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RESUMEN EJECUTIVO

La corrupcién es un problema que afecta seriamente, las expectativas de desarrollo de
un pais. La falta de institucionalidad, la inseguridad juridica y la carencia de valores
éticos, generan que algunas Corporaciones recurran al soborno o las prebendas, como
una solucion rapida a su problema; estas deficiencias pueden ser corregidas, mediante
el uso de la gobernanza, entidad como un instrumento para la prevencién y la mejora

institucional.

Los gobiernos, hacen esfuerzos para mejorar la regulacion y prevenir la corrupcion; pero
sin el apoyo del sector privado, los esfuerzos no seran suficientes. Para poder obtener
resultados, es prioritario que las Corporaciones, se involucren en los esfuerzos para la
lucha contra la corrupcion; ante esta necesidad, las practicas del Buen Gobierno

Corporativo, aparecen como una alternativa viable y eficiente.

El presente trabajo de investigacion busca identificar, cuales han sido las buenas
practicas corporativas, que han ayudado a prevenir la corrupciéon con el objetivo de
dilucidar, ; Como podemos aprovechar la experiencia en el Buen Gobierno Corporativo

en la lucha contra la corrupcion?
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INTRODUCCION

La corrupcién es un problema, que afecta seriamente las expectativas de desarrollo de
un pais. Estimar el impacto econémico, que puede ocasionar la corrupcion al Estado es
complejo; sin embargo, existe un consenso a nivel internacional respecto a los efectos
negativos de la corrupcién; ya que, genera pérdidas cuantiosas al Estado, una
ineficiente distribucion de los recursos y el retraso del desarrollo; siendo los mas
perjudicados, los sectores mas pobres del pais, al verse privados de los beneficios que

producen la inversion.

A pesar de que la corrupcién es un problema complejo, algunos gobiernos han
conseguido superar en gran medida este flagelo. Si bien, a través del tiempo, han
existido diversas estrategias para combatir la corrupcién, algunas han demostrado ser
mas eficientes que otras. El Peru ha probado diversas estrategias; sin embargo, los

resultados no han sido los esperados.

Recientemente el Peru se ha visto envuelto en casos serios de corrupcion corporativa
como el caso Lava Jato, el cual involucra a empresas multinacionales en redes de
corrupcion, transcendiendo las fronteras, al implicar a varios Estados de la regién
Latinoamericana. Se sospecha que (en el caso del Peru), la corrupcion llegé a los mas
altos niveles de la administracion publica; mediante el uso de sobornos (que superarian
los cuarenta y cinco millones de ddlares), esto sin contar los dafnos ocasionados al

Estado, con obras sobrevaloradas.

Se sabe que la corrupcion es un problema serio para la sociedad; pero esta situacion
no debe detener la inversion privada, que es un factor importante para el desarrollo
econdmico de un pais, porque dinamiza la economia nacional aportando liquidez,

experiencia técnica y tecnoldgica.

La participacion de la inversion privada es un factor importante reconocido en la
asamblea constituyente, en el ano 1993, la cual definié el modelo de economia social
de Mercado, ideologia inspirada del modelo aleman (soziale Marktwirtschaft), como el
fundamento de la economia peruana. A partir de ese momento en adelante el modelo
economico de estado cambio de manera significativa respecto al contemplado en la

constitucion del afio 1979. Este nuevo modelo econémico requiere de una activa



participacién del sector privado, el cual se encargaria de desarrollar las actividades
econdémicas principales, mientras que el estado se veria relegado a ejercer un rol
subsidiario, invirtiendo solo en los servicios publicos que no sean cubiertos por el
Mercado privado, dejando que sea la inversion privada sea un factor determinante para

impulsar el crecimiento econémico.

Para conseguir mejores niveles de desarrollo econémico, el gobierno peruano, ha
creado politicas publicas y regulaciones especiales, para fomentar la inversion privada.
De acuerdo a lo mencionado por el autor Philip M. Nichols, Outlawing Transnational
Bribery through the World Trade Organization, en el caso peruano, podriamos agrupar
estas las politicas publicas en dos grupos: El primero, es la desregulacion (para evitar
la existencia de barreras burocraticas) cuyo propodsito es reducir los costos de
transaccién. El segundo grupo, es la creacién de regulaciones especiales (como el
otorgamiento de beneficios especiales o un régimen tributario preferente) cuya intencién

es incentivar la inversion privada.

La implementacién de estas politicas publicas, han funcionado en buena medida, debido
al crecimiento sostenido de la inversion (en los ultimos 25 afos); sin embargo, no toda

esta inversion ha resultado ser positiva; pues se han generado, casos de corrupcion.

La corrupcién es un fendmeno que involucra al sector publico y al sector privado; en
consecuencia, se han realizado esfuerzos desde ambos ambitos para prevenir y
combatir la corrupcion. A pesar de las diferencias inherentes entre el sector publico y
privado, la gobernanza aparece como una buena alternativa para la prevencion de
ilicitos. La gobernanza puede ser definida como: un conjunto de principios y
lineamientos, orientados a la busqueda de una buena administracién de los recursos
(publicos o privados); a través del uso de la autoridad en una institucion para el
desarrollo de capacidades, el monitoreo del cumplimiento de los principios y la mejora

constante de los procesos internos.

En materia de gobernanza (publica y privada), existen las regulaciones para la
prevencion de la corrupcion, dentro de las cuales hay una especial consideracién a la
transparencia. Desde el punto de vista de la gobernanza privada (en el marco del Buen
Gobierno Corporativo), existen los mecanismos de autorregulaciéon, en materia de
transparencia. Ambas perspectivas, han sido aplicadas con éxito en algunos paises

desarrollados; por este motivo, muchos organismos internacionales, hacen especial



énfasis en recomendar, la aplicacion de un mecanismo de gobernanza, como una

medida fundamental para la lucha contra la corrupcion.

La investigacién busca realizar un analisis sobre la corrupcidén corporativa en el Peru y
como los mecanismos de gobernanza; como el Buen Gobierno Corporativo, pueden ser
aplicados en el ambito empresarial para prevenir los actos de corrupcion corporativa.
Para ello, es necesario revisar la experiencia que han tenido otros paises en esta

materia, para buscar replicarlo en el Peru.

A pesar de los recientes esfuerzos realizados en el Peru; su sistema novel, de Buen
Gobierno Corporativo, incorporado en la década de los noventa y perfeccionado al inicio
del siglo XXI; no ha sido de mucha ayuda, para prevenir los principales casos de
corrupcién corporativa. Sin embargo, este fracaso no puede ser atribuido a los principios
del Bueno Gobierno Corporativo; debido a que su aplicacion es reciente y esta debe ser

perfeccionada con el paso del tiempo.

En ese sentido, es importante realizar una reflexidn respecto a la importancia, que se le
da en el pais al Buen Gobierno Corporativo. Para poder perfeccionar el modelo peruano,
es necesario realizar una comparacion de nuestro sistema, su funcionamiento y como
se ha venido implementando; con el sistema de otro pais que haya tenido éxito, ademas
de analizar los factores que los llevé a ellos a mejorar exitosamente este sistema. Debido
a que el Peru tiene un Mercado precario y en etapa de desarrollo, es importante revisar
ejemplos de paises, que al igual que el Peru, hayan logrado la transicion a un incipiente

y en desarrollo hacia un Mercado desarrollado.

La Republica de Corea, es un pais lejano geograficamente; pero similar histéricamente
con el Peru (en el aspecto del desarrollo econémico); debido a que en poco tiempo logré
salir del subdesarrollo econdmico a pesar de haber sufrido varios casos significativos de

corrupcién corporativa durante su etapa de desarrollo.

En la actualidad, la Republica de Corea cuenta con un Mercado desarrollado y ha
logrado, una reduccion significativa, en la incidencia de la corrupcion corporativa, la cual
afectd mucho al pais desde el inicio de su periodo republicano moderno, después del
armisticio con la Republica Popular Democratica de Corea. Durante el periodo de
consolidacién econdémica, este pais sufri6 muchos casos de corrupcién corporativa, en

las cuales se perdieron millones de ddlares.



Mas alla del impacto econémico la corrupcion tiene efectos negativos que alcanzan
ambitos como las expectativas de crecimiento y desarrollo de un pais, aumenta a
desigualdad y afecta seriamente en la calidad de los servicios publicos esenciales como

la educacion y la salud.

A pesar de las dificultades que genera la corrupcién, en las ultimas décadas después
de realizar una reforma anticorrupcion; se han logrado resultados, significativos en la
lucha anticorrupcion. Destacando la implementacion de los principios del Buen Gobierno

Corporativo, como un mecanismo efectivo de prevencion de la corrupcion.

En ese sentido, el caso de la Republica de Corea, es un estudio interesante; para poder
determinar, cuales han sido las practicas de prevencion anticorrupcién mas efectivas en

este pais y analizar si se podra aplicar con eficiencia en el Peru.

Por lo expuesto la hipdtesis que este trabajo busca comprobar: El fectiv l
rincipi Tran renci Direccion In ndien m riteri
iern rporativ n la prevencion | rr ion.

El presente trabajo de investigacion busca, analizar las practicas relacionadas a la
direccion independiente de la Empresa y a la transparencia. Ambas, son de especial
relevancia para la prevencion de la corrupcién corporativa; la Direccion de la Empresa
hace referencia a la alta administraciéon de la sociedad (el Directorio) y la transparencia,
hace referencia a la importancia de un manejo responsable y abierto de la informacion

relevante.

Actualmente, la Superintendencia del Mercado de Valores, cuenta con un cddigo de
buenas practicas corporativas, el cual fue elaborado basandose en estandares
internacionales; la aplicacion de este se reduce a un sector minoritario de empresas
dentro de la Bolsa de Valores de Lima. Sin embargo, esta situacion podria cambiar, la
Superintendencia ha pre publicado dos proyectos de resolucion para regular a los
directores independientes y la aplicacion de los principios del Buen Gobierno
Corporativo de forma obligatoria, a las empresas que cotizan en Bolsa; si bien estos
cambios, aun no han sido aprobados, ofrecen una nueva perspectiva interesante, sobre
la importancia del Buen Gobierno Corporativo y es posible que, en poco tiempo, sean

aplicadas.



La investigacién analizara; como la implementacion del Buen Gobierno Corporativo, ha
demostrado ser una herramienta efectiva; para la prevencion de la corrupcion, desde el

sector privado, en otros paises como Corea.

Por lo tanto; el objetivo de esta investigacion es lograr identificar, como el Peru puede
aplicar de forma, mas efectiva los principios del Buen Gobierno Corporativo y convertirlo

en un mecanismo efectivo de prevencion de la corrupcion.

La primera parte, se enfocara en explicar, la importancia de la participacion privada en
el desarrollo del pais y como se relaciona con el sector publico, lo que origina que en
algunos casos se generen casos de corrupcion corporativa. Se definira, como se
manifiesta esta y como afecta la eficiencia en la asignacién de recursos, los cuales son

escasos y deberian estar orientados a generar el mayor beneficio social.

Posteriormente, se detallara las medidas tomadas por el sector privado, para evitar la
corrupcion, desde el enfoque de la empresa a través del Buen Gobierno Corporativo. El
analisis se centrara, en las practicas orientadas a prevenir la corrupciéon como: la
transparencia y la direccién independiente. Ademas, se comparara, como estos

principios; han venido siendo aplicados en otros paises, como la Republica de Corea.

Finalmente, se analizara si es que estas practicas pueden ser usadas en otros paises
como el Peru; tomando especial consideracion la figura del Director Independiente y el
uso de la transparencia, como mecanismos efectivos para la prevencién. De tal manera,
se identificara la efectividad que han tenido en ambos paises; ayudando a identificar,

las deficiencias que aun existen y que no se han superado.



ESTADO DEL ARTE

La corrupcion genera efectos negativos en la economia de un pais. A pesar de los
esfuerzos realizados en el Peru, en la actualidad la corrupcion sigue siendo, una de las
principales dificultades a los objetivos planteados, para reducir la pobreza y mejorar la
calidad de vida de los ciudadanos. Para resolver este problema, el gobierno peruano ha
creado regulaciones que afronten este problema; sin embargo, estos esfuerzos no han

sido suficientes para prevenir la corrupcion.

En el caso particular de la corrupcion, en el sector privado; en el Peru, la regulacion
preventiva, esta orientada a la creacion de estandares, de incentivos y de fiscalizacion
previa. Mientras que; en la regulacion punitiva, encontramos: Las sanciones
administrativas, la tipificacion de delitos penales y las normativas sobre las

indemnizaciones.

Desde el sector privado, existe el interés del inversionista; en maximizar sus beneficios
y desde el sector publico, prevalece la tendencia del gobierno; de maximizar el beneficio
social y obtener recursos econdmicos. Normalmente, este conflicto de intereses se
deberia resolver mediante, el respeto a las normas de inversion o mediante la
negociacién, logrando un resultado 6ptimo para las partes; sin embargo, en algunos
casos, lo intereses econdmico, pueden generar, casos de corrupcion. Normalmente, el
proceso de corrupcion se suele dar, a través de sobornos o de las prebendas,

entregadas a los inversionistas, como pagos por favores o sobornos encubiertos.

A pesar de las nociones preconcebidas en la sociedad, el soborno no siempre es un
mecanismo efectivo para maximizar las ganancias de una Empresa. Esto se debe, a
que, en muchas oportunidades, se genera una dependencia al funcionario publico que
brinda el servicio; generando mas retrasos y demoras en el proceso; y en un caso
extremo esta Corporacién podria ser capturada por el funcionario publico, quien, con el

paso del tiempo, podria exigir mas recursos, por los mis servicios prestados.

Cabe resaltar que las Empresas que realizan actividades ilegales, como el pago de
sobornos, se encuentran expuestas a ser sancionadas por la regulacion vigente; estas
pueden variar, desde consecuencias penales para los funcionarios de la administracién

y alta direccion de la Empresa, hasta multas y sanciones administrativas graves para la
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Instituciéon. Asimismo, el aspecto econémico de la Empresa podria ser afectada por el
pago de indemnizaciones de caracter civil o inhabilitaciones para contratar con el
Estado.

Finalmente, existe un riesgo reputacional para la Empresa, debido a que la corrupcion
es una conducta repudiada por la sociedad. En ese sentido, si una se ve involucrada en
actos de corrupcion, su imagen institucional se puede ver seriamente afectada,
perdiendo clientes, proveedores y socios; como una consecuencia de las actividades

ilicitas realizadas.

A pesar de los esfuerzos realizados por regular, fiscalizar y sancionar los actos de
corrupcién, en el sector corporativo; los resultados no han sido los esperados, en los
ultimos afos. Casos como el del Club de la Construccién y el caso Lava Jato,
demuestran que se requiere un accionar conjunto entre las autoridades y los agentes
econdmicos que participan en el Mercado, a través de la implementaciéon de mejores
regulaciones y la utilizacion de principios del buen gobierno corporativo para prevenir la

corrupcion.

Ante esta circunstancia, los principios del Buen Gobierno Corporativo aparecen como
un mecanismo efectivo, para la prevencién de los actos de corrupcién. Estos principios,
se presentan como una oportunidad para disuadir a las Empresas, de cometer actos
ilicitos, a través del uso de estandares internacionales que aseguren una administracion
mas transparente. Para lograr este objetivo, se requiere promover los beneficios de

contar con un programa de Buen Gobierno Corporativo.

Los programas de Buen Gobierno Corporativo, incluyen diferentes tipos de practicas
orientadas a mejorar el desempefio de las empresas, a través de la aplicacion de
principios que buscan mejorar la gestion de las compaiiias. Dentro de estas practicas;
como las que buscan brindar un mayor acceso a la informacion, promover la
administracion transparente de las sociedades y asegurar la independencia de la
direccién ejecutiva. Han sido efectivas en la prevencién de la corrupcion corporativa y

podrian ser efectivas al replicarse.

1. La relevancia de la inversion privada:

11



Para entender la importancia de la inversion privada en el Peru, es necesario entender
cual ha sido el modelo econémico adoptado por el Peru, los ultimos 25 afios. En la
constitucion del afio 1993, se adoptd a la economia social de Mercado, como el modelo
econdmico a seguir. Este modelo, fue creado como la aplicacion practica del
Ordoliberalismo, corriente de pensamiento econémico, que nacié en los afos treinta en
la escuela de Frisburgo en Alemania, donde la inversion privada, es uno de sus ejes

principales.

Al respecto el autor Sorin en su libro, La Economia Social de Mercado, El Caso de

Alemania; define a la economia social de Mercado de la siguiente manera:

“La economia de Mercado es el primer pilar y se le da la mayor importancia. Por
"Economia de Mercado" nos referimos a la esfera de la vida social donde se
encuentra la riqueza nacional producida, idealmente sin intervenciones de las
instituciones estatales dentro de la economia proceso. La riqueza nacional se ve
principalmente como la acumulacion de bienes materiales, propiedad personal y
activos capaces de traer ganancias financieras en la forma mas estricta y mas

sentido financiero de la palabra (Sorin, 2014, p. 159)”.

Para Rubio (1999), se puede considerar a la economia social de Mercado como un
sistema econdmico cuyas caracteristicas esenciales son la libre iniciativa privada, la
libertad de competencia, la justicia social y la seguridad social; ademas este sistema
econdémico permite la intervencién del estado en casos excepcionales para corregir
problemas que puedan ser corregidos de otra manera (pp. 211-212). En consecuencia,
para la constitucién peruana, la participacion de la inversion privada es relevante y

constituye uno de los pilares del sistema econédmico adoptado en este pais.

El otro pilar fundamental, de la Economia Social de Mercado, es buscar el bienestar
comun de los ciudadanos, esto se ve reflejado con claridad en el primer articulo de la
Constitucién, cuando se declara que la defensa de la persona humana y el respeto a su
dignidad es el fin supremo de la Sociedad. En consecuencia, el Estado Peruano, por
mandato constitucional, debe buscar el beneficio social en las inversiones que realiza y

en general, en las decisiones que toma.

El rol que cumple la empresa privada en la Economia Social de Mercado es
fundamental, porque es el mecanismo de generacion de riqueza y crecimiento del

Estado. En este sistema econdmico; este, se limita a brindar seguridad juridica, regular
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solo cuando existan fallas de Mercado e intervenir en este, de manera subsidiaria,

cuando los agentes privados no tengan incentivos, para invertir en algunos sectores.

Debido a que la inversién privada es un pilar central, en el modelo econdmico peruano;
y tomando en cuenta el mandato de la Constitucion de buscar el beneficio social, la
participacién del sector privado, a través de la inversion, toma una importancia
fundamental. Por lo tanto, el rol del Estado peruano paso de ser, el de un actor activo
en la Economia, (como lo fue en el pasado con la Constitucién de 1979) a ser un

promotor de la inversion privada.

El articulo 59 de la constitucidn establece la libertad de empresa, lo que implica que la
actividad empresarial en el Peru es libre siempre y cuando estas no contravengan la ley;
asimismo, el articulo 61 establece la libre competencia y establece el rol del Estado para
gue vigile la libre competencia prohibiendo los monopolios y el abuso de la posicion de
dominio. Estas disposiciones constitucionales son complementadas por un amplio
conjunto de normas que promueven y regulan la actividad empresarial en el Peru, de
entre las cuales podemos mencionar a: el Codigo Civil, Ley General de Sociedades, Ley
de Concesiones, Ley de Contrataciones del Estado y Decreto Legislativo del Marco de
Promocion de la Inversién Privada mediante Asociaciones Publico Privadas y Proyectos

en Activos, entre otras.

Este conjunto normativo, sumado a la doctrina y jurisprudencia judicial conforman un
marco legal que regula y fomenta la participacion del actor privado en la economia
nacional. La intencion es promover los negocios, pero se debe tener en cuenta que este
marco legal también establece limites legales a la actividad privada, los cuales deben
ser cumplidos; a pesar de esto, aun persisten algunos actores del sector privado que

recurren a la corrupcion con el objetivo de evadir sus obligaciones legales.

La evasion de estas obligaciones legales, normalmente estan relacionadas a la
obtencion de algun tipo de beneficio por parte de la empresa, que podria ser: La
obtencion de dinero, una dadiva por parte del Estado, la eliminacion o creacion de
alguna regulacion o hasta la obstaculizacion de la competencia. Estos son solo algunos
ejemplos de las motivaciones, que tienen las empresas para realizar actos ilicitos de

corrupcioén; debido a que estos actos, requieren asumir un nivel de riesgo

2. La corrupcion y su relaciéon con el sector privado:
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La corrupcion es un problema amplio y complejo, que puede estudiarse en diversas
disciplinas. En esta investigacion, se realizara un analisis del fendémeno de la corrupcion,
en el ambito corporativo. Es util, la definicion de corrupcion que hace Quiroz (2018), al
referirse a ella como como el mal uso del poder politico-burocratico por parte de
camarillas de funcionarios, coludido con intereses privados con el fin de obtener ventajas
economicas o politicas, mediante la malversacion, el desvio de recursos publicos y la

distorsion de politicas publicas e instituciones (p. 30).

La Convencién Interamericana Contra la Corrupcion, define una serie de conductas
realizadas por funcionarios publicos en el desempeno de sus labores, refiriendo
acciones como el requerimiento de dinero o dadivas a cambio de la realizacién u omisién
del ejercicio de las funciones o el aprovechamiento doloso u ocultamiento de bienes

publicos, para beneficios personales o de terceros.

Asimismo, en el Articulo VI, la Convencién también define a los actos de corrupcion
como una infraccion a los deberes de funcionario publico, en favor de si mismo o un
tercero, por ello establece una serie de recomendaciones a los paises miembros, para

que penalicen y persigan los actos de corrupcion.

La legislacion peruana al respecto, ha seguido la misma linea argumentativa usada a
nivel internacional; al considerar que los actos de corrupcion son una infraccion al deber
que tienen los funcionarios publicos, respecto al correcto ejercicio profesional y a la

diligencia en el uso de los recursos del Estado.

Por este motivo, el Cédigo Penal Peruano ha decidido clasificar los tipos penales de
corrupcién dentro de los delitos contra la administracién publica, bajo la I6gica de que el
Bien Juridico Protegido; en este tipo de delitos, podrian ser atribuidos al correcto y

regular funcionamiento de la administracion publica.

En ese sentido, se busca que se respete el correcto funcionamiento de la administracion
publica, debido a que la funcion publica del Estado debe estar orientada a la
maximizacion del beneficio en su accionar; se debe tener en cuenta, las necesidades
de todos sus miembros, para ello es necesario que los actos de administracion publica,

sean objetivos y que se evite favorecer de manera indebida a individuos.

Estas definiciones otorgan una perspectiva respecto a definir; que es la corrupcién y

como esta requiere la participacién de un funcionario publico que se ponga de acuerdo
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con un privado, con el objetivo de obtener un beneficio indebido. La relacion que existe
entre el sector privado y la corrupcion es conocida; sobre ella existe, extensa literatura
referente a los casos mas famosos de corrupcion corporativa. Si se hace un analisis
historico, de la percepciéon empresarial; respecto a la corrupcidon, observaremos que,
desde el siglo XIX hasta la actualidad, es aceptada la idea que, los sobornos pueden
servir como un incentivo, para acelerar los procesos de otorgamiento de licencias y

autorizaciones, por parte del gobierno.

Este fendmeno, no fue ajeno al Peru, donde en gran parte de su historia, y posiblemente
hasta la actualidad, se ha tratado de justificar, el uso de sobornos o la entrega de
prebendas a funcionarios publicos; como una manera eficiente de acelerar los procesos
administrativos. Segun Quiroz (2018), este tipo de situaciones ha sido usada en el
pasado para tratar de sustentar un uso positivo de la corrupciéon como si se tratara de

un «aceite» que lubrica los obstaculos burocraticos (p. 31).

Sobre este tema en particular el autor Nichols (1997) menciona como el autor Rashid,
propone en su obra: Public Utilities in Egalitarian LDC's: The Role of Bribery in Achieving
Pareto Efficiency, que el soborno mejora la eficiencia de Pareto; para ello usa como
ejemplo los casos de telefonia donde las Empresas pagan sobornos para poder instalar

los postes de transmisidn en lugares mas convenientes (pp. 374-375).

Este ejemplo, refleja que a pesar del desarrollo de estandares internacionales para la
prevencién de la corrupcién; en la actualidad, aun no se ha superado, el antiguo
paradigma (el uso de sobornos para asegurar negocios) que propone a la corrupcion,

como una solucién y no como un problema.

La idea, de que los sobornos ayudan a facilitar el acceso al Mercado, no ha podido ser
refrendada; por lo contrario, existen evidencias que muchos de los sobornos, son
usados por empresas que ya estan consolidadas del Mercado, quienes las usan para
obtener subsidios 0 para imponer barreras de entrada, a la competencia. Ademas, el
uso de sobornos puede generar una dependencia del privado, frente a los funcionarios
del Estado, que ofrece realizar estas actividades ilicitas; creando, una relacion de
dependencia constante del uso de sobornos, para que los empresarios puedan operar
en el Mercado; de esta manera, el privado sufre chantajes o extorsiones, que no pueden

denunciar a la justicia por la ilicitud de los pagos realizados.
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Una economia, donde el soborno es usado de manera constante, como mecanismo
para hacer negocios, se generan riesgos para los nuevos inversionistas; esto se debe a
que, no existe un sistema de Justicia confiable, que afecta, seriamente la estabilidad

juridica y, por lo tanto, desincentiva nuevas inversiones.

En los ultimos afos el paradigma pensamiento de los inversionistas ha ido cambiando;
al percatarse de que los sobornos, solamente conseguian generar inestabilidad juridica
y crear costos de transaccién; muchas Empresas, han decido adoptar, principios de

Buen Gobierno Corporativo, para prevenir la corrupcion y para mejorar su desempenio.

La corrupcion genera un riesgo sistémico, por lo que, la Economia de un pais, puede
verse afectada; asimismo, es necesario considerar que la imagen internacional de una
Nacién, puede verse comprometida, ocasionando limitaciones en el acceso a inversion
0 cooperacion internacional; finalmente, la corrupciéon causa retrasos innecesarios e
ineficiencias, en la distribucion de los ingresos, ocasionando el estancamiento, de las

inversiones privadas y el retraso del crecimiento econémico del pais.

Organismos internacionales; como la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdémico (OCDE) y el World Economic Forum, han estudiado durante afios los efectos
nocivos de la corrupcion. La OCDE en el punto 16 de los White Papers, menciona de

manera expresa lo siguiente:

“Finalmente, el fortalecimiento de la informacion, transparencia y responsabilidad
en las firmas del sector privado, incrementa en gran forma las probabilidades de
éxito de los amplios y variados esfuerzos que estan siendo llevados adelante en
la region, para contener la corrupcion oficial y restaurar la confianza en los
gobiernos” (White Papers, sobre el buen gobierno corporativo en América Latina,
2004, pp.11).

Después de haber realizado un analisis general de la situacion de los principios de Buen
Gobierno Corporativo en América Latina, concluye que: Si las empresas actuan de
forma poco transparente; limitan el acceso a la informacién y no definen las
responsabilidades con claridad, entonces los efectos sobre la corrupcion seran

negativos, afectando seriamente los Estados donde residen estas Empresas.

