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EL NUEVO DERECHO
CORPORATIVO (LEX NEGOTII)
SUSTENTABILIDAD EMPRESARIAL
Y GOBIERNO CORPORATIVO

Hernany Veytia*
I.Introduccion

Los activos intangibles de una sociedad mercantil, como su portafolio de propiedad
intelectual, el prestigio comercial, la cartera de chentes, las autorizaciones administrati-
vas con que cuentan pueden llegar a valer mas para una empresa que lo que se refleja en
los activos fijos y circulantes de los estados financieros.

Por otro lado, las contingencias originadas por riesgos derivados del medio ambien-
te, por cuestiones relativas a problemas sociales o culturales, asi como la cadena de pro-
veedores pueden frenar o afectar el desarrollo global de una empresa.

Discrepan las opintones de juristas, filosofos socidlogos respecto al modo de con-
ceptualizar el derecho. Son varias las causas de esta divergencia, entre otras la existencia
de varias escuelas', cada una con su propia teoria sobre el origen del derecho y el papel
que juega en el medio social.

Hoy en dia, se podria decir con Kant que “contintan los juristas buscando una
definicidén del derecho”, tan dificil como al gedmetra es definir el “espacio”, asi
sucede con el derecho y los abogados. El “Derecho implica “orden”, presupone ciertas
restricciones o limitaciones a la actividad de Ia autoridad y de los particulares.

Si es verdad que el derecho regula la vida en sociedad, también o es que el derecho
comporativo regula la vida de la empresa y su impacto en la sociedad. El derecho se distingue
de la moral, de la urbanidad. En el derecho corporativo, no es tan facil distinguir los limates
de lo obligatorio®.

* Dra. Hemany Veytia Palomino (LL.M. Yale), Estudios postdociorales en Roma. Suiza, Alemania v los Estados Uni-
dos. Actualmente se desempefia como arbibo en controversias intermacionales es desarrollader estratégico de nego-
cios intemacionales con particular énfasis en el sector de telecomunicaciones, energia, construcciom y financiero en
Latinoamérica. Socio del despacho Veytia & Vads. La autora agradece los comentarios de Carolina Harrington (Ar-
gentina), Luiz Cesar Aschermann Correa (Brasil), Fermando Vazquez (Mexico) v Barbara Negr (Italia).

| Entre otras: Escuela positivista, racionalista, historica, ccondmica v iusnaturalista.

2 puede ser obligatorio en un pais ¥ no ¢n otro, pero al ser una trasnacional lo incorporan como “politicas de la ermpre-

sa”, como en los casos en gue Nlales de empresas europeas otorgan una indenmizacion al distribuidor en caso de
terrninzcion de la relacién comercial.

189

DR © 2005, Universidad Iberoamericana


www.juridicas.unam.mx
http://www.bibliojuridica.org/

190 Juridica  Anuario

El derecho corporativo no se limita a lo que sefialan las disposiciones mercantiles
en la materia, La nova lex negotii incorpora lo que organizaciones no gubernamentales,
asociaciones empresariales y la comunidad internacional han dispuesto como necesarias
para un redimiable y saludable crecimiento sustentable.

Los nuevos y sorprendentes avances en materia de tecnelogia y computacion han
dado lugar a lo que podria llamarse Business Intelligence Law. De ninguna manera po-
dria considerarse otra rama de derecho corporativo. El siglo XX se caracterizd por la
fragmentacion del derecho mercantil y administrativo en incontables subespecialidades,
el siglo XXI exige contar con un instrumento mediante el cual sea posible ver el bosque
que el necesario microcosmos de los especialistas pierden de vista’. Es necesaria la es-
pecialidad, pero no basta. No se trata de que el abogado que se dedica a asuntos fiscales
invada el terreno del laboralista, del experto en competencia econdmica, del de quiebras
o el de ecologia, pero ante tal complejidad de materias es necesario que el abogado no
sea el dltimoe en participar de las mis importantes transacciones de fa empresa.

El abogado cuando es invitado a formar parte de un consejo de administracion ya
no puede limitarse a ser el secretario y levantar el acta. Su cliente —la persona moral—
requiere que alguien pueda presentar de una forma clara no solo los riesgos sino las
oportunidades de crecimiento y rentabilidad sustentable.

Hoy en dia los aspectos culturales, ambientales y sociales estan cobrando una im-
portancia sin precedente. Un auténtico crecimiento sustentable global requiere monito-
rear, verificar la informacidon continuamente mediante indicadores especificos,
tendientes a alcanzar una meta concreta, se requiere para ello contar con un reporte que
confronte esos resultados con el programa estratégico a seguir.

