién se debe a algln riesgo
materializado o su comportamiento anormal tiene alguna explicacion diferente a un riesgo.

203 Consisten en una serie de preguntas enfocadas a detectar las preocupaciones de los servidores publicos de
mandos superiores, medios u operativos sobre riesgos que se perciben en las actividades que desempefian.

204 Analisis comparativo: Comprenden el anélisis entre instituciones que desarrollan actividades similares, con el
fin de identificar riesgos que podrian afectar la entidad.

205 Consiste en bases de datos con los riesgos materializados en el pasado en la institucion. Estos registros deben
contener la descripcion del evento, fecha, monto de pérdida, si se llevo a cabo alguna recuperacion y qué control se
estableci6 para mitigar el riesgo y que cierta situacion vuelva a repetirse.

206 Documento de la OEA, p. 22.

207 Puede revisarse algunas posiciones alternas como la estrategia “TOP-DOWN?” para el desarrollo de un mapa
de riesgos, sobre los sistemas de informacion y la aplicacion de estrategias alternativas con las siguientes
caracteristicas: “En una amplia mayoria de los casos la construccion de un sistema de informacién como este puede
abordarse aplicando estrategias alternativas, como combinaciones de cuestionarios de autoevaluacion, entrevistas con
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establecidas por la OEA son de gran importancia para la configuracion de un sistema de evaluacion
periodico, especialmente tomando en consideracion las circunstancias y caracteristicas propias que
deben ser valoradas para el caso ecuatoriano, buscando establecer un camino seguro para la

materializacion de un buen gobierno corporativo.

2. RETOS CULTURALES: HACIA UNA NUEVA CULTURA CORPORATIVA

El cambio de un modelo cultural es todo un reto. Tal como se ha manifestado en varias partes
del presente estudio, es necesario plantear estrategias holisticas para lograr de manera eficaz los
lineamientos que buscan modificar los patrones culturales desviados que se encuentran ya
establecidos. El término cultura ha tenido varias discusiones sobre su alcance conceptual, no
obstante, existe cierto consenso sobre ciertas caracteristicas como son las practicas o su conjunto
que tiene un grupo social, asi como las costumbres, modos de pensar y de vivir, entre otros, que

tienen un indudable impacto en los diferentes campos de la ciencias sociales.

En el caso de la cultura corporativa, motivo central de este apartado, nos podemaos referir a las
empresas como entidades sociales, que cuentan con sus propias practicas, formas de comprender
y pensar, y demas costumbres que se ven reflejadas en su operacion. Segin manifiestan MUNOZ
SASTRE, MORILLAS y NUNEZ CANSADO, la cultura corporativa tiene como elementos
fundamentales los comportamientos regulares entre miembros de una organizacion, las normas
adoptadas por un grupo de trabajo, los valores predominantes en una organizacion y la filosofia

presente en una entidad?®. Partiendo de estos elementos podemos establecer una clasificacion de

los directivos y miembros de la base de operaciones, y la observacion directa (...). El primer resultado es un esbozo
general de la posicion de riesgos de la organizacion, que puede detallarse en aquellas areas que se consideren mas
sensibles o vulnerables; esta estrategia puede ser empleada para desarrollar mapas con granularidad adaptativa, es
decir, con diferente nivel de detalle en funcién de la complejidad o la vulnerabilidad especifica de cada proceso o
actividad. Las consecuencias mas inmediatas son una reduccion en el volumen de informacién y el tiempo de
desarrollo, y el disefio de una herramienta que tiende a concentrar el esfuerzo del decisor en aquellas areas que
requieren mayor atencion. Nuestro trabajo asume la aplicacion de este enfoque top-down, que es sin duda mas préctico
y operativo no solo para las pymes, sino también para una buena parte de las empresas de dimension intermedia y
grande”. RODRIGUEZ LOPEZ, M., PUNEIRO SANCHEZ, C., y LLANO MONELOS, P.: “Mapa de Riesgos:
Identificacion y Gestion de Riesgos”, Revista Atlantica de Economia, Vol. 2, 2013, pp. 11-12.

208 Esta posicion adoptada recoge el pensamiento de autores como HOMANS, G., GOFFMAN, E., DEAL, T., y
KENNEDY, A, y OUCHI, W., que han escrito respecto al tema, véase en MUNOZ SASTRE, D., MORILLAS, A.S.,
y NUNEZ CANSADO, M.: “La cultura corporativa: claves de la palanca para la verdadera transformacion digital”,
Revista Prima Social, No. 25, 2019, pp. 444-445.
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culturas corporativas, destacandose las siguientes: cultura del poder cuando se da énfasis en el
control rigido por parte del nucleo ejecutivo; cultura de las personas cuando se da mayor
importancia a los sujetos de la organizacion: cultura de roles cuando se da mayor importancia a
los miembros de una organizacion; y, cultura de tareas cuando el fin es la consecucion de los

resultados en los plazos definidos?®.

Estos elementos y caracterizaciones se ven reflejadas en los comportamientos a nivel de
organizacion y de manera individual de los miembros de una organizacion empresarial. Por ende,
plantear un cambio cultural debe tomar en cuenta una modificacién sobre este tipo de estructuras,
en especial, a las culturas caracterizadas por el énfasis aislado del alto poder de los 6rganos
directivos o ejecutivos, siendo estos modelos culturales los més criticados desde el punto de vista
del gobierno corporativo por minimizar y no reconocer el valor e igualdad sobre otros actores que
forman parte de la organizacion, y por la falta de transparencia que revelan estos sujetos en una

posicién de poder de direccionamiento.

