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CIRCULAR JURÍDICA COMERCIAL No. 9
GOBIERNO CORPORATIVO
Apreciados Clientes y Amigos,

SUÁREZ & ASOCIADOS, firma asesora y consultora de empresas nacionales y extranjeras en temas de Contratación Nacional, Inversión Extranjera, Derecho Mercantil y Corporativo, Propiedad Intelectual, Procesos de Integración Empresarial, Alianzas Estratégicas, Derecho Ambiental y Sanitario, Acuerdos de Recuperación, Derecho Laboral y Empresas de Familia, en atención a la importancia que reviste hoy en día el consolidar una cultura de transparencia dentro de las sociedades, queremos compartir algunas reflexiones sobre el buen gobierno corporativo, preparadas por Humberto Serna Gómez y Edgar Suárez Ortiz -quienes en nuestra firma lideran este tema-, que les permita revisar la situación empresarial actual, examinar la figura y eventualmente considerar la adopción de un Código de Buen Gobierno Corporativo, tal como hemos tenido oportunidad de apoyar a varias empresas.
UBICACIÓN

La idoneidad del gobierno corporativo ha sido una preocupación constante dentro del desarrollo de los mercados.  Específicamente los requerimientos hoy son más profundos, pues las actividades comerciales son más complejos y competitivos, debido a la globalización y la innovación tecnológica.

Esta preocupación, además, se ha ahondado singularmente en la actualidad debido a los problemas empresariales acaecidos en los Estados Unidos, las cuales han desatado, a su vez, una crisis de confiabilidad que se ha apoderado de los accionistas, inversionistas, grupos de interés que se relacionan con las compañías, generando, así mismo, preocupación en las entidades gubernamentales.

Como efecto de la pérdida de credibilidad en las corporaciones que se ha presentado como consecuencia de estas crisis han resultado una serie de iniciativas internacionales que propenden por restablecer la confianza en el mercado, proponiendo el mejoramiento de las prácticas corporativas a través de la consagración de pautas para que las empresas sean eficientes, honestas, y, sobre todo, transparentes.

En este sentido el Consejo de la Organización Económica para la Cooperación y el Desarrollo (OCDE), en la cumbre de Ministros de abril de 1998, pidió a la organización que desarrollara "una serie de normativas y lineamientos en materia de gobierno corporativo".  Se estableció entonces, con el fin de cumplir este objetivo, un grupo de trabajo que elaboró, fundamentado en las experiencias de los países miembros, unos principios de gobierno corporativo que fueron aprobados por los Ministros en mayo de 1999.
Esos principios de gobierno corporativo han sido utilizados para estructurar los Códigos de Buen Gobierno Corporativo o de Mejores Prácticas Corporativas, que hoy en día son un presupuesto fundamental para que las sociedades se autorregulen, en el sentido de adoptar mecanismos e instrumentos que les permitan ofrecer transparencia, eficiencia y honestidad al mercado.

En Colombia este tipo de mecanismos han venido siendo utilizados especialmente por quienes pretenden ser receptores de fondos de pensiones, ya que así lo obliga la Resolución 275 de la Superintendencia de Valores, y para quienes se encuentran en procesos de reestructuración bajo lo preceptuado por la Ley 550 de 1999.

En éste sentido, Confecámaras, con el apoyo del Centro Internacional para la Empresa Privada (Filial en Washington de la Cámara de Comercio de Estados Unidos), ha desarrollado un borrador de Código Marco de Buen Gobierno para que aquellas sociedades que están obligadas adopten el Código fortaleciendo los principios de la OECD, de manera que le reporte un beneficio a todos los grupos que tienen algún interés en la sociedad.

La adopción de un Modelo de Gobernabilidad ha representado ventajas competitivas para las empresas que consolidan, a través de tal instrumento, una posición de transparencia y confiabilidad en el mercado.  En efecto se ha reportado que los inversionistas están dispuestos a pagar un mayor valor para las sociedades que adopten y den a conocer su nueva posición frente al mercado.

En desarrollo de esta idea, la RED COLOMBIA COMPITE - en la cual nuestra oficina participa - con el auspicio de Confecámaras, el Ministerio de Comercio Exterior, el DNP y la firma Mckinsey & Co., ha realizado un diagnóstico sobre prácticas de gobierno corporativo, teniendo en cuenta la existencia de 148.000 empresas colombianas constituidas en las Cámaras de Comercio del país, para ampliar el marco de aplicación de los Principios de Buen Gobierno de la OECD.  Lo anterior con el objetivo de preparar a nuestras empresas para el ingreso al ALCA con los niveles de competitividad que se predican de una gobernabilidad adecuada, a través de la adopción de Códigos de Buen Gobierno, pues esto puede llegar a ser un requisito que impongan los “stakeholders“ a las compañías que quieran participar en dichos mercados globales. 