En muchos casos mediante contratos de comisién, agencia, prestacion de servicios,
joint venture, etc. se pueden obtener grandes ventajas, lograr minimizar costos o poder
aprovechar sinergias, sin embargo en otras ocasiones mediante empresas de terceros se
logran realizar actos que estan prohibidos por la Anticorruption Act, Antitrust, u otras leyes
o disposiciones como la Sarbanes Oxley Law. Incluso en algunas ocasiones estas empresas
de terceros es la forma de pagar valores superiores a los de mercado y obtener beneficios
para individuos en perjuicio de los intereses de los accionistas o de la empresa.

En ocasiones estas sociedades prestadoras de servicios en algunos paises se utilizan
para evitar el pago de derechos laborales, como el reparte de utilidades a los trabajadores
al que de otra manera tendrian derecho por ley. Esto podria dar lugar a graves contin-
gencias legales y es necesario contar la discrecionalidad y objetividad en caso por caso,
de tal suerte que los riesgos puedan identificarse oportunamente. No es suficiente contar

3 Entre mas grande la empresa, es mas dificil saber que sucede. De ahi la farmosa frase de W. Kendall: “Heaven help us
it ethical trade is only left to small organisations!” La carrera por la especializacidn se inicid desde el 5. XIX. Ya lo
decia Adami Smith en la Riqueza de las Naciones {Cap 3): When the market is very small, no person can have any en-
couragement to dedicate himself entirely to one employment, for want of the power to exchange all that susplus part
of the produce of his own labour, which is over and above his own consumption, for such parts of the produce of
other men's labour as he has occasion for. En el mundo globalizado, cada ves es mis frecuente que las grandes em-
presas estén en condiciones de ofrecer mejores condiciones al consumidor final, pere at mismo tiempo contar con la
infornacion adecuadamente procesada es una necesidad.
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con un sistema informatico uniforme, sino se requiere programarfo con informacion
oportuna, conftable y objetiva.

Es un hecho que las Bolsas de Valores estan cobrando un papel muy activo para el
desarrollo del crecimiento sustentable global. Los indices de sustentabilidad van siendo
cada vez mas tomados en cuenta por inversionistas y por el mercado en general.

Il. El indice de sustentabilidad®

El Dow Jones fue el primer gran grupo del sector en incorporar criterios de
sustentabilidad.” Después dec los escandalos del caso Enron, Worldcom, Xerox, y
muchos olros en la bolsa neoyorquina y la de Londres el Financial Times lanzd en
2001 el #¥rsE4Good®. Los trabajos actuales en Italia y de la Bolsa de Brasil (Bovespa)
se encuentran muy adclantados.

Sudafrica fue ¢l primer pais emergente que incorporé la sustentabilidad del merca-
do de acciones y emitio un indice’. Los bancos brasilefios, ¢l sector mas redituable en el
pais pagando intereses espectaculares a sus inversionistas, ya contaban con fondos parti-
cularmente destinados para proycclos ecolégicos desde 2001, BOVESPA lanzara en di-
ciembre de 2005 un indice de sustentabilidad empresarial que reflcje el compromiso de
la erapresa per una mejora integral.x

El crecimiento balanceado requiere, pere no se limita, al lucro econdmico. Se re-
quiere que todas las arcas de la empresa cobren conciencia de su mision y se encaucen a
alcanzar los objetivos a corto, mediano y largo plazo. El indice Brasileiio se basa en los
tres pilares wiple bottom line (TBL), desarrollados por la consultora inglesa SustainAbili-
1’, que integra los valores financieros, sociales y ambientales.

4 Sustentabilidad Empresarial consiste en el nuevo enfoque para realizar negocios que ademas de tener conw meta la
rentabilidad de la empresa se propene abtener Iy inclusion social (con respecto a la diversidad cultural ¥ a los intere-
sey de todos los directa o indirectamente relacionados con la empresa. Reduce u optimiza los recursos naturales v ¢l
impacto sobre ¢l medio ambiente, preservando la integridad del planeta para fututas generaciones. Este enfoque, junto
con lus mejores practicas de gobiemo corporative, crea valor para los accionistas y proporciona mayor probabilidad
de continuidad del negocio a large plazo. al tiempe que contribuye para el desarrollo sustentable para todo ¢l planeta

wn

Dow Jones Sustainability Index-pist} Estg Indice adopta una metodologia conocida como Test in Class, que seleccio-
ma fas empresas con mejor desempenio en cada uno de los sectores economcos, excluyendo tajantemente a las que se
dedican af conkereio de anmas

Se conpone de cuatvo ihdices. Lo desarrolld Ta consultora EIS y avala ¢l desenpedio de empresas globales por medio de
criterios ambigntales, de derechos humanos, y de conpronuso con los stakeholders (todas las partes nteresadas, no solo
accionistas. sino mbicén, provecdores, clicutes, empleados, elc.) excluve a la industria bélica, muclear y de tabaco.