Ademas, también es importante tomar en cuenta los niveles y dimensiones empresariales a
efectos de la cultura empresarial, en palabras de DIAS BAPTISTA la dimension de distancia

jerarquica es importante pues:

“Las organizaciones maximizan la centralizacién del poder en grupos restrictos de personas. Los
sistemas de retribucion reflejan disparidades entre la base y la clpula de las organizaciones. Los
superiores jerarquicos tienen mas privilegios y los contactos entre superiores y subordinados son
comenzados, regla general, por los primeros. Las caracteristicas sobre el distanciamiento jerarquico
estdn vinculadas a las peculiaridades sociales. En contextos de pequefia distancia jerarquica las

empresas, los subordinados y los jefes consideran entre ellos, iguales por naturaleza”?'°,

Esto es importante respecto a los cambios culturales, pues las asimetrias y el contexto de
desigualdad genera un panorama cultural que puede caer en una sustancial desarmonia
operacional, no queremos decir que en las gestiones y relaciones de trabajo las actividades se

realicen de manera esplendida constantemente y no existan ciertos niveles de direccionamiento,

209 1hidem, p. 447.

210 En este estudio se establecen cuatro dimensiones importantes: distancia jerarquica, grado de individualismo o
colectivismo, grado de masculinidad o femineidad y control de la incertidumbre, véase en DIAS BAPTISTA, R.:
“Cultura organizaciones: cambios y desafios”, Revista Gestion de las Personas y Tecnologia, No. 18, 2013, p. 7.
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los cuales corresponden y se establecen en organizaciones que operan en modelos econémicos
globalizados de libre mercado. No obstante, crear un cambio cultural significa generar mayor
horizontalidad en la estratificacion de los puestos y cargos en las operaciones empresariales, para
que de esta forma el didlogo y el entendimiento desaloje el temor reverencial al superior en la
organizacion. Se convierte en un factor primordial para una organizacion que aspire alcanzar el
buen gobierno corporativo en un sentido practico, a efectos de generar relaciones de trabajo
transparentes y denuncias de conductas desviadas eficaces. Como sefiala acertadamente DIAS
BAPTISTA “la cultura es una fuerza que tiene que ser descifrada si no las organizaciones globales
serian similares a los colonizadores de Latinoamérica que impusieron sus valores de manera
tiranica.”?!!, es asi como las empresas deben alejarse de posiciones abusivas y desproporcionadas
bajo la premisa de que “son duefios” y buscar un modelo mas participativo dentro de la

organizacion.

Los cambios culturales deben eliminar, como parte del gobierno corporativo, ese pensamiento
tirnico que se viene arrastrando desde la época colonial y revalorizar al ser humano y todo lo que
ello representa. En otras palabras, entender el contexto y sus circunstancias personales, e incentivar
un desarrollo racional y digno. No puede ser posible que una cultura empresarial encerrada en el
aprovechamiento extremadamente individualista del poder se expanda a incentivar un politica
desviada empresarial que sea replicada por el resto de los miembros de la organizacion y otras

organizaciones con las gque se tenga relacion.

Es tanta su importancia que autores como GANGA CONTRERAS y VERA GARNICA han
establecido en su revision sobre las consideraciones teoricas del gobierno corporativo en
estructuras empresariales que: “En otras palabras, el buen GC se materializa cuando este puede
impedir o solucionar los conflictos de intereses que surgen entre los administradores y los
accionistas; pero para ello es basico plantearse un modelo integral de direccién ética, donde el pilar

fundamental sea la cultura empresarial”?'2. Por tanto, se debe entender la cultura empresarial como

211 1hidem, p. 10.

212 Se toma en cuenta los trabajos de ARIAS donde se considera a la cultura empresarial como un elemento
fundamental para alcanzar el buen gobierno corporativo en una empresa, véase en GANGA CONTRETRAS, F. y
VERA GARNICA J.: “El gobierno corporativo: consideraciones y cimientos tedricos”, Cuadernos de Administracion,
Vol. 21, No. 35, 2008, p. 102; las referencias al trabajo de ARIAS sobre la cultura organizacional y gobierno
corporativo puede verse en ARIAS, M.: “La cultura organizativa y el buen gobierno”, Harvard Deusto Business
Review, No. 123, pp. 60-60.
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un pilar fundamental de cambio y desde una manera integral adoptarla para realizar cambios
profundos en materia de ética empresarial y conflictos de intereses, que logren trascender a toda

la organizacion.

Por ultimo, el planteamiento de los cambios culturales debe ir de la mano con la estrategia
macro que se ha propuesto en los parametros antes sefialados. Ademas, debe ir intimamente
vinculada con el trabajo constante de las normas y finalidades éticas establecidas en los codigos
éticos. En otras palabras, los cddigos éticos seran el principal instrumento para la modificacion de
la cultura empresarial, pues conoce las necesidades internas y externas de la organizacion, y podra
establecer un marco ético a la medida, siempre vinculado a la normativa organica y los principios
del buen gobierno corporativo. Sin este instrumento no es tomado en serio y pasa a ser una mera

formalidad, sera logico que los resultados seran evidentemente nulos.