Desde la Red pretendemos aportar nuestra experiencia para que dicho Código consulte la realidad de nuestras empresas, que no participan del mercado de valores y que tienen una realidad particular, tales como las pymes y las empresas de familia.

Ahora bien, SUÁREZ & ASOCIADOS quiere invitar a todas aquellas sociedades, no sólo las obligadas, y especialmente a las de familia, a que consideren la implementación de este nuevo modelo, acercándose a las ventajas de generar valor empresarial a través de la transparencia y confiabilidad, para lo cual procederemos a ampliar un poco más la descripción de este instrumento.
CONCEPTOS

GOBERNABILIDAD.  Comprende el conjunto de políticas que propenden por el cumplimiento de principios, reglas o estándares para manejar las empresas, que permiten alcanzar los objetivos corporativos de las mismas, protegiendo a los grupos de referencia de la empresa -accionistas, inversionistas, trabajadores) y a los grupos de interés (los consumidores, proveedores, acreedores, los organismos de Control, los competidores, los empleados y la comunidad-.

CORPORATE GOVERNANCE.  Se trata del cumplimiento de principios, reglas o estándares en el manejo de las empresas, que a la vez que permiten el alcance de los objetivos corporativos y su permanente evaluación, constituyen una plataforma de protección a los inversionistas.  Es un conjunto de mecanismos e instrumentos de que disponen los administradores de una empresa, que al tiempo que les permiten maximizar el valor de la empresa y de sus accionistas, reconocen y hacen posible el ejercicio de los derechos de accionistas, inversionistas y otros terceros con interés en la compañía –stakeholders-, y establecen obligaciones y responsabilidades de las juntas directivas en aras del logro de tales derechos.

Desde el punto de vista de las empresas, la atención de estos principios hace posible que cuenten en forma permanente con proveedores de recursos, especialmente de capital, de manera que cuando definan su estructura financiera tengan la certeza de disponer de fuentes de financiamiento en el mercado de capitales.  Esto maximizaría la productividad y eficiencia en aras del cumplimiento de los fines empresariales, con importantes sinergias en el desarrollo económico del país. 

Ahora, desde el punto de vista de los proveedores de recursos -accionistas, inversionistas y otros stakeholders-, tendrán definidos y podrán hacer efectivos sus derechos, y a su vez dispondrán de una estructura adecuada para decidir respecto de sus inversiones, dentro de un marco de transparencia y confianza en el mercado.
CÓDIGO DE BUEN GOBIERNO.  Se entiende por Código de Buen Gobierno la autorregulación de las sociedades, en el sentido de adoptar un conjunto de mecanismos e instrumentos dirigidos primordialmente a dar transparencia, a través de estándares de actuar para los administradores, reconocimiento de sus derechos a los accionistas y cambio del manejo de las relaciones con terceros.

OBJETIVOS DE UN BUEN GOBIERNO

El Código Buen Gobierno tiene como objetivo el de promover empresas:

§ Sólidas;
§ Sostenibles;
§ Competitivas;
§ Transparentes;
§ Merecedoras de buena fe.

PRINCIPIOS DEL CÓDIGO MARCO DE BUEN GOBIERNO

La OECD adoptó unos principios como marco general, entendidos como recomendaciones, que podrán ser acogidos de manera voluntaria y adaptados a las necesidades propias de cada empresa, los cuales son:

§ Protección de los derechos de los accionistas;

§ Equidad en el trato con los accionistas;

§ Transparencia y acceso de la información;

§ Responsabilidad, integridad, objetividad y honradez en el manejo de las decisiones por parte del órgano directivo;

§ Rendición de cuentas al mercado, aportantes de capital y grupos de interés.
ESTRUCTURA MACRO DEL CÓDIGO DE BUEN GOBIERNO
El contenido del Código de Buen Gobierno, puede y debe variar, dependiendo del modelo que se adopte y del tipo y características especiales de la sociedad, pues no todo lo que está bien para unas puede ser aplicable a otras;  así, lo que se ha intentado es dar un esquema básico sobre el cual pueden ser hechas todas las adiciones y modificaciones que sean pertinentes para cada sociedad.  Hay que tener presente que ante todo este instrumento es una autorregulación de la compañía.