P}

indice sk1(2003) Bolsa de Valores de Johannesburg (JsE). El indice SRIde JSE no excluye sectores ceondmicos. 1.os
incluye y evalta como crterios con “alto impacto”. El indice de ISE se reabizo a partir de criterios sociales, economi-
cos, ambientales y de gobiemo corporativo, avalados desde el punto de vista de politicas, administracion. desenmpeio,
inipnmes v consulta publica. Estos se consideran requisitos para poder cotizar en JSE.

8 Sigwendo el erenplo de otros indices en ¢l nundo, Bovespa umé esfuerzos con el Centro de Estudios en Sustentabi-
lidad de la Fundacion Gewho Vargas. [ grupo de trabajo dio tugar at Consejo del 186, en el gque no solamente ban-
cos. sino también analistas v brokers, y  otras  cntdades  piablicas vy pnvadas  se sumaron. O
htgpédwww.ces. fgvsp. brfarquives/Questionano 18E.pdt
9 Ls increible lo que esta finma ha logrado ¥ esta lucrando desarrollando  sustentabilidad en e mundo.
www.sustainahility.com (Ne es facil romper con modos v practicas establecidas v su experiencia y relaciones globa-
les les ha llevado a obtener muy redituables negocios a socicdades que habian sido acusadas de no cunwplir con pa-
rametros sociales o ambientales, por ejeniplo Starbucks o Microsaft).
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Cada uno de esos tres pilares (financiero, social y ambiental) se divide en el indice
brasilefio en cuatro criterios: a} Politicas (indicadores de comprometimiento), Adminis-
tracion (indican planos, programas, metas y control); Desempefio (indicadores); y Cum-
plimento con el marco Legal (avalan el cumplimiento a leyes de competencia,
consumidor, ambiental y otras).

lll. Indicadores generales de sustentabilidad integral

Una empresa requiere incluir en su estrategia los tres pilares y ademas precisar el modo
en que se divulga a: empleados, proveedores y publico en general. Para implementar la
estrategia corporativa se requiere un comité que la implemente y monitoree su desempe-
fio. Dadas las constantes presiones de todo tipo y desde los diversos sectores de la orga-
nizacion, a las que se ven sometidos los dirigentes de las grandes empresas, que pueden
originar un alejamiento de la busqueda del bien general de la entidad, su evaluacion y
remuneracion no puede desligarse de su desempefio en orden a alcanzar €l crecimiento
financiero, social y ambiental integral de la empresa.

Para los accionistas, bancos y terceros interesados se requiere que ¢l balance refleje
no solo los aspectos financieros sino también los balances sociales y se reflejen los pa-
rametros de salud, seguridad y ambiente.

V. Derechos para los accionistas minoritarios

No se limita a la posibilidad de ser oido y participar en las decisiones importantes de la
empresa como fusiones, adquisiciones, cambio o modificacién del objeto social, sino
también el poder dirimir una controversia mediante arbitraje, de tal suerte que no sea
necesario acudir a tribunales judiciales, que en muchos casos implica no solo grandes
gastos sino tiempo invertido.

En la redaccion de los estatutos es muy conveniente preparar el marco para la
transparencia en las decisiones de la asamblea de accionistas y del Consejo de Adminis-
tracion. Por ejemplo dejando claro el modo en que deben realizarse las convocatorias, el
modo en que se realizan las votaciones. Modo en que se integra el Consejo de Adminis-
tracién y el involucramiento de los funcionarios. Particularmente si de este Consejo
depende su remuneracion. Integracion del comité de auditoria. Es indispensable en esta-
tutos redimensionar el papel del comisario.

En lo que ne dudaria en calificar como nova lex negotii, intelligence business law, o
nuevo derecho corporativo se vinculan estrechamente se funden sin confundir lo legal v
practico. De tal suerte que por ejemplo el papel del comisario y del Comité de Auditoria
dejan de ser disfraces legales o contables, para brindar seguridad y certeza a los stockholders.

La nova lex negotii, intelligence business law, o nuevo derecho corporativo, preci-
samente el arte de brinda una nueva perspectiva para el funcionamiento de la empresa,
para su toma de conciencia para que pueda dirigirse a lo que se disefia en el plan estraté-
gico. En el marco juridico, en varias jurisdicciones se exige por lo menos una asamblea
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anual para los accionistas, sin embargo, se requierc mejorar los canales de comunicacion
con los accionistas, esto no implica originar una “burocracia™ adicional a la toma de
decisiones en algunos casos, sino que buscaria garantizar la existencia de un instrumento
que ponga la informacién necesaria {dependiendo de las caracteristicas de la empresa y
la naturaleza de los inversorsionistas) a su alcance en todo momento.