Asimismo, el World Economic Forum, realiza un indice de competitividad mundial, donde

mencionan:
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“La reglamentacion innecesariamente onerosa crea retrasos, aumenta los costos
de transaccion, reduce la rendicion de cuentas, y penaliza
desproporcionadamente a las pequefias empresas y a los ciudadanos. Crea
espacio para la corrupcion y decisiones arbitrarias (The Global Competitiveness
Report, 2018, p. 14)”

Los efectos nocivos de la corrupcién, en lugar de acelerar los procesos administrativos
en muchos casos, termina obstaculizandolos. La debilidad institucional, sumada a la
falta de normas claras, que definan la propiedad, la aplicacion de una regulacion
eficiente (que no aumente los costos de transaccion), la baja seguridad juridica y la falta

de competencia en el Mercado; son los principales causantes de la corrupcion.

Estos factores afectan al sector publico y privado, en igual medida. Por ejemplo, una
regulacién estricta que limite la entrada al Mercado; sumada a la existencia de
funcionarios publicos (con amplio margen de discrecionalidad y poder de decisién),
pueden generar en el privado, la impresién que, un soborno es algo necesario, para

poder operar en el Mercado.

Por estos motivos, en los ultimos afos la lucha contra la corrupcion ha sido llevada
desde el ambito publico, hacia el ambito privado. La corrupcion, es un problema que

debe ser enfrentado, en ambos ambitos para poder obtener resultados positivos.

2.1 La Corrupcién Corporativa:

El concepto de corrupciéon corporativa es dificil de conceptualizar; debido a la falta de
una definicion precisa, en el ordenamiento juridico del Peru. Por este motivo, es comun
que se usen diferentes definiciones de caracter coloquial, para abarcar un grupo grande
de actividades ilicitas, que son cometidas por una empresa. Esta dificultad, no es un
caso exclusivo del Peru; como menciona Artaza el concepto de corrupcion puede ser
sumamente vago, por lo que el concepto de corrupcién debe ser usado, en sentido
amplio como restrictivo. “El uso amplio del concepto presentaria la desventaja de no dar
cuenta en forma precisa de las propiedades de una conducta en forma que sea
aprovechable para la dogmatica juridico penal. Por lo mismo, parece preferible atender
al uso o sentido restrictivo del concepto, de acuerdo con el cual debiera ser entendido
como una forma de agresion especifica a diversos intereses. Esta se caracterizaria por

tratarse de un abuso del poder decisorio por parte de un representante, esto es, la
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priorizacion de intereses incompatibles con los del representado, en el marco de la

representacion de tales intereses frente a terceros” (2016, pp.335-336).

La definicién de la corrupcién corporativa en el ambito legal, es dificil de identificar y
delimitar. La mayoria de bibliografia existente sobre la corrupcion empresarial, usa el
término en un sentido lato; para referirse a un grupo de ilicitos cometidos por los
representantes de la empresa. El problema existente para definir de manera precisa el
concepto de corrupcién corporativa, ha sido tocado por otros autores como Hodgson &
Jiang; quienes describen el dilema que enfrentan las Ciencias Sociales, para definir la
corrupcién en ambitos ajenos al sector publico; para probar su punto, mencionan como
realizaron una busqueda del término corrupciéon corporativa, en las bases de datos
electréonicos JSTOR y ISI WEB Knowledge y soélo encontraron 3 y 13 articulos
(respectivamente) que usaban la palabra corrupcion corporativa; mientras que el

término corrupcién de gobierno, arroj6é 25 y 22 articulos (2008, pp.58).

Esta situacion, también ha sido recogida por los autores Fleming & Zyglidopulus en su
libro Charting Corporate Corruption, al mencionar que uno de los problemas
subyacentes en definir la corrupcion corporativa, es la complejidad existente; debido al
uso que le dan al término los legisladores, gobiernos y publico en general; puesto que,
es un fendbmeno complejo, sumergido en las apreciaciones culturales, en las que el

publico interpreta, como se relacionan los sectores publicos y privados (2009, pp. 4).

Sin embargo; en este trabajo se decidio reducir la definicién a los actos de corrupcién
propiamente dichos, tipificados en las normas internacionales vigentes, que definen
como corrupcién a un grupo especificos de actos ilicitos, que normalmente son
cometidos por funcionarios publicos y de forma excepcional (cohecho activo vy

malversacion) por actores privados.

En ese sentido, teniendo en cuenta las dificultades existentes para definir la corrupcion
corporativa, podriamos conceptualizarla teniendo en cuenta al sujeto activo del delito (la
empresa) e indicar que la corrupcion corporativa, puede ser definida como los actos
ilicitos cometidos por la empresa privada, con el objetivo de obtener un beneficio
indebido por parte del Estado. Esta definicion amplia de la corrupcién, nos brinda una
primera perspectiva de lo que es corrupcién corporativa, al mencionar dos puntos

relevantes: actos ilicitos y beneficio indebido por parte del Estado.
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Asimismo, la referencia a la empresa privada es importante, puesto que este es un factor
diferenciador; respecto a la corrupcién en su sentido tradicional y la corrupcion
corporativa. La corrupcion, requiere la participacion de sector publico, para que se pueda
configurar; sin embargo, el elemento diferenciador principal entre los actos de corrupcion
y la corrupcion corporativa, es el sujeto activo. En ese sentido, cuando los actos de
corrupcién, sean cometidos por personas de derecho privado; especificamente las
empresas (0 sus representantes), con el objeto de obtener un beneficio, estaremos en
el ambito de la corrupcion corporativa. En caso de que el sujeto activo, sea un
funcionario publico y el beneficio obtenido sea para una persona natural; estariamos

dentro del ambito de actos de corrupcion.

Sin perjuicio de lo mencionado, recientemente el Decreto Legislativo 1385 introdujo al
sistema legal peruano, dos nuevos tipos penales para sancionar la corrupcion entre
privados (Donde se aplica la misma légica, que en el delito de cohecho; solo que, en
este caso, se considera a la empresa privada como la agraviada). Si bien esta nueva
legislacion, rompe el paradigma tradicional respecto a la corrupcion (Debido a que los
actos incurren, dentro del ambito de la empresa privada), se le podria considerar como

corrupcion corporativa.

En ese sentido, el elemento diferenciador de la corrupcién corporativa en el Peru, es
que la empresa privada sea la beneficiaria o la agraviada. Si el beneficiario del acto de
corrupcién, es un tercero no relacionado y la empresa privada, no ha sido perjudicada
por este acto; entonces, no se puede considerar, como un acto de corrupcion

corporativa.

Un punto final interesante de analizar, antes de profundizar en la definicion de la
corrupcion corporativa, es el caso de las empresas publicas. Si bien es cierto, que
muchas de ellas gozan de independencia y se administran, como si fueran una empresa
privada, los trabajadores son considerados funcionarios publicos y el propietario de la
empresa es el Estado; en consecuencia, los actos de corrupcién que sucedan siempre
tendran a un funcionario publico (como autor activo) y en consecuencia el Estado tendra
la condicién de agraviado. Por lo que este hecho; no podria ser considerado, como un

acto de corrupcion corporativa.

Es importante precisar, qué tipo de actos ilicitos pueden ser considerados formalmente

como corrupcion corporativa; debido a que, existe la tendencia de considerar de forma
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general que cualquier acto ilicito cometido, por una empresa puede ser definido como

un acto de corrupcion, lo cual no es correcto.

Las empresas pueden incumplir la ley en diversos niveles y en diferentes ambitos:
regulaciones tributarias, civiles, administrativas, laborales, etc. La corrupcién corporativa
es un acto que implica el quebrantamiento de la normativa en el ambito penal; lo cual
exige que la conducta haya sido previamente tipificada, para poder ser considerado

formalmente como un acto de corrupcion.

Es comun, que se considere cualquier acto deshonesto realizado por la empresa como
un acto de corrupcion corporativa; sin embargo, esta definicién no es correcta. Los actos
de corrupcién se configuran cuando concurren los requisitos mencionados (actos ilicitos
y beneficio indebido); en ese sentido, es necesario que exista un beneficio indebido, que

sea recibido por parte del Estado.

El beneficio indebido, puede ser definido como la accién u omisién realizada por un
funcionario publico, con el objetivo de beneficiar a una empresa privada. Esta se puede
materializar de diversas formas como: otorgamiento de licencias, obtencién de
contrataciones publicas, eliminacion de regulacién, aprobacion de normas favorables,
obstaculizacion de la competencia, o cualquier acto que implique el uso de las facultades

del Estado, en favor de la empresa privada.

Este problema se manifiesta en todo el mundo; debido a la relacion existente entre los
sectores publico y privado. Por este motivo; se han realizado esfuerzos para
estandarizar de forma internacional, que actos delictivos pueden ser considerados como
actos de corrupcion. Dependiendo de quién sea el actor principal en el acto ilicito, estos
pueden ser considerados como corrupcion publica o corrupcion privada (corrupcion

corporativa).

El antecedente internacional mas importante sobre corrupcion, es la Convencién de las
Naciones Unidas Contra la Corrupcion; aprobada mediante Resolucion 58/4 de la
Asamblea General del 31 de octubre de 2003. Este fue un hito importante en la lucha
internacional contra la corrupcién; porque por primera vez en la historia se aprobd un
documento internacional, donde se definian de forma expresa que actividades
constituian actos de corrupcién, asi como también incluye disposiciones, para la

cooperacion internacional y la recuperacion de activos.
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Otro antecedente internacional de relevancia, es la Convencion para Combatir el
Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros en Transacciones Comerciales
Internacionales; aprobada por el Consejo de la Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Econémicos (OCDE) el 23 de mayo de 1997. Este documento, sirve como la
base para varias politicas y recomendaciones que ha desarrollado la OCDE con el fin
de perseguir y sancionar la corrupcion a nivel internacional. Este precedente es de
especial relevancia para el Peru; debido a que actualmente tiene el objetivo de unirse a
la OCDE.

Este documento brinda definiciones generales de los actos que son considerados como
actos de corrupcién y, que, en consecuencia, deberian ser tipificados como delitos en
los paises que suscribieron la convencion. Estos ilicitos han sido clasificados, en la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion bajo las siguientes
denominaciones: Soborno de funcionarios; malversacién o peculado; apropiacién
indebida u otras formas de desviacion de bienes por un funcionario publico; trafico de
influencias; abuso de funciones; enriquecimiento ilicito; soborno en el sector privado;
malversacion o peculado de bienes en el sector privado; blanqueo del producto del

delito; encubrimiento y la obstruccién de la justicia (2003, pp.18-22).

Es comun que, cuando un privado se relaciona con la administracion publica, existan
intereses comunes o contrapuestos. En el primer supuesto, la relacion entre ambos
puede generar un acuerdo o consenso rapido; en el segundo supuesto, sera necesaria
la negociacion (para llegar a un acuerdo) o la aplicacién de la normativa, para poder y

definir qué intereses primaran.

En el afan de obtener un beneficio, las empresas privadas pueden analizar, la posibilidad
de influenciar (de manera indebida) el proceso de decision de la administracion publica;
alejando al funcionario publico, de su deber de imparcialidad y objetividad, con el fin de
disuadirlo a brindar un beneficio indebido. En ese sentido, podriamos definir la
corrupcién corporativa: Como el uso indebido del poder publico, para el beneficio de la

empresa privada.

Dentro de estas practicas de corrupcion, para la presente investigacion son importantes
los delitos tipificados como: el cohecho activo (soborno de funcionarios) y el trafico de
influencias; y los delitos contenidos en la nueva regulacién, que son denominados como
corrupcién en el sector privado: el soborno en el sector privado (ambas partes son

agentes privados) y la malversacion o peculado en el sector privado; estos actos son los
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que se pueden definir como corrupcidn corporativa. Si bien es cierto; que otros actos
como: El encumbramiento, el abuso de funciones o incluso la malversacion de fondos,
pueden tener origen en incentivos indebidos; por parte de la Empresa privada, la
responsabilidad recae sobre el funcionario publico, por lo que, no se les puede

considerar como corrupcion corporativa.

El soborno de funcionarios, en el ambito de la corrupcion corporativa, se configura
cuando la Empresa privada ofrece un beneficio; el cual puede ser econdmico o puede
tratarse de una concesion, con el fin de que el funcionario publico actué de una forma
determinada o se abstenga de actuar; para que, la Empresa obtenga un beneficio
indebido. El soborno, es el accionar mas reconocido de manera general; pero no
siempre es facil de identificar, debido a que, no siempre se tratara de un pago
econdmico. Asimismo, en algunas oportunidades, no busca que el funcionario actué;
sino mas bien, que se abstenga de hacerlo; estos elementos, hacen que, en algunos

casos, sea dificil detectar el ilicito.

El trafico de influencias, en el ambito de la corrupcién corporativa, se configura cuando
la Empresa privada ofrece un beneficio, el cual puede ser econdmico o puede tratarse
de una concesion, con el fin de que el funcionario publico haciendo uso de su influencia
o poder de negociacion interceda en favor de la empresa, para que obtenga un beneficio

indebido; ademas es importante especificar que la influencia y/o poder no sea real.

El trafico de influencias es uno de los ilicitos mas comunes en el mundo corporativo y
normalmente se genera, dentro del ambito de la gestién de intereses o lobby. La gestién
de intereses es legal y no debe ser considerada como un acto de corrupcion; debido a
que, es un mecanismo usado en el ambito Empresarial, para trasladar las

preocupaciones o sugerencias del Sector Privado a la Administracion publica.

La gestion de intereses puede convertirse en un acto de corrupcién; cuando es usada
para influenciar a un funcionario publico, con el objetivo de obtener un beneficio
indebido, para la Empresa, el cual puede ser directo o indirecto. Esto normalmente se
logra, mediante el uso de la influencia de un funcionario publico, para aprobar una
regulacién que termine favoreciendo a una Empresa o Sector Empresarial, para crear

un subsidio especial o eliminar la competencia.

Tal vez, el mayor referente de corrupcidn corporativa, se puede apreciar en el caso Lava

Jato, que comprende a la Empresa Odebrecht y otras empresas constructoras
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brasilefias como Camargo Correa, Andrade Gutiérrez y OAS (entre otras); las cuales
estuvieron involucradas en uno de los esquemas de corrupcidn corporativa

internacional, mas grande de la Historia.

Durante afos, estas Empresas estuvieron pagando sobornos y financiando politicos
(Trafico de influencias) con el objetivo de obtener beneficios indebidos, no solo en Brasil,
sino en otros paises de América Latina y Africa. A través de un complejo sistema de
pagos, Empresas como Odebrecht realizaron pagos a funcionarios de alto nivel en
Brasil; para que estas obtengan contratos publicos con empresas estatales como

Petrobras.

El caso de Odebrecht es de especial relevancia; debido a que han admitido de forma
publica, haber pagado sobornos a funcionarios publicos en diferentes paises, por la
suma de $788 millones de dolares; de los cuales, 29 millones fueron destinados a

sobornos en el Peru.

En Brasil, se estima que se llegd a lavar dinero por una cifra aproximada de 2600
millones de délares; en el Caso Lava Jato y que esa cantidad podria ser inferior al monto
real, lo que nos permite dimensionar el dafio, que causan los casos de corrupcién como

este.

En el ambito exclusivo del sector privado, existen las figuras del soborno y la
malversacién (también conocido como peculado en el sector privado), son dos figuras
de corrupcion privada, qué no es considerada como ilicito en todos los paises. En el
caso del Peru; recientemente ambas figuras, han sido tipificadas en el afo 2018. La
corrupcioén privada, hace referencia a los actos de corrupcién que suceden en la misma

empresa privada y no involucran al sector publico.

El caso del soborno en el sector privado, hace referencia al acto de una persona, al
interior de la organizacion; a la que pertenece, ofrece un beneficio a un ejecutivo que
dirige la empresa, con el objetivo de obtener un beneficio directo o indirecto.La
malversacioén, en el sector privado se configura, cuando un ejecutivo(de la empresa)
que tenga acceso a los recursos de la misma, usa su poder para malversar fondos, en

beneficio propio o de alguien mas.

Algunas veces son procesados como malversacion de fondos, pero tienen una

implicancia mas compleja; puesto que, implica un acto de deslealtad hacia la misma
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Empresa en busqueda de un beneficio indebido. Este tipo de casos, se pueden dar en
las siguientes situaciones: Cuando un trabajador compra insumos sobrevaluados, filtra
informacion confidencial de la empresa a cambio de dinero, usa informacion privilegiada
para su beneficio propio o cuando recibe sobornos de proveedores y clientes para
realizar su trabajo. Desde la creacion de estos tipos penales, la definicién de corrupcién

corporativa se ha ampliado.

2.2 La Corrupcion Corporativa en el Peru:

En el Peru, la corrupcion corporativa esta regulada en el Peru en el Cédigo Penal, en
los delitos de Cohecho activo (Articulo 397 y 398) y el de Trafico de influencias (articulo
400). Recientemente, el 3 de septiembre del 2018 se promulgé el Decreto Legislativo
1385 que agrega dos nuevos delitos relacionados a la corrupcion privada, el articulo
241-A, corrupcién en el sector privado, y el articulo 241-B, corrupcion al interior de entes

privadas.

El Peru, ha abordado el problema de la corrupcion a través de la regulacion; ya sea
mediante, la penalizacion de los delitos de corrupcion o mediante la creacion de normas
de caracter administrativo. En el ambito penal existen los delitos de: Cohecho,
Malversacién de fondos, Trafico de influencia, Negociacion incompatible,
Enriquecimiento ilicito, Peculado, Concusién y Colusion; ademas, contamos con los dos
nuevos delitos de corrupcion, en el Sector Privado y corrupcion dentro de la Empresa

Privada.

En el ambito administrativo existe un conjunto amplio de normas anticorrupcion:

. Ley 28716, Ley de Control Interno de las Entidades del Estado.

. Ley 27815, Ley de Cédigo de Etica de la Funcién Publica.

. Ley 28024, Ley Marco del Empleo Publico

. Ley 27806, Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica.

. Decreto Supremo 021-2000-PCM, Ley de Nepotismo.

. Resolucion 203-2003-CG, Grupo de Inteligencia Anticorrupcion

. Resolucién 459-2008-CG, Reglamento de los Organos de Control Interno de

las entidades del Estado.

Este conjunto de normas, ayudaron a crear lo que se denomina como el Sistema

Anticorrupcién; el cual comprende varias entidades del Estado dedicadas a prevenir y
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sancionar la corrupcion, este sistema esta conformado por: la Comision de Alto Nivel
Anticorrupcién, la Contraloria General de la Republica, el Organo de Control
Institucional, las Fiscalias especializadas en delitos de corrupcion de funcionarios, los
Juzgados Penales Nacionales, la Sala Penal Nacional (especializados en delitos de
corrupcién), la Procuraduria Publica Especializada en Delitos de Corrupcion y la

Direccidn contra la Corrupcién de la Policia Nacional del Peru.

Si bien, el Sistema Anticorrupcién ha mejorado; con el paso de los anos el problema de
la corrupcién es complejo y se requiere hacer esfuerzos en conjunto, con el resto de los
actores involucrados en el problema. Ante esta necesidad, como aporte del sector
privado se puede hacer el uso del Corporate Governance o Buen Gobierno Corporativo,

como una alternativa viable, para la lucha contra la corrupcion.

En este trabajo de investigacién, no se va analizar de manera intensiva los casos de
corrupcién entre privados; debido a que, la creacién de esta regulacidn es muy reciente
y no hay suficiente informacion, para determinar los efectos de esta regulacion. Sin
embargo, es importante mencionar que los dos tipos penales creados: el soborno y la
malversacién, entre privados guardan estrecha relacion, con los otros delitos de

corrupcién corporativa.

Para poder entender de forma detallada, como esta regulada la corrupcién corporativa
en el Peru, es necesario hacer un analisis legal de la tipificacion de las dos conductas
delictivas que pueden ser consideradas como actos de corrupcién, donde el sujeto

activo es la empresa (o sus representantes, para ser mas precisos).

2.2.1 El cohecho activo genérico o soborno:

El cohecho activo genérico, esta regulado en el articulo 397 del Cédigo Penal y sanciona
el pago de sobornos, donde el sujeto activo es un tercero y el sujeto pasivo es el

funcionario publico y el bien juridico protegido es la administracién publica imparcial.

La conducta tipica, corresponde a la accién de ofrecer, dar o prometer entregar un
beneficio o dadiva, con el objetivo de obtener un beneficio directo o indirecto. Se
entiende que este tipo de conducta dolosa (dolo directo), porque no existe la posibilidad

de culpa o dolo eventual, cuando se ofrece algo a cambio de un beneficio.
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La tipificacién de este delito se diferencia del resto de modalidades de cohecho al
imputar al sujeto activo en la conducta tipica; mientras que en el cohecho pasivo es el
funcionario publico, quien solicita el pago o dadiva a cambio de otorgar un beneficio; en

el cohecho activo es el privado, el que ofrece el beneficio o dadiva al funcionario publico.

El bien juridico protegido, en este delito puede variar, dependiendo del tipo de conducta
gue sea solicitada al funcionario publico: en caso se solicite que el funcionario omita una
de sus obligaciones funcionales, este sera el de la imparcialidad de la funcion publica;
mientras que si se solicita al funcionario, realice un acto propio de sus funciones, el bien

juridico protegido es la gratuidad de la funcion publica.

Respecto a este punto, podemos mencionar lo establecido en la jurisprudencia, como la
Ejecutoria Suprema recaida en el recurso de nulidad 1406-2007- Callao del 7 de marzo
de 2008; que, en su punto quinto, define el bien juridico protegido en los delitos de

cohecho:

“(...) el bien juridico protegido en esta clase de delitos [cohechos], es preservar
la regularidad e imparcialidad en la correcta administracion de justicia en los

ambitos jurisdiccionales o administrativos (...)"

Asimismo, podemos hacer referencia a la sentencia emitida por la Primera Sala Penal
Liquidadora de la Corte Superior de Justicia en el Expediente 038-2006 del 5 de julio de
2011:

“El interés a cuya proteccion se ha tipificado el delito in comento, en términos
genéricos, es el “funcionamiento normal de la administracion, que puede verse
amenazado por la sola existencia [...] de la venalidad, aun ejercida con relacion
con un acto que el funcionario debe cumplir legalmente, deteriora el correcto
funcionamiento administrativo y pone en peligro la normalidad de su
desenvolvimiento. En el cohecho pasivo propio, el objeto especifico de tutela es

el principio de imparcialidad (...)".

El sujeto activo (En el delito de cohecho activo) es la persona, que ofrece entregar un
pago o beneficio a cambio de una contraprestacion del servidor publico. En ese sentido,
se puede imputar este delito a personas que trabajan, en representacién de una

Empresa o a una persona natural no relacionada.
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Cualquier empresa que realice estos actos, a través de uno de sus representantes,
queda expuesta a otro tipo de consecuencias legales, como el pago de la reparacién
civil que puede exigir el estado, el pago de indemnizaciones por dafios ocasionados y
las sanciones administrativas que pueda recibir (como una multa) por incumplir las

normas que caracter administrativo.

2.2.2 El Trafico de Influencias:

El trafico de influencias esta regulado en el articulo 400 del Cédigo Penal y al igual que
el delito de cohecho el Bien Juridico protegido es la administracién publica imparcial. El
sujeto activo de este delito tiene que ser alguien que tenga conexiones creibles con la

administracion publica, en ese sentido, no cualquier persona puede ser sujeto activo.

El bien juridico protegido en este delito; es el normal funcionamiento de la administracion
publica. En ese sentido; se entiende lo que se busca proteger, es el bienestar comun,

especialmente el principio de la imparcialidad de la administracion publica.

El trafico de influencias, puede ser considerado como un delito de peligro abstracto;
puesto que, la tipificacion incluye la promesa de hacer uso de influencias, como parte
de la conducta antijuridica. Esto ocasiona, que no sea necesario que se realice el acto,
para que se considere consumado el delito; por ello, bastara que se pueda acreditar la

realizacion de actos preparatorios.

Esto se puede ver reflejado en la Casacion 374 -2015 de la Sala Penal Permanente; por
el caso de Aurelio Pastor, que, en su considerando décimo segundo, define al trafico de

influencias, como un delito de peligro abstracto:

“el delito de trafico de influencias simuladas es de peligro y de simple actividad
que significa: i) atribuirse poseer influencias ante un funcionario o servidor
publico sera un acto preparatorio del delito. ii) El trafico de la propia mediacion:
ofrecimiento de interceder es un acto ejecutivo. iii) La recepcion del dinero,

utilidad o promesa, es un acto de consumaciéon”
Asimismo, cabe destacar que el tipo penal indica de manera expresa, que no sera

necesaria, la existencia de las influencias reales; puesto que, este también considera

como parte de la conducta tipica, el uso de influencias simuladas. De esta manera, se
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previene que se genere impunidad, en los casos en los que se ofrece influenciar a

funcionarios, que no tienen relacion alguna con el funcionario publico.

Tradicionalmente se ha tenido como sujeto activo de este delito, a las personas
naturales que interceden a favor de una empresa; para obtener un beneficio de un
funcionario publico, quedando excluida de la responsabilidad penal, el sujeto que
solicitaba al intermediario el uso de las influencias para ser beneficiado. Siendo la

excepcioén, los casos en los cuales el solicitante era un participe necesario.

Recientemente la Ley 30835, publicada el 2 de agosto del 2018, amplio el ambito de
aplicacion de la Ley 30424, ley que regula la responsabilidad administrativa de las
personas juridicas, incluyendo el delito de trafico de influencias; de esta manera, en el
futuro las Empresas que estén relacionadas a las practicas de trafico de influencias,
seran pasibles de recibir sanciones administrativas, al igual que el caso de cohecho
activo. Antes de esta regulacién, los representantes de las empresas solo podian, ser
implicados en el grado de participe; debido a que, el tipo penal no los establecia como

sujetos activos en el ilicito.

En ese aspecto, la regulacién ha mejorado y ha logrado especificar cual sera el nivel de
responsabilidad, que deben asumir las empresas en los casos de trafico de influencias,
lo cual es positivo; debido a que, anteriormente la responsabilidad de la empresa podia

ser establecida de acuerdo al criterio del juez que evaluaba la causa.

3. La gobernanza como solucién a la corrupcion:

La corrupcién, es un problema cuyo origen se puede rastrear hasta el inicio de la
civilizacion; siempre donde ha existido una institucion con poder publico, se han
generado problemas de corrupcion. Por este motivo, es usual encontrar funcionarios
publicos, que son frecuentados por personas, con sus propias agendas e intereses; en
estos casos, se pueden producir actividades ilegales, como el uso de sobornos o el
otorgamiento de prebendas, a un funcionario publico, con el objetivo de que actué, en

contra de los intereses del Estado.

Ante este problema, la regulacion (de comand and control), que comprende normas de
caracter penal y administrativo; cuyo objetivo es castigar las actividades de corrupcion,
han sido las mas desarrolladas. Estas normas, se encargan de tipificar (determinar) que

practicas, acciones u omisiones, pueden ser consideradas como un acto de corrupcion.
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El problema mas importante que enfrente la regulacion clasica es lograr un cumplimiento
efectivo de la norma. Este problema se presenta en toda la regulacién de manera
general; pero es mas grave en el caso de la regulacién anticorrupcién, debido a que es

dificil detectar y probar los actos de corrupcion.

Lograr un nivel cumplimiento efectivo de la regulacion requiere que el Estado tenga
medios de control efectivos, para detectar y sancionar el incumplimiento; para ello se
han creado instituciones especializadas, como la Contraloria General de la Republica y
las Fiscalias Especializadas en Delitos de Corrupcion; sin embargo, a pesar de los

esfuerzos hechos por el Estado, aun es dificil lograr un cumplimiento efectivo.