En este sentido, es importante que el Código contenga un título preliminar donde, en el entendido que el Código además de ser adoptado debe ser conocido y aplicado, se exprese qué se entiende por cada uno de los conceptos que se utilizan;  se haga una reseña histórica de la compañía;  se exponga la misión y visión de la misma, además de los valores que enmarcan la conducta corporativa y el objeto social de la sociedad.

Es importante también anotar, a manera de exposición dentro del marco conceptual del Código, todo lo atinente a su adopción, es decir manifestar qué se busca alcanzar;  cuál es el objetivo y qué decisiones se están tomando.

Es conveniente que el contenido del Código comprenda los siguientes aspectos:

A. SOCIEDAD Y SU GOBIERNO

Al respecto se debe establecer cuáles son los órganos de dirección y de administración, puntualizando, entre otros, su composición, elección, facultades y atribuciones, responsabilidad, reuniones, quórum y mayorías, y atribuciones de control de gestión.
Es importante resaltar que la manera como las Juntas Directivas cumplen sus funciones, es un tema álgido dentro de la Gobernabilidad, por lo cual hay que analizar con cuidado los siguientes aspectos:

§ La frecuencia de las reuniones;

§ La agenda a tratar en las reuniones;

§ La preparación de la reunión;

§ La mecánica de la Junta;

§ La duración de las reuniones;

§ Las actas de la Junta;

§ El seguimiento a las decisiones de Junta;

§ El acceso de los miembros de Junta directiva a la información de la competencias (Intranet);

§ El acceso de los miembros de la Junta directiva a los ejecutivos principales;

§ Participación en comités;

§ Capacitación y educación de miembros de la Junta directiva;

§ Responsabilidades de los miembros de la Junta directiva.

Adicionalmente es recomendable estructurar la sociedad, de manera que la Junta Directiva pueda contar con una serie de Comités especiales, que coadyuven al buen ejercicio de su función.  Se puede hablar entonces de un Comité que se encargue de lo relacionado con el Gobierno Corporativo;  de otro que verifique el cumplimiento del Código Ético en el sentido que se compruebe el manejo de los conflictos de interés;  otro de Gestión Humana, Financiero y de Auditoría, por ejemplo.

B. PERSONAL DE LA SOCIEDAD

Reviste especial importancia para dar transparencia, sobre todo en las empresas de familia, que en el Código de Buen Gobierno se especifique lo relacionado con el personal de la sociedad;  puede postularse entonces cuál es la metodología de selección, los criterios de remuneración, los programas de capacitación y la gestión de desempeño.

C. RESPONSABILIDAD SOCIAL

En materia de responsabilidad, es deseable que la sociedad, en aras de ser confiable al mercado, incorpore dentro de su ejercicio la descripción de la política ambiental, anti-soborno, de inversión social, anti-piratería que está dispuesta a implementar.
D. CONFLICTOS DE INTERÉS

Una de las causas que han tenido mayor incidencia en la crisis actual de confiabilidad, es el mal manejo de los conflictos de interés, por lo cual este tema es uno de los presupuestos fundamentales que debe ser tenido en cuenta al momento de adoptar un Código de Buen Gobierno.

Es necesario, entonces, introducir el concepto de conflicto de interés y pensar en la implementación de un Código Ético, donde se describan los posibles conflictos de interés que se pueden presentar y su tratamiento, incluyendo la forma y obligatoriedad de su revelación.

En este aspecto es importante destacar algunos puntos primordiales que deben ser especialmente orientados como son:

§ La adquisición de acciones por empleados y ejecutivos;

§ El uso de información privilegiada;

§ La adquisición de acciones propias de la compañía;

E. ACCIONISTAS E INVERSIONISTAS

Un capítulo especial debe ser dedicado a los accionistas e inversionistas, pues son ellos los que aportan el capital necesario para que la sociedad pueda desarrollar su objeto social.  Concomitantemente, son ellos los principales destinatarios de este instrumento, en el entendido que son los emisores de la confianza, que es el bien que se busca rescatar.

En aras de proteger los accionistas e inversionistas y darles a todos un trato equitativo, se deben establecer los mecanismos que permitan la protección de su capital y el respeto por sus derechos.  En este sentido se debe señalar los derechos y las obligaciones que la sociedad está dispuesta a garantizarles.

Para que el anterior señalamiento no sea inocuo, es importante precaver los instrumentos para garantizar estos derechos, así como la forma de solicitar información y auditorías.  Adicionalmente, es aconsejable crear una oficina de atención a los accionistas e inversionistas con la estructura necesaria para que ésta pueda funcionar.

F. GRUPOS DE INTERÉS
En el entendido que la sociedad tiene influencia sobre otros ámbitos y personas, además de los miembros de su gobierno y los accionistas e inversionistas, debe identificarse y revelarse cuáles son los grupos de interés, con el fin de permitir la interacción de esos grupos.