V. Mejores practicas y codigo de conducta

Cémo se identifican, implementan y aprovechan las llamadas “mejores pricticas™ o
“benchmarking™ en el sector. El proceso de benchmarking se concentra en las actividades
mas exitosas. Es por ello que el benchmarking es mas que un analisis de la competencia.

El objetivo es aprender no simplemente qué se produce, sino también como se pro-
duce. La cuestiéon no es solo el producto o servicio, sino también el proceso. Los japone-
ses lo denominan dantotsu sin importar en dénde se encuentran: en la propia compaiiia o
industria o fuera de ella. Puesto que el objetivo es identificar las mejores practicas, los
soclos mis convenientes para el henchmarking no son necesariamente los competidores
directos de la empresa, sino los que marchan a la vanguardia, sin importar en qué area
destaca. Benchmarking constituye un compromiso con el mejoramiento debido a que es
pusible emplear la informactén recopilada en una variedad de formas y producir un
efecto significativo en las operaciones de la organizacion. Los resultados de un estudio
de benchmarking se convertiran en la base de objetivos de corto o largo plazo consisten-
tes con la realidad del mercado. Por esta razon se utilizan para anticipar tendencias en
los negocios y descubrir oportunidades de innovacion

Coémo se hace cumplir el codigo de conducta, la transparencia, el modo en que se
desarrolla cultura corporativa y evitan los conflictos de intereses dentro de la empresa.
Por ejemplo Motorola a nivel mundial cuenta con un codigo de conducta gue integra a
todas las partes relactonadas (sfockholders) y el modo de evaluarlas.

VI. Activos intangibles

La valoracion de los intangibles como marcas, patentes, prestigio en el mercado, cartera
de clientes suelen ser tomados en cuenta en fusiones y adquisiciones, sin embargo es
difici] cuantificarlos cuando no se han implementado mecanismos idéneos previamente.
Por ejemplo en algunas ocasiones se compra una empresa por su excelente ubicacion
geografica pero no se toman en cuenta factores culturales que pueden afectar el cambio
en ¢l control o administracidn de la empresa, Por ejemplo, la facilidad con que emplea-
dos pucden cambiar de trabajo si su jefe decide aprovechar sus *‘contactos” locales para
desarrollar un negocio que compita con el anterior. La redaccion de los contratos y con-
venios de no competencia suelen estar muy restringidos en algunas jurisdicciones por
considerarse una limitacion a la libertad de trabajo, derecho humano que suele estar
incorporado a nivel constitucional.

DR © 2005, Universidad Iberoamericana
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VIl. Criterios e indicadores ambientales

En los parametros con que se determina el indice de sustentabilidad juega un papel prio-
ritario el medio ambiente. Por ejemplo si existe una persona dentro de la empresa res-
ponsable del tema y si este se encuentra al mismo nivel jerdrquico que otros
funcionarios, por ejemplo el de finanzas, recursos humanos, ventas, etc. Si existe una
estrategia bien definida no solo para la proteccion sino para el mejoramiento del medio
ambiente. Esta estrategia debe ser implementada en todas las areas de la empresa, impli-
ca el ahorro de papel, electricidad, mejoramiento de seguridad y salud no solo de los
trabajadores, sino que se expande a los proveedores y a los consumidores, por gjemplo
mediante politicas que promuevan el reciclaje del material de desecho. Para ello el indi-
ce requiere que se incluyan factores de control.

El compromiso, alcance y divulgacion de las cuestiones ambientales gradualmente
va tomando cada vez una mayor importancia. La cadena de valor, los proveedores créti-
cos, las operaciones financieras (por ejemplo las extraordinarias ventajas que ofrecen los
créditos de carbono emitidos conforme al Protocolo de Kyoto) y particularmente la ad-
ministracion de los riesgos socio ambientales en los que se involucra la empresa, requie-
re mas que buenas intenciones o contratos bien redactados.

No es suficiente obtener los permisos de operacidn, es necesario que la empresa cuen-
te con un instrumento que le permita registrar y atender oportunamente las cuestiones
socio-ambientales que se presentan. Puede ser demasiado tarde cuando se perciben sus
efectos. No se trata solamente de prevenir accidentes como los de Bophal sino monitorear
con indicadores especificos el ahorro progresivo de agua, energia eléctrica y papel.

Los inmuebles con que cuenta la empresa, las propiedades que se ven afectadas por
las operaciones directas o indirectas de la empresa y todos los elementos que pueden
llegar a integrar un pasivo ambiental.