En los casos de corrupcion corporativa, es mas dificil poder fiscalizar y detectar de
manera efectiva el nivel de involucramiento del actor privado, debido a que la mayoria
de informacién no esta en control del Estado. Por ejemplo, las auditorias estan en control
de ofras entidades privadas, las cuales pueden fallar o incluso ayudar a ocultar

informacion relevante a las empresas involucradas en delitos de corrupcion.

La regulacién normativa es necesaria, se requiere de principios y normas de caracter
preventivo, que la complementen; ante esta necesidad, aparece la Gobernanza, como

una herramienta adicional para la prevencion de la corrupcion.

Daniel Kaufmann, experto en gobernanza del Banco Mundial define a esta, como:

“el ejercicio de la autoridad a través de tradiciones e instituciones formales e
informales para el bien comun, abarcando asi el proceso de seleccién, monitoreo
y reemplazo de gobiernos; la capacidad de formular e implementar politicas
sélidas y prestar servicios publicos, y el respeto de los ciudadanos y el estado
por las instituciones que gobiernan las interacciones econdmicas y sociales entre
ellos (Kaufmann, 2002, p.2)”.

Esta definicidon, nos sugiere que la gobernanza, es un conjunto de principios que se
ejercen a través de Instituciones, para orientar y mejorar la prestacion de servicios

publicos.

La gobernanza puede subdividirse en dos ambitos de aplicacion: la gobernanza publica

y la gobernanza privada; la principal diferencia entre las dos es el ambito donde se
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aplicaran los principios y a quien corresponde velar por la implementacién de estos
principios. En el caso de la gobernanza publica, corresponde al Estado supervisar y
verificar la aplicacion de los principios de gobernanza; mientras que, en el caso de la
gobernanza privada, corresponde principalmente a cada empresa implementar sus

propios principios (aunque existen excepciones a esto, mediante regulacion estatal).

3.1 La Gobernanza Publica:

La gobernanza publica, puede ser definida como el conjunto de principios, valores y
herramientas de gestion, usada por el Estado con el objetivo de mejorar el desempefio
del funcionamiento de la administracién publica. Ademas, es importante resaltar que es
comun que los principios de la gobernanza publica, sean implementados a través de
una politica de Estado que guarde concordancia con estandares internacionales y pueda

ser aplicada de manera uniforme en la administracion publica.

Uno de los ambitos que toca la gobernanza publica, es la prevencion de la corrupcion;
para ello, busca abordar temas transversales, a la administracion publica, como la
creacion de malas politicas econdmicas, la asignacion deficiente de gastos publicos, el
bajo nivel del capital humano, la ausencia de seguridad juridica, la falta de normas; que

regulen la propiedad privada.

Otro aspecto importante de la gobernanza publica es la promocién de la transparencia,
como un mecanismo para la prevencién de la corrupcién y la mejora en la eficiencia de
la administracion publica. Para esta, la transparencia implica el acceso constante a
informacion econdémica, social y politica; que cumpla con los criterios de ser: accesible,

relevante, de calidad y entregada a tiempo.

Si es que las entidades publicas del Estado, cumplen con poner a disposiciéon de los
actores relevantes (stakeholders) la informacion tiene los criterios mencionados; se

puede afirmar, que hay un manejo transparente en la administraciéon publica.

La gobernanza publica requiere de la existencia de un sistema normativo eficiente, que
pueda asegurar su cumplimiento; en ese sentido, el aspecto relacionado al imperio de
la ley (O el Rule of Law, como lo denominan en el derecho anglosajon) es central en la
lucha anticorrupcion. Es necesario, que la administracion publica posea un buen sistema

de justicia; que sea efectivo, que pueda resolver de manera predecible y eficiente los
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casos de corrupcion. Ademas, es importante que la administracion publica, se

desempefie de una manera adecuada a los estandares establecidos en la ley.

Los paises, que tienen alto grado de cumplimiento de estos estandares de gobernanza,
han demostrado tener menores niveles de corrupcién y han logrado, reducir o evitar los
efectos nocivos de la misma como: un menor crecimiento econémico, problemas en la
distribucion de la riqueza (Ampliando los niveles desigualdad social), acceso reducido a

los servicios publicos y un sistema deficiente de salud y educacion.

Los resultados de aplicar buenas politicas de gobernanza, han sido exitosos en varios
paises desarrollados; que han sabido entender, que el problema de la corrupcion, no se
podia solucionar unicamente creando nueva regulacion; por lo que, era necesario

mejorar la administracién publica.

3.2 La Gobernanza Privada:

La gobernanza en el sector privado puede ser definida como el conjunto de principios,
valores y herramientas de gestion usada por las entidades de derecho privado para la
regulacién propia y la busqueda de la eficiencia administrativa. La diferencia mas
importante con a la gobernanza publica es que cada entidad privada, de manera
individual puede crear su propio sistema de reglas y principios (siempre que estos no
sean contrarios a la ley) con el objetivo de buscar eficiencias propias en su gestién

interna.

A pesar de que el sector privado tiene mas libertad para auto determinar el conjunto de
principios; por los cuales se va gobernar su organizacién, es bastante comun que se
usen estandares pre establecidos de manera internacional, para tratar problemas

comunes que afligen a casi todas las entidades privadas.

Esta forma de regulacién, también conocida como Soft Law o Ley Blanda; es un término
que es usado en el ambito internacional, para referirse a convenios, estandares vy
regulaciones, que no tienen el mismo caracter vinculante, ni la obligacion de
cumplimiento, que la regulacion tradicional creada por el Estado (Hard Law); la
efectividad de este tipo de normas es cuestionada; porque su cumplimiento no es
obligatorio y, en consecuencia, en cualquier momento se pueden dejar de aplicar. Sin

embargo, se han desarrollado mecanismos como el de cumplir o explicar (Usado en la
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Bolsa de Valores de Lima) el cual exige a las empresas que justifiquen, porque motivo

no aplican este tipo de regulaciones.

Otra manera de incentivar el cumplimiento de estas normas, es promover los beneficios
que obtendrian al cumplirlas las organizaciones, entre ellas: La mejora de la reputacién
0 como un estandar de calidad, en la gestion administrativa. Un ejemplo de estos, es la
NYSE: Corporate Governance Guide de la Bolsa de Valores de Nueva York; la cual es
usada por muchas empresas, que incluso no listan en la Bolsa o que tienen operaciones
en otras partes del Mundo. Otro ejemplo, es la regulaciéon publicada por el U.S.
Securities and Exchange Commission (The “SEC”), que es usada como referencia, para

la creacion de otros cédigos de Buen Gobierno Corporativo.

Asimismo, es comun que las empresas internacionales mas importantes del Mundo
tengan principios anticorrupcién adoptados dentro de sus normas de gobernanza. Un
precedente importante es la creacién de un estandar internacional de normas anti
corrupcién, creado recientemente en el afio 2016, por la Organizacion Internacional de

Estandares (ISO, por sus siglas en inglés), denominado como ISO 37001.

Este nuevo estandar internacional ha usado ideas provenientes de regulaciones anti
corrupcién de diversos paises, pero tiene una fuerte influencia en las regulaciones

anticorrupcion creadas por diversas instituciones estadounidenses.

Finalmente, es importante mencionar que, si bien la gobernanza privada es creada de
manera interna por cada institucion, muchos de los principios y disposiciones han sido
adaptados e incorporados a las regulaciones estatales, destinadas a regular ciertas

conductas empresariales.

4. El Corporate Governance o Buen Gobierno Corporativo:

El Buen Gobierno Corporativo, puede definirse como un conjunto de principios, cuyo
objetivo es servir de guia para la mejora de los procesos y la eficiencia de la
administracion de las Empresas. A nivel internacional, estos principios han sido
adoptados con éxito; siendo el Mundo Anglosajén, quien tiene antecedentes relevantes
respecto al desarrollo del Corporate Governance. Debido a su éxito, su aceptacién ha
superado las fronteras y han adquirido, la calidad de un estandar Internacional, como

una referencia de calidad en la gestién de empresas.
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En la experiencia europea, podemos encontrar en el informe Cadbury (del afio 1992) un
antecedente importante, sobre el Corporate Governance. Este informe, fue el punto de
partida, para el desarrollo de nuevas recomendaciones, para el Buen Gobierno
Corporativo en Europa; llegando hasta las recomendaciones de Corporate Governance

de Dinamarca (abril del afio 2010) emitidas por la Comision Europea.

En Estados Unidos, el corporate governance ha sido manejado tradicionalmente, como
una autorregulacion. Sin embargo, con el paso del tiempo se fueron consolidando ciertos
criterios y estandares; entre los mas relevantes destacar, estan los principios del
American Law Institute (ALI) y las Bolsas de Valores de Estados Unidos, como la de
Nueva York, con los estandares de corporate governance del indice Nasdaq; cada uno
de estos, posee sus propias reglas y controles, que buscan mejorar el rendimiento

eficiente de las compainias.

A nivel internacional, los Principios de Gobierno Corporativo de la OCDE y del G20
publicados en el afio 2016 por la OCDE es uno de los documentos de referencia mas
importantes en la actualidad. En ellos la OCDE desarrollé6 recomendaciones, para que
las empresas puedan desarrollar un marco eficaz de gobierno corporativo, mediante la
identificaciéon de los stakeholder y la implementacion de la transparencia y un concejo

de administracion responsable.

En América Latina, estos avances tardaron mas tiempo en llegar, siendo el principal
antecedente, la mesa redonda organizada por la OECD en el afio 2000 en la ciudad de
Sao Paulo; donde por primera vez se establecieron, los lineamientos para un Buen
Gobierno Corporativo en América Latina. Este conjunto de recomendaciones no
vinculantes; fueron denominados como los White Papers, los cuales contienen 238

puntos o recomendaciones, para la implementacion de un Buen Gobierno Corporativo.

Los White Papers es un documento no vinculante, elaborado de manera consensuada
entre los paises de Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, México, Peru, Espana,
Reino Unido, Estados Unidos de Norte América y Venezuela. Es documento, tiene como
objetivo servir como una guia para los organismos reguladores y las empresas privadas

de cada pais.

Asimismo, busca impulsar la competitividad de las empresas latinoamericanas, a través
de la transparencia y la responsabilidad en la gestion. Si bien se hizo un énfasis especial

en las empresas que cotizan en bolsa, también se exponen motivos importantes para
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que cualquier empresa pueda adaptarlos; como, por ejemplo: La reduccién de costos
de capital, la mejora de la productiva y la apertura de nuevas posibilidades para

conseguir financiamiento en los Mercados internacionales.

Los White Papers, identificaron los puntos mas relevantes que deberian ser tomados en
cuenta, para que las empresas latinoamericanas puedan mejorar su desempefo y
recomendaron lo siguiente: Tomar seriamente los derechos de votacion de los
accionistas, asegurar la integridad de los informes financieros, desarrollar las
capacidades de los directores, mejorar la calidad y predictibilidad de los marcos legales

y establecer una cooperacion regional continuada.

Los White Papers elaborados por la Organizacion, para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdmicos estan divididos en siete recomendaciones: Los derechos de los accionistas;
el tratamiento equitativo para los accionistas; el rol de los interesados en el gobierno
corporativo; informacion y transparencia; responsabilidades del directorio; mejoramiento
del cumplimiento y de la aplicacion efectiva; cooperacion regional. De estas siete, para
este trabajo de investigacion, los mas resaltantes son los de informaciéon y

transparencia, y las responsabilidades del directorio (2000, p.18-22).

Dentro de las recomendaciones; respecto al acceso de informacion y la transparencia,
se hace referencia dos puntos importantes: el analisis de los posibles conflictos de
intereses y la independencia de los auditores. Ambos puntos, son fundamentales para
poder brindar informacion de calidad a los stakeholders de la empresa .Los conflictos
de intereses, que pueden tener los funcionaros o directores de una empresa, pueden
ser un indicador importante de la existencia de un peligro alto, que se presenten casos
de corrupcioén; asimismo, la existencia de conflictos de intereses en los auditores (
internos o externos) pueden tener consecuencias negativas, en la generacién de

informacion y facilita la aparicion de la corrupcion.

Respecto a las responsabilidades del directorio, lo mas resaltante hace referencia, a la
importancia de contar con un numero significativo de directores independientes y la
necesidad de especificar, de forma mas precisa las funciones de los directores. Ambas
recomendaciones son relevantes, la exigencia de una participacion de directores
independientes, en el directorio otorga un contrapeso y asegura un manejo mas
imparcial de la empresa lo que reduce la posibilidad de que surjan casos de corrupcion
corporativa. La otra recomendacion, hace referencia a la importancia de detallar de

forma mas precisa, las responsabilidades y funciones de los directores; de esta manera
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se reduce la discrecionalidad en el desempefio de su trabajo, aplicando algunas medias
como: La presentacion de declaraciones juradas de conflicto de intereses o la entrega
periddica de informacién, reducen significativamente las posibilidades de casos de

corrupcion.

Otro antecedente importante en la materia, fueron los esfuerzos de la Corporacién
Andina de Fomento (CAF); quienes elaboraron los Lineamientos, para el Codigo Andino
de Gobierno Corporativo, cuya fuente de inspiracion fueron los White Papers,
preparados por la OECD. El objeto de estos, es recoger la realidad juridica econémica

y social de los paises de la Regién Andina: Colombia, Peru, Ecuador y Bolivia.

Este documento hace un analisis, mas acotado de la realidad de los paises de la Regién
Andina; los cuales, se caracterizan por Mercados con escaso desarrollo financiero y con
tasas bajas de participacion en el sistema de financiamiento publico (A través de las
Bolsas de Valores). También, hace referencia a la responsabilidad que deben asumir
las empresas privadas, de los paises de la region; muchas de las cuales, actuan de

manera poco transparente e irresponsable.

A diferencia de los White Papers, que contenian 160 puntos (o recomendaciones) los
lineamientos, para el Cddigo Andino de Gobierno Corporativo, tiene una estructura mas
concreta orientada a servir de base para las empresas, que deseen crear su propios
principios de Buen Gobierno Corporativo; para ello, se dividié en los siguientes puntos
relevantes: Derechos equitativos de los accionistas, la Asamblea General de
Accionistas, el Directorio, el control e informacion de los Estados Financieros vy el

Informe Anual De Buen Gobierno Corporativo.

Los lineamientos, para el Coédigo Andino de Gobierno Corporativo, tiene un enfoque mas
practico, lo que permite priorizar los puntos que deberian ser abordados, al momento de
disefar los lineamientos dentro de una empresa. El documento esta dividido en siete
secciones; de las cuales, cuatro se dedican a tratar de manera especifica y detallada
los derechos de los accionistas, las funciones de la Asamblea general, el Directorio y la
Gerencia general. En estos capitulos, se desarrolla a detalle plazos para convocatorias
de las Asambleas, como se deben transmitir las acciones, como realizar las
convocatorias en las asambleas generales, entre otras estipulaciones orientadas a
disenar un sistema mas cerrado de recomendaciones corporativas, en lugar de dejar

espacio para interpretaciones de los principios.
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La existencia de un documento de referencia internacional, sobre Buen Gobierno
Corporativo es de fundamental importancia, para muchos paises de América Latina;
debido a que, en los ultimos 40 anos muchos Estados, han pasado por una transicion
econdmica y politica; pues de tener sistemas orientados a la intervencion del Estado
mediante inversion de las Empresas Publicas; a un sistema de Mercado abierto, donde
las empresas privadas asumen un rol de mayor importancia; pues son ellas las

encargadas, de realizar las inversiones y proveer servicios publicos.

5. Cual es el Objetivo de los Principios de Buen Gobierno Corporativo:

Los principios de Buen Gobierno Corporativo, fueron creados para poder mejorar la
eficiencia y eficacia, en la administraciéon de las Empresas Privadas. Estos principios se
encuentran su fundamento, en diversas disciplinas relacionadas a la Gestion

Empresarial, la Economia, la Etica, Ciencias Sociales, entre otras.

El Buen Gobierno Corporativo, no sélo implica establecer Cédigos de Conducta Etica o
la Prevencién de actos delictivos de una empresa; sino mejoras en las politicas y
procedimientos internos de la Compania, para lograr eficiencia y optimizacion en el
desempenio. El conjunto de todos estos principios, sirven como una garantia para los
Gobiernos y la Sociedad; respecto al correcto accionar y desempeno de las empresas
en el Mercado, constituyéndose como una buena senal, para todos los actores que

intervienen en este.

Entre las ventajas mas importantes que ofrece la aplicacién de los principios del Buen
Gobierno Corporativo, podemos mencionar: el trato equitativo de los inversionistas, la
creacion de un Mercado de Capitales fuerte, la generacion de Confianza Publica (para
incrementar la liquidez y asegurar el financiamiento), reducir la incertidumbre, mejorar
el desempeno y brindar el acceso al Mercado de capitales a los fondos de inversién y la

prevencién de la corrupcion.

Respecto a los beneficios que ofrece Buen Gobierno Corporativo a las Empresas
privadas se destacan: El aumento del valor agregado de la Corporacién, ofrecer
mecanismos eficaces de creacion de nuevos negocios y la mejora de la Administracion

de la Empresa.

En ese sentido, se puede afirmar que los principios del Buen Gobierno Corporativo

benefician a la administracion publica y a las empresas privadas. Uno de los puntos de
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interés para ambos sectores es la prevencion de la corrupcion corporativa; la cual,

puede tener efectos nocivos para el Estado y para la empresa privada.

La corrupcion corporativa genera un efecto negativo para la administracion publica; pero
también, genera dafos a las empresas pudiendo exponerlas a peligros innecesarios. A
veces, optar por una solucion facil para agilizar una gestién con el Estado u obtener una
ventaja competitiva indebida, pueda ser una alternativa sencilla y tentadora para los
empresarios; por esto, se debe analizar los riesgos que se asumen al tomar esa

decision.

Uno de los riesgos mas importante es el legal; debido a que, incurrir en actos de
corrupcién puede ocasionar una sancién penal; sino también, en la via civil y
administrativa. Esto puede ocasionar el pago de indemnizaciones, multas y hasta la
prohibicion de contratar con el Estado. Asimismo, existen riesgos reputacionales; los
cuales, pueden afectar seriamente la credibilidad e imagen de la empresa y en

consecuencia generar péerdidas.

Por estos motivos, el Corporate Governance, ha venido siendo usado de manera
constante, en los Mercados mas desarrollados del Mundo; donde la mayoria de las
empresas, buscan financiamiento en el Mercado de Valores. Teniendo en cuenta que
estas, que cotizan en la Bolsa, tienden a tener una cantidad considerable de accionistas;
por eso, es necesario que exista alguna forma de autorregulacion, que sirva de sefial

respecto a las buenas practicas y la forma eficiente, en la cual se conduce la Empresa.

En el ambito de la lucha contra la corrupcién corporativa el Corporate Governance, ha
logrado progresos importantes, especialmente en tomar medidas orientadas en mejorar
la transparencia y asignar responsabilidades en la administracion de las empresas.
Como ya se menciond, la corrupcidn corporativa expone a las empresas a riesgos

(Liabilities) no deseados, por lo es importante implementar medidas anticorrupcion.

Dentro de los principios existentes, la implementacion de un sistema de informacién
transparente y la creacion de un directorio independiente, han sido fundamentales en la
lucha contra la corrupcion. Estas medidas son acompanadas normalmente de otras
disposiciones; como la creacion de normas de auditoria especiales, sistemas de
votacién que aseguren la representacién de las minorias, disposiciones que brinden
mayor acceso de informacién a los stakeholders, implementacion de sistemas de

denuncia anénimas, imposicion de declaraciones de conflicto de intereses entre otras.
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La idea principal de estas disposiciones, es prevenir los actos de corrupcion corporativa
y mejorar el sistema de monitoreo y sancién; de esta manera, la empresa se cubre de
posibles riesgos a los que quedaria expuesta, en caso se presenten casos de corrupcién

dentro de la institucion.

Los riesgos sirven como un incentivo a la empresa privada, para evaluar su accionar y
buscar prevenir actos de corrupcién. En ese sentido, el fortalecimiento de la
transparencia mediante la adopcion de principios elementales del Buen Gobierno
Corporativo (Como brindar informacion confiable a la alta direccion, el establecimiento
de mejores controles en la produccién de informacion y la realizacién de auditorias

independientes), son fundamentales para la prevencién de la corrupcion.

Al asegurar una mayor transparencia en la gestion de la empresa, los niveles de riesgo
disminuyen significativamente. Para poder implementar estos cambios, es necesario
que la decisién sea tomada en los mas altos niveles de la direccion de la empresa. Por
este motivo, la Direccion independiente, cobra especial relevancia; contar con
Directores Independientes, que tengan acceso a la informacion en el mas alto nivel y

sirvan como un contrapeso, a los intereses de los Accionistas mayoritarios.

En la actualidad, las Corporaciones mas importantes, cuentan con un Programa
implementado de Buen Gobierno Corporativo, y asi se diferencian de la competencia, al
ofrecer una imagen positiva, que logra a su vez brindarles a ellos beneficios, como una

mayor valorizacién y una garantia implicita de calidad.

Un buen ejemplo de la aplicacién del Buen Gobierno Corporativo en el Peru, es el banco
Scotiabank; quien fue premiado por la Bolsa de Valores de Lima, en el afio 2017 como
unas de las mejores empresas, en el cumplimiento del Buen Gobierno Corporativo;
asimismo, el banco esta en el top 10 de las empresas, con mejor reputacion en el Peru

de acuerdo al ranking elaborado por Merco Peru.

La empresa, tiene un plan de Bueno Gobierno Corporativo, el cual comparte de manera
publica en su sitio web. Del mismo se puede resaltar la incorporacién de directores

independientes en su directorio; el cual establece cuatro criterios para poder calificar, la

posicion:
. No ser empleado del Banco o de sus subsidiarias;
. No ser un accionista controlante;

38



. No ser empleado o propietario de un proveedor de servicios de
consultoria, del cual los pagos recibidos del Banco o de sus subsidiarias,
representen mas del 20% de sus ingresos.

. Podra considerarse que los ex empleados del Banco y/o sus subsidiarias
son independientes, una vez que haya transcurrido tres (03) afios después de

su retiro.

Asimismo, consideran la creacion de comités de auditoria interna, los cuales se les
asigna recursos suficientes, para que realicen su labor con independencia, con el fin de
supervisar la gestién del capital del banco. Ambas, disposiciones son solo ejemplos de
las Politicas de Gobierno Corporativo, que implementa el banco y que hasta la fecha
han tenido resultados positivos, que han logrado reconocimiento de la Bolsa de Valores

de Lima y ayudd a mejorar su imagen corporativa.

6. El Buen Gobierno Corporativo en el Peru.

En el Peru, las practicas del Buen Gobierno Corporativo son recopiladas por primera
vez en el afio 2002, en el «Cddigo de Buen Gobierno Corporativo para las Sociedades
Peruanas», documento preparado por la Superintendencia del Mercado de Valores del
Peru; este documento ( Que fue actualizado en el aino 2013) , toca cinco temas
principales : Los derechos de los accionistas; la Junta General de Accionistas; el
Directorio y la Alta Gerencia ; los riesgos y el cumplimiento y la transparencia de la

Informacion.

Estos principios de Buen Gobierno Corporativo, al tratarse de un sistema de
autorregulacién, no es de obligatorio de cumplimiento por parte de las Empresas del
sector privado. Sin embargo, muchas de las que cotizan en Bolsa, han optado por
adoptar estos principios, con el objetivo de prevenir la corrupcion, mejorar el rendimiento

de la empresa y mejorar su reputacion.

6.1 Principios anticorrupcion del Cédigo de Buen Gobierno Corporativo para las

Sociedades Peruanas

Este documento contiene una serie de recomendaciones dividas en cinco pilares:
derechos de los accionistas; junta General de Accionistas; el Directorio y la Alta
Gerencia; riesgo y cumplimiento; y transparencia de la informacion. Estos pilares buscan

cubrir los puntos mas relevantes para un Buen Gobierno Corporativo; sin embargo,
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podemos considerar que los mas relevante de su conjunto en materia anti corrupcion,

son los pilares del Directorio y la Alta Gerencia y el de Transparencia de la informacion.

Principios relacionados a la direccion:

Los principios relacionados a la direccion de la empresa, que son relevantes para esta
investigacion, son aquellos que se relacionan a la conformacion del directorio, los
directores independientes y en las responsabilidades que deben cumplir estos

funcionarios. En ese sentido, los principios mas importantes son los siguientes:

. Principio 15: Conformacién del Directorio:
Este principio, establece la necesidad de contar con un directorio que sea
eficiente y capaz, para ello sugiere que exista un numero suficiente de
directores; pero no indica una cantidad minima y se limita a indicar que el
estatuto de la empresa, definira el nimero. Asimismo, sugiere evitar contar
con directores suplentes e indicar que la informacion, respecto a los

directores deberia ser publica.

. Principio 17: Deberes y derechos de los miembros del Directorio:
Este principio establece los deberes de buena fe, diligencia y elevados
estandares de ética, que deben tener los directores. Asimismo, menciona la
importancia de actuar con independencia y el derecho a solicitar ayuda de

expertos en el desarrollo de sus labores.

. Principio 19: directores independientes:
Este principio, sugiere que, por lo menos un tercio de los directores, sean
independientes. Para que el director pueda ser considerado como
independiente, se exige que este, declare esta condicion a la sociedad y
cumpla con los criterios de trayectoria profesional, honorabilidad, suficiencia
e independencia econdmica y desvinculacién con la sociedad, sus

accionistas o directivo.

. Principio 22: Cédigo de Etica y conflictos de interés
Este principio, exige que los directores, gerentes y funcionarios de la
empresa, declaren cualquier conflicto de intereses, que puedan tener con la

empresa. Sugiriendo que los directores, se abstengan de votar en temas en
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los que tengan conflictos de intereses y también, recomienda la creacion de

un cédigo de ética.

Es importante hacer referencia a los principios mencionados en el Coédigo de Buen
Gobierno Corporativo, donde se hace énfasis en los deberes de los directores, los
cuales deben actuar con buena fe, lealtad, independencia de criterio, reserva vy
profesionalismo. Asimismo, en el caso de directores independientes establece un
porcentaje de participacion minimo de un tercio; sin embargo, no cumple con definir que
es un director independiente y tan solo se limita a indicar de manera general, que los

directores deberan simplemente declarar su condicion de independencia.

Es importante resaltar que estos principios, han sido redactados de una manera muy
general con la intencidn de ser mas una guia, que una regulacién expresa; por lo que,

se espera que cada empresa pueda mejorarlos de acuerdo a sus necesidades.

Principios relacionados a la transparencia:

Los principios relacionados a la transparencia, buscan mejorar el flujo de la informacién
en la empresa, la cual debe ser oportuna, accesible y confiable para que se pueda
considerar valiosa y ayude en la prevencion de la corrupcion. En ese sentido, los

principios mas importantes son los siguientes:

. Principio 26: Auditoria interna:
Este principio sugiere la creacion de un comité de auditoria, el cual debera
recibir los reportes del auditor interno. Asimismo, recomienda que el auditor
interno actué con autonomia y de forma exclusiva, durante la revision de la

informacion financiera de la sociedad.

. Principio 27: Auditores externos:
Establece la funcién del auditor externo, como un control respecto a la
informacion financiera revisada, de forma interna por la sociedad. Asimismo,
resalta el deber del auditor externo, de actuar de forma independiente a la

sociedad.