3. ¢INSTITUCIONES ENCARGADAS QUE DEBEN FORTALECERSE O
GENERACION DE NUEVAS INSTITUCIONES?

Siempre plantearse un cambio o creacion normativa profunda es motivo de constante debate
sobre como realizarlo. Crear una nueva institucion, ampliarla, desarrollarla y/o fortalecer las
competencias y atribuciones de las ya existentes, entre otras ideas, son opciones dificiles que se
exponen y fundamentan en las mesas politicas e institucionales. Reconocemos el reto que
representa establecer un mecanismo que articule los recursos financieros, elementos econémicos,
proyectos legislativos, tiempos operativos, gestion institucional, regulaciones, negociaciones
politicas y demas puntos, que no escaparan de los espacios democraticos y que deberan responder
al méas profundo y técnico analisis. En este apartado se revisaran dos opciones como son el
fortalecimiento de la Superintendencia de Compaiiias, Valores y Seguros o SCVS, y la creacién
de una nueva institucion especializada que le sea encargada las atribuciones de regulacién y

rectoria en materia de gobierno corporativo.

La SCVS es el principal organismo en materia societaria que tiene el Ecuador, teniendo
atribuciones de vigilancia y control, pudiendo expedir normativa propia y reglamentos que
busquen satisfacer el interés general y el correcto funcionamiento de las empresas en el Ecuador,
entre otras atribuciones especificas. Es preciso recordar que la SCVS ha venido promocionando
algunas iniciativas en el marco del gobierno corporativo, buscando difundir su importancia para
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alcanzar un proceso de inclusion normativa de caracter sustancial, como por ejemplo mediante la
publicacién de la propuesta de “Cddigo Ecuatoriano de Gobierno Corporativo” que se ha
socializado ante empresarios y cierto sector de la academia. No obstante, encaminar una verdadera
politica publica que busque establecer el camino hacia el buen gobierno corporativo conlleva
mucho mas que una iniciativa normativa que recoja los argumentos antes mencionados, por lo que
se torna necesario interiorizar en la propia institucion un nuevo modelo cultural de gestién, como

parte de una gran estrategia de fortalecimiento institucional.

Coincidiendo con VALENZUELA MENDOZA, es importante tomar en cuenta las capacidades
institucionales para poder plantear los instrumentos y mecanismos que permitan la creacion o
amplificacion de las mimas, estableciendo dos tipos de capacidades institucionales relevantes, las
administrativas y las politicas. Asi, sefiala que la capacidad administrativa se refiere a las
habilidades técnico-burocraticas del Estado que son requeridas para instrumentar objetivos y metas
oficiales. En este componente resaltan dos dimensiones, la primera enfocada a los recursos
humanos, y la segunda a la organizacion. Respecto de la primera, se hace referencia al nimero,
variedad y cargos de funcionarios; a los factores organizativos y de procedimiento de recursos
humanos. Con respecto a la segunda, se pone atencién a la disponibilidad de recursos financieros
requeridos para la realizacion de las actividades previstas, las responsabilidades, propositos y
funciones de la estructura organizativa y los sistemas de gestion de los asuntos publicos, mientras
que la capacidad politica se alude a la interaccion politica enmarcada en reglas, normas y
costumbres que establecen los actores del Estado y el régimen politico con los sectores
socioecondémicos y aquellos que operan en el contexto internacional. Por tanto, la capacidad
politica esta asociada al modo en que se relacionan los actores politicos entre si. La légica del
poder, la negociacion y la participacion politica se destacan como los componentes principales de

esta capacidad?®?.

213 Tomando en cuenta el trabajo de ANGELICA ROSAS sobres las capacidades institucionales que resulta
importante para la cooperacion internacional pero también el enfoque del buen gobierno, véase en VALENZUELA
MENDOZA, R., R.: “El fortalecimiento de las capacidades institucionales como via para implementar un gobierno
abierto”, Revista de las capacidades institucionales como via para implementar un Gobierno Abierto, Vol. 3, No. 5,
2012, p. 128; puede revisarse el trabajo que toma en cuenta en ROSAS, A.: “Una ruta metodoldgica para evaluar la
capacidad institucional”, Politica y Cultura, No. 30, 2008, pp. 119-134.
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Por tanto, existen factores propios de la institucién que pueden ser solventados desde la
implementacion de las politicas institucionales correspondientes hacia los directivos o miembros
del méximo organismo institucional, pero, también existen otros factores externos de caracter

econdmico y politico que deben ser valorados.