VIIl. Financiamiento de proyectos

Instituciones financieras, como Citigroup y otros bancos de gran tradicién en los merca-
dos financieros como el Barclays de Inglaterra o el Credit Suisse Group y el West LB de
Alemania, entre otros se han comprometido a seguir en prestamos mayores a 50 millones
de dolares los llamados Principios Ecuador.” Estos principios tienen como objetivo
mitigar riesgos que puedan surgir de cuestiones relacionados con el impacto social, cul-
tural, o de medio ambiente, particularmente en paises en desarrollo'.

10 Cfr. http://www.equator-principles.com

11 Cfr http:/www.equator-principles.cenydocuments/Equator_Principles.pdf (V.gr. 3.-In the context of the business of the pro-
ject, as applicable, the Ea report has addressed:
a) assessment of the baseling emvironmental and social conditions
b requirernents under host couniry laws and regulations, applicable intemational treaties and agreerments
¢} sustainable development and use of renewable natural resources
d) protection of hurman health, cultural properties, and biodiversity, including endangered species as sensitive ecosystens
e} use of dangerous substances
f) najor hazards
DR © 2005, Universidad Iberoamericana
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Es importante hacer notar que la carga de tiempo y monitoreo de los diversos facto-
res recaen en gran medida en el deudor. Por ejemplo se impone la obligacion de contar
con plan de administracién de cuidado del medio ambiente (Environmental Management
Plan (EMP) y presentar reportes periddicos al acreedor. Estos informes deben ser elabo-
rados en algunas ocasiones por consultores independientes. El derecho a nombrar esos
consultores independientes recae en muchas ocasiones en el acreedor.

Entre los elementos que pueden poner en riesgo el éxito de un proyecto financiera-
mente viable se encuentran: Cuestiones de medio ambiente (incluyendo el ecosistema,
administracién de plagas, cuidados de bosques, seguridad en diques, poblacion indigena,
relocalizacion involuntaria de asentamientos humanos ', patrimonio cultural o histdrico,
trabajo forzado de menores, disposiciones administrativas locales, etc.).

Llama la atencién los esfuerzos del Internacional Finance Corporation’ y del Ban-
co Mundial para poder llevar un mejor control no solo para el otorgamiento del crédito
sino para que particularmente en proyectos de financiamiento de infraestructura con finan-
ciamniento privado'’

IX. Criterios e indicadores sociales

La empresa no es un ente aislado, es un agente que influye en el desarrollo econdmico y
social donde realiza sus actividades, al tiempo que la localidad, comunidad, pais, con-
ciencia social global también influye en el desarrollo economico de la empresa. La em-
presa tambien se ve afectada por el medio es un canal de ida y vuelta, de alli 1a
importancia de la conciencia de la responsabilidad social.

Dado el avance tecnoldgico v el derrumbamiento de las barreras arancelarias su
participacion en el mundo global y la interdependencia de sus factores de produccién
han transformado el planeta en una aldea global. El bien estar de la humanidad depende
cada vez mas de una accion cooperativa, local, regional, nacional e internacional.

2) oecupational health and safety

h) fire prevention and life safery

1) socioeconomic impacts

) Tand acquisition and land use

k) involuntary resettlement

1) irmpacts on indigenous peoples and comnumities

i) curmtlative impacts of existing projects, the proposed project, and anticipated future projects

n) participation of affected parties in the design, review and implernentation of the project
o) cansideration of feasible environmentally and socially preferable aliematives
p) efficient production, delivery and use of energy
q) pollution prevention and waste minitmization, poliution coatrols (liquic effluents and air emissions) and solid and chenyical
waste managerment)

12 Por ejemplo para la construccion de la mayor hidroeléctrica del munde mAPU fue necesario reubicar a las personas
en otra localidad v mejorarles sunivel de vida. hitpy/www. itaipu. gov.bri

13 www.ifc.org

14 Ver particularmente Worlkd Bank Gudelines (PPAH) World Bank, Pollution Prevention and Abaternent Handbouok,
World Bank, 1998. www.worldbank.org

15 www.uncitral. org (tiene una guia y disposiciones modelo que aungue file un Joable esfuerzo, desagraciadamente no
responden a las modemas necesidades de Jos que proporcionan el financiamicnto).
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Una sana empresa tiene conciencia y trabaja para la preservacion del medio am-
biente y del patrimonio cultural, la promocion de los derechos humanos y la construc-
cién de una sociedad no solamente econémicamente prospera sine socialmente justa. La
sociedad hoy en dia requiere que el Estado, Ia sociedad civil y la empresa participen
cada una en la medida de su capacidad creadora, liderazgo y recursos financieros.