. Principio 28: Politica de informacion
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Este principio, recomienda la creaciéon de un documento societario, que
contenga la politica de informacion de la sociedad y esté disponible para los
principales stakeholders. Esta politica, debe incluir toda la informacion
relevante, especialmente la que ayude a tomar decisiones econdmicas

importantes. Esta debe ser veraz, suficiente y entregada de forma oportuna.

. Principio 31: Informe de gobierno corporativo
Este principio, sugiere la divulgacion anual de los resultados de la aplicacion

de los principios del Buen Gobierno Corporativo.

Estos principios, hacen referencia a dos puntos importantes para mejorar la
transparencia de una empresa: el manejo de la informacion contable y el manejo del
acceso a la informacién. La informacion contable es de vital importancia en la prevencién
de la corrupcion, debido a que los ilicitos consumen recursos (sobornos), por ello es de
vital importancia tener informacion confiable, la cual debe ser corroborada por auditores
internos y externos de confianza.

El acceso a la informacion también es un factor importante para la prevencion de la
corrupcién; por este motivo el cédigo también hace referencia a la importancia de contar
con informacion confiable, precisa, pertinente, ordenada y relevante; la cual debe ser
entregada a los stakeholders mas importantes de la empresa.

A pesar de que estas disposiciones son importantes, también son de caracter muy
general y no establecen criterios detallados, para la elaboracion y entrega de

informacion, quedando esto completamente a criterio de cada empresa.

6.2 Principios anti corrupcion incorporados en la regulacién societaria:

En el Peru si existe regulacién referente al Buen Gobierno Corporativo. A pesar de que
el Estado, tom¢ la decision de que la adopcion de estos principios sea opcional; ha
designado a la Superintendencia del Mercado de Valores, como la entidad responsable

de emitir directrices referentes a esta; cuya facultad, esta sustentada en las siguientes

normas:
. El Texto Unico Concordado de la Ley Organica de la Superintendencia del
Mercado de Valores (Decreto Ley 26126);
. La Ley de Fortalecimiento de la Supervision del Mercado de Valores (Ley
29782); y
. La Ley de Promocién del Mercado de Valores (Ley 30050).
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Esta normativa permite a la Superintendencia del Mercado de Valores, emitir Normas
que regulen el Mercado de Valores (inciso b, del articulo 5 de la Decreto Ley 26126). A
pesar de poseer esta facultad; la Superintendencia ha optado por usar estas
atribuciones, para regular las obligaciones legales en referentes a la informacién que
deben entregar las Sociedades, cuyos valores son objeto de oferta publica. Esta forma
de operar permite a la Superintendencia, exige el cumplimiento de esta obligacién
tomando como referencia el estandar internacional sobre Transparencia y comunicacion
de hechos de importancia, generalmente incluido en los principios del Buen Gobierno

Corporativo.

La obligacion de entregar informacion, no es el unico principio de Buen Gobierno
Corporativo recogido en la Normativa, la Ley General de Sociedades (Ley 26887),
cuenta con varias disposiciones, que cubren puntos importantes de los principios de

recogidos por la Superintendencia del Mercado de Valores:

Tabla 1: Principios de Buen Gobierno Corporativo contenidos en la Ley General de

Sociedades.

Cdédigo de Buen Gobierno Corporativo Para

Ley General de Sociedades las Sociedades Peruanas

Articulo 95.- Acciones con derecho a voto. | Principio 1: Paridad de trato.

Articulo 95.- Acciones con derecho a voto. Principio 2: Participacién de los accionistas.

Articulo 130.- Derecho de informacion de Principio 4: Informacién y comunicacion a los
los accionistas. accionistas.
Articulo 113.- Convocatoria a la Junta. Principio 10: Mecanismos de convocatoria.

Articulo 116.- Requisitos de la convocatoria. | Principio 11: Propuestas de puntos de agenda.

Articulo 122.- Representacién en la Junta Principio 13: Delegacién de voto.
General.

Articulo 227 .- Auditorias especiales. Principio 26: Auditoria interna.

Articulo 226.- Auditoria externa. Principio 27: Auditores externos.

Articulo 114.- Junta Obligatoria Anual. Principio 28: Politica de informacion.

Articulo 114.- Junta Obligatoria Anual. Principio 29: Estados financieros y memoria
anual.
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Adaptado de: Ley General de Sociedades (Ley 26887) y el Cddigo de Buen Gobierno Corporativo

Para las Sociedades Peruanas
(2019)

Asimismo, el anteproyecto de la nueva Ley General de Sociedades preparado por el

Ministerio de Justicia contiene algunas disposiciones nuevas que concuerdan con los

principios del Buen Gobierno Corporativo:

Tabla 2: Principios de Buen Gobierno Corporativo contenidos en el Anteproyecto de la

Ley General de Sociedades.

Ante Proyecto de la Ley General de
Sociedades

Cédigo de Buen Gobierno Corporativo

Para las Sociedades Peruanas

Articulo 148.- Deber de lealtad en el ejercicio
del cargo

Principio 17: Deberes y derechos de los

miembros del Directorio

Articulo 151.- Proteccion de la
discrecionalidad empresarial en el ejercicio

del cargo

Principio 22: Cédigo de Etica y conflictos de

interés

Articulo 133.- Remocion (Los accionistas

Principio 1: Paridad de trato

minoritarios podran pedir la remocion de todo
el directorio si un director es removido sin

expresion de causa)

Articulo 132.- Eleccidn por voto acumulativo Principio 1: Paridad de trato y Principio 15:

Conformacion del Directorio

Adaptado de: Ante Proyecto de la Ley General de Sociedades y Cddigo de Buen Gobierno
Corporativo Para las Sociedades Peruanas
(2019)

De esta manera se puede afirmar que varios de estos principios ya se encuentran
contemplados en la Regulacion Societaria vigente; sin embargo, la aplicacién parcial de
algunos principios queda lejos de ser un escenario ideal para las Empresas, puesto que
el Buen Gobierno Corporativo debe ser entendido como los principios y normas, que en

su conjunto logran obtener resultados positivos para una Sociedad.

La Superintendencia del Mercado de Valores comprende, que es necesario la aplicacion

del conjunto de principios y recomendaciones; por lo que desde el afio 2014 cambio el
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formato, mediante el cual, las Empresas que cotizan en Bolsa, responden las encuestas
de cumplimientos de los principios de Buen Gobierno Corporativo, adoptando el formato
de «cumple o explica»; que consiste en reportar a la Superintendencia, el cumplimiento
de los principios o los motivos, por los cuales aun no los ha implementado. Esta
informacion, ayuda a tener un panorama mas claro de los motivos, por los cuales

algunas Empresas, adoptan las practicas del Buen Gobierno Corporativo.

En el Peru, la aplicacion de los principios del Buen Gobierno Corporativo es facultativa;
si bien existen algunos principios incorporados en algunas normas de obligatorio
cumplimiento, en términos generales no existe una obligacién para su implementacion.
Por este motivo, es necesario y fundamental, que las empresas conozcan los beneficios
de implementar este tipo de politicas; para ello, sera necesario que la alta direccion de

la empresa conozca y tenga la voluntad de incorporar el sistema en sus organizaciones.

6.3 Los Principios de Buen Gobierno Corporativo mas relevantes:

Entre los beneficios del Buen Gobierno Corporativo, se pueden resaltar dos de alta
importancia para la prevencion de la corrupcién corporativa: La direccion independiente
y, la transparencia. La direccion independiente, es importante para mantener la
objetividad en la toma de decisiones y la proteccion de los accionistas minoritarios; esto
se puede ver reflejado en los principios de paridad de trato, la participacion de los

accionistas y la eleccion de un Director Independiente.

El Director Independientemente es definido: “aquellos seleccionados por su trayectoria
profesional, honorabilidad, suficiencia e independencia econémica y desvinculacion con
la sociedad, sus accionistas o directivos” (Cédigo de Buen Gobierno Corporativo para

las Sociedades Peruanas, 2012, pp.12-13).

La Superintendencia de Banca y Seguros del Peru ha definido al Director Independiente

en el inciso k del articulo 2 de la resolucion S.B.S. 272-2017:

“Director Independiente. - es aquel que es seleccionado por su prestigio
profesional e independencia econdémica y que no tiene ni ha tenido, en los ultimos
tres (3) anos consecutivos anteriores a su designacion, vinculacion con la
empresa, su administracion, grupo econdmico o sus accionistas principales,
entendiéndose a estos ultimos como aquellos que tienen la propiedad del cinco

por ciento (5%) o mas de las acciones de la empresa. La vinculacion se define
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en las Normas especiales sobre vinculacion y grupo econémico, aprobadas
mediante Resolucion SBS 5780-2015” (Resolucion S.B.S. 272, 2017).

En ese sentido, podriamos definir al Director Independiente como un profesional
altamente calificado, que trabaja en beneficio de la Sociedad; pero que, actué de manera
independiente, de forma que pueda realizar su trabajo libre de las presiones del grupo
de los insiders. De esta manera, el Director Independiente se convierte en un contrapeso
de los directores Insiders y desempefa una funcién de supervision. Por este motivo, es
comun que se busquen a profesionales calificados, que no hayan laborado previamente

en la compainiia y que no tengan conflictos de intereses con la misma.

La funcién de un Director Independiente, dentro de un Directorio es realizar una labor
independiente, que sea imparcial respecto a la administracion de la Empresa, y de esta

manera proteger los intereses de la Sociedad y los Accionistas minoritarios.).

Asimismo, el Director Independiente, tiene la obligacion de procurar la mayor
transparencia y mejorar el flujo de informacién respecto a la conduccion de la Empresa.
Es comun que los Directores Independientes, sean seleccionados dentro de comités de
auditorias; asi como también, sean los encargados de solicitar auditorias internas y
verificar que estas, cumplan con los requisitos establecidos en la ley y en los estandares

internacionales de contabilidad.

Un Director Independiente es de especial relevancia, para poder asegurar un mejor
manejo que represente los intereses de los accionistas minoritarios y también ayuden a
prevenir los actos de corrupcion. Laidea es que los Directorios de las empresas, puedan
contar con la presencia de personas altamente calificadas; pero que, puedan tomar

decisiones objetivas que ayuden a mejorar el desempefio de la misma.

Ademas, de buscar optimizar el rendimiento y la mejora de la administracién de la
empresa, tener un Director Independiente, favorece la transparencia; debido a que, la
informacion de las decisiones importantes, podran llegar a los accionistas minoritarios y

a los terceros interesados de manera mas sencilla.

Por este motivo, es comun que las empresas establezcan un perfil especifico, para las
personas que ocuparan el puesto de Director Independiente. Siendo las mas comunes:
La prohibicion de relacionamiento previo con la Companfia o la existencia de algun

conflicto de interés con la empresa. Asimismo, se buscan personas que tenga
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experiencia, en la misma industria 0 en una similar y que no tengan, cuestionamientos

u antecedentes negativos en su hoja de vida.

Las funciones del Director Independiente, estdan estrechamente vinculadas a la
transparencia y la rendicién de cuenta; puesto que estas, son dos funciones que debe

cumplir cabalmente, en el desempefio de sus obligaciones.

La transparencia puede ser definida como “el flujo de informacién econdmica, social y
politica, que sea confiable y que sea accesible a todos los stakeholders relevantes”
(Kaufmann, 2005, p.4).

Asimismo, la OCDE en su Cédigo de Buenas Practicas sobre Transparencia en Politicas
Monetarias y Financieras, define la transparencia como el “Entorno en el que los
objetivos de la politica, su marco legal, institucional y econdmico, las decisiones politicas
y su justificacion, los datos y la informacion relacionada con las politicas monetarias y
financieras, y los términos de la responsabilidad de las agencias, se proporcionan al
publico de manera comprensible, Manera accesible, y oportuna”( Organizacion para la

Cooperacion y el Desarrollo Econémicos, 2000).

La transparencia y la rendicion de cuentas estan estrechamente relacionadas; la
transparencia busca facilitar informacion a los principales stakeholders de la compainia,
ademas, esta informacion debera ser oportuna y precisa; la rendiciéon de cuentas, crear
mecanismos de supervisién y una cadena de responsabilidades para que se pueda
llevar un control efectivo en la toma de decisiones y administracién de la sociedad.
Ambos beneficios se pueden ver reflejados en los principios de auditorias, entrega de
informacion a los accionistas y a las autoridades.

En ese sentido, se puede afirmar que la transparencia y la rendiciéon de cuentas, estan
estrechamente relacionadas con el acceso a la informacion de la empresa. Para que se
pueda afirmar; que una empresa tiene un accionar transparente, sera necesario que la
misma cumpla, con entregar informacién de manera continua, la cual debe ser relevante

y debe ser entregada a tiempo.
Si es que la informacién proveida por la Empresa, no cumple estas caracteristicas

minimas, no puede considerarse que exista un manejo transparente; lo cual conlleva, a

la facilitacion de actos de corrupcién corporativa.
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En su conjunto los beneficios ayudan a que la empresa mejore su desempefo y
prevenga la corrupcion. Esto es referido por Burneo & Lizarzaburu (2016) en el estudio
que realizaron al impacto del Buen Gobierno Corporativo, en la Bolsa de Valores de
Lima; para los autores “los principios del Buen Gobierno Corporativo es una tendencia
que fomenta un manejo responsable de las empresas, con el objetivo de no perjudicarlas
y maximizar sus resultados a través de un mejor manejo de los riesgos, obteniendo un

mayor valor econémico” (p. 62).

7. ¢Por qué comparar el Peri con Corea?

La Republica de Corea (Corea del Sur) es un pais que en los ultimos cuarenta afos ha
estado en el centro de atencién del Mundo; esto se debe a que tan solo una generacion,
pasoé de ser un pais pobre en vias de desarrollo, a ser una de las principales economias
del Mundo y un integrante de los denominados como «Tigres Asiaticos» (Corea del Sur,
Singapur, Taiwan y Hong Kong). Estos lograron la industrializaciéon y pudieron
desarrollar pujantes economias; que mantuvieron tasas de crecimiento altisimas

durante mas de treinta afos, logrando sacar a millones de personas de la pobreza.

La Republica de Corea, por si misma, pudiera ser un tema de amplia investigacion; sin
embargo, para el presente trabajo analizaremos el Sector Corporativo y como han
manejado las politicas de Buen Gobierno Corporativo, para prevenir la corrupcién, con

el objetivo de poder comparar con el sistema adoptado por el Peru.

Antes de continuar es necesario explicar; porque se escogié a Corea como un pais de
referencia o un Benchmark , para comparar el éxito que ha tenido el Peru en la aplicacion
de su sistema de Buen Gobierno Corporativo y comprenderlo, es necesario entender;
¢ Cuales son las similitudes que comparten estos paises, a pesar de la distancia

geografica y las marcadas diferencias culturales?

7.1 Sistema de gobierno y ordenamiento legal:

El primer punto que debemos tener en cuenta, es que su sistema de gobierno es al igual
que el Perl; ya que la Republica de Corea cuenta, con un sistema de Democracia
Constitucional con divisidon de poderes: Ejecutivo, Legislativo y Judicial. Ademas, la
Republica de Corea, también ha adoptado un sistema de Economia Social de Mercado;
de acuerdo al libro Facts About Korea (2015), la Constitucién coreana, cuenta con una

restriccion importante referente al actividad privada; debido a que manifiesta de manera
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expresa que, las “ situaciones injustas deberan ser rectificadas, si se descubre que el
abuso del capital, ha ocasionado dafio a las personas al ser usado como un mecanismo

para mejorar las cosas referentes, a la Economia de Libre Mercado”(p.247).

El sistema legal en Corea, es también similar al peruano; debido a que, esta basado en
un sistema de jerarquia de normas, donde la constitucion es la norma principal, seguida
de leyes, decretos y normas de inferior rango. Asimismo, cuentan con un Poder Judicial

independiente y con cortes distribuidas territorialmente con dos instancias.

En ese sentido, podriamos afirmar que las raices del derecho en Corea, estan mas
relacionadas al modelo continental europeo (civil law); debido a que, al igual que en el
Peru cuentan con normas y codigos, que buscan regular de manera previa y especificas;
en lugar de darle prioridad a la jurisprudencia, como lo hace el modelo anglosajén

(common law).

Esta caracteristica del sistema legal, ha llevado a que se creen regulaciones en el
ambito empresarial, mediante la creacion del Korean Commercial Code (KCC) y el
Securities And Exchange Act. Estas, son importantes normas de regulacion a las
sociedades coreanas y serian los equivalentes a la Ley General de Sociedades y la Ley

del Mercado de Valores en Peru.

7.2 Semejanzas econémicas y de desarrollo:

Antes de iniciar su proceso de crecimiento y desarrollo econémico, Corea era un pais
muy pobre con apenas PBI per capita de apenas $ 323, 60 dolares en el afio 1972 a
uno PBI per capita de $ 27,538 en el afio 2016; durante su proceso de desarrollo
economico al inicio de la década de los 80, Corea tenia un nivel de desarrollo ( PBI) y
densidad demografica similar al del Peru; en este escenario los Chaebol (grupos
economicos; conformados por algunas empresas privilegiadas, que recibieron
financiamiento del Estado en la década de los 60) concentraban el 40% de la propiedad
de todas las empresas de Corea; durante el periodo de tiempo comprendido entre 1972
hasta finales de 1992, este pais sufri6 mas de 179 casos de corrupcion corporativa,

donde estuvieron involucrados varios Chaebol.

El nivel de crecimiento econémico que atraviesa el Peru, en estos momentos con un PBI
per céapita cercano a los $ 6000 dolares; es similar al que tenia Corea al inicio de la

década de los 80. En el periodo de tiempo comprendido entre 1980 y 1997 este pais,
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vivid uno de los momentos mas complicados de corrupcidén corporativa, registrando

aproximadamente 130 casos corrupcion.

Desde las reformas emprendidas en el afio 1997 por el Gobierno de Corea, en
cooperacion con la OCDE y las empresas mas importantes; hasta la actualidad se

redujeron los casos de corrupcion corporativa de manera significativa.

La experiencia de Corea, durante la década de 1980, es un ejemplo interesante; puesto
que, el Peru en la actualidad, esta atravesando una etapa de desarrollo similar al que
ellos vivieron al tener una economia en crecimiento sostenido, expansiéon demografica,
un sistema de justicia similar, basada en una Democracia Constitucional (con un sistema

de Economia Social de Mercado).

Los factores mencionados son importantes para poder analizar los efectos conseguidos
por la reforma emprendida por Corea para la prevencion de la corrupcion con la
participacidon del sector empresarial. Un primer punto a resaltar en el sistema politico y
judicial, ambos paises poseen democracias constitucionales con separacion de
poderes, lo que incluye un Congreso que tiene a cargo crear las normas que proscriban
la corrupcion y un poder judicial, independiente, que se encargue por velar del estricto

cumplimiento de la ley.

Aligual que en el Peru; el soborno, el trafico de influencias y la corrupcion entre privados,
estdn regulados como delitos en Act on the Prevention of Corruption and the
Establishment and Management of the Anti-Corruption and Civil Right Commission,
también conocida como el Acta Anticorrupcion, norma principal usada en la actualidad
para combatir la corrupcion, la cual tiene antecedentes en el Criminal Act, creada en el
afio 1953.

Otro factor importante, es la estructura del Mercado de ambos paises, al igual que Corea
en la actualidad el Peru tiene un pequefo grupo de aproximadamente treinta
conglomerados empresariales, que son responsables de aportar el 65% del PBI
Nacional. Esta situacion es muy similar a la que vivié Corea en las décadas de los 80 y

90, donde el peso de los Chaebol en su Mercado nacional era muy significativo.

En economias donde un grupo pequeno de conglomerados empresariales, acumulan
un gran poder econdmico, la prevencion de la corrupcion corporativa cobra especial

relevancia; debido a que los efectos negativos pueden tener efectos sistémicos, como
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lo que ocurrié en el afio 1997 con el conglomerado siderurgico Hambo y otras empresas
que influenciaron a funcionarios publicos, para obtener créditos financieros y ocasioné

que los efectos de la crisis asiatica se incrementaran en el pais.

7.3 Aspectos Culturales:

En el ambito cultural existen diferencias y similitudes marcadas entre el Peru y Corea;
tal vez la diferencia mas obvia es la influencia cultural originaria de ambos paises.
Mientras que el Peru es un pais andino, con influencias culturales pre colombinas y
occidentales, especialmente influenciada por la cultura europea continental; Corea es

un pais con una tradicién confucionista muy comun en Asia del Este.

Estas diferencias culturales sugieren, en un principio, que ambos paises son muy
distintos; sin embargo, es necesario entender el proceso histérico por el que han pasado
ambos paises. Esta investigacion no pretende realizar un analisis profundo sobre las
similitudes culturales de ambas naciones, pero si es importante resaltar, que ambos
paises han sufrido un proceso de colonizacién, el cual terminé con una re incorporacién

al sistema internacional, siendo el caso mas reciente el de Corea.

Después de la guerra civil, el Estado de la Republica de Corea fue creado el 15 de
agosto de 1948 y de manera rapida inicié un proceso de modernizacion, mediante el
cual adoptaron muchos principios de la cultura occidental, debido a que los paises
aliados que ayudaron en el proceso de reconstruccion, eran paises occidentales
(Estados Unidos, Alemania, Reino Unido entre otros paises) muchos de los cuales son

actualmente miembros de la OCDE.

En la actualidad, gracias a la globalizacion y al crecimiento del comercio internacional,
tanto el Peri como Corea son parte de una cultura global de los negocios. Al igual que
Corea, Peru se integré hace algunos afios, al mercado internacional de manera mas
abierta, con el fin de atraer inversiones y vender mas productos. En ese sentido, en el

ambito empresarial, la cultura compartida entre ambos paises es similar.

Ambos paises, cuentan con un gran numero de personas jovenes, buscando realizar
nuevos emprendimientos; asimismo, en la actualidad, Corea tiene un sistema politico y
economico similar al de los paises de Occidente. Ademas, comparten una vision de
desarrollo basada en el emprendimiento empresarial, lo cual queda demostrado en las

innovaciones que realiza Corea y los emprendimientos empresariales del Peru.
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7.4 Otros aspectos relevantes:

La Republica de Corea es un referente interesante para el Peru; si bien existen otros
paises de la regién americana o europea que pueden ser usados como referentes, la
Republica de Corea, ofrece la posibilidad de realizar una comparacion en la linea de
tiempo del proceso de desarrollo de un pais similar al Peru; en aspectos econémicos y
coyunturales que ya atravesdé Corea en el pasado y que en la actualidad estan

ocurriendo en el Pert.

Como ya se menciond antes, el Peru esta atravesando una situacién economica muy
similar a la que vivié la Republica de Corea, en la década de 1980; por este motivo, el
primer punto a resaltar es el nivel de produccion nacional. EI Perd cuenta con PBI per
capita alrededor de los $6000 délares en la actualidad, que es muy cercano a los $5800
dolares de PBI per capita que tenia Corea en el afio 1980, lo que nos indica que el nivel

de desarrollo actual del Peru, es similar al de Corea a inicios de los ochenta.

Asimismo, a inicios de ese periodo de tiempo la poblacion de Corea alcanzaba los 38
millones de habitantes; mientras que en la actualidad el Peru, cuenta con 32 millones
de habitantes; este indicador nos permite afirmar que la fuerza laboral también es

similar.

El tercer punto resaltante, es el tamafo del sector empresarial que cotiza en Bolsa; en
el afno 1988 la Bolsa de Valores de Corea (KRK), habia alcanzado un
tamano(valorizacion) de 94 mil millones de ddlares, mientras que el Peru se encuentra
en los 99 mil millones al afio de valorizacién de acuerdo a estadisticas del Banco
Mundial. También si se observa la composicion del mercado, se puede comprobar que
la concentracion empresarial es alta; debido a que, un grupo de conglomerados
empresariales en Corea alcanzaba el 40% del total de empresas en el mercado,

mientras que en el Peru en la actualidad la cifra es cercana al 70%.

Al igual que el Peru, en Corea los grupos familiares dominan el mercado coreano. Si
bien las empresas mas importantes del pais son publicas; estos grupos familiares
mantienen el poder de control sobre los principales conglomerados y cuentan con una

amplia red de empresas subsidiarias de capital cerrado.
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Esta situacién generdé en el pasado, que empresas aprovechen su poder econémico y
la estructura de los conglomerados que manejaban, para realizar actos de corrupcion.
Esto llevd a que el gobierno de Corea, tome medidas para luchar contra la corrupcion y
uno de los resultados de las reformas emprendidas, fue la aplicacion de los principios

del Buen Gobierno Corporativo.

El Peru en la actualidad, tiene la misma necesidad de mejorar su desempefio, en la
lucha anticorrupcién debido a que existen similitudes estructurales en la composicién
del sector empresarial en Corea en la década de los 80 y el Peru en la actualidad. Este
hecho ofrece una perspectiva interesante, para analizar qué factores fueron relevantes
en el sector empresarial de Corea y reducir los indices de corrupcion corporativa. Estos

se pueden aplicar en la actualidad al Peru, que esta atravesando una situacion similar.

Esta perspectiva es Unica, debido a que otros paises de la regién como Brasil y Chile, o
incluso paises referentes en la implementacion del Buen Gobierno Corporativo; como
Estados Unidos de América, el Reino Unido, han contado con un desarrollo econdmico
diferente al que atraviesa el Peru en la actualidad. Por lo tanto, si bien otros paises
ofrecen importantes ejemplos que se pueden tener en cuenta, estos deben ser

evaluados y extrapolados a la realidad econémica del Mercado peruano.

En contraste, el caso de la Republica de Corea ofrece una importante oportunidad de
analizar, como las reformas emprendidas en materia de regulacion anti corrupcién
tuvieron un efecto positivo en un mercado, de una estructura y tamafo similar al que
posee el Peru en la actualidad. De esta manera, podemos tomar como referencia los
avances que logro Corea, en estos puntos durante su proceso de desarrollo econémico,

que lo llevé a ser un pais desarrollado y un miembro activo de la OCDE.

8. La corrupcion en Corea.

La Republica de Corea es un pais que pas6 de un régimen autoritario a una economia
liberal, en un periodo de cuarenta anos. Este proceso de cambio se puede clasificar en
cuatro etapas: La etapa de gobierno autoritario (entre 1961 y 1979), la etapa del
proteccionismo liberal (desde 1980 hasta 1990), la etapa de desregulacion econdémica
(desde 1990 hasta el 2007) y el periodo actual (de 2007 en adelante).

La corrupcion corporativa en Corea tiene una estrecha relaciéon a la concentracion de

poder, que gozan ciertos grupos Empresariales en el pais, denominados como Chaebol.
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En Corea, es comun que las empresas privadas, busquen mantener una relacion
estrecha con funcionarios publicos, con el objetivo de obtener un beneficio de este tipo
de relacionamientos, esta forma de hacer negocios, ha sido denominada como Crony

Capitalism o capitalismo del Compadrazgo.

En ese sentido, los casos de soborno y trafico de influencias fueron muy comunes
durante el desarrollo econémico del pais; pero con el paso del tiempo, este tipo de
relaciones han empezado a ser reguladas, de forma mas severa lo que ha ocasionado

una reduccion en los casos reportados de corrupcion corporativa.