Son considerados grupos de interés: los empleados, los tenedores de títulos, los consumidores, los competidores, los proveedores de bienes y servicios de la sociedad, los organismos reguladores de control y vigilancia y la comunidad.  Son por demás los denominados "Stakeholder".

G. DE LOS RIESGOS

Hay que tener en cuenta también la necesidad de reseñar una cultura de manejo de riesgos.  Así, se debe adoptar unos mecanismos claros destinados a precaver y gestionar los riesgos, adicional a lo cual se organizará la forma de minimizar el impacto de las decisiones de los administradores.

H. DE LA INFORMACIÓN

Otro de los puntos críticos que debe ser tratado con profundidad en el Código de Buen Gobierno es el manejo de la información.

Los mecanismos que se implementen deben propender hacia garantizar que la información se revele de manera regular, integra y precisa. No se trata, sin embargo, de incluir una carga, ni de presentar información reservada, sólo  de que los entes relacionados con la sociedad conozcan a tiempo todas las situaciones por las que se pueden ver influenciados.

Cabe anotar que para responder a la globalización y las nuevas tecnologías se debe examinar la implementación de sistemas de transmisión y revelación de información por medios electrónicos, adoptando, claro esta, estándares  de seguridad e integridad.

I. CONTROL INTERNO Y EXTERNO

Se debe establecer la estructura de control interno y externo que ha acogido la sociedad.  En todo caso siempre se deberá garantizar la independencia de quienes realizan el control y el manejo adecuado que ellos deben dar a los conflictos de interés que se puedan presentar.

En lo que respecta al control externo, es importante señalar cuáles son las entidades gubernamentales que ejercen la inspección, control y vigilancia de la sociedad.

J. ADMINISTRACIÓN Y RESOLUCIÓN DE CONTROVERSIAS

Se debe adoptar o reseñar los sistemas para la administración y resolución de controversias, como un mecanismo para promover la inversión extranjera, las relaciones comerciales y facilitar la convivencia entre los accionistas, grupos de interés y la Administración.

Especialmente se hace importante, para evitar la adopción de un Código de papel, que se designen mecanismos y personal para la solución de controversias derivadas del buen gobierno corporativo.

K. EMPRESAS DE FAMILIA
Finalmente, es enriquecedor, si se trata de sociedades de familia, en atención a su compleja y particular situación, que, adicionalmente a todo lo anterior que está relacionado con el sistema de propiedad y del negocio, haya una preocupación por el sistema de la familia y su relación con el mejoramiento del gobierno corporativo.

Así es importante que además de adoptar el Código de Buen Gobierno, lo cual ayudaría a la entrada de patrimonio de terceros a las empresas familiares, se presenten ante el público en general los valores con que la familia propietaria desarrolla su actividad social; sus deberes; los compromisos para precaver conflictos, y los mecanismos de resolución de ellos, buscando que la imagen sobre temporalidad y conflictos que surgen por los cambios de generación en este tipo de empresas se disminuyan, ávida cuenta de que sí se adopta un Código de Buen Gobierno, un protocolo de familia y la profesionalización de la empresa, la transición que surgirá en la gerencia por los cambios de generación no afectará la confiabilidad.

VENTAJAS Y DESVENTAJAS DE LA ADOPCIÓN
DE UN CÓDIGO DE BUEN GOBIERNO

A. VENTAJAS

A través del buen gobierno corporativo se permite:
§ Dar transparencia a las operaciones de las sociedades, especialmente las que sean emisoras de valores;
§ Captación de nuevos y mejores recursos humanos y financieros;
§ Ofrecer a las sociedades una herramienta de competitividad;
§ Promover el mercado de capitales;
§ Prepararse a través de mecanismos concretos para los procesos de globalización económica, que exigen la adopción de estándares internacionalmente reconocidos sobre la forma en que se administran y controlan las sociedades;
§ Se constituyen en una carta de presentación ante las entidades de vigilancia u control;
§ Ampliación del papel que desempeñan los grupos de interés que aportan recursos;
§ Se disminuye la inseguridad jurídica del sistema;
§ Se aminora la debilidad o falta de técnica de los organismos reguladores;
§ Se reconocen claramente los derechos de los inversionistas;
§ Nuevo enfoque de la misión de la Junta directiva;
§ En tanto que los inversionistas reconocen la adopción de los principios de buen gobierno corporativo como un variable de menor riesgo, el mercado reconoce un valor a las participaciones de las compañías que validen este esquema de buen gobierno corporativo.