Dentro de las vastas discusiones sobre open government o gobierno abierto que se han dado en
los Ultimos afios, se ha puesto también en discusion el fortalecimiento de las instituciones publicas
como parte de esta iniciativa, asi como la necesidad de que los gobiernos evallen sus capacidades
institucionales y establezcan un listado de las condiciones que les permitan la creacién de
capacidades sostenibles en el tiempo para implementar nuevos modelos de gestion a un nivel mas
amplio, como es el gobierno abierto?'*. Estas aproximaciones son importantes para el
fortalecimiento institucional, pues encaminan al mejoramiento de las capacidades de la mano con
las nuevas competencias normativas que, en el caso del gobierno corporativo, tendrian que ser
asumidas por la SCVS. De igual forma los elementos tecnologicos y de infraestructura deberan,
aunque parezca innecesario mencionarlo, cumplir las minimas normas de espacio y comodidad,
contar con herramientas y recursos economicos para la realizacion de las actividades, sean de
supervision, regulacion, investigacion, difusion, formacion, entre otras. En el caso ecuatoriano se
ha dado que se incrementan competencias y atribuciones sin contar con apoyo logistico,

infraestructura y los recursos econémicos adecuados®*,

También el fortalecimiento debe ir encaminado a las relaciones entre el sector empresarial,
gremios, asociaciones y la sociedad civil para que puedan formar parte del debate, discusion y
valorar sus aportes que provienen de sus propias realidades. No es lo mismo la percepcion que
tiene el sector publico que otros sectores, y en este intercambio de perspectiva encontraremos un
valor agregado propio del espiritu democratico. Los niveles participativos deben ser altos para que
la gestion del gobierno corporativo no provenga desde una perspectiva aislada, sino que debe

incorporar las visiones del resto de sujetos. EI modelo de gobierno y manejo de las politicas

214 1bidem, p. 131.

215 Un ejemplo puede ser la Defensoria del Pueblo que, a inicios del siglo XXI con la promulgacién de la Ley
Orgéanica de Acceso a la Informacion Publica, asumié competencias y atribuciones en materia de transparencia
publica, sin embargo, no existioé un apoyo sustancial en materia econdmica e infraestructura, dando como resultado el
malestar institucional y un trabajo que no cumple los niveles apropiados para satisfacer sus obligaciones.
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publicas verticales no respeta la pluralidad de criterio y se limita a un desarrollo que sea producto

del intercambio de argumentos.

En el caso de crear una nueva institucion supervisora distinta a la modificacion y ampliacion
de las competencias de la SCVS representaria que debe existir consenso por parte de los actores
claves del poder politico, ademas de justificaciones que se fundamenten en la independencia y
autonomia de estas competencias de la SCVS, cuestién que no es muy facil de establecer tomando
en cuenta sus objetivos y finalidades. Esto no quiere decir que no existan las mismas discusiones
para un proyecto de ampliacion y aumento de competencias y atribuciones, sino que las
dimensiones variaran por las propias caracteristicas de los proyectos. No es lo mismo una
institucion nueva que una que ya cuenta con una infraestructura y organizacion propia desde
muchas perspectivas. Ademas, se debe tomar en cuenta a los factores externos como la situacion
economica y financiera del sector publico, y, en general, la arquitectura propia de las instituciones
del Estado.

Un ejemplo de como se ha afrontado este reto es el caso colombiano que desde el afio 2003
cuenta con un serie de recomendaciones para el sector financiero y bursatil en materia de gobierno
corporativo y, a pesar de ello, se ha venido reflexionando sobre algunas iniciativas de caracter
conceptual y normativo, destacandose el rol de la Superintendencia de Sociedades, Camara de
Comercio de Bogot, entre otros organismos y asociaciones?'®. Es asi como desde el afio 2005 se
ha venido difundiendo y dialogando respecto al denominado proyecto de “Cédigo pais” que busca
establecer un instrumento que adopte los lineamientos y politicas en materia de buen gobierno
corporativo, ahora si, como una ley adoptada por un proceso legislativo, destacandose también el
liderazgo de la Superintendencia Financiera, asociaciones y sectores empresariales y productivos
vinculados?!’. Compaginando con las recomendaciones que se han establecido por parte de algunas
organizaciones internacionales respecto a la necesidad de incentivar dentro del sector publico, en
acuerdo con el privado, la regulacién e implementacion de este tipo de précticas. En este sentido,

en el caso colombiano se ha sugerido que debe establecerse este tipo de competencias en materia

216 \/éase mas informacion en los antecedentes y contexto internacional en el capitulo 1.

21T GAITAN RIANO, S.: “Gobierno corporativo en Colombia. Tendencias actuales”, Administer, No. 15, 2009,
p.138.
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de gobierno corporativo a las propias Superintendencias y no adoptar la creacion de una nueva
institucion.

En conclusion, lo mas idoneo seria estudiar una propuesta de modificacion, fortalecimiento y
complementar las competencias para que la SCVS pueda ejercer la rectoria en materia de gobierno
corporativo en el contexto ecuatoriano. No existe la necesidad y justificacion de plantear un nuevo
organismo distinto, autbnomo e independiente, pues estas caracteristicas pudieran establecerse de
manera explicita en un departamento o unidad dentro de la misma estructura de la SCVS valorando
los criterios organizacionales y en armonia con su propia estructura organica institucional. Debe
tomarse en cuenta los aportes y consensos con otros actores del ambito privado y civil,
independientemente del rol supervisor que puede establecerse en la institucion publica. Pues este
sera el principal mecanismo que permita las condiciones mas favorables para una operacion

equilibrada entre los sujetos relevantes.