Las empresas que tienen un comportamiento ético no solamente atraen a los mejo-
res candidatos, sino que también forjan dia a dia el ambiente corporative, “la cultura
empresarial”, lo que hace a una empresa diversa de otra, seria asimilable a otorgarle
caracter. Esto va mas alla de los pardmetros de la legislacion laboral de los afios 70, sino
que requiere la lex negotii, intelligence business law que se integren los factores de cali-
dad indicados por Malcom Baldridge'® en cuanto a la gente de la propia empresa en su
ambiente interno, pero también presentan a la sociedad su participacion activa para me-
jorar —en general- la comunidad donde esta ubicada, incluse con donacién de parte del
tiempo de los empleados en actividades de beneficencia. Una gran oportunidad disfruta-
da por las empresas es la llamada “publicidad social” con beneficios fiscales aportados
por la Ley Rouanet'’.

Se ha comprobado que las empresas que tienen un comportamiento ético y socialmen-
te responsable atraen a los mejores candidatos para sus trabajos, el ambiente de trabajo
fomenta el crecimiento de la persona y el hecho de que sus actividades sean gratificantes
les da el reconocimiento de la sociedad y la preferencia de los consumidores.

En los ultimos afios dado el crecimiento de las grandes empresas y particularmente por
la necesidad de contar con pardmetros de transparencia que reflejen un alto grado de valores
y principios éticos se ha desarroliado todo un nuevo modo de administrar empresas.

La legislacion en materia de sociedades mercantiles no se ha modificado en los il-
timos veinte afios, sin embargo las lagunas de la ley, o mejor dicho, el desarrollo de la
tecnologia, la complejidad de 1a “ciencia” de la administracién de empresas'® ha permi-
tido que la nova lex negotii, intelligence business law, se desarrollara. Hoy en dia los
Consejos de Administracién juegan un papel de gran responsabilidad.

El nacimiento del gobierno corporativo'® se da debido a la responsabilidad que tie-
nen las juntas directivas y los comités de auditoria de dar seguridad sobre la confiabili-

16 Premio internacional de calidad, Otra metodologia también ampliamente utilizada en las empresas ¢s la llamada Six
Sigma. Incialmente surgio como la adaptacion y adopeién de principios de ingenieria utilizados a la calidad en los
procesos de manufactura también a ja adminsitracién de la cnwpresa. Lo que se logra es de lograr reducir al maximo
los errores {pore ejemplo quejas de clientes) y maximizar el valor. Al poder infegrar persenas, tecnologia, proyectos,
calendarios y detalles se logra que mediante un sencillo software se le pueda dar seguimiento a la empresa de una
manera muy simple.

17 En Brasil también es conocida como: Lei 8,313/91 y se suele implementar junto com la ley n° 9.249/95 MP 1.739/98
DECRETO N° 3.000, 26/03/99, Publicado DOU en 25/03/59 - RIR 99

18 En los cuadros directivos, suelen encontrarse quienes han estudiado MBA (Master in Business Administrafion), y en
prestigiadas universidades existen doctorados en la materia, o en algunos lugars se le denomina “ingenieria econd-
mica y financiera”.

19 Gobierno Corporativo s la tarea realizada por quien tiene bajo su respensabilidad la toma de decisiones al més alto
nivel de la empresa. Esta tarea, mision, gobierno, debe ser realizada cumpliendo con les lincamientos no solo lega-
les sino lineamientos de las belsas de valores y/o organizaciones profesionales. También suele referirse a la mision
encomendada al Consejo de Administracidn y/o Ja Asamblea de Accionistas. En Colombia se le denomina Gobierne
Organizacional. *Al Gobiemno Corporativo le coneieme mantener i balance entre objetivos econdmicos y sociales y
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dad de los reportes financieros, ya que se ha demostrado que entre mayor sea la calidad
del gobierno corporativo mayor es la confiabilidad de los repoites financieros. Y entre
mas supervisada y mas miembros independientes tenga la empresa en la junta directiva
menos fraudes se cometen.

Basados en la transparencia. objetividad y compromiso tanto en la asignacién como
en la administracién de recursos, maximizando asi el valor de la empresa a través de un
buen manejo financiero y del cumplimiento de las obligaciones legales y contractuales,
tratando balancear los poderes y de cubrir los diferentes intereses de las personas que
integran la empresa (inverstonistas, administradores, accionistas, propietarios y terce-
ros).