Como ya se menciond, es dificil determinar con certeza; cuando una relacién orientada
a la gestion de intereses, puede devenir en un acto de corrupcion; ya sea a través de un
soborno o el trafico de influencias, debido a que, en muchos casos la gestiéon de interés
es legitima y legal. Esta dificultad, se ha vuelto un problema serio en Corea debido a las

costumbres y a las dinamicas de hacer negocios en el pais.

Este problema se vio reflejado, de manera intensiva en la década de los noventa,
cuando Corea estaba viviendo una época de cambios en el sector econémico. Los
Chaebol, nombre con el cual se define a conglomerados de Empresas con mas poder
en el pais, se habian diversificado de manera excesiva ingresando a nuevos negocios.
Esta situacién ocasioné que muchos Chaebol, asumieran deudas financieras por

Empresas, que no eran rentables en el corto plazo y que solo registraban pérdidas.

La irresponsabilidad de la alta direccién de los Chaebol, controlados por directores
representantes de las familias duefias del negocio, se vio reflejada tras la revelacién de
pagos de sobornos y el intercambio de favores, con oficiales del Gobierno quienes
habian presionado a las entidades financieras a entregar, financiamiento a los
conglomerados. Esta decision, termind siendo uno de los factores principales, que

agravo la crisis financiera que estallé en el afio 1997.

Estos sucesos, demostraron que la falta de transparencia e independencia en el manejo
de los Chaebol era un problema serio, que terminé desencadenando uno de los mayores
escandalos de corrupcién en la historia de Corea y afecto de forma sistémica en la

economia de pais.

A pesar de estas dificultades, el Gobierno ha hecho esfuerzos importantes, para poder

controlar estas situaciones, creando regulaciones (las cuales han demostrado ser
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efectivas); sin embargo, es de especial importancia para esta investigacion, analizar las

medidas del Buen Gobierno Corporativo.

9. El Buen Gobierno Corporativo en la Republica de Corea:

Las reformas para la implementacion del desarrollo del Buen Gobierno Corporativo
tuvieron dos factores importantes: El primero fue; el programa entregado por el Fondo
Monetario Internacional, el cual ha sido tomado como una oportunidad, por el presidente
Kim Dae-Jung, para establecer una serie de reformas de lucha anticorrupcion. El
segundo factor importante, fue la aparicion de los movimientos denominados como
shareholder activism o activismo de los accionistas, la cual fue una iniciativa civil para

expresar un rechazo publico, hacia el accionar negligente de las empresas.

Las reformas entregadas por el Fondo Monetario Internacional exigian la adopcién y
aplicacion, de los principios del Buen Gobierno Corporativo, en las empresas que
cotizaban en la Bolsa de Valores de Corea (Korea Exchange). Asimismo, se exigié que
se retirara la legislacion proteccionista que existia; la cual prohibia, que un extranjero
pudiera tener una participacién mayor al 40% del total de las acciones que cotizaban en
Bolsa. Si bien, muchas de las reformas liberalizadoras de Fondo Monetario
Internacional; fueron muy duras, ayudd a facilitar el financiamiento extranjero, que

requeria Corea en esos momentos.

El segundo factor de cambio fue impulsado por el activismo de los accionistas, el cual
consiste en la toma de acciones concretas, para afectar la toma de decisiones del
directorio de una empresa. Este activismo, puede operar de dos maneras, optar por la
venta de acciones de la compafiia o comunicar de forma directa a la empresa, el
malestar ocasionado a los accionistas. La primera forma, es la mas directa y envia un
mensaje claro al directorio, que vera la caida del valor de las acciones de la sociedad,
por la venta de acciones; sin embargo, ocasiona la salida efectiva del accionista de la
Empresa. La segunda forma se manifiesta, de diversas maneras que van desde la
comunicacion directa del accionista al Directorio, hasta la promocion de un boicot, que

afecte las ventas de la empresa.

Estas medidas fueron efectivas; debido a que las empresas en Corea, gozaban una alta
concentracion en el accionariado, hasta el punto de que a las empresas mas grandes
se les podia considerar, como empresas familiares. Esto permitia que actuaran, de

forma independiente a las minorias. Sin embargo, el activismo de los accionistas

55



minoritarios tuvo repercusiones reputacionales y comerciales, que no pudieron ser
ignoradas; logrando colocar la atencion sobre puntos relevantes, como el accionar
transparente y la busqueda de la participacién de representantes, de los accionistas

minoritarios en los directorios.

El activismo de los accionistas, esta asociado directamente con la reputacion
corporativa; la cual segun Lizarzaburu, puede ser definida como un indicador de calidad,
que representan las acciones pasadas y perspectivas futuras; de la misma que describe
el atractivo general de la empresa, para sus componentes claves en relacion a la
competencia; la reputacion corporativa abarca areas tales como: “La
estrategia,economia,contabilidad,marketing,comunicaciones,teoria de la organizacién y
la sociologia, donde la reputacién cumple un papel importante”( Lizarzaburu,2016, p.
99).

La reputacion corporativa, permite que las empresas gocen de beneficios al tener mas
credibilidad con sus consumidores; sin embargo, cuando esta se ve afectada, los efectos
negativos pueden ser perjudiciales. Esta presion ejercida por los propios accionistas de
las empresas; tuvo un efecto importante, en la reputacion de las companias
involucradas, en los escandalos de corrupcion corporativa y ayudo, a que se introdujeran

cambios, en la gestidon empresarial en Corea, para prevenir la corrupcion.

El Fondo Monetario Internacional, sugirid6 al Gobierno coreano la actualizacion y
aplicacion de los principios del Buen Gobierno Corporativo, para transparentar y mejorar
el rendimiento de las Empresas que cotizaban en la Bolsa de Valores (Korea Exchange,
KRX). Estos principios, ayudarian en el futuro a corregir las debilidades institucionales

de los Chaebol y reducir los indices de corrupcién.

La aplicacion de estos principios resulto clave, para la reforma anticorrupciéon en Corea;
debido a que, los nuevos estandares implementados permitieron la entrada de capitales
internacionales al Mercado coreano, particularmente a la Bolsa de Valores. La crisis
coreana generd, una oportunidad interesante para la inversion extranjera, la cual
aprovechd la oportunidad e invirtié fuertemente, tomando participaciones importantes

en los principales Chaebol.

El ingreso de nuevos capitales permitié la conformacién de directorios, mas diversos y
la evaluacidon mas objetiva de los negocios, los cuales habian dirigidos anteriormente

por las familias duenas de los principales Chaebol; por este motivo, a pesar de que los
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muchos de ellos cotizan en el Mercado publico se habian venido manejando como

empresas familiares.

La nueva composicion del accionariado en conjunto, con la implementacion de los
Principios del Buen Gobierno Corporativo, permitio la aparicién de la figura del Director
Independiente en los Directorios de los Chaebol y Empresas que cotizan en Bolsa. El
proceso de aceptacion de esta figura ha sido progresivo desde la reforma del ano 1997;

sin embargo, ha ido aumentando con el paso del tiempo.

Asimismo, se impulsé un proceso de implementacion de los principios de transparencia,
en la administracién de las empresas que cotizaban en la bolsa de valores; dando una
especial importancia a las auditorias externas. Parte de los problemas de corrupcién
que llevaron a Corea a la crisis asiatica del afio 1997, fue la capacidad con la que
operaban los conglomerados empresariales en Corea; los cuales manejaban una
extensa red de empresas subsidiarias, las que usaban para ocultar pérdidas o para

aparentar mayores ingresos y de esta manera obtener créditos financieros.

La implementacion del director independiente y el principio de transparencia, son un
gran aporte para prevenir la corrupcion corporativa; como ya se ha mencionado el
denominado Crony Capitalism, usaba de forma indebida las relaciones personales que
mantenian con los funcionarios del Estado, para obtener beneficios ilegales; por este

motivo, aun subsiste cierto recelo de incorporar directores externos, en los Directorios.

9.1 La Transparencia

Un factor importante impulsado por la reforma; fue la promocién del principio de
transparencia, como un eje central dentro de los principios del Buen Gobierno
Corporativo y como un mecanismo de la prevencion de la corrupcion. Se entiende por
transparencia, a la facultad que tienen los stakeholders para acceder a informacién de
la Empresa; la cual debe estar disponible de manera regular, debe ser relevante y

confiable.

En ese sentido, se puede decir que la transparencia hace referencia a la politica del
manejo de informacién que tiene una empresa y por este motivo, esta estrechamente
relacionada al desempefo de la alta direccion; debido a que, sobre ellos recae la
obligacion legal y moral de actuar de manera transparente en la conduccién de la

empresa.
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En Corea, la transparencia ha venido siendo regulada por el Buen Gobierno Corporativo
a través de la aplicacibn de algunas obligaciones, que son asumidas por la
administracion de la Empresa y se repiten de manera casi homogénea como: La
publicacion de las politicas de Buen Gobierno Corporativo de la Empresa, la publicaciéon
de las politicas de manejos de riesgo, elaboracion de auditorias contables con
estandares internacionales y la obligacion de informar sobre posibles conflictos de

intereses.

Dentro de las politicas de transparencia adoptadas, una de las mas importantes es la
de las auditorias contables externas. Algunas compaiiias estan abiertas a la posibilidad
que los accionistas minoritarios, puedan solicitar auditorias externas independientes,
para poder asegurar que la informacion contable presentada es confiable y que cumple
con los estandares internacionales. Esta disposiciéon fue recogida por una regulaciéon
especial, creada para el sistema financiero en Corea y en la actualidad es de

cumplimiento obligatorio cumplimiento para las empresas de este sector.

La creacion de esta regulacién especial, para las empresas del sistema financiero y la
inclusién de altos estandares, para los auditores son dos caracteristicas del modelo de
transparencia corporativa coreana, que aun no vienen siendo aplicadas de forma
intensiva en el Peru. Si bien es cierto, que existen regulaciones especiales sobre el
acceso y manejo de la informacion de las empresas en el Peru; aun no se ha creado
alguna regulacion compresiva, que detalle de forma mas precisa elementos importantes,
para la aplicacion del principio de transparencia como: El uso de leguaje simple y facil
de entender en los reportes de informacion, la inclusién de informacion relevante o la

publicacion regular de informacion importante.

Tal vez, una caracteristica adoptada de forma exclusiva en las empresas del sector
financiero de Corea, es la aplicacién de una politica para promover la transparencia en
la eleccion del Gerente General de las compaiiias; a través del establecimiento de un
proceso de seleccion mas transparente, donde las evaluaciones de los directores
insiders y outsiders, deben ser presentadas a los accionistas; y la publicacién de los

esquemas de pagos de salarios y bonos, para el personal de alta direccion.

Sobre las auditorias, hay que resaltar que las compafias coreanas ya vienen
implementando mayores controles y aplicando mas filtros, a las empresas que realizan

auditorias, exigiendo el cumplimiento de algunos requisitos que originalmente pedian
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solo a candidatos a directores independientes; como la no existencia de relaciones de
consanguineidad con los accionistas o directores de las empresas que auditan o la
exigencia de que los auditores, no hayan trabajado previamente en la empresa que

auditan o alguna empresa relacionada.

El Codigo de Mejores Practicas de Gobierno Corporativo publicado por el Korea
Corporate Governance Service, ha detallado en el punto 1.3 del titulo quinto
(Management Monitoring by the Market), la informacion que deberan revelar las
empresas de manera periédica en adicion a los hechos de importancia e informacién
contable:

e “Asuntos relativos a la emisidon de acciones;

¢ Asuntos que implican cambios importantes en los activos, las operaciones y el
entorno comercial de la corporacion;

¢ Asuntos que conllevan cambios importantes en las relaciones de deuda y crédito;

¢ Asuntos relativos a importantes inversiones y financiamiento;

e Asuntos que implican cambios importantes en la estructura de pérdidas y
ganancias;

o Asuntos que podrian traer cambios a la estructura de control y gestién
corporativa;

e Asuntos relacionados con el tamafio y método de dividendo;

e Asuntos relacionados con las normas contables y los cambios en las
estimaciones contables que podrian tener un efecto significativo en las
decisiones de inversion;

e Asuntos relacionados con el nombramiento y despido de un director interno o
externo; y

e Asuntos relacionados con el otorgamiento y cancelacion de las opciones sobre

acciones”.

A diferencia del Cddigo de Buen Gobierno Corporativo, para las Sociedades Peruanas,
en Corea si se ha detallado de manera mas precisa, el tipo de informacion que debera
ser revelada. El objetivo es, que las empresas puedan cumplir con revelar la informacién

mas esencial.

Mientras que el Cdédigo peruano, solo indica de forma general que la informacion

econdmica y financiera debe ser entregada a los accionistas, directores, funcionarios y
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principales stakeholders, el Cadigo coreano, exige que esta informacién sea publicada,

de forma continua y esté disponible para el publico de forma general.

El Cddigo peruano, tampoco indica de manera concisa, que tipo de informacion debe
ser revelada, limitdndose a indicar, que la misma debe ser veraz y entregada de forma
oportuna. Sin embargo, el Cdodigo coreano pide que las empresas, publiquen
informacion referente a las proyecciones econémicas de las mismas ( Estimando los
préximos 3 anos como minimo), la informacién financiera actualizada( La cual debe ser
publicada asi no sea ventajosa, para la imagen de la sociedad), los cambios en la
estructura del accionariado ( Donde se debe detallar la condicion de los accionistas, que
participan en la administracion de la empresa) y ademas, establece que la informacién
debe ser entregada anualmente y de forma bimestral, la cual debe estar redactada, en

una lenguaje simple de entender en idioma coreano o inglés.

Como se puede observar en este ejemplo, el Cédigo coreano contiene disposiciones
mas especificas, que buscan asegurar una calidad minima de informacion y por este

motivo, reduce la discrecionalidad de las empresas, en los puntos mas relevantes.

Todos estos cambios, han logrado una mejora significativa en transparencia corporativa,
como lo revela un estudio The Change in corporate transparency of Korean firms after
the Asian financial crisis: An analisis using analysts' forecast data de Chang, Cho, & Shin
quienes, después de realizar un analisis estadistico concluyeron que la asimetria de
informacion en las empresas coreanas; (Que estaban activas al momento de la crisis
financiera asiatica) eran menores. Después, por varios motivos, no necesariamente
relacionados a las reformas que realiz6 el gobierno; lo que es un indicador, de que la

transparencia de las empresas coreanas, habia mejorado (2007, p.p20).

En ese sentido, la mejora del principio de transparencia en Corea, ha venido mejorando
de manera progresiva a traveés del tiempo, optimizando cada vez mas, los requisitos

minimos necesarios, para la aplicacion del principio de transparencia.

9.2 El Director Independiente:

En Corea el organismo de administracion de las empresas esta regulados en el Korean
Commercial Code (Cddigo de Comercio de Corea) el cual es el equivalente a la Ley
General de Sociedades del Peru. Esta norma contiene las disposiciones legales

referentes a como constituir una sociedad en Corea y las formalidades que deben
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respetar, en la seccion tercera el Codigo describe a los érganos de direccién y hace
referencia al board of directors (directorio) como el maximo organismo de control. Las
disposiciones mas importantes que se diferencian a la Ley General de Sociedades, es
la existencia del voto acumulativo; debido a que este cddigo, permite a cualquier
accionista que posea por lo menos el 3% de acciones, acumular su voto para elegir a
un director. Cabe destacar la exigencia de un minimo de tres directores, para la
composicion del Directorio y la prohibicion a los directores, de participar en negocios

personales, que tengan un conflicto de intereses con la empresa.

El Director Independiente puede ser definido, como el director elegido para representar
los intereses de los accionistas minoritarios; para ello debe ser un profesional
independiente que pueda velar por los intereses de la Empresa. En el ambito de la
prevencién anticorrupcién, su presencia dentro del Directorio es un elemento disuasivo,
ante la adopcion de cualquier acuerdo ilegal y, ademas; posee acceso a informacion
privilegiada, respecto al proceso de decision de la Empresa, lo que permite

transparentar la gestion.

Para poder entender la importancia de estas dos reformas emprendidas por Corea y
porque han sido efectivas, es necesario definir que es un director independiente (outside
director). Para ello, es importante tener en cuenta que las empresas suelen tener
diversos organismos de control y direccién, siendo la estructura mas usada, la que
cuenta con dos niveles de alta direccion: La administracion (primer nivel), encargada de
dirigir las operaciones de la Empresa y reportar al Directorio (segundo nivel), quienes
tienen la responsabilidad de supervisar a la administracion y reportar a la Junta de

Accionistas.

Es comun que los Directorios de las Empresas tengan dos grupos de intereses bien
definidos: El de los insiders conformados por los accionistas mayoritarios; los cuales
suelen seleccionar a los ejecutivos que administran la Empresa y el de los outsiders;
comprendido por los accionistas minoritarios y en algunos casos, los acreedores de la

compaidia.

Ambos grupos, buscan representar de la mejor manera sus intereses dentro del
Directorio; sin embargo, es natural que los accionistas mayoritarios (quienes tienen mas
poder de decision) suelan nombrar mas directores y definan los puestos de mayor
relevancia en la compafia. Por este motivo, con el objetivo de mantener una conduccién

adecuada de la empresa, aparece la figura del director independiente.
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Desde la crisis del afio 1997, las empresas coreanas empezaron a implementar una
politica mas abierta, a incluir directores que no fuera parte de la Compafiia y pueda
representar a los accionistas minoritarios. La participacion de los directores
independientes en las empresas, que cotizan en la Bolsa, se incrementd rapidamente
pasado del 11.4% en el afio 1998 al 30.8% en el afio 2000; a pesar del progreso logrado
en este periodo de tiempo, los resultados no fueron los esperados; debido a que, los
Directores Independientes eran elegidos por un comité especial formado por miembros
del directorio o la administracion de la empresa; por lo que, no se elegian candidatos

independientes.

En el afio 2002 el gobierno coreano tomé la decisién de modificar el Securities And
Exchange Act (Ley de Seguridad de la Bolsa de Valores), para que incluya una
disposicion que obligue a las empresas, cuyo capital sea superior a 2 trillones de wones
($ 1,800 millones de délares), cuente con 50% de directores externos; las empresas que
cuenten con menos capital del monto sefalado, solo deberan contar con una

participacion del 25% de directores externos.

Esta regulacioén, logré que se incluyeran Directores Independientes en los Directorios;
inicialmente hubo muchas criticas respecto, a la efectividad de esta regulacién; debido
a que existian dudas, respecto a la verdadera independencia de los directores externos;
sin embargo, después de una década de aplicar esta politica, la aceptacion de la figura
del director independiente, ha logrado ser aceptada, en marzo del 2012 el 92.1 % de
empresas que cotizan en Bolsa, tenian por lo menos 1 director independiente, con un

promedio de 1.96 directores en cada directorio.

Debido a la creciente necesidad de directores independientes en Corea, las mismas
empresas empezaron a financiar cursos de capacitacion para funcionarios. Con el paso
del tiempo, se cre6 un mercado independiente encargado de capacitar a los
funcionarios, que tomaban el cargo de director independiente; pero que no contaba con
los conocimientos especializados requeridos, para desempenar sus funciones. Esta es
una caracteristica del Mercado coreano, que aun no se ve reflejada en el Peru; donde
es comun que las mismas personas, participen en los directorios de varias empresas (El
Caodigo de Buen Gobierno Corporativo para las Sociedades Peruanas, solo sugiere que
un tercio de directores sean independientes).

Los programas de capacitacion de Directores Independientes, han ayudado a fomentar
el cambio en la composicion de los directorios en Corea y, en consecuencia; han

ayudado a la reduccién de los casos de corrupcion corporativa.
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PROBLEMA DE INVESTIGACION

La corrupcion es un mal comun en todas las partes de mundo; sin embargo, parece
tener una mayor incidencia en ciertos paises del mundo; este grupo de paises suele
tener en comun, una debilidad institucional y la falta de transparencia. De acuerdo con
la Organizacion Transparencia Internacional, el Peru se encuentra en la posicion 96 de
122 paises analizados, en el ranking de percepcion de corrupciéon mundial, ubicandose

entre los paises mas corruptos del Mundo.

Los motivos de la existencia de la corrupcion; sean estos sociales, econdmicos,
antropoldgicos o incluso histéricos, no son materia de la presente investigacion. El
objeto de este trabajo, es analizar las posibilidades reales de prevenir la corrupcién
mediante el uso de los principios del Buen Gobierno Corporativo. En ese sentido, el
analisis que corresponde realizarse se circunscribe al ambito de la corrupcion
corporativa y cuales son las medidas mas acertadas que pueden tomarse para

prevenirlas.

De acuerdo con el Reporte de la Corrupcion en el Peru (Elaborado por la Defensoria del
Pueblo) al mes de octubre del 2017, la poblacién penitenciaria del delito de Cohecho
activo ascendia a 30 personas; mientras que el de Trafico de influencias, era de 13
personas. Teniendo en cuenta, que la poblacién penitenciaria total, por todos los delitos
de corrupcion asciende a 543; solo, el 7.9% de la poblaciéon penitenciaria, ha sido

condenada por un delito de corrupcion corporativa.

La estadistica de poblacién penitenciaria solo sirve como una referencia; debido a que,

del total solo, el 51% cuenta con una sentencia firme, por lo que, no se puede determinar
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con seguridad el resultado final, del resto de casos que aun no han recibido sentencia
condenatoria. Asimismo, la estadistica no toma en cuenta, a las personas que estan
siguiendo el proceso judicial, en libertad y no es considerada; por lo tanto, no esta

incorporado en el reporte elaborado por la Defensoria del Pueblo.

El mismo reporte de la Defensoria, indica que en promedio solo 2 de cada 100 personas
denunciadas por delitos de corrupcidn, estan recluidos en un Centro Penitenciario. En
el afio 2017, la Procuraduria de Delitos Anticorrupcion, ha participado en 35557
procesos de corrupcion, una suma considerablemente superior a los 543 reclusos del

reporte oficial de la Defensoria

Oftro indicador importante el informe elaborado por Instituto de Economia y Desarrollo
Empresarial (IEDEP) de la Camara de Comercio de Lima, el cual indica que en los
recientes casos de corrupcion estarian involucrados proyectos por la suma de $ 5881

millones de ddlares, cifra que es equivalente al 3% del PBI Nacional.

Tabla 3: Casos de Corrupcion Empresarial

Proyecto Monto en Millones
Gasoducto Sur Peruano 4763
CH Belo Horizonte 389
Chavimochic Ill Etapa 215
Vias nuevas de Lima 164
Alto Piura 137
CH OImos 91
IIRSA Sur tramo 3 62
Via Costa Verde- Tramo Callao 31
IIRSA Sur tramo 2 29
Total 5881

Adaptado de: Diario EI Comercio (2018).

Tomando como referencia los dos casos mas resaltantes de la actualidad: el Club dela
Construccion y el Caso Lava Jato (Odebrecht), hay un total de 123 empresas
involucradas en la investigacion de las autoridades, por haber cometido el delito de

cohecho.

Asimismo, en los reportes del Foro Mundial Econdmico, los cuales son publicados de
manera anual, por mas de tres afios consecutivos, se ha sefialado a la corrupcion, como

el problema mas importante que tiene el pais. Esta informacion es de especial
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relevancia; debido a que los resultados son publicados en base a una encuesta, que
realiza este organismo internacional a los mismos empresarios, que realizan negocios

en el Peru.

En el Pery, la Controlaria de la Republica es el organismo, encargado de revisar el
correcto uso de los recursos del Estado y para cumplir con sus funciones, tiene un
amplio numero de facultades de fiscalizacién. De acuerdo con la informacién brindada,
en el reporte de denuncias del afio 2016 la mayoria de los casos de corrupcién
denunciados, estan relacionados a: La adquisicion de bienes y servicios, la ejecucion

de obras publicas, designacion de contratos de personal y el uso de bienes del Estado.

Esta informacion se relaciona estrechamente, con los resultados obtenidos por la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos (OCDE); la cual realizd
un estudio de 425 casos de corrupcion corporativa a nivel internacional y elaboré una
estadistica, donde se aprecia los sectores empresariales con mayor incidencia de
corrupcion: Extraccion (19%), Construccion (15%), Transporte (15%), Informacion y

Comunicaciones (10%), Manufactura (8%) y otros (33%)).

Es notoria, la participacion de las empresas relacionadas a las industrias de Extraccion,
Construccion y Transporte en actos de corrupcion; debido a que las tres son las mas
importantes industrias en el Perl y a la vez, son los mismos sectores de las empresas
involucradas en los casos de corrupcion mas resaltantes: el Club de la Construccién y
el Caso Lava Jato (Odebrecht).

La corrupcion en general, ha ocasionado pérdidas de ascendientes 16, 200 millones de
soles al Peru. Actualmente, las indemnizaciones pendientes de pago, por parte de las
personas sentenciadas por el delito de corrupcion, ascienden a los 1,963 millones de
soles. Se estima, que el 4% del PBI Nacional del Peru se pierde cada afo, debido a la

corrupcion.

Los hechos, que han acontecido recientemente en el pais, han develado el nivel de
involucramiento de las empresas en los casos de corrupcion corporativa. El ejemplo mas
importante es el caso Lava Jato, el cual ha involucrado a funcionarios publicos, politicos,
la prensa y varias Empresas Privadas. La empresa trasnacional Odebrecht, de origen
brasilefo, revelé (mediante una confesién realizada al departamento de justicia de
Estados Unidos) que habia pagado sobornos ascendientes a los 29 millones de délares

en el Peru, para ganar obras publicas.
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El caso Lava Jato, es un caso complejo que ameritaria un trabajo de investigacion
propio, donde se podria hablar de diversos temas; pero es de especial importancia para
esta investigacion, analizar dos hechos importantes de este caso: Los sobornos y el

Trafico de influencias.

De la informacién disponible en este caso hasta la fecha, se sabe que la empresa
brasilefa, pago sobornos a diferentes funcionarios publicos, para la adjudicacion de
obras publicas; debido a estos hechos, hasta el momento la justicia peruana ha recibido
testimonios, de los pagos realizados a funcionarios del Ministerio de Transportes y
Comunicaciones del Peru, para la adjudicacion de la obra de la Linea 1 del Metro de

Lima.

Asimismo, los directivos de Odebrecht han confesado haber hecho aportes a las
campafas de varios politicos de relevancia en el Peru; algunos de los cuales, llegaron
a obtener un cargo en la administracién publica. Si bien esta informacion aparenta ser
un caso de tréafico de influencias; hasta la fecha no hay certeza, de que se configure

este delito (Debido a que, es un caso que se esta aun investigando).

El caso de Lava Jato, es un buen ejemplo del uso de Sobornos y de Tréfico de
influencias; para la obtencion de obras publicas o para obtener un beneficio, durante la
etapa de la ejecucion del Contrato. Las caracteristicas de este caso, guardan estrecha
relacion con los resultados obtenidos en el estudio de la corrupcién en el Peru, realizado
por la Defensoria del Pueblo y que revelan la forma en la cual, se suelen configurar los

casos de corrupcion Corporativa en el Peru.

Este caso revela de forma clara, la existencia de la corrupcién Corporativa de alto nivel;
donde los involucrados son los funcionarios, de alta direccién de la empresa. Es
particular el caso de las empresas como Odebrecht; debido a que fue por muchos afios,
una de las empresas lideres en el sector de infraestructura del Pert y contaba con

normas de Compliance y Buen Gobierno Corporativo.