4. REFLEXIONES Y COMENTARIOS SOBRE LA IMPLEMENTACION DEL
GOBIERNO CORPORATIVO

En el presente apartado se expondran algunas reflexiones y comentarios sobre la
implementacion del gobierno corporativo desde el punto de vista conceptual de algunos autores
que la han pensado desde una perspectiva diferente para su implementacion, asi como el impacto
y experiencia que tiene en algunos casos como el colombiano o el peruano que ya adoptado desde

hace algun tiempo las principales recomendaciones en materia de gobierno corporativo.

Seguin manifiestan BUITRAGO FLORIAN y BETANCOURT PRIETO sobre la importancia
del gobierno corporativo como un pilar fundamental para la sostenibilidad econdémica desde la
perspectiva colombiana, podemos rescatar algunas ideas interesantes respecto a su justificacion,
los modelos de gobierno corporativo que se pueden implementar y su funcionamiento. Cuestion
importante para el caso ecuatoriano que comparte algunas de sus necesidades y requiere estudiarlas

y reflexionarlas desde un punto comparativo por las caracteristicas similares que pudieren existir.

Sobre su justificacion se ha establecido en el caso colombiano que el gobierno corporativo

generaria valor empresarial, un ambiente competitivo, confiable, y propicio para el desarrollo,
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ademaés de poder armonizar los diferentes estandares contables y empresariales que suelen estar
dispersos. A ello puede sumarse la opinion de la OCDE, segun la cual:

“el gobierno corporativo es el acervo de fundamentos columnarios para regularizar y reglamentar el
esquema, la cohesion y la articulacion funcional de los érganos de gobierno de un ente econdmico. En
este sentido, es necesario que las empresas colombianas implanten un disefio de gobierno corporativo
de acuerdo con el actual sistema econdmico, gracias al cual se fortalecerian y mejorarian aspectos claves
para las empresas y la sociedad, como las buenas précticas, la confianza, el compromiso, la
participacion, la comunicacién y la transparencia. (...), el presente articulo busca destacar los aspectos
importantes y confluyentes del gobierno corporativo como marco proveedor de lineamientos
empresariales de buenas practicas, evidenciando con ello la importancia que tiene para los modelos

econdémicos un gobierno corporativo cimentado en el concepto de responsabilidad social, con miras a la

proteccion holistica de los stakeholders.”?®,

La realidad colombiana no se encuentra muy distante sobre los beneficios que pueden ser
obtenidos en el Ecuador de implementarse los principios y recomendaciones que giran en torno al
buen gobierno corporativo. Sino que las buenas practicas establecerian un nuevo orden que seria
beneficioso si se adopta con rigor y se aplica de manera eficaz, produciendo un cambio en
diferentes &mbitos como son en los ambitos culturales, sociologicos, e inclusive, sobre ciertos

ambitos de la corrupcion sistémica existente?*.

En cuanto a los modelos de gobierno corporativo mas representativos que han tenido desarrollo
teorico y practico tenemos el angloamericano, el aleman y el japones, con las siguientes ventajas,
desventajas e implicaciones para Latinoamérica: el modelo angloamericano ha revelado buenos
rendimientos en una economia donde se destacan los mercados de valores aumentando el valor de
las acciones y donde prima la posicion de los accionistas, teniendo como desventaja el ser un
enfoque de corto plazo y la falta de un eficiente control de los intereses de los directivos. En el
caso de Latinoamérica, en los paises con economias débiles existiria un alto costo social, y la

transmision de este modelo cultural representaria un reto para el &mbito cultural. EI modelo aleman

218 BUITRAFO FLORIAN, H. y BETANCOURT PRIETO, M.: “El gobierno corporativo como pilar fundamental
para la sostenibilidad de la economia”, Gestiony Desarrollo, Vol. 10, No. 1, 2013, pp. 197-198.

219 Hay que recordar al sector empresarial como un factor importante dentro de la casuistica de la corrupcidn, y no
como una mera victima, siendo esta Ultima la postura tradicionalmente se ha adoptado de manera general antes del
enigmatico caso Odebrecht.
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se caracteriza por la preocupacion de los trabajadores en la corporacion como vision estratégica,
por lo que existen menores colapsos y hay una alta calidad en los servicios y productos. Sin
embargo, suelen existir conflictos entre empleados y casos de explotacion laboral, y su aplicacion
en la region representaria un reto para las administracion del talento humano y la relacién con los
sindicatos. Por ultimo, el modelo japonés se caracteriza por trabajar por la supervivencia del
colectivo empresarial, el empleo vitalicio, la primacia del orden de la corporacién, pero entre sus
desventajas encontramos el exceso del colectivismo en algunos casos, representando una baja
efectividad cuando existe un nivel bajo de funcionamiento, asi como las implicaciones en la region

se destacaria por un aumento para la inversion extranjera??,

A la vista de lo anterior, el modelo japonés seria un modelo para tomar en cuenta por parte de
los paises de la region por no representar un reto cultural, a diferencia del modelo angloamericano
y aleman, segiin BUITRAFO FLORIAN y BETANCOURT PRIETO, aunque no esté del todo
claro explicada su afirmacion. Por otro lado, desde la perspectiva colectivista puede generarse un
cambio importante sobre las gestiones e idiosincrasia existente, pues plantea la inclusion de los

trabajadores como un pilar importante de la productividad y no como un recurso productivo.