Debido a que entre ios administradores e inversionistas existen grandes diferencias
respecto a los intgreses sobre la entidad, el gobierno comporativo crea un conjunto de
mecanismos principales que son:

s FEstandares internacionalcs
s Auditoria
¢ Control interno

Con estos mecanismos se define Ja importancia del gobierno corporativo enten-
diendo los desacuerdos que existen enire los administradores y los inversionistas, y ¢l
objeto del gobierno corporativo que es proteger principalmente a los inversionistas de
los accionistas y de los administradores, ya que estos cuentan con la informacion real-
mente importante, la cual puede ser manejada y cambiada, presentando problemas en
cuanto a la veracidad de la informacidn, viéndose afectada la inversion hecha por ellos.
Por esto las compaiiias deben redescubrir las virtudes de la transparencia y el comporta-
miento ético. “Teniendo en cuenta que ninguna empresa puede ser exitosa, ni competiti-
va, si el publico mversionista y los clientes desconfia de sus negocios™.

Este tema también se vincula con el hecho de que la ventaja competitiva de los pai-
ses no solamente puede estar en el ofrecer “mano de obra barata”, donde pudieran bene-
ficiarse quien utilizara trabajo infantil, no solamente en la empresa principal sino en toda
la cadena de produccidn, incluyendo proveedores y proveedores de proveedores. Esto va
mucho mas lejos de los alcances del derecho laboral porque incluye el llamado asedio
moral (violencia verbal, fisica, psiquica y hostigamiento sexual). Los indicadores socia-
les relativos a la llamada “responsabilidad social” incluye ¢l modo en que la empresa se
integra a la sociedad, participa de la agenda nacional o local. por ejemplo apoyandoe
iniciativas para el desarrollo sustentable que afecte poblaciones rurales o grupos indige-
nas. Con respeto por la cultura local, red social y fortalecimiento de la democracia.

entre propositos individuaies y comunales. [ marco de trabajo del Gobiemo Corporativo impulsa ¢i uso eficiente de

Tos recursos e igualmente la rendicion de cuentas (accountability) por la adnmistracion de los mismos. El proposite

s alinear Io mas verca posible los intereses de los individuns, vorporaciones ¥ sociedad™ Adrian Cadbury citade
por gl ICESL www.icest.edu.co
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Temas como la diversidad y equidad también son tomados en cuenta, y por eso es
importante trabajar sobre ellos con suficiente tiempo de lo contrario para “maquillar” los
resultados del indice de sustentabilidad se podrian nombrar empleados sin las cualidades
requeridas Gnicamente por contar con deficiencia fisica o formar parte de una minoria
racial, religiosa o cualquier otra. En otras palabras, si no existe un modo de monitorear
constantemente el desempefio en este tema se puede poner en riesgo no solo el ambiente
laboral sino la justicia frente a quien tiene las cualificaciones para desempefiar el puesto.
Al dar visibilidad a la estructura, puede tener ventajas y desventajas y entre el secretismo
y la transparencia hacia el publico debe existir nuevamente la prudencia para determinar
en caso por caso lo mas propicio. Por ejemplo: no basta saber cuantos empleados son
dimitidos y cuantos son contratados sino también el numero nivel o salarios en que estos
se relacionan.

X. Business intelligence law

En los ultimos afios, particularmente frente a las alarmas que dispard el afio 2000, se han
ido desarrollando programas de computacidén como ERP {enterprise resource planning),
inteligencia de negocios, balanced scorecard, CRM (customer relationship management),
SCM (supply chain management) entre otras todas ellas se engloban en lo que se conoce
como inteligencia de negocios. Se refieren a la agrupacion de la informacién para su
distribucion a los administradores de las lineas de negocios con el fin de encontrar entre
otros por ejemplo tendencias en las ventas, habitos de consumos y métricas que permitan
definir el desempefio de la empresa y permitan generar una accion,

Muchos de los proveedores de soluciones informéaticas han lanzado al mercado soft-
wares que responden a necesidades financieras principalmente entre ellos Oracle, 1BM,
Microsoft, SAP, Hyperion, Cognos, Business Objects por nombrar algunas no necesaria-
mente en orden de importancia y que son las méas conocidas, sin embargo hasta la fecha
ninguna de ellas ha contemplando con la debida profesionalidad todo lo que implican los
tres factores de la sustentabilidad, El Gobierno Corporativo, el medio ambiente y respon-
sabilidad social requieren mucho mas que un simple mecanismo numérico, exige el crite-
rio, la discrecionalidad para que el sistema pueda funcionar en diversas jurisdicciones.