1. La corrupcion desde la perspectiva de la empresa:

El Directorio de una Empresa, es el érgano de control maximo de una compaidia; la ley
General de Sociedades lo define como: “El érgano colegiado elegido por la junta general

de accionistas, que esta a cargo de la administracion de la Sociedad” (Articulos 152 y
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153); sin embargo, en el Peru su existencia no es obligatoria, pudiendo prescindirse de
ella(articulo 247); por lo tanto, si la sociedad decide no conformar un directorio, sera el

Gerente General quien asuma sus obligaciones.

Dentro de la estructura de una empresa, el directorio se enfrenta a varios desafios
relacionados a los stakeholders de la Sociedad. Uno de los mas importantes son los
socios, que desean que la administracion de la Empresa, pueda ofrecer resultados
positivos al finalizar el afio en la forma de utilidades. Por este motivo, una funcion légica
y normal del directorio de las empresas, es conseguir mas ganancias para poder ofrecer
los dividendos a los accionistas; para ello, sera necesario que la conduccion de los
negocios sea eficiente y efectiva a la vez. Este deseo por conseguir mas utilidades tiene
diversos efectos (entre ellos la decision de pagar sobornos) en las Sociedades, y han
sido estudiados por diversas disciplinas como las Ciencias de la Administracion,
Contabilidad y Economia; sin embargo, para efectos practicos de la presente

investigacion, se analizara como incide sobre la corrupcion corporativa.

Como ya se menciond, en paises de institucionalidad débil como en el Peru, la
corrupcién es muy comun; en ese sentido, las oportunidades para cometer actos ilicitos
con el objetivo de obtener una ventaja econdmica o competitiva no van a faltar. La
exigencia de obtener resultados, sumados a la facilidad, con la cual la administracion de
la empresa pueda obtener una prebenda o ventaja (sin importar que sea el agente activo
o pasivo del ilicito) genera la corrupcién. El soborno se presenta como una solucién facil
y efectiva, en algunos casos, para la administracion de la empresa, que evaluara el

riesgo y toma la decisién de accionar de forma ilicita.

La baja institucionalidad existente y la ineficiencia en la fiscalizacion de la corrupcion,
terminan siendo factores importantes al momento en el que la administracién de una
empresa, hace una evaluacién de costo-beneficio; respecto a la decision de pagar un
soborno o realizar un ilicito. Es probable que estos factores, terminen influenciando de
manera negativa e incluso, se constituyan como un incentivo perverso, para la

corrupcion.

Si bien es cierto que la debilidad estatal, se constituye como un factor que facilita la
corrupcién, no es el unico motivo que la origina. Otro punto a tomar en cuenta, es la
excesiva regulacion existente en el pais; la cual en muchos casos es tediosa y
complicada. Teniendo en cuenta los tiempos actuales, el tiempo es un recurso valioso

para las empresas; las cuales requieren que las gestiones con el Estado, avancen a una
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velocidad similar a la que se desarrollan los negocios. Este factor, constituye un
incentivo perverso, que incita a realizar pago de sobornos, para acelerar las gestiones

burocraticas.

Al respecto, en el articulo académico Regulacion y Corrupcion, los autores Holcombe &
Boudreaux concluyeron que existe una relacion entre los niveles de regulacion estatal y
la corrupcién, siendo que los gobiernos que tienen mas regulacion estatal, tienden a ser
mas corruptos; sin embargo, esto no guarda relacién con la productividad del pais o las

politicas redistributivas (2015, pp.11).

Se podria inferir entonces, (segun esta investigacion) que: La burocracia genera
corrupcion en los funcionarios publicos; porque estos aprovechan la excesiva
regulacién, las engorrosas normas y desmedido tiempo, para ejecutar los tramites en el
Estado. Asi crean el escenario perfecto; para que las empresas privadas (que necesitan
rapidez para trabajar) ofrezcan incentivos econdmicos, creyendo que es una gran

alternativa de solucion.

Otro factor relevante es el econdmico, las Sociedades recurren a los sobornos o
prebendas con el objetivo de obtener un beneficio, el cual puede ser econémico, como
un contrato con el Estado; y/o una prebenda para obtener una regulacion, mas favorable
0 una ventaja competitiva, frente a sus rivales. Dependiendo de los incentivos y el
analisis costo beneficio que realiza la administracién de la empresa, toman la decisién

de realizar un acto o ilicito o no.

Ante esta situacion, es importante resaltar que la estructura de la empresa es un punto
relevante a tener en cuenta y es una forma mediante la cual, se puede prevenir la
corrupcién. Por este motivo, es importante tomar en consideracion es la independencia
de los directores. Normalmente, este cargo es ocupado por un accionista o los
representantes de los accionistas mayoritarios; en muchos casos, estos tienen

experiencia trabajando en la empresa y conocen el manejo de esta.

Estas caracteristicas no son negativas; por el contrario, cumplen con el perfil esperado
para las personas que van a conducir una sociedad. De otro lado, esta familiaridad
puede traer problemas; si es que la Empresa, tiene un historial de cometer actos ilicitos,
como el pago de sobornos para obtener beneficios (El director podria sentirse
presionado a obtener resultados para la empresa cayendo en el uso de sobornos y

corrupcion).
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Después de haber tomado en consideracién, la importancia de la estructura y a la cultura
institucional de la empresa como mecanismos Uutiles, para la prevencion de la
corrupcioén. Si bien es cierto, el directorio toma las decisiones de mas alto nivel, referente
a la conduccién de la empresa, la estructura interna y cultura institucional pueden
influenciar en el proceso de toma de decisiones. Es asi como, una empresa que posea

controles orientados a la transparencia, ayudara a prevenir la corrupcion.

El problema de la corrupcién corporativa, ha sido abordado de diversas maneras en
diferentes partes del Mundo; para este trabajo de investigacién la Republica de Corea
constituye, un buen ejemplo de como abordar el tema a través de los principios del Buen
Gobierno Corporativo. De manera similar a lo que vive el Pert hoy en dia Corea, ha
atravesado por periodos donde los niéveles de corrupcion, han llegado a ser muy altos,
involucrando a empresarios, politicos y funcionarios publicos en intrincadas tramas de

corrupcion.

Casos importantes como el de la Empresa Hambo en el aino 1997 o la empresa
Samsung en tiempos mas recientes, han puesto aprueba el sistema anticorrupcién
coreano y su capacidad para prevenir los actos de corrupcion. En ambos casos existié
involucramiento de la alta direccién en actos de corrupcion. En el caso de Hambo, el
presidente de la compania Chung Bo Keun, realizé pagos a funcionarios publicos y a
bancos para obtener financiamiento; lo que ocasiond la quiebra del segundo

conglomerado, productor de acero mas grande del mundo.

El caso de Samsung es mas reciente, donde el vicepresidente de la Compania, Jay Y
Lee, estuvo involucrado en el pago de sobornos a la ex presidenta Park Geun-hye, a
través de varias Asociaciones sin fines de lucro, que eran administradas por las
amistades de Park. Al terminar el proceso en el ano 2018, Jay Y Lee fue liberado; debido
a que obtuvo una condena de solos dos afios y medio, con lo cual pudo solicitar la

suspension de la condena.

Estos casos son dos ejemplos conocidos de corrupcion corporativa, que nos
demuestran que, a través del tiempo, los mismos problemas se contindan repitiendo; sin
embargo, desde el ano 1997 el gobierno de Corea, ha impulsado el uso del Buen
Gobierno Corporativo, como una herramienta de prevencion anticorrupcién. Este pais,

ha obtenido resultados positivos; a pesar de la existencia de un escenario complejo,
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donde las Empresas denominadas como Chaebol, concentraba una gran cantidad de

poder economico y politico.

Esto ha logrado reducir de manera dramatica, los casos de corrupcion corporativa en el
pais; los cuales generan un gran problema en la economia del pais, especialmente
cuando una empresa que concentra el poder econdmico se ve involucrada; debido a
gue sancionarla puede afectar de forma sistémica a la economia del pais, esto es

conocido como la dicotomia de muy grande para quebrar (To big to fall).

Este problema, esta ocurriendo en la actualidad en Peru; debido al involucramiento de
las empresas (mas importantes del sector infraestructura) en casos de corrupcién

corporativa, de grandes dimensiones (Odebrecht y Grafa y Montero).

2. Las practicas de corrupcién de las empresas en el Peru:

El Mercado peruano es pequefio y se encuentra en una etapa de desarrollo importante;
parte del proceso econémico del Peru, implica un uso intensivo de los recursos publicos,
para cubrir los déficits de infraestructura, entre otros problemas inherentes a la
Economia Nacional; ademas, el Estado peruano es el comprador, mas grande de bienes
y servicios, muestra de ello en el afio 2017 son las compras del Estado alcanzaron los

32 mil millones de soles.

Estas caracteristicas, pueden generar la aparicion de la corrupcion corporativa, tener
una estrecha relaciéon con los funcionarios publicos, que tengan a su cargo una
capacidad de gasto significativo, se vuelve relevante y abre las puertas a la figura del
Soborno y el Trafico de influencias. En ese sentido, son especialmente interesantes las
entidades del Estado que poseen poder econémico, debido a que la discrecionalidad
sobre el uso del dinero en estas entidades facilita la aparicién de la corrupcion; sin
embargo, esto no descarta que aparezcan casos de corrupcion, en otro tipo de

entidades publicas como los Organismos Reguladores.

Los Organismos Reguladores ejercen cierto poder sobre la empresa privada; debido a
que son los encargados de supervisar, otorgar autorizaciones y hasta sancionar a la
empresa privada; este poder frente a la empresa privada también los convierte en
objetivos atractivos, para ser influenciados de manera ilegal; de esta manera, la
empresa privada pueda ser beneficiada, mediante un trato especial o mediante la

exencién de alguna obligacion.
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Un tercer grupo de entidad publica, expuesta a la Corrupcién Corporativa, son las
entidades de administracién de justicia; debido a que pueden emitir sentencias, que
favorezcan a la Empresa corruptora y asi resuelvan sus disputas con el Estado o con

Terceros.

La caracteristica o comun denominador, en estas Instituciones del Estado, son los bajos
niveles de institucionalidad que poseen. La institucionalidad tiene dos caracteristicas
que la definen, la primera es la independencia que tiene cada institucion, en el sentido
de que no es facil que cambien sus objetivos y funciones, independientemente de quien
esté a cargo de estas; y la segunda es la facilidad con la que la institucion aplica la ley
sin que la discrecionalidad de los funcionarios a cargo tenga mucha influencia en la toma

de sus decisiones.

Lamentablemente, la institucionalidad en las entidades estatales del pais no es
homogénea, existiendo algunas entidades con mayor institucionalidad que otras, lo que
genera problemas en la administracién publica, siendo uno de estos problemas los

indices de corrupcion.

Teniendo en cuenta las debilidades institucionales en el Peru, es facil entender porque
la mayoria de los casos de corrupcién empresarial se configuran a través del soborno o
el trafico de influencias. Esto se debe a que, los funcionarios publicos en el pais tienen
un alto grado de discrecionalidad y tienen a su cargo la disposicion de presupuesto o la
influencia suficiente, como para poder manipular las decisiones de las entidades del
Estado.

Esto se ve reflejado, en los casos de corrupcion mas frecuentes en el Peru: Cohecho y
Colusion. Esto, es un indicador claro del nivel de discrecionalidad, que tienen los
funcionarios publicos en el Peru. Este problema se ha agravado; debido a que, la
regulacion en materia anticorrupcion se ha enfocado por mucho tiempo, en la

fiscalizacion y la sancién, en lugar de priorizar la prevencién de la corrupcion.

Teniendo en cuenta que el Peru, aun tiene muchos problemas en la gestidén
administrativa del Estado, no es dificil entender que la fiscalizacidon y cumplimiento de
las normas enforcement, no es efectivo. Esta incapacidad, para poder detectar y luego
sancionar a los infractores, genera una sensacion de impunidad y de riesgo reducido a

los infractores; a estos; motivandolos a cometer actos de corrupcién.
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2.1 El trafico de influencias en el ambito corporativo peruano:

El trafico de influencias, es una practica mediante la cual, las Empresas buscan
acercarse a las autoridades publicas, con el objetivo de obtener un beneficio indebido;
en ese sentido, se podria concluir, que es un mecanismo de entrada (o inicio) para la
corrupcién. Como ya se ha detallado, la definicion legal del trafico de influencias tipifica
como delito la accion mediante la cual, un mediador realiza una promesa de interceder,

a favor de un tercero, con un funcionario publico.

El objetivo de esta practica es influenciar la decision de un funcionario publico, con el fin
de que este le otorgue algun tipo de ventaja o beneficio a un tercero. En el caso del
mundo corporativo; el trafico de influencia es usado para obtener ventajas o beneficios,

por parte del Estado a favor de la Empresa.

Los casos mas comunes de trafico de influencias, se puede apreciar en las millonarias
contrataciones publicas; ya sean estas, para adquirir bienes o servicios, donde las
empresas buscan influenciar a los funcionarios a cargo de la toma de decisiones; de
realizar los pedidos para las compras, con el objetivo de obtener una ventaja

competitiva, que les permita ganar un proceso de seleccién publico.

El Estado es el mayor comprador en el Mercado Peruano; se estima que invierte
aproximadamente el 7% del PBI nacional en compra de bienes y servicios; ademas el
peso de la inversidon publica en el pais es alto, de acuerdo al Ministerio de Economia y

Fianzas el ano 2017 alcanzé los S/ 32, 000 mil millones de soles a nivel nacional.

La cantidad de recursos econdmicos que maneja el Estado, hace que su importancia en
el Mercado local sea una de las mas importantes; por lo que la competencia para poder
contratar con el Estado, siempre va ser intensa. Esta caracteristica, hace que la practica
del trafico de influencias se presente, como una opcién tentadora para los Empresarios,

que desean o necesitan obtener un Contrato publico.

El otro motivo, por el cual las Empresas recurren a la practica del trafico de influencias,
es obtener un beneficio indirecto del Estado; es comun que la actividad empresarial este
regulada (En algunos casos particulares la regulacién estatal es mas severa y compleja);
sin embargo, todas las empresas, deben afrontar un cierto nivel de regulacion estatal;

ya sea en el ambito administrativo, tributario o deba cumplir una regulacion especial.
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Se debe tener en cuenta que, en la administracion de justicia, estda a cargo de
funcionarios publicos, cuyas decisiones administrativas o judiciales, pueden afectar
seriamente el futuro y la estabilidad de una Empresa, motivo por el cual, erréneamente

el empresario puede buscar influenciar a este, con el fin de obtener un beneficio.

El beneficio buscado, puede ser otorgado de manera directa a la empresa (Como
sucede en el caso de las contrataciones publicas) bastara que el funcionario: cambie
una disposicion legal, cree o suprima una regulacion, o favorezca una decisién
administrativa. Las formas en las que un funcionario; que ha sido corrompido pueda
beneficiar a una Empresa corruptora, son amplias; incluso se podria buscar perjudicar

a un competidor rival, con el objetivo de beneficiarse de manera indirecta.

Los casos de trafico de influencias en el Peru son bastante conocidos, especialmente
los que acontecieron en la década de los noventa durante el mandato del presidente
Alberto Fujimori y tuvieron como protagonista a su asesor Vladimiro Montesinos Torres;
estos casos, han quedado registrados para la posteridad, en videos grabados por el
mismo Montesinos, con el objetivo de usarlos para extorsionar a las personas que se

reunian con él.

De esta manera, se reveld que varios empresarios como Genaro Delgado Parker,
Accionista del Panamericana Television; José Enrique y José Francisco Crousillat
accionistas de América Television; y, Samuel y Mendel Winter Zuzunaga, propietarios
de Frecuencia Latina; fueron acusados y procesados por haber cometido el delito de

trafico de influencias, al haber sido captados negociando con Vladimiro Montesinos.

Estos casos, reflejan como las empresas privadas buscan obtener beneficios

economicos o prebendas por parte del Estado, a cambio de favores o pagos de dinero.

2.2 El soborno en el ambito corporativo peruano:

El soborno, esta tipificado en la legislacion peruana como cohecho, dentro de los
diferentes tipos penales de cohecho, el cohecho activo, es la practica mediante la cual,
una persona ofrece o promete un pago o una dadiva, a un funcionario publico a cambio
de obtener un beneficio. Es importante resaltar que a diferencia de los otros ilicitos
penales de cohecho; en este, una persona particular el sujeto activo (quien ofrece el

pago o dadiva), ademas, cualquier persona natural o juridica puede ser el sujeto activo.
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Debido a que estamos tratando casos de corrupcién corporativa, la investigacion se
centrard en el acto ilicito cometido, por una persona juridica a través de sus
representantes; lo que implica que el beneficio que se busca obtener, debe ser para la

empresa y no para el funcionario en particular.

Una vez delimitada la practica de cohecho activo, es posible analizar este problema. El
soborno es la practica de corrupcion corporativa mas directa y mas reconocida
frecuente; debido a que se trata de un intercambio de prestaciones entre las partes, muy
similar a la estructura de un contrato: una parte entrega una contraprestacion econémica

(o una dadiva) a cambio de que el funcionario publico haga o deje de hacer algo.

El problema mas grande de esta practica es la frecuencia con la que es usada y la
aceptacion de la misma; debido a que es vista, como una manera sencilla de resolver
los problemas, que pueden presentarse al relacionarse con el Estado. Los resultados
de la Décima Encuesta Nacional Sobre Percepcién de la Corrupcién en el Per;
elaborado por PROETICA, explican que el 45% de los encuestados que admitieron,
haber pagado un soborno, indicaron haberlo hecho porque: si no pagas las cosas no

funcionan, mientras que un 41% indicé que pagaron para: evitar mayores sanciones.

Los resultados de las encuestas de percepcidn de la corrupcion, revelan dos
motivaciones que conducen a las personas y a las empresas, decidir pagar sobornos:
el pago para hacer que las cosas funcionen y el pago para evitar ser sancionado. Ambas
razones, representan una solucién rapida para el problema, que puede tener una

empresa y por ese motivo muchos prefieren optar, por esta solucion.

Como ejemplo podemos tomar el caso recaido en el expediente 37-2006, sentencia
emitida por la Primera Sala Penal Especial de la Corte Superior de Justicia de Lima el
11 de febrero de 2010; un caso de cohecho activo, donde la empresa minera Casapalca
se ve involucrada, debido a la participacion de su abogado el Sr. José Luis Naveda
Tuesta, quien soborné a funcionarios del Poder Judicial, con el objetivo de lograr que la
demanda sobre la ejecucién de un laudo arbitral, entre la empresa minera Casapalca y

la minera Arirahua.

La minera Casapalca, buscaba impedir el cumplimiento de un laudo arbitral; por lo cual
necesitaban presentar, una nueva demanda y una medida cautelar que obstaculice el

cumplimiento del referido laudo.
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En el proceso se determind, que los abogados de la minera Casapalca disenaron una
demanda, omitiendo informacion necesaria para su admisibilidad; con el fin de que se
dificulte la notificacion a la contraparte. Para luego, entregarsela al abogado externo de
la minera (el Sr. Naveda); quien, a su vez, pago a funcionarios del Poder Judicial para
que estos, direccionen la demanda a un juzgado, que sea de su conveniencia mediante

la alteracion de los protocolos de asignacion de casos.

Este es solo un ejemplo de como una empresa; sin importar su tamafo o capacidad,
puede recurrir actos de corrupcion, con el objetivo de obtener una ventaja. En este caso

particular, el beneficio seria obtener una resolucion judicial favorable.

Otros casos de cohecho activo, que recientemente han sido revelados y son de
conocimiento publico, es el de la empresa Odebrecht y su asociada la empresa Grafa
y Montero. Si bien estos casos aun, se encuentran en la etapa de investigacion
preliminar; ya ha habido avances en la investigacion, que han sido publicados por la

prensa.

La empresa Odebrecht cuya, sede principal esta en Brasil; ya admitié, ante el
Departamento de Justicia de Estados Unidos de América, haber pagado sobornos entre
el ano 2005 y el afio 2014 por la suma de 29 millones de ddlares en el Peru; todo para

obtener obras publicas.

Este caso ha involucrado a otras empresas asociadas de Odebrecht, como la empresa
Grana y Montero; quienes habrian pagado parte del soborno al ex presidente Alejandro
Toledo, por el proyecto de la carretera Interoceanica (segun declaraciones del

apoderado de la Odebrecht ;Jorge Barata).

Si bien el caso de corrupcién de Odebrecht, aun se encuentra en etapa de investigacion,
es considerado como el caso mas grande de corrupcion corporativa de los ultimos
tiempos; debido a que, el Ministerio Publico ha manifestado que se abriran, por lo menos

cuarenta investigaciones por delitos de corrupcion.

3. La corrupcion desde el punto de vista del empresario peruano:

El Peru es un pais con una historia larga con la corrupcién, segun Quiroz (2018) entre

el afo 1820 y el 2000 el Peru ha perdido entre 3 y 4 del PBI debido a la corrupcién

75



(p.444). Estas cifras preocupantes, reflejan como a través de toda la Historia
Republicana del Peru, ha existido corrupcion y, en consecuencia; problemas de

Corrupcion Corporativa.

Para poder comprender, el punto de vista del empresario peruano y entender cémo es
que esté problema, ha llegado a ser tan grave; es necesario evaluar la perspectiva
actual, respecto a la corrupcion y entender las razones por las cuales las empresas,
toman la decision de cometer actos ilicitos; para ello es necesario entender, que

problemas buscan solucionar y como se realiza el proceso de toma de decisiones.

3.1 El soborno como solucion a la burocracia:

Desde el inicio de la época Republicana, hasta la actualidad ha existido una idea nociva
que, justifica la corrupcién como un mal necesario para poder mover los engranajes de
la maquinaria del Estado; es por este motivo que, hasta la actualidad se suele llamar

como aceite a los sobornos pagados a los funcionarios publicos.

El Mercado siempre se mueve a una velocidad superior al de la administracion publica
y en la actualidad; en un Mundo donde los negocios son globales y la competencia es
dura, las empresas buscan ser eficientes en sus procesos y tiempos. Lamentablemente,
la administracion publica no siempre es eficiente y esto genera problemas, que se

traducen en pérdidas econdmicas para las empresas.

En el ambito empresarial, las personas que las dirigen, siempre buscan crear eficiencias
que les permitan maximizar las ganancias; ademas, la competencia obliga a que se
busquen aprovechar, todas las oportunidades disponibles para obtener beneficios. Las
interacciones comerciales, se pueden realizar entre privados o con el Estado; pero sin
perjuicio, sea cual sea el caso. La Empresa siempre debera cumplir con la regulacion

publica.

La regulacion del Estado, es algo normal en un pais donde prime el Estado de Derecho,
y todas las personas (incluidas las Empresas) deban cumplir con el mandato de la ley,
lo que las obliga a interactuar con la administracién publica. Ante la ineficiencia en la
aplicacion de la ley, las Sociedades se pueden ver motivadas a buscar una solucion,

mas directa a sus problemas a través del pago de sobornos.
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Este problema ha llevado a que se trate de racionalizar el soborno, de manera que
pueda ser justificado y pueda considerarse como una forma eficiente de solucionar los
problemas de la administracion publica. Esta vision del problema no toma en
consideracion, que al momento de otorgar un beneficio a una Empresa se esta

perjudicando al Estado y a los otros actores del Mercado.

A pesar que, la idea del soborno es una manera eficiente de mejorar el funcionamiento
del Mercado, se mantiene hasta la actualidad, en la mayoria de casos, el pago de
sobornos solo genera la creacion de ineficiencias. Ademas, puede ocasionar la captura
del privado, por parte del funcionario publico que lo acostumbra a pagar sobornos, como
si se tratara de un derecho o una tasa administrativa, perjudicando a las empresas y la

competencia.

La percepcion de que el soborno funciona, como la solucion al problema de la
burocracia, es el mayor problema que se debe afrontar, este pensamiento se vio
reflejado en la Décima Encuesta Nacional Sobre Percepcion de la Corrupcion en el Peru
de PROETICA, donde el 58% de los encuestados senalaron que la burocracia, era el

principal motivo por el cual, los empresarios debian recurrir al pago de sobornos.

La misma encuesta reveld que para los peruanos 71 de cada 100 empresarios son
corruptos y el 85% considera que los empresarios, que pagan sobornos son coémplices
de los funcionarios publicos. Esto revela; que a pesar de que existe la percepcion, de
que los empresarios recurren al soborno para solucionar los problemas con la
burocracia, una amplia mayoria de personas, siguen rechazando este accionar.No
existen pruebas contundentes, de que el pago de sobornos sea beneficioso o efectivo,
para agilizar o solucionar los problemas de la administracion publica; por el contrario, se
puede mencionar, los efectos negativos de esta actividad: pérdida de recursos del
Estado, captura del administrador, efectos negativos en la competencia, inseguridad

juridica, entre otros.

La pérdida de recursos del Estado, es la consecuencia mas conocida de la corrupcion y
una de las mas preocupantes. Como ya se menciond, en el Perd ha ocasionado
pérdidas ascendientes 16, 200 millones de soles y se estima que se perderia un 4% del
PBI cada afo. Estas terminan afectando a toda la sociedad en general; lo que incluye al
sector empresarial, que, por ejemplo, por la falta de infraestructura debe invertir mas en

sus operaciones comerciales.
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La captura de la administracion del Estado, es uno de los problemas que mas afectan
al sector privado. Acceder a recibir sobornos genera en algunas oportunidades, una
relaciéon de dependencia; donde el funcionario publico no realizara sus funciones (Las
cuales son parte de su trabajo) si es que no, recibe un incentivo o pago. Este, es un
peligro real que pasa de un delito de cohecho o trafico de influencias, a otros actos

delictivos, como la negociacién incompatible o la extorsion.

La corrupcion también, puede afectar de manera negativa la libre competencia, lo que
termina convirtiéndose en una externalidad negativa para el Mercado; puesto que, los
consumidores y el Estado terminan perdiendo valiosos recursos. Ademas, cada vez que
una empresa obtiene un beneficio indebido, pierde el incentivo y la capacidad para

buscar eficiencias que le permitan mejorar su desempefio.

La inseguridad juridica, que se puede originar debido a la corrupcion es tal vez, el efecto
mas nocivo para los negocios y la atraccién de inversion al pais. Si el sistema de justicia
es influenciado por la corrupcion y tiene un desempefio deficiente, que no genera
conviccioén del respeto de las normas, ocasiona un doble efecto negativo: el primero, es
que aumenta el riesgo de invertir en un pais, donde el sistema de justicia no puede
asegurar el cumplimiento de las leyes y la imparcialidad; el segundo, es que las mismas
empresas que trabajan en ese Mercado, busquen realizar actos de corrupcion, para

asegurar sus intereses, lo que ocasiona un circulo vicioso de mas corrupcion.

3.2 El analisis costo beneficio que realizan los empresarios:

Cuando un empresario en el Peru, se encuentra ante una situacion dificil de solucionar,
debe afrontar la dificultad de determinar si es mas conveniente para la empresa optar
por el pago de un soborno o buscar influenciar a funcionarios, para obtener un resultado
mas rapido, a pesar de que esta accion sea ilegal; o si optara por realizar sus gestiones
de manera regular, asumiendo de esta manera el riesgo de retrasos, o incluso no

obtener lo que requiero al Estado.