Por ultimo, en cuanto a su funcionamiento encontramos ciertas caracteristicas que son
importantes y que van de la mano con el objetivo de institucionalizar la toma de decisiones dentro
de la organizacién empresarial, mejorar su gestion y aumentar las ventajas competitivas, asi como
el acceso a los mercados financieros que tienen una alta demanda y calidad. Cuando las
organizaciones empresariales se plantean como meta cumplir estas demandas, funcionarian con un
nivel de calidad mejor y, por ende, estarian cumpliendo con sus objetivos individuales como

organizacion y con uno mas amplio, el social. Es asi como se establece que:

“A través del buen gobierno corporativo, el sector privado provee componentes trascendentales en
la reactivacion y el desarrollo econdmico de América Latina. Si bien es sabido que el Estado es el
encargado de satisfacer las necesidades basicas de la poblacion, el modelo econémico imperante ha

demostrado que el sector privado es un agente de poder que desempefia un papel trascendental en el

220 BUITRAFO FLORIAN, H. y BETANCOURT PRIETO, M.: “El gobierno corporativo como pilar fundamental
para la sostenibilidad de la economia”, op. cit., p. 201. Es importante el cuadro 1 que establece un esquema
comparativo de estos modelos de gobierno corporativo.
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desarrollo econémico al suministrar la base para la generacion y circulacion de la produccion y la

renta.”??%.,

No puede desconocerse la importancia econdmica que tiene el sector privado en estos
momentos, mas aun en el contexto globalizado e interconectado tecnoldgicamente. Por estos
mismos motivos, una gestion que respete los valores y principios, y que busquen un equilibrio y
limite sobre la satisfaccion individualista, junto con una sincera responsabilidad social y ambiental

corporativa, deben operar como un sélido pilar transformador.

Un caso interesante de la operatividad del gobierno corporativo son los estudios practicos
realizados por la Bolsa de Valores de Lima mediante el programa “La Voz del Mercado”, el cual
lo realiza con otros actores relevantes en el sector como Ernst and Young, y que mediante
encuestas realizadas en el Per( busca levantar algunos indicadores de opinion sobre diferentes

temas relacionados con el gobierno corporativo.

En su estudio se reveld que en el caso peruano existen indicadores que demuestran que la
aplicacion de los mecanismos de gobierno corporativo ha mejorado la gestion, los niveles de
eficiencia y optimizacion de las organizaciones, permitiendo que las empresas generen mayor
valor. Es asi como “se ha evidenciado de manera econométrica que el impacto de desarrollar un
buen gobierno corporativo es positivo y sobre todo significativo. A través de la estimacion de
elasticidades se comprobo adicionalmente que, con respecto a las otras variables, el gobierno
corporativo tiene un impacto mayor sobre las variables de rentabilidad”??2, Cuestion fundamental
y prometedora para un pais de la regién, tomando en cuenta las dimensiones de los mercados
bursatiles, ademas, reconociendo que es un mecanismo importante para enfrentar los escandalos

producto de la realizacidn de malas practicas.

Este caso es importante, pues es el ejemplo de que en la regién se pueden tener resultados
alentadores con la aplicacion de los principios y recomendaciones en materia de gobierno

corporativo, a pesar de que estos estudios se han realizado sobre sociedades cotizadas y

221 1hidem, p. 202.

222 Este analisis del impacto de las practicas de gobierno corporativo establece una serie de variables importantes
para efecto de mejorar indicadores financieros es realizado por la direccion CARLOS CASAS TRAGODORA y busca
de manera objetiva establecer el estado de la cuestion, véase en BVL: Impacto del Buen Gobierno Corporativo en
diferentes variables bursatiles, BVL, Lima, 2019, pp. 56-57.
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relacionadas con los mercados de valores, que es el objetivo primario de la normativa peruana. Sin
embargo, hemos podido observar que sus beneficios no son restrictivos y se pueden aplicar a
sociedades no cotizadas.

Para terminar, las diferentes experiencias y aproximaciones pragmaticas respecto a estos
mecanismos sobre gobierno corporativo han sido sefialadas por algunos actores como risuefias,
pero no sustanciales para limitar las conductas desviadas que suceden en la gestion empresarial, y,
por otros, como una medida efectiva para mejorar los modelos de gestion actual. A pesar de estas
discusiones, no se puede negar que sus resultados en algunos estudios y paises son alentadores y
muy prometedores, incluyendo la existencia de diferentes modelos de gobierno corporativo que
pueden aplicarse casi a la medida de cada pais por su amplitud conceptual, por lo que su discusion,
propuesta y posible aplicacion en el caso ecuatoriano, por o menos, seria un importante iniciativa

para transformar una problematica cultura corporativa.
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CONCLUSIONES

Es preciso establecer una serie de conclusiones que son el reflejo del andlisis del gobierno
corporativo para el caso ecuatoriano, tomando en cuenta las ideas mas importantes y relevantes
que se encuentran relacionadas, asi como una toma de postura final y propuesta sobre la

incorporacion del gobierno corporativo.