B. DESVENTAJAS

Se han postulado como desventajas las siguientes:
§ Se puede tender a la burocratización de las sociedades;
§ Concurrentemente con la burocratización se puede reportar una lentitud administrativa subyacente;
§ La adopción y estructuración del modelo implica un costo que puede ser alto monetariamente para la sociedad.

EL MARCO LEGAL DEL BUEN GOBIERNO CORPORATIVO EN COLOMBIA

Código de comercio Régimen de sociedades
Resolución 400 de la Superintendencia de Valores: información eventual, previsión de riesgos, deberes de los emisores, asambleas de accionistas

Ley 446 de 1998: Protección de los accionistas minoritarios

Ley 222 de 1995: Responsabilidad de los administradores y régimen de los grupos empresariales

Ley 550 de 1999: Código de conducta para las sociedades que se sujeten a acuerdos de reestructuración.

Reglas sobre conflictos de interés: Estatuto orgánico del sistema financiero

Resolución 275 de 2001 de la Superintendencia de Valores: Códigos de buen gobierno para las sociedades emisoras de títulos para ser adquiridos por los Fondos de Pensiones

Circular 006 de 2002 de la Superintendencia Bancaria: Reporte sobre buen gobierno de las entidades vigiladas por dicha Superintendencia

Proyecto de Ley 108: Ley marco del mercado público de valores, que fue aprobado en primer debate en la correspondiente comisión del Senado y archivado el día 24 de junio de 2002, en el segundo debate, a solicitud de los senadores ponentes, en consideración a las perspectivas del nuevo gobierno.

Resolución 157 de 2002: Por la cual se deroga la resolución 127 de marzo 8 de 2002, referente a sanos usos y prácticas del mercado público de valores.

Resolución 116 de 2002: por la cual se adiciona la resolución 1200 de 1995, en el tema de prácticas ilegales, no autorizadas e inseguras.

Resolución 932 de 2001: Por la cual se modifica la resolución 400 de 1995, sobre información eventual.

Resolución 625 de 2001: Por la cual se modifica el artículo 11° de la resolución 0275 de 2001.

Resolución 598 de 2001: por la cual se adiciona el numeral 6 del artículo 3 de la resolución 275 de 2001, mediante la cual se establecieron los requisitos que deben acreditar las personas jurídica públicas y privadas que pretendan ser destinatarias de la inversión de recursos de los fondos de pensiones.

Resolución 072 de 2001: por la cual se modifica la resolución 400 de 1995, relacionada con la cancelación de valores en el Registro Nacional de Valores e Intermediarios y en las Bolsas de Valores
ALGUNAS PÁGINAS WEB DE INTERÉS

	http://www.imcp.org.mx/revistacont.htm
	http://webnet1.oecd.org/

	http://www.confecamaras.org.co
	http://www.gcgf.org/

	http://www.dinero.com
	http://www.supervalores.gov.co

	http://www.corpgov.net/
	http://www.cipe.org/

	http://www.encycogov.com/
	http://www.icgn.org/

	http://www.economiaenred.com/gobiernocorporativo/

	http://www.worldbank.org/html/fpd/privatesector/cg/


Estaremos pues, atentos a reunirnos en el diseño de los servicios que crean pueden ser de utilidad para buscar una adecuación de su empresa a loas nuevas tendencias en materia de gobierno corporativo, de conformidad con la legislación vigente.

Cordialmente,

SUÁREZ & ASOCIADOS

HUMBERTO SERNA


EDGAR SUÁREZ


MÓNICA RESTREPO

� Humberto Serna Gómez.  Abogado, M.A. de la Universidad de Stanford. De. D. en Planeación y Política Social de la Universidad de Harvard. Profesor Titular de la Facultad de Administración de la Universidad de Los Andes. Asesor Empresarial en Colombia, Ecuador, Perú, Centro América, Venezuela y Estados Unidos en temas de Planeación Estratégica, Gestión del cambio, Gerencia del Servicio, Indices de gestión Corporate Governance y Empresas de familia.


� Edgar Suáez Ortiz.  Abogado Socio-economista de la Pontificia Universidad Javeriana, con especialización en Derecho Comercial y Laboral de la misma Universidad. Diplomado en Negociación Profesional CESA, Postgrado en Contratación Internacional - Universidad Castilla La Mancha, Profesor Derecho Empresarial.. Consultor en temas de Derecho Corporativo, Inversión Extranjera, Propiedad Industrial, Corporate Governance, Acuerdos de Recuperación y Empresas de familia.


� Mónica María Restrepo Campiño.  Abogada Investigadora en Empresas de Familia y Gobierno Corporativo.