Este analisis de costo-beneficio, normalmente toma en consideracion los costos, la
competencia y el nivel riesgo asumido antes de tomar una decision. Para ello las
empresas evaluan los posibles costos por pagar el soborno y también los costos de

oportunidad, involucrados en la decision.
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Oftro punto que se toma en consideracion, es la competencia en el Mercado; teniendo
en cuenta las posibles consecuencias, de pagar sobornos. Si la empresa decide no
pagar un soborno; debe analizar si la competencia estaria dispuesta a pagarlo y si este
fuera el caso, corre el riesgo de que su competidor, obtenga un beneficio que ponga en
peligro su negocio. De esta manera, se generaliza la practica de pagar sobornos; porque
se asume que, si no paga, la competencia lo hara y, en consecuencia, la empresa

perdera competitividad.

Finalmente, debe analizar los riesgos, los cuales estan estrechamente relacionados a
las capacidades de fiscalizacion y sancion de la administracion publica. Si las
autoridades publicas a cargo de fiscalizar y sancionar los actos de corrupcion, no tienen
la capacidad de realizar sus funciones de manera efectiva, los niveles de riesgo
disminuyen para el empresario; por el contrario, si las agencias publicas son efectivas
en la fiscalizacion y sancién los niveles de riesgo suben, pudiendo hacer que el soborno

sea un riesgo no pueda ser asumido por la empresa.

Este analisis del proceso de decision del empresario, no busca justificar la corrupcion ni
proponerla como una solucion, busca describir las consideraciones que toma en cuenta
este, al momento de tomar una decisién. Queda claro, que este proceso no es absoluto
y que es posible que muchas veces la decision sea tomada considerando otros factores,
pero ayuda a determinar dos puntos importantes: que la Corrupcion Corporativa
normalmente es una decision calculada y que es la Administracién de la Empresa, quien

la toma.

4. La falta de transparencia e independencia en los Directorios de las

Empresas peruanas:

Después de haber analizado las practicas de corrupcién corporativa mas comunes
(trafico de influencias y soborno) y las circunstancias que impulsan a que las empresas
tomen la decisién de realizar un acto de corrupciéon (percepcion del soborno como
solucion y analisis costo beneficio) corresponde mencionar, como se realizan estas

decisiones.
Las empresas son organizaciones que cuentan con una estructura, la cual a su vez tiene

una jerarquia establecida, donde cada una de sus partes tiene a cargo una

responsabilidad que desempefiar. Dentro de esta, existen Organos de Direccion, cuales
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ocupan el maximo nivel de responsabilidad, y estan a cargo de la toma de decisiones

en la empresa.

En el Pert, es norma que el Organo de Direccion, sea el Directorio de la Empresa;

pudiendo alternativamente ser el Gerente General de esta, quien tenga esta atribucién.

En el caso de las empresas que no cuenten con directorio (independientemente de cual
sea el caso) se puede denominar al directorio o a la Gerencia General; como la alta
direccién de la empresa, debido a que asumirian la responsabilidad de dirigirla y

responder por la administracion de la misma, ante los accionistas.

El directorio es un érgano colegiado; cuya funcién es dirigir la empresa velando por los
intereses de los accionistas. Por ello: puede solicitar informacion en cualquier momento
a la administracion de la empresa, pedir auditorias, aprobar cambios en la gestién
administracion, tomar decisiones financieras, entre otras. Cada empresa, puede asignar
diferentes responsabilidades a su directorio y puede componerlo de la manera que

deseen.

Esta investigacion, no se centra en los actos de corrupcién corporativa, cometidos por
los mandos medios de la Empresa; los cuales, son un problema y son preocupantes;
pero no suelen tener el mismo impacto, que los actos corrupcion realizados por la alta
direccion de la empresa, debido a que suelen ser actos de corrupcién aislados y de

menor escala.

Un caso relevante que sirve a manera de ejemplo es el de la empresa Grana y Montero;
que fue sacada de la lista de empresas que cotizan en la Bolsa de Valores de Nueva
York (NYSE), por no entregar dentro del tiempo correspondiente, sus estados

financieros auditados por el periodo 2015-2016.

Ademas, en la actualidad la referida compania, esta siendo investigada bajos los cargos
de haber entregado informacién engafosa a sus inversionistas; debido a que, se
hicieron publicas las declaraciones del ex representante legal de Odebrecht en el Peru,
Jorge Barata; quien mencioné que Grafa y Montero estaba al tanto en de los sobornos

pagados por Odebrecht, y que Grana y Montero también seria participe de los pagos.

El caso de Grana y Montero, es un claro ejemplo de falta de transparencia con sus

inversionistas nacionales e internacionales; el ocultamiento de informacién financiera y
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las declaraciones de Jorge Barata, son fuertes indicios que harian sospechar la
existencia de un caso de corrupcién corporativa, el cual viene siendo investigado en dos

paises: Estados Unidos de América y el Peru.

4.1 La falta de transparencia:

En el ambito empresarial, el término transparencia es usado normalmente para definir
una politica asumida, por una empresa respecto a la facilidad, con la cual se puede
acceder a la informacién. En ese sentido, se podria decir que esta tiene una actuacién
trasparente, cuando pone a disposicion de sus stakeholders, informacion pertinente al
desempefio de la Empresa, con el objetivo de que se pueda evaluar, el desempefio de

la misma.

La informacién que se produce de esta, bastante amplia y abarcar tépicos, por lo que
es importante poder discernir qué informacion es pertinente poner a disposicion de los
stakeholder. Por ejemplo, la referente al modelo de negocio o los secretos industriales
de una compafiia, por los directores de la Empresa, mas no seria pertinente, ponerla a
disposicion de todos los trabajadores, los proveedores o clientes de la misma, debido al

alto riesgo de confidencialidad y al del uso indebido de esta informacion.

En ese sentido, es légico que mientras mas alto sea el rango y la responsabilidad en
una estructura empresarial, se tendrd mayor acceso a la informacién; por lo que, es
natural asumir que la alta direccion de la empresa, debe ser la que tenga mayor acceso
a la informacién; debido a que hara uso intensivo de la misma, para la toma de las

decisiones empresariales.

la junta general de accionistas es un caso especial; puesto que, se encuentran en un
rango superior en comparacion a la alta direccién; ya que, al ser los duefios de la
empresa, no cuentan con toda la informacion (respecto al desempefo de la compafiia)

porque es el directorio, el encargado de transmitirles la informacion relevante.

Debido a que, el directorio es quien maneja el flujo de informacion, que reciben los
accionistas, los empleados y los terceros, puede crear una situacién de opacidad en la
administracion de la empresa, al limitar el acceso de informacidon relevante a los

stakeholders.
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Teniendo esto en cuenta, la regulacién ha procurado crear mecanismos que ayuden, a
facilitar el flujo de informacion; con el objetivo de prevenir casos, en los cuales la alta
direccion de la empresa, realice un manejo indebido de los recursos. Para ello se facultd
a la junta general de accionistas a: solicitar auditorias internas y externas, a pedir
informacidn y a crear cualquier mecanismo que ayude a transparentar, las actividades

que realice la empresa.

Sin perjuicio de las acciones tomadas, para mejorar la transparencia y acceso a la
informacion la opacidad, sigue siendo un problema mayor, el cual esta estrechamente
relacionado a la corrupcion corporativa. Para cometer un acto de esta naturaleza, la alta
direccion debera contar con los recursos necesarios y ademas debera ocultar el acto

ilicito.

Los recursos necesarios comprenden los medios econdmicos y logisticos utilizar la
empresa, para poder realizar un acto de corrupcion. Tal vez, el ejemplo mas claro de
esto, sea la modalidad del soborno, donde la empresa destina recursos propios para
pagar a un funcionario publico, con el objetivo de obtener una ventaja o beneficio; si el
pago se realiza en efectivo, el dinero de la empresa debera ser desplazado de una

cuenta a otra, o ser retirado en efectivo y dejar de usarlo en otro proceso empresarial.

Ademas, la empresa debera justificar el gasto; debido a que este, sera registrado en su
contabilidad, y podria ser revisado, por lo que debera destinar recursos adicionales a
ocultar el movimiento de dinero, con el objetivo de no levantar sospechas o no dejar

evidencias del acto ilicito.

Es claro que, para evitar ser descubierto, se tomaran medidas para ocultar la
informacion referente a los recursos, operaciones y logistica invertido en el pago del
soborno; por lo que, se registrara el acceso a la informacién, que podria revelar la

operacién o se buscara eliminarla, para que no deje rastro.

En ese sentido, el problema relacionado a la falta de transparencia, es uno de los mas
graves; en referencia a la corrupcion corporativa; debido a que mientras mas dificil, sea
el acceso a la informacién dentro de una empresa, mas sencillo sera realizar actos

ilicitos, como el pago de sobornos.
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Un ejemplo claro de la falta de transparencia (y como esta ayuda a fomentar la
corrupcién) es el de las empresas peruanas, que estan involucradas en el caso del Club
de la Construccion; al menos ocho de ellas, habian asegurado aplicar principios anti
corrupcién. A pesar de haber declarado, que cumplian los principios de Buen Gobierno
Corporativo; la falta de transparencia en ellas, han llevado a que los accionistas,
entidades reguladoras y otros stakeholders, no hayan podido detectar a tiempo, los

actos de corrupcion.

Tal vez, el caso mas grave es el de la empresa Grana y Montero; la cual cotiza en la
Bolsa de Valores de Lima y de Nueva York y | no cumplié, con brindar informacion
relevante a todos sus accionistas, a pesar de que la regulacion existente, exigia
comunicar todos los hechos de importancia y otorgar informacién financiera auditada.
La empresa no cumplié con su deber de transparencia, con la intencion de evitar
perjudicarse econodmicamente. Este hecho, ha ocasionado que se inicien procesos

judiciales, en contra de la compafdia, por parte de sus propios accionistas.

4.2 La falta de independencia en la administracion empresarial:

La independencia en el ambito empresarial, es una cualidad o caracteristica que puede
ser atribuida a la empresa, a los directivos o los trabajadores, cuando realizan sus
funciones de manera autbnoma y libre; cabe resaltar que esto no significa, que se pueda
actuar transgrediendo las reglas establecidas, sino mas bien que se puede actuar con

libertad dentro del limite de ellas.

La independencia es una caracteristica, que no puede ser atribuida a todos dentro de la
estructura empresarial; siendo que cada seccion o persona de la compaifiia, tendra la
libertad restringida, en diferentes medidas dependiendo, de sus funciones vy

responsabilidades asignadas teniendo en cuenta que estas se realicen.

En ese sentido, un operario no gozara la misma independencia que un capataz, o el
gerente general de la empresa; cada puesto, tiene a su cargo una funciéon con
responsabilidades y dentro del desempefo de las mismas, actuara de forma
independiente, hasta el limite permitido. Por ejemplo, un obrero podra hacer uso de sus
herramientas de trabajo segun su criterio; pero no usara recursos de la empresa, para

comprar herramientas nuevas sin autorizacion.
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En el caso de la alta direccion; los directores son ejecutivos, con un nivel de libertad
amplio; pero también con una responsabilidad significativa con la empresa y los
accionistas. La ley general de sociedades, es clara en este aspecto; por este motivo en
el articulo 177 establece la responsabilidad del director: “Los directores responden,
ilimitada y solidariamente, ante la sociedad, los accionistas y los terceros por los dafios
y perjuicios que causen por los acuerdos o actos contrarios a la ley, al estatuto o por los

realizados con dolo, abuso de facultades o negligencia grave”.

Ademas, el articulo 180 establece que no existan conflicto de intereses entre el director
y la empresa que representa: “Los directores no pueden adoptar acuerdos que no
cautelen el interés social sino sus propios intereses o los de terceros relacionado”. Por
lo que, se entiende que su accionar debe siempre buscar beneficiar a la sociedad a la

cual representa.

En ese sentido se puede apreciar que el cargo de director también tiene limites legales,
establecidos en la regulacion o en el estatuto, respecto a las facultades que posee para
desempefiar su posicidon. A pesar de esto, los directores gozan de una gran autonomia

al momento de tomar decisiones por la empresa.

Habiendo delimitado que es la independencia para actuar, es necesario hablar de la otra
caracteristica atribuida a la independencia de los directos, la cual hace referencia a la
capacidad de que un director pueda tomar decisiones diferente al resto de la de sus

pares dentro del 6rgano colegiado del directorio.

Es natural que una empresa tenga mas de un duefio, especialmente las empresas que
cotizan en bolsa, donde las acciones pueden pertenecer a grandes grupos de personas
gue de manera individual o conjunta ejercitan sus derechos dentro de la administracion
de la empresa. También es comun que se puedan agrupar a estos accionistas en dos

grupos: accionistas mayoritarios y accionistas minoritarios.

Los accionistas mayoritarios, tienen una representacion significativa en el accionariado
y suelen tener el poder suficiente para influenciar a la empresa, para que actuara con la
presidencia de los accionistas minoritarios. Si bien este trabajo de investigacion, no
busca profundizar como se estructuran la propiedad de las empresas, es importante
destacar que la estructura de la propiedad de la empresa determina como se conducira

la misma.
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Hasta el momento, lo mencionado no significa un problema a tomar en consideracion
para prevenir la corrupcién corporativa, debido a que la estructura de propiedad no hace
mas propensa a una empresa a cometer actos de corrupcion; sin embargo, si puede

influenciar en como ocultarlos.

Es comun que las empresas que cometen actos de corrupcion terminen involucrando
en ellos a personas que no estaban al tanto del ilicito o que de haberse enterado no
hubieran permitido que estos se realizaran. Esto se ha podido apreciar en casos como
el de Odebrecht y Grafia y Montero, donde los accionistas minoritarios habrian sido
seriamente afectados por los actos de corrupcién cometidos por la alta direccion de la

empresa, en representacion de algunos accionistas mayoritarios.

Para evitar el abuso de poder y dificultar la aparicion de la corrupcién es necesario contar
con personas altamente calificadas, que no tengan conflicto de intereses y que puedan
fiscalizar de manera eficiente el accionar del directorio. Teniendo en cuenta ello, se cred
la figura del Director Independiente, quien ayudaria a evitar el abuso de las facultades

que poseen los directores.

De igual manera que la transparencia, la falta de independencia en la direccion
corporativa, ha demostrado ser un problema serio; tal vez, el ejemplo mas reciente y
claro de esto, es el que esta relacionado con el caso Odebrecht. La empresa brasilena
es un conglomerado internacional con numerosas razones sociales, tan solo en el Peru
contaba con cincuenta y tres empresas sociales; esto sumado al nUmero de empresas

gue tenia en otros paises, constituye una red corporativa bastante grande.

A pesar de contar con una cantidad alta de empresas y personas responsables; el
conglomerado se encarg6 de poner en las posiciones de direccién a funcionarios de
confianza, de los accionistas mayoritarios, los cuales ayudaron a extender una red de
corrupcién internacional. Sila empresa hubiera tenido ejecutivos independientes, en los
puestos de alta direccion, se podria haber prevenido los actos de corrupcion; debido a
que, contar con la participacion de representantes de otros stakeholders en el directorio,
hubiera servido como un contrapeso y, ademas, hubiera dificultado el ocultamiento de

informacion relevante para los accionistas.

5. ¢Por qué no ha funcionado el Buen Gobierno Corporativo, para prevenir la

corrupcion?
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Los principios del Buen Gobierno Corporativo, han venido siendo adoptadas en el pais
de manera progresiva desde el afio 2002, cuando algunos de ellos fueron incorporados,
en la normativa del sistema del Mercado de Valores. Desde esa fecha, hasta la
actualidad se han ido incorporando mas principios; pasando estos a ser de observancia
obligatoria, como el acceso a la informacién financiera, por parte de los Accionistas

minoritarios y la Transparencia en la informacion financiera.

A pesar de estos avances, no todas las empresas que pertenecen al Mercado de
Valores, han cumplido con aplicar todos los principios. Ademas, estos principios en su
mayoria permanecen siendo de caracter voluntario, por lo que no existe una obligacion
por implementarlos dentro de las empresas. Esto, sumado al hecho que, para una
cantidad de empresas, no existe un indicador claro, que permita verificar el cumplimiento
efectivo de los principios del buen gobierno corporativo; constituyéndose en una gran

dificultad, evaluar la efectividad de estos, para prevenir la corrupcion.

Un punto adicional que se debe tomar en consideracién es que la mayoria de las
empresas en el Peru son familiares (menos de 20 accionistas) y no cotizan en el
Mercado Publico; motivo por el cual, no son supervisadas por una entidad como la
Superintendencia del Mercado de Valores, que se encarga de promocionar y velar, por

el cumplimiento de los principios del Buen Gobierno Corporativo.

Estas caracteristicas del Mercado peruano, han generado que los principios del Buen
Gobierno Corporativo, no hayan tenido una mayor aceptacion de manera generalizada
y se sigan viendo como un simple estandar de calidad mas al que pueden aspirar
algunas empresas; como si fuera una certificacion en lugar de ser visto, como una

herramienta efectiva para la mejora de la gestidon empresarial.

Sobre este punto, es necesario hacer referencia en los principios de transparencia y
direccién independiente; que ya han sido desarrollados previamente. Estos principios
siguen siendo una asignacion pendiente en el Mercado nacional del Peru; porque estan
estrechamente relacionados a la prevencién de la corrupcion y deberian ser difundidos

de manera mas amplia.

Esto se ve reflejado en el hecho de que en el Peru; segun un estudio realizado en el afio
2015 por ND Executive Search, el 27 % de las empresas no cuenten con ningun Director
Independiente y que el 38% de las empresas del pais tienen menos de un tercio de

directores independientes.
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A pesar de las particularidades del sector empresarial en el Peru, se puede tomar como
referencia los casos de las empresas que participan en el Mercado Publico y si aplican
los principios del Buen Gobierno Corporativo. No es posible determinar si dentro de
alguna de las empresas que cotizan en la Bolsa de Valores, y que apliquen los principios,
pudo prevenir un caso de corrupcion; debido a que no existen indicadores que nos
permitan analizar su efectividad. Sin embargo, es posible analizar los casos en los
cuales una empresa que aplicaba los principios no pudo prevenir la corrupcion

corporativa.

El ejemplo mas resaltante es el de las empresas de Odebrecht y Grana y Montero,
ambas fueron empresas lideres en su sector y contaban con programas, para promover
el cumplimiento de los principios del Buen Gobierno Corporativo, sin perjuicio de ello
estas se vieron involucradas en el escandalo del caso Lava Jato; por haber pagado
sobornos a funcionarios del Ministerio de Transportes, para realizar en Consorcio obras

publicas.

Ademas, de acuerdo con las declaraciones brindadas en el proceso de investigacion por
parte de los altos ejecutivos de Odebrecht; la direccion de Grana y Montero estaba al
tanto del pago del soborno. Esto expone, que los actos de corrupcion fueron decididos
por la alta direccién de ambas empresas, quienes tuvieron conocimiento de la situacion

y decidieron, realizar los pagos a cambio de adjudicarse la obra publica.

El caso de Odebrecht y Grana y Montero, demuestran el nivel de participacion de la alta
direccién de la empresa. Normalmente la alta direccidén de una, esta conformada por el
directorio o la administracion (Gerencia General y Gerentes de Primera linea) de una
empresa; por lo que, se puede deducir que en casos de pagos de sobornos millonarios
o de trafico de influencias, debe haber existido la aprobacién previa, de la alta direcciéon

de la Sociedad.

La corrupcién corporativa podria prevenirse, si es que se logra que la alta direccion de
las Sociedades, sean mas consientes, responsables y transparentes, en su manera de
actuar. Para lograr esto, se puede usar incentivos: positivos como bonos o premios a
la Direccion por cumplir con indicadores de implementacion de ciertas politicas
anticorrupcion como parte de los principios del Buen Gobierno Corporativo; la otra
opcion es el incentivo negativo, que seria disuasivo y que ante cualquier acto de

corrupcién podria causar la dimisién de la alta direccion.
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Con este objetivo en mente, es posible replicar como otros paises han aplicado los
principios del Buen Gobierno Corporativo, con el propésito de reducir los indices de
corrupcién corporativa. La Republica de Corea ofrece un caso de estudio y comparacion
interesante; debido a que, al igual que Peru tiene un mercado altamente concentrado y

ha tenido que afrontar dificultades similares, a las del Peru.
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DISCUSION

La corrupcion corporativa es un problema complejo y tiene varias aristas, que considerar
al momento de analizar cémo puede prevenirse de manera efectiva. Antes de analizar
la propuesta planteada en la presente investigacion se hace énfasis en la prevencion de
la corrupcién. La corrupcion corporativa, se puede analizar en una linea de tiempo como
un proceso que inicia con los actos preparatorios, se consume con la realizacion de los

actos ilicitos y deja secuelas que deben ser asumidas por un tercero (normalmente).

La regulacion existente en el Peru, se concentra principalmente en la fiscalizacién y la
sancion de los actos de corrupcion, buscando detectar los actos de corrupcion
corporativa, cuando se estan realizando o cuando ya se consumaron. Esta vision no es
erronea, pero la alternativa optima deberia concentrarse en la prevencion de la
corrupcién corporativa; sobre este aspecto, las normas orientadas hacia la
transparencia de las empresas y el compliance, son importantes avances en la
regulacion en la materia; sin embargo, adolecen de algunas deficiencias como: La falta
de conocimiento del manejo de la empresa (Acceso a la informacién), considerar los
motivos, por los cuales las empresas deciden actuar de manera ilicita y el costo que

deben asumir los reguladores para aplicar las normas.

En contraste, la prevencion de la corrupcion corporativa ofrece ventajas comparativas,
especialmente cuando se trata de la autorregulacion. El Buen Gobierno Corporativo es
una forma de autorregulacion, que aplican las Empresas, y normalmente, tienen mas de
un solo objetivo. La prevencién de la corrupcién es uno de los objetivos que abordan los
principios del Buen Gobierno Corporativo; normalmente este es complementario a un fin

principal que es la mejora y la optimizacién del desempefio de la Empresa.

Dentro de las mejoras que realizé Corea, cuando actualizé los principios del Buen
Gobierno Corporativo; dos de ellos han demostrado ser efectivos, en la prevencion de
la corrupcion: La inclusion de directores independientes y el fortalecimiento de los

derechos de los accionistas minoritarios.
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1. La Responsabilidad de la Alta Direccidn, en los Casos de Corrupcion:

La Republica de Corea, resulta ser un ejemplo interesante de como algunas medidas
del Buen Gobierno Corporativo, especialmente con la adopcion del directo externo,
ayudé a reducir los indices de corrupcion, ocasionados por el estilo de hacer negocios

de este pais, denominados como Crony Capitalism.

Un ejemplo de la forma de actuar de la alta direccién es lo que paso en Corea en el afio
1997, donde los principales Chaebol tenian empresas subsidiarias donde se usaba un
esquema de participacion accionarial circular; pues el grupo familiar, tenia participaciéon
sobre la empresa matriz o holding y a su vez, esta tenia una participacion mayoritaria
en las subsidiarias. Este esquema, no hubiera generado ningun problema por si mismo;
sin embargo, los Chaebol usaron la imagen financiera de rentabilidad que tenian su
empresa matriz, para obtener financiamiento para nuevos negocios, muchos de ellos de

alto riesgo financiero, los cuales no podrian haber conseguido crédito por si mismos.

La irresponsabilidad de la alta direccién de los Chaebol, controlados por directores
representantes de las familias duefias del negocio, se vio reflejada tras la revelacion de
pagos de sobornos y el intercambio de favores, con oficiales del Gobierno quienes
habian presionado a las entidades financieras a entregar, financiamiento a los
conglomerados. Esta decision, terminé siendo uno de los factores principales, que

agravo la crisis financiera que estallo en el afio 1997.

El caso mas notable de corrupcion durante la crisis financiera del ano 1997 fue el de
Hambo, un Chaebol dedicado a la fabricacién de acero, su presidente Chung Tae Soo
(fundador de la Empresa) y su hijo Chung Bo Keun (presidente de la Empresa), fueron
sentenciados a 15 y 3 afios de prision respectivamente, por haber pagado sobornos a
oficiales del Estado, con el fin de que sigan otorgandole créditos a Hambo. Los sobornos
entregados, habrian ascendido a la suma de $ 58 millones de délares, en ese momento

Hambo, era el segundo conglomerado de acero mas grande de Corea.

Los Chaebol son conglomerados de mucho poder e influencia en Corea; por lo que la
quiebra de uno de ellos es un golpe duro a la Economia del pais. En situaciones
similares ocurridas en otros paises, se suele usar el argumento: Cuando una empresa
es muy grande, no se le puede dejar quebrar (to big to fall); debido a que, el efecto
multiplicador de una bancarrota podria generar un efecto negativo en la economia

nacional.
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A pesar de las posibles consecuencias econdmicas el Gobierno de Corea, decidié no
salvar a Hambo, la cual quebré en el afio 1997 con una deuda de $ 5.6 billones de
dolares. Hambo sirvié de ejemplo y mando un mensaje importante la sociedad coreana,
el Gobierno no respaldaria a empresas involucradas en corrupcion, a pesar del tamafo

que tengan.

El caso peruano es muy similar; debido a que, varios de los recientes escandalos del
caso Lava Jato y el Club de la Construccion, se han descubierto que la Alta Direccién,
fueron las que decidieron realizar el pago de los sobornos. Esto se debe a que; ambas
empresas participaban como consorcio y, por lo tanto, era necesario que cada una de
ellas apruebe el desvié de recursos, para poder destinarlo, al pago de las prebendas

otorgadas a los funcionarios publicos.

Una posible solucion, a este asunto en el Peru, es la adopcion de los principios del Buen
Gobierno Corporativo, por parte de las empresas lideres del mercado, las cuales
normalmente cotizan en Bolsa y estan supervisadas por la Superintendencia del
Mercado de Valores. Si cada empresa exige a sus proveedores y socios de negocios,
el cumplimiento de ciertos estandares del Buen Gobierno Corporativo, como la

transparencia o la aplicacién de clausulas anticorrupcion.

En Corea, debido a la existencia de un Mercado altamente concentrado; en un grupo de
conglomerados, la aplicacion de politicas de Buen Gobierno Corporativo y la exigencia
del cumplimiento del mismo, a empresas relacionadas, generd un efecto en cadena, que
ayudé a que las empresas familiares de menor tamano, mejoraran su gestiéon. Este
efecto de arrastre, funcioné muy bien; debido a los clusteres industriales y de servicios

existentes en el Mercado coreano.

Esta alternativa, es una manera efectiva de incentivar el cumplimiento de los Principios
del Buen Gobierno Corporativo a empresas familiares y cerradas; que suelen ser
proveedoras de las empresas mas grandes, de su respectiva industria. Cabe resaltar,
que este tipo de estrategia, ya vienen siendo aplicadas por empresas lideres en el
mercado en otros aspectos: Como la obtencion de certificaciones internacionales (ISOS)

y la mejora de las cadenas de logistica.

2. La prevencion de la corrupcion mediante el uso del Buen Gobierno

Corporativo:
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Es claro que la prevencioén de la corrupcion es la alternativa 6ptima, en la lucha contra
la corrupcion; debido a que previene la pérdida de los recursos del Estado y la pérdida
del bienestar social en general. En el caso de la Corrupcion Corporativa, es necesario
entender que la mejor manera de prevenir la corrupcion es a traves de la implementacion

de mecanismos de Transparencia y la aplicacion de la disuasion.