PRIMERA. - LA IMPORTANCIA DEL GOBIERNO CORPORATIVO Y LA
IMPLEMENTACION DE UNA VERDADERA CULTURA DE CUMPLIMIENTO EN LAS
ORGANIZACIONES EMPRESARIALES

Los diferentes problemas que han surgido en los dos ultimos siglos involucran a diferentes
modelos societarios, en especial, a grandes corporaciones, por la generacion de grandes dafios que
van mas alla de los efectos sobre sus accionistas o0 socios, los cuales son parte de una de las mas
grandes preocupaciones de los organismos internacionales, sectores de la academia,
organizaciones de la sociedad civil, colectivos y ciudadanos. Reflejados en algunos casos como
Enron o Parmalat, o en el caso latinoamericano como Odebrecht, son la principal motivacion de
la necesidad de conceptualizar y difundir las recomendaciones sobre gobierno corporativo y la

transformacion hacia una nueva cultura de cumplimiento.

El gobierno corporativo pasa a ser de esta forma el conjunto de principios, normas y
recomendaciones que buscan modificar el funcionamiento de las empresas, en especial, de sus
organos de gobierno, como es el caso de la alta direccion u altos cargos. Buscando mejorar la
gestion empresarial en cuanto a la transparencia de las gestiones, incentivando la proteccién de los
intereses empresariales, la generacién de valor y una mejor reputacion de la empresa, y
estableciendo mecanismos eficientes de integridad y prevencion de los conflictos de intereses.
Ademas, es importante la inclusion de mecanismos de respeto e igualdad de socios y accionistas
de las empresas, y en un sentido mas amplio, fortalecer los mecanismos de responsabilidad social

y ambiental corporativa.

Procurando generar, como una de sus finalidades, una cultura de cumplimiento empresarial que

se evidencie desde los altos cargos hasta los trabajadores que se encuentren en lo mas bajo del
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escalafon empresarial. Donde el respeto a la normativa y su practica no se vea reflejada por la

implementacion de sanciones, sino por la actuacion voluntaria y reflexiva de sus miembros.

SEGUNDA. - EL GOBIERNO CORPORATIVO Y LOS BENEFICIOS EN LAS
ORGANIZACIONES EMPRESARIALES DESDE LAS PERSPECTIVAS: PREVENTIVA
Y DISCIPLINARIA

La implementacion de los mecanismos de buen gobierno corporativo se puede encontrar en los
diferentes paises como Colombia, Perl o Espafia, en un primer momento centrados para las
sociedades cotizadas, pero luego ampliados hacia otros tipos de sociedades como las no cotizadas,
el sector PYME y las empresas publicas; se pueden observar estas como recomendaciones que no
son vinculantes, y en otros casos como disposiciones 0 mandatos impuestos por el ordenamiento
juridico. Estas recomendaciones que buscan mejorar los mecanismos de integridad en las gestiones
empresariales, el ambito de la transparencia de la informacion que se produce, dar mayor igualdad
hacia los accionistas, y volver més atractiva a las empresas hacia sus inversores, entre otras mas,
tiene como objetivo impulsar una cultura de cumplimiento empresarial, cuestion que se ha

evidenciado en otros paises, siendo mas sus beneficios que las desventajas por su implementacion.

Pudiendo en este ultimo punto, identificarse algunos sistemas de integridad empresarial como
los canales de denuncia de conductas desviadas de los mandatos normativos, y la proteccion a los
denunciantes y sanciones mediante el establecimiento de cddigos éticos o de conducta. No
obstante, no es restrictivo solo para el ambito sancionador, sino que también busca difundir su
informacion relacionada, su sensibilizacion y formacién empresarial para evitar el cometimiento
de conductas desviadas. En consecuencia, sus beneficios se encuentran tanto desde una perspectiva
preventiva, como disciplinaria en una Gltima instancia. Mas aun, cuando la normativa de caracter

administrativa o penal cada vez es mas exigente para los grupos empresariales.

TERCERA. - EL GOBIERNO CORPORATIVO DEBE SER COMPRENDIDO DESDE
UN ESFUERZO MULTIDISCIPLINAR

El reto que tiene el gobierno corporativo debe ser comprendido desde un esfuerzo

multidisciplinar. No se puede aisladamente pensar que, desde el derecho, la contabilidad o la
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administracion, se puede alcanzar grandes resultados, es necesario entender su complejidad y unir
los diferentes campos que se encuentren vinculados para poder, primero, comprender este
fendmeno, para luego proponer y aplicar las posibles soluciones. Bajo este sentido se han
establecido una serie de mecanismos relacionados, como en el caso de la responsabilidad penal de
las personas juridicas que surge como respuesta hacia los grandes comportamientos desviados por
parte de las organizaciones empresariales, con mayor o menor resultado, asi como el caso de las
politicas publicas o la promulgacion de la normativa regulatoria hacia los grupos empresariales
que son dictados por el Estado, entre otras actividades.

Por lo tanto, es preciso enfrentar esta problematica por sus caracteristicas, las ventajas y los
limites que pudieran existir dependiendo de los recursos, la estabilidad politica 0 su momento
historico. No obstante, las recomendaciones o principios al tener caracteristicas flexibles pueden
emplearse de la manera méas adecuada con las condiciones que se imponen, por lo que no es
justificacion el manifestar que las condiciones facticas, como las econdmicas o culturales, son una

limitante para su implementacion.