Hasta el momento al parecer, Unicamente PBviews ha lanzado un programa de soft-
ware que puede ser alimentado y adaptado a las necesidades que exige la sustentabilidad
empresarial. Pero no es una tarea ficil, y Performancesoft™® requiere ser implementado,
ser ajustado a las necesidades de cada cliente. Eso solo lo puede hacer quien se encuen-
tre farniliarizado con los temas de sustentabilidad. No solo con las directrices globales,
sino contando con personas in sity que puedan garantizar la adecuada implementacion.
Por tanto es imprescindible experiencia no solo en derecho corporative y administracién
de negocios, sino contar con una particular familiaridad con la inteligencia de negocios
para poder ofrecer a los grandes grupos empresariales una nueva linea de servicios que

20 www.petformancesofl.com
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permita el acceso a grandes volumenes de informacion que responderdn a las necesida-
des de los drganos regulatorios, de la asamblea de accionistas y del consejo de adminis-
tracién oportunamente. El tema de la sustentabilidad requiere especialistas en la materia
mas que intervencion de los programadores y/o analistas de sistemas.

Xl. Consideraciones finales

La libertad es el requisito previo para que exista ética y derecho. El campo de la moral es
mas amplio®'. Una norma sin coaccién, es “imperfecta”, por lo que en el ambito juridico
en las diversas escuelas —incluyendo la del analisis econdémico del derecho—, podria cuan-
tificarse la sancidn con el beneficio y actuar en consecuencia. Al hablar de sustentabilidad
implica ver el derecho desde lo alto, a largo plazo, de tal suerte que las implicaciones “no
legales™ pueden ser peores que la sancién juridica, por ejemplo puede no ser una violacion
al derecho de uso de un derecho de propiedad intelectual, pero si eso afecta el prestigio de
la empresa, entonces la decision de “negocios” estaria por encima de lo legal.*

Los indices de sustentabilidad y particularmente las acciones de responsabitidad so-
cial sen voluntarios, de ahi que a mediano plazo valga la pena redimensionar el papel de
la “*sancidn” vy el derecho. Si se sipue en la via de lo voluntario se fortalece la creacion de lo
que se ha llamado “el tercer sector”, las fundaciones, organismos no gubernamentales,
trasladando la responsabilidad se pierde la libertad.

Es un hecho que el papel del Estado cada vez es menor, dando paso no solo al neo-
liberalismo, sino a formas més complejas de gobemabilidad. En donde las grandes tras-
nacionales s¢ funden y confunden con el papel tradicionalmente jugado por el poder
gjecutivo en el estado, el legislativo lo suplementan o suplantan las camaras de comer-
cto, organizaciones profesionales vy el judicial deja paso al arbitraje como mejor método
para la solucidn de controversias, particularmente las internacionales.

La sustentabilidad requiere un pensamiento independiente que pueda asesorar res-
pecto a las mejores practicas, se requiere un asesor en estrategia, expertos en responsabi-
lidad corporativa, desarrollo sustentable. Consejeros en todo lo que implica la
administracion de riesgos y oportunidades de negocios. Es una tarea que va mucho mas
alla de lo que se puede considerar “corporate lobbying”. Porque implica que la empresa
en lugar de adoptar una postura “reactiva”, es “preactiva”, proposttiva, toma iniciativas
para ir administrando cualquier potencial riesgo. La sustentabilidad empresarial es un
diferenciador estratégico que reconoce el potencial de trabajar no solo en beneficio de la
empresa sino logrando un cambio en la comunidad y en el ambiente. ;Es este papel y
lugar para el abogado del siglo xx1?

Lograr credibilidad en los reportes requiere mas que un software. Exige incorporar
en su programacién las mejores practicas en el sector, Existe un gran debate en codmo

21 Non omne quod licet honestum esr. Digesto Liv 50, Tit 17, Fray 144,

22 Por gjenmplo: En ¢l pais "X se registra una marea en fa clase 12, se exportan al pais »Y" donde esta marca esta
previanente registrada, pero en la clase 18. Legalmente no habria problema para su uso, pero si el titular del registro
en la clase |8 amenaza el prestigio del distribuidor de los productos, costo-beneficio hace sentido no involucrarse en

un Iarigg litigio sino tomar una decision de negocios en que se mitiguen los riesgos.
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asegurar ¢l reporte de temas no financieros. Construir la “credibilidad” del indice de
sustentabilidad es lo mas importante. Una gran empresa no es un estado inmutable, re-
quiere innovacidn, trabajar dentro de un marco legal y administrativo adecuado. El go-
bierno, sociedad, ambiente, pueden favorecer o impedir la transformacion cuando sea
requerida. Esto se logra actuando de manera “inteligente”, la mejor forma de predecir el
futuro es crearlo. Se trata de entender, anticiparse y liderar el mercado y marcar una
diferencia cualitativa en la sociedad local con repercusién global, de manera efectiva,
eficiente, justa y transparente. Para ello la clave esta en encomendar a personas respon-
sables el compromiso de alcanzar metas concretas respecto a temas rmuy bien identifica-
dos, contar con un modo de control y seguimiento periddico de tal forma que la empresa,
como un todo pueda desarrollar la confianza con los valores que le inspiran.
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