CUARTA. - LA SITUACION DEL GOBIERNO CORPORATIVO Y LA CULTURA DE
CUMPLIMIENTO EN EL ECUADOR AUN SE ENCUENTRA EN DESARROLLO

El contexto empresarial en el Ecuador cuenta, al igual que en otros paises de la region, con una
mayor cantidad de pequefias y medianas empresas en comparacion con las grandes empresas,
también se encuentra caracterizado por la inestabilidad economica y politica, siendo elementos
importantes para su subdesarrollo y para el analisis del gobierno corporativo y la cultura de
cumplimiento empresarial. Sin embargo, se ha podido evidenciar un desarrollo muy importante
hasta principios del afio 2016, donde ha surgido un aumento importante en las inversiones
extranjeras y varios aumentos de capital en diferentes sectores empresariales. Es asi, como algunos
avances importantes en materia de actualizacién tecnoldgica para la constitucion y el reporte de

las sociedades han sido un desarrollo muy significativo para el pais.

En el Ecuador, han existido algunas iniciativas importantes en cuanto al gobierno corporativo
como las ejecutadas por la BVQ y la SCVS, que han buscado el establecimiento de una normativa
organica que regule esta materia. No obstante, estas no han sido materializadas hasta la presente
fecha, tanto para el sector bursatil como para el resto de las sociedades del ambito privado y
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publico. Por el otro lado, se ha podido visualizar que algunas empresas publicas han gestado de
manera independiente algunos modelos de gobierno corporativo, como es el caso de la EPMAPS,
aunque cada vez esta iniciativa ha perdido fuerza y frecuencia en cuanto a su reporte anual. En
otras palabras, la situacion aun se encuentra en discusion y requiere de mayor difusion y
profundizacion dentro del sector privado y publico para que se establezca esta figura dentro del

ordenamiento juridico ecuatoriano.

Ademas, la responsabilidad penal de las personas juridicas es un punto que debe ser tomado en
cuenta desde una perspectiva complementaria con las recomendaciones que establece el gobierno
corporativo. Pues, en realidad, los programas de cumplimiento normativo y las recomendaciones
en materia de buen gobierno corporativo, evitarian que las empresas tengan en mayor medida
defectos de organizacion que les pueda involucrar en conductas desviadas dentro del ambito
interno, administrativo o que sean penalmente relevantes, por lo que, desde una perspectiva

preventiva, debe ser un elemento importante que debe ser valorado para la realidad ecuatoriana.

QUINTA. — ES NECESARIO REGULAR DE MANERA ACTUALIZADA EL BUEN
GOBIERNO CORPORATIVO Y UNA VERDADERA CULTURA DE CUMPLIMIENTO

Aungue no sea una cuestion facil el establecer una propuesta eficaz de gobierno corporativo
para el caso ecuatoriano, es importante mencionar que cualquiera que busque enfrentar este reto
debe tomar en cuenta la estructura normativa organica y su reglamentacion, una correcta
adecuacion de la institucionalidad supervisora, el establecimiento de las correctas politicas de
informacion, sensibilizacion y formaciéon en torno al tema, y un sistema de evaluacion e

identificacion de riesgos que sea competente.

Debe tomarse en cuenta las experiencias de otros paises que en su momento tuvieron el reto de
establecer en su ordenamiento juridico las disposiciones en materia de gobierno corporativo como
un cambio paradigmatico, asi como sobre las ventajas y desventajas que surgieron, para que de
esta manera se pueda realizar una propuesta lo mas efectiva posible. Se debe valorar los aspectos
culturales y el estado de la cuestion como un elemento indispensable. Sea para fortalecer las

competencias de la SCVS o para crear una nueva entidad que sea el organismo rector.
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Frente a esta compleja realidad, muy proxima a la corrupcion empresarial, la cual no esta exenta
en el &mbito privado, mas adn, con la relacion permanente que tiene con el sector publico, sea por
las vinculaciones que se originan por el giro del negocio o por sus efectos, es el momento de
incentivar una cultura de cumplimiento empresarial y buen gobierno corporativo que provenga
como una necesidad imperativa del Estado ecuatoriano. Sobre todo, cuando las experiencias
negativas como el caso Odebrecht ha puesto en evidencia, una vez mas, la ausencia de mecanismos
eficientes de autocontrol empresarial, ademas, es el momento de repensar un modelo de gestion y
cultura corporativa que sea mas profunda que la perspectiva accionaria, y que tome en cuenta los
dafios que se puedan generar por las acciones y omisiones de los miembros de las organizaciones
empresariales. En otras palabras, aumentar el estdndar de responsabilidad organizativa de las
empresas dentro de un esquema de beneficios para la misma, los sujetos involucrados en su gestion

y la sociedad en general.

En conclusion, es fundamental que el Estado ecuatoriano establezca dentro de su ordenamiento
juridico las recomendaciones relativas al gobierno corporativo, pero de manera vinculante, con la
finalidad de enfrentar la grave problematica existente dentro del ambito empresarial, pero, ademas,
ampliarla mas alla del &ambito de las sociedades cotizadas, buscando que las PYMES y las empresas
publicas sean también sujetos obligados. Incluyendo de igual forma, a otros actores relevantes
como las camaras, sindicatos, gremios, sociedad civil y otros colectivos, que forman parte de la
dindmica economica y productiva empresarial. Para que de esta forma se pueda instaurar un
verdadero mecanismo participativo que sea el comienzo para una verdadera transformacion de la

cultura empresarial existente.
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