Estos mecanismos para la prevencion deben ser entendidos y aplicados por la alta
direccién de la empresa; quienes deben ser los encargados de aplicarlos, al resto de la
empresa. Sin embargo, si se desea logar una aplicacion efectiva, es necesario que esta,
este comprometida totalmente, lo cual puede ser dificil; debido a que, en muchas
oportunidades estas medidas, pueden limitar significativamente, algunas libertades de

los altos funcionarios.

Una forma efectiva de implementar los mecanismos de prevencién es a través del
Directorio de la empresa, el maximo érgano de direccion tiene la facultad de aprobar las
reformas necesarias, para transparentar la administracién de la sociedad y ademas
fiscalizar las cuentas de la empresa, para poder detectar cualquier irregularidad en el

manejo de los recursos.

El enfoque de la prevenciéon de la corrupcion, de manera general, no ha sido muy
desarrollado en el Peru, por lo que no sorprende que recientemente, se haya dado mas
importancia a este, a través de la regulacién mediante el Compliance (mecanismo de
auto regulacion establecido por la ley). Si bien esta nueva regulacion establece
estandares, que debera seguir la Empresa, para evitar sanciones administrativas o
hasta la responsabilidad penal, en la que pueden incurrir los Administradores de la
Empresa; la normativa en compliance no toma en consideraciéon otros factores
relevantes para tener en cuenta dentro de la alta direccién de la empresa; salvo en los
casos de las MYPES, donde establece que a falta de una persona u 6rgano encargado,
de velar por el cumplimiento del modelo de prevencion, sera el 6rgano de la alta

direccion el responsable directo.

Es obvio que ningun ejecutivo, quiere verse envuelto en procesos de responsabilidad
Civil y Penal, por casos de corrupcién; sin embargo, hasta la fecha la sancién
administrativa y penal no han sido suficientes, para frenar el accionar ilicito, dentro de
las Sociedades. Un punto que no se suele tomarse en cuenta dentro de estos analisis,

es la del rendimiento de la Sociedad. Es normal que la administracién, el directorio, la
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junta de accionistas, busquen mejorar la rentabilidad de la empresa, es justamente la
busqueda desmedida de las utilidades la que conduce a optar por usar practicas ilicitas

como el soborno para obtener un beneficio.

Antes este panorama, aparece la figura del Director Independiente, como una persona
independiente de la organizacion y pueda actuar de manera objetiva e independiente,
frente al resto de la alta direccién; de manera que, su presencia y accionar resulte un

elemento disuasivo para cometer algun acto de corrupcion.

El director independiente, ha tenido un impacto positivo mas alto en la gestién de las
empresas coreanas; debido a los altos niveles de concentracién empresarial, existente
en el mercado coreano, donde los conglomerados mas grandes, estan controlados por
grupos familiares con poder y relaciones politicas en los mas altos niveles. En este
ambito, contar con funcionarios altamente calificados, que no estén relacionados a los
grupos familiares que controlan las empresas, sirve como un contrapeso de poder
efectivo; que ayuda a transparentar la gestion de la empresa y aporta independencia en

las decisiones del maximo érgano de administracion.

3. La funcion de los Directores Independientes en la Prevencion de la

Corrupcion:

En la Republica de Corea, antes de la crisis econémica del afio 1997 y la posterior
reforma, la composicion de los directorios de las empresas publicas que cotizaban en
Bolsa, no contaban con la figura del director independiente. La mayoria de las empresas
(a pesar de ser empresas publicas) estaban controladas por grupos familiares, que
poseian una fuerte participacion en el accionariado de las sociedades y de esta manera,

todos los directores eran elegidos por la mayoria del accionariado.

Esta situacion llevd a que los directores de las empresas mas importantes; sean
familiares y amigos de los grupos familiares (que tenian el control de las mayorias del
accionariado) o sean antiguos Administradores de estas, que luego asumian un puesto
en el directorio. Esto de por si, no es negativo o perjudicial para la Sociedad;
normalmente los miembros del directorio, suelen ser personas muy familiarizada con la
empresa y, por lo tanto; conocen muy bien el negocio. Sin embargo, este mismo perfil
muchas veces les facilitaba utilizar el famoso Crony Capitalism, como mecanismo para

hacer negocios.
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Esta situacién, que privilegiaba a la mayoria y perjudicaba a la minoria de los
accionistas, fue un punto tomado en consideracion durante la reforma, lo que obligd a
crear la figura del Director Independiente. Desde el afio 1998 es obligatorio; que, en
todas las Empresas, que cotizan en la Bolsa de Valores de Corea, al menos el 25% los
directores sean independientes. Esta disposicion se adoptd, con el objetivo de cuidar

los derechos de la minoria y asegurar una administracion mas transparente.

La Securities & Exchange Act; norma que regula el Mercado de valores, define al
Director Independiente en el inciso 19 de articulo 2 de la siguiente manera: “es un
director que no participa en el negocio regular de la empresa relevante y se selecciona

y designa segun el Articulo 54-5 0 191-16".

Esta definicion es complementada con los requisitos establecidos mas adelante en el
articulo 54-5 de la norma, que indican las condiciones que imposibilitan a una persona,
para asumir el puesto de Director Independiente y en ese sentido delimitan el perfil que

debe tener este funcionario, las cuales son enumeradas a continuacion:

“Las personas que junto con cualquier persona especialmente relacionada con
la empresa posea el mayor niumero de acciones en la base del numero total de

acciones con derecho a voto de una companiia de valores en particular;

. las personas que tenga una relacion especial con el accionista
mayoritario;
. el accionista mayoritario de la empresa interesada y el conyuge,

ascendente y/o descendiente lineal de esa persona,;

. la persona que fue un oficial o un empleado de la empresa interesada o
su filial o trabajé como funcionario o empleado de dicha compafia de
valores relevante dentro de los dos anos anteriores;

. el conyuge o ascendente lineal y descendiente de un funcionario de la
empresa en cuestion;

. el funcionario o empleado de una corporacién que tiene una relacion
comercial importante prescrita por decreto presidencial con una
compania de valores relevante, una relacién competitiva o una relacion
de cooperacién con dicha compafia de valores o fue un funcionario o
empleado de tal corporacién dentro de los dos anos anteriores;

. los funcionarios o empleados de una empresa en la que un funcionario o
empleado de la empresa interesada la compania no era un director a

tiempo completo;
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. y la persona que tiene dificultades para desempefar fielmente sus
funciones como Director Independiente o puede afectar la gestion de la
empresa segun lo prescrito por el Decreto Presidencial’ (Securities &
Exchange Act, 2002, p.33)

En Corea el Securities & Exchange Act prohibe que el Director Independiente:

Tenga una relacién estrecha con una persona que posea un numero mayoritario
de acciones; que tenga una relacion especial con el accionista mayoritario, que
sea un accionista importante de la sociedad, su conyuge, ascendiente o
descendiente del mismo; que haya sido un funcionario que trabajo a tiempo
completo en la empresa o una de sus filiarles (los ultimos dos afos); cényuge,
ascendiente o descendente lineal de un funcionario de la alta direccion de la
empresa; un funcionario o empleado de una empresa que tenga una
relacionamiento importante con la sociedad; y ser un oficial o trabajador de una
empresa donde uno de los directores de la sociedad haya ejercicio el cargo de

director a medio tiempo (Nam, 2004, p.17).

Otro punto importante a tener en cuenta es el voto acumulativo; que consiste en que los
accionistas puedan emitir todos sus votos a un candidato en particular, durante el
proceso de seleccion de directores. Este sistema de votacidn tiene la ventaja, de permitir
a los accionistas minoritarios, concentrar sus votos y asegurar le eleccion de un miembro
del directorio; lo que implica una diferencia significativa respecto al sistema tradicional;
donde cada accionista, debia emitir su voto en favor o en contra, en la eleccién de cada

director de manera individual.

El sistema de voto individual esta permitido legalmente en Corea; sin embargo, su
aplicacion es de caracter voluntario. A pesar de que este sistema puede ser aplicado de
forma legal, su acogida no ha sido tan bien recibida como la del director independiente.
En la actualidad, tan solo el 10% de las Empresas que cotizan en la Bolsa de Valores

de Corea, usan el sistema de voto acumulativo.

La implementacion de politicas de Buen Gobierno Corporativo como: La inclusion de la
participacién de un Director Independiente y la implementacién de un sistema de voto
acumulativo, pueden ayudar a mejorar el manejo de la administraciéon de la Empresa y,
en consecuencia; cumplir con un rol mas eficiente en la fiscalizacion y el control para la

prevencion de la corrupcién corporativa.
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En la actualidad, el porcentaje promedio de directores independientes en Corea, alcanza
el 30% de los integrantes del Directorio; mientras que, en las Empresas de mas de 1500
millones de ddlares de capital, la cantidad de directores independientes, es del 50% en

promedio.

La figura del director independiente en el Peru, esta referenciada en el principio 19 del
Caodigo de Buen Gobierno Corporativo para las Sociedades Peruanas y la resoluciéon

S.B.S. 272-2017; donde se hace una breve descripcién de la figura. Estas disposiciones,
es de caracter voluntario y depende de cada empresa implementarla o no, lo que difiere
del modelo coreano, donde ya se ha logrado regular esta figura y su uso, fue

aumentando con el tiempo.

Esta discrecionalidad, al momento de tomar esta decision, no ha permitido que la figura
sea adoptada con mas éxito en el Peru. La Superintendencia del Mercado de Valores,
tiene la facultad de promover a través de sus disposiciones esta figura (como lo ha
hecho, con otros criterios del Buen Gobierno Corporativo). Sin embargo, hasta la fecha
la figura del director independiente no ha sido promovida; por lo que es comprensible,

gue no sea muy usada en la actualidad.

Recientemente, durante el desarrollo de este trabajo de investigacion la
Superintendencia del Mercado de Valores pre publicé el 3 de diciembre del 2018, un
proyecto de Resolucion que busca estandarizar el concepto de director independiente
en el Peru y para ello, establece los siguientes criterios: Contar con experiencia
profesional, solvencia moral y econdmica; Estar desvinculado de la sociedad, sus
accionistas y directivos; y no participar como director independiente en mas de cinco

(5) Sociedades con al menos un valor inscrito en el Registro Publico del Mercado de

Valores.

El establecimiento de criterios para el nombramiento como director independiente, es
una mejora respecto al estandar anterior, que solo exigia una simple declaracién de
independencia; es necesario que estos, sean mejorados. En el caso coreano, se
observan una serie de requisitos mas precisos que excluyen a parientes cercanos,
establecen limites de tiempo maximos en los puestos, prohiben la existencia de una
relacion pre existente con la empresa y sus subsidiarias. Ademas, se establecen
programas de formacién y capacitacién de estos funcionarios; lo cual no es promovido

por esta nueva regulacion.
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Asimismo, la Superintendencia del Mercado de Valores, ha realizado otro proyecto de
Resolucion que busca establecer las Normas sobre la organizacion de entidades que
requieren autorizacion de la SMV; con el objetivo de volver de caracter obligatorio, los
principios del Buen Gobierno Corporativo, para las empresas que requieren autorizacion
de la Superintendencia. Dentro de las modificaciones propuestas en esta resolucién, se
destaca la disposicion sobre el numero de directores independientes, que deben
conformar el directorio; proponiendo que, los directorios con cinco miembros o menos,
deberan contar por lo menos un director independiente. Mientras que los directorios con
mas de cinco miembros, deberan contar con un tercio de sus miembros, como directores

independientes.

En ese sentido, si bien la Superintendencia del Mercado de Valores, ha tomado una
decision en la direccidn correcta, esta debe ser complementada y mejorada; por lo cual,

la experiencia que ha tenido Corea, puede ser usada como referencia.

En el caso de que esta norma sea aprobada, su aplicacién sera obligatoria para las
empresas que cotizan en el Mercado publico; pero no para las empresas que no cotizan
en Bolsa, las cuales representan una parte importante del sector empresarial en el Peru.
Sin perjuicio de ello, estas disposiciones, podrian ser aplicadas libremente por estas
compafias familiares; para ello es importante promover la aplicacién de los principios
del Buen Gobierno Corporativo como lo hizo Corea. En este pais, las empresas mas
importantes del Mercado, asumieron sus responsabilidades corporativas y al mismo

tiempo, promovieron que las empresas proveedoras y socias; de estas, hagan lo mismo.

4. El fortalecimiento de la transparencia:

La transparencia, en el ambito empresarial, se puede entender como la apertura y
facilidad con la cual los miembros de la sociedad pueden tener acceso a informacion
relevante. Es importante, aclarar que esta transparencia no implica la revelacion de
informacion privilegiada a cualquier miembro de la sociedad, sino mas bien, debe ser
entendida como un mecanismo de control, para que las personas involucradas en la
toma de decisiones tengan informacion fidedigna de como se viene administrando la
empresa; en ese sentido, es de especial relevancia que los socios, directores y la

administracion regular de la empresa tenga acceso a la misma
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En ese sentido, se puede afirmar que la transparencia implica el acceso constante a
informacion econdmica, social y politica que cumpla con los criterios de ser accesible,
relevante, de calidad y entregada a tiempo. Por lo que, el fortalecimiento de la
transparencia dentro de las empresas privadas; en el marco del Buen Gobierno
Corporativo, es un punto esencial que deberia ser colocado como el centro de las

politicas anticorrupcion de la empresa.

La alta direccion tiene el deber de conducir la empresa y para ello; requieren tener
acceso a informacidon de manera constante. Ademas, la informacion referente a la
empresa debe ser de facil acceso a los principales stakeholders, empezando por los
accionistas; quienes deben estar enterados de forma constante, sobre como se conduce

la empresa y los principales hechos de importancia.

Un punto esencial para aplicar las politicas de transparencias es establecer un estandar
que promueva la generacion de informacién de calidad; para ello, es necesario que se
realicen de forma permanente auditorias externas y que estas, sean llevadas a cabo por
empresas de comprobado prestigio e independencia; para asegurar que los resultados

obtenidos sean objetivos.

Tal vez, el mejor ejemplo de la importancia de realizar auditorias externas
independientes es el caso de Enron y Arthur Andersen. La historia de la compafia Enron
es muy conocida; debido a que, en la actualidad es usada como un ejemplo negativo de
administracion. Mas alla, de los numerosos fraudes cometidos por esta; es de especial
interés, para este trabajo de investigacion, entender cual era su relacion con la empresa
Arthur Andersen y porque es un buen ejemplo de las consecuencias negativas, de no

aplicar el principio de transparencia.

A finales del afio 2000 se inici6 el escandalo de la compafiia Enron; la cual habia
ocultado durante afios pérdidas considerables y habia maquillado sus estados
financieros, para aparentar que la empresa estaba generando ganancias; cuando en
realidad se encontraba en una dificil situacion financiera. Para poder lograr sus
objetivos, contd con la ayuda de la empresa auditora Arthur Andersen; la cual oculto las
transacciones que realizaba Enron, con sus empresas relacionadas y hasta destruy6

documentacién para cubrir el fraude.

Como resultado de estos hechos, ambas companias quedaron fuera del Mercado, Enron

quebro, al perder el valor de sus acciones que paso6 de $90 dolares por accion a la suma
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de $0.61 centavos. Arthur Andersen, fue declarada culpable por fraude y la U.S.
Securities and Exchange Commission, le retird las credenciales, impidiendo que la
companiia pueda volver a realizar auditorias; esto sumada a la fuga de talentos hacia
otras compainiias auditoras, significé el final, de la que fue hasta ese momento, una de

las empresas de auditoria mas importantes.

Para que las empresas puedan evitar estos problemas y asegurar una mayor
transparencia en su administracion, es necesario que se asignen responsabilidades en
el manejo de informacion; para ello, es importante que los accionistas puedan designar,

estas responsabilidades dentro de la administracién y el directorio.

En ese sentido, la responsabilidad de manejar la informaciéon interna y verificar la
informacion de la empresa debe recaer en la gerencia general; mientras que la
responsabilidad de designar a los auditores externos deberia recaer en el directorio;
ademas de la responsabilidad de seleccionar a los auditores, a los directores

independientes y asi evitar las sospechas de parcialidad.

Como ya se ha mencionado antes, en Corea los aspectos mas importantes relacionados
al fortalecimiento de la transparencia; que aun no se han aplicado en el Peru son: la
exigencia del cumplimiento de un perfil especifico para los auditores, la revelacién
periodica de la informacién mas relevante de la empresa ( la cual esta detallada en el
Cddigo de Buenas Practicas Corporativas), la revelacion de informacién sobre las
personas que postulan a cargos de directores, la revelacion de los esquemas de pagos
de los altos funcionarios de la administracion; esto sumado a las disposiciones

especiales reguladas en Corea, han mejorado la transparencia.

Oftro punto importante a resaltar; el Stewarship Code publicado por la Korea Corporate
Governance Service, ofrece una guia de principios, para los inversionistas
institucionales nacionales y extranjeros, con puntos relevantes, para mejorar la gestion
de la administracién, la transparencia y prevenir la corrupcién. La provision mas
relevante en referencia a la transparencia, solicita a los inversionistas institucionales a
publicar; por lo menos una vez al afio, un reporte de como actuaron dentro de la toma
decisiones de la empresa. Esto incluye, detallar las votaciones que realizaron y los

motivos por los cuales tomaron esas decisiones.

En el Peru, no se ha llegado a detallar de manera tan especifica, el tipo de informacion

que debe ser regulada, mas alla de las disipaciones legales de la Ley General de
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sociedades y los hechos de importancia, para las empresas que estan listas en la Bolsa
de Valores. Establecer de manera detallada, la informacion basica que es de interés de

los principales stakeholder, dificultaria la realizacion de actividades ilegales.

5. Experiencias que se pueden replicar en Peru:

El Peru es un pais que actualmente esta viviendo un situacién similar, a la que vivio
Corea durante su periodo de expansion y crecimiento; afrontando problemas
relacionados al poder e influencia, que tienen algunas corporaciones, sobre los
funcionarios del Gobierno; que recientemente se han visto envueltos en escandalos de
corrupcion, relacionados a empresas de desarrollo de infraestructura, nacionales y
extranjeras; ante esta situacion, el Buen Gobierno Corporativo surge, como una
alternativa de auto regulacion razonable y eficaz , para prevenir que estos actos ilicitos

no vuelvan a ser cometidos.

Dentro del universo de principios y estandares del Buen Gobierno Corporativo, los
relacionados al desempefio eficiente e independiente del directorio es de fundamental
importancia, para la prevencion de la corrupcion; debido a que, es el 6rgano de
administracion de una empresa de mayor jerarquia; y, en consecuencia, tiene las

facultades suficientes para fiscalizar y prevenir los actos de corrupcién en una sociedad.

Implementar las politicas de Buen Gobierno Corporativo, como se hizo en Corea, puede
ayudar que las empresas peruanas tengan una actuacién mas ética y profesional en el
Mercado; realizar los cambios necesarios, para prevenir la corrupcion corporativa
requiere el compromiso del directorio, pero si este, no esta capacitado o no tiene una

conducta ética, cualquier intento de reforma fracasara.

Por ejemplo, un control mas estricto sobre la informacién financiera de la empresa,
hubiera evitado escandalos de corrupcion, como el de Grafa y Montero o el Caso
Odebrecht ya que seria mas facil detectar, el uso de recursos financieros para pagar
sobornos. Asimismo, la implementacion de un directorio mas independiente, hubiera

ayudado a ejercer un mejor control, sobre la toma de decisiones de la alta direccion.

Si Odebrecht, hubiera cumplido con los criterios de transparencia como es exigido en
Corea, hubiera sido mas facil detectar los esquemas que realizé con empresas
relacionadas, para hacer los pagos de sobornos; asimismo, la exigencia de compartir

informacion sobre los directores y accionistas, hubiera revelado a los actores claves,
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que estaban estrechamente relacionados, a los casos de trafico de influencias. Otro
punto crucial, es la exigencia de la publicacion, de la informacion auditada; hubiera

servido como una medida de prevencion, del uso de recursos para pagar sobornos.

6. Las cuatro propuestas que se pueden aplicar en el Peru:

Como ya se ha mencionado existen varias similitudes histéricas y culturales entre Peru
y Corea, lo cual hace que estudiar como Corea ha venido abordando el problema de la
corrupcion corporativa nos permita tener analizar las iniciativas que tuvieron resultado

para poder imitarlas y adaptarlas a la realidad peruana.

Una caracteristica comun que tiene ambos paises es la alta concentracién empresarial
en sus respectivos Mercados; en 1997 los conglomerados coreanos Chaebol
acumulaban el 40% de la propiedad total de las empresas que cotizan en bolsa. En el
caso peruano actualmente solo el 3% del total de las empresas en Peru son las que
pagan mas impuesto a la renta. Lo que demuestran un alto nivel de concentracién de

poder econémico en un grupo reducido de empresas.

Esta situacion es peligrosa para la Economia del pais, en el sentido de que el colapso
de estas empresas puede tener efectos sistémicos en la Economia nacional, por lo que
es especialmente grave que se involucren en actos de corrupcion corporativa.

Durante el desarrollo de la regulacién anticorrupciéon desde el punto de vista Corporativo
hay cuatro reformas que han demostrado ser efectivas a través del tiempo y podrian ser

implementadas en el Peru;

. Los Directores Independientes deben componer mas del 50% del
Directorio,

. El fortalecimiento de las capacidades de los Director Independientes,

. El desarrollo y publicacién de un cédigo interno de buen gobierno

corporativo; y,
. Los auditores, deben cumplir con los mismos requisitos de independencia
requeridos para los auditores externos, para mejorar la calidad de la

transparencia.

Estas cuatro mejores fueron incluidas recientemente en el afio 2015, en la ley para Buen

Gobierno Corporativo para las Empresas del Sistema Financiero, la cual fue precedida
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por la Guia de Buenas Practicas Corporativas que creo la Comision de Servicios

Financieros de Corea.

Estas medidas son parte de las mejoras que ha ido realizando Corea a las practicas de
Buen Gobierno Corporativo que se introdujeron en el afio 1997, las cuales han venido
siendo actualizadas con el paso del tiempo; algunas se convirtieron en leyes y otras han
permanecido como practicas voluntarias de autorregulacion a través del Buen Gobierno

Corporativo.

La forma que utilizé Corea, para lograr el cumplimiento de los Principios del Buen
Gobierno Corporativo, fue la inclusiéon paulatina de los principios en su regulacion;
haciendo esta, de obligatorio cumplimiento. En el caso peruano, se podria replicar esta
estrategia, desde la perspectiva de la regulaciéon que crea la Superintendencia del
Mercado de Valores, mediante sus resoluciones; otra manera de fomentar la
implementacion de estos principios, es la aplicacion del estandar de cumplir o explicar
mediante, el cual la Superintendencia exige a las empresas que cumplan con los

estandares o expliquen de manera publica porque no lo hacen.

6.1 La composicion del Directorio debe incluir mas del 50% de directores

externos:

Esta mejora ayudaria a transparentar la labor que realizan los directores y de esta
manera prevenir la corrupcion. La estructura del accionariado obliga a que muchas
veces la mayoria imponga candidatos que son muy cercanos a los intereses de ellos, lo
que lleva a una concentracién de poder que permite el acceso a mayores recursos y

facultades que podrian ser usados de manera indebida.

Para contrarrestar esta situacion la inclusion de mas directores externos (o
independientes) ayudaria a tener un control mas objetivo y razonable sobre la mesa del
directorio, donde no exista conflicto de intereses y donde el acceso a la informacién por
parte de los stakeholders sea mas transparente, previniendo de esta manera la

corrupcion.

6.2 El fortalecimiento de las capacidades del Director Independiente:
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Ante el incremento de la figura del director independiente en Corea, se ha hecho mas
dificil conseguir a personas con la experiencia y las capacidades requeridas para el
cargo, por lo que se ha empezado a crear programas especiales de capacitacién de
funcionaros y profesionales que cuenten con el perfil adecuado para que puedan asumir

el cargo de director independiente.

Esta responsabilidad puede recaer en la empresa, una vez que se nombre al director
independiente, invirtiendo en su capacitacién y fidelizacion para que pueda realizar sus
funciones de manera eficiente, o que beneficia a la empresa y ayuda de manera

indirecta a la prevencion de la corrupcion.

6.3 El desarrollo y publicacion de un cédigo interno de buen gobierno

corporativo:

Oftro punto a tomas en consideracion es el desarrollo de un cédigo de buen gobierno
corporativo de manera interna. Esta accion no es una novedad para el Mercado
peruano; puesto que muchas de las empresas que cotizan en bolsa ya cuentan con su

propio codigo o con protocolos internos.

Sin perjuicio de ello, seria conveniente incluir dentro de las mismas consideraciones
respecto a la corrupcién corporativa, incluyendo disposiciones que estén orientadas a
prevenirla. Ademas, este cddigo deberia ser de libre acceso no solo para los miembros

de la compaiiia, sino para cualquier stakeholder interesado.

6.4 Los auditores, deben cumplir con los mismos requisitos de independencia

requeridos para los auditores externos:

La auditoria es un mecanismo importante para la rendicion de cuentas y en
consecuencia para la prevencion de la corrupcion; debido a que, el proceso de auditoria
requiere una investigacion intensiva de la empresa, en muchas oportunidades puede

revelar irregularidades que revelen la existencia de un ilicito.

Por este motivo no es poco comun, encontrar casos en los cuales el directorio busca
contratar los servicios de empresas auditoras que sean mas benevolentes o0 que no
realicen un trabajo exhaustivo al momento de investigar, con el objetivo de mantener

oculta la situacion real de la empresa.
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Exigir que los auditores cumplan con los mismos criterios requeridos al director
independiente establece un estandar de calidad que permita garantizar la objetividad en
el proceso de investigacion y que en consecuencia tenga un efecto disuasivo respecto

a la posibilidad de cometer actos de corrupcion.

6.5 La efectividad de las medidas:

Seria importante, que estas recomendaciones sean incluidas en el proyecto de reformas
de la Ley General de Sociedades, que esta trabajando el Ministerio de Justicia,
especialmente los estandares, que deben tener los auditores externos de las empresas.
Estos estandares, deben cumplir con un criterio similar al adoptado en Corea; para los
directores independientes y se debe buscar que no tengan conflictos de intereses, que

no hayan trabajado previamente para la empresa que auditan o una relacionada.

Si bien ya se ha mostrado un avance importante con la regulacion, propuesta por la
Superintendencia de Mercado de Valores sobre los directores independientes; seria
importante que se considere aumentar, el numero de directores independientes, hasta
el 50%; esto también podria ser incluido, en el nuevo proyecto la Ley General de

Sociedades.

Para fomentar la implementacion de estas medidas, se debe buscar la manera de
fomentar la incorporacién de los principios del Buen Gobierno Corporativo, también en
las empresa de capitales cerrados .Dos maneras de lograr esto, es a través de un
incentivo, como certificaciones o un beneficio tributario para las empresas que lo aplican;
la otra opcion mas drastica, seria exigir que se apliquen estos principios, dentro de la
normativa de compliance ; pero para las empresas que superen un umbral de cierto

capital (medianas y grandes) o pertenezcan a un conglomerado o grupo empresarial.

Finalmente, la aplicacion paulatina de estos principios en las empresas lideres del
Mercado que cotizan en Bolsa; podria fomentar un efecto de arrastre o efecto cascada,
a las empresas que trabajaban, aguas abajo de estas compaiiias. Incluso empresas
socias, que no cotizan en Bolsa; pero que estarian interesadas, en mejorar su reputacion

y productividad, mediante la aplicacion de los principios del Buen Gobierno Corporativo.

La efectividad de las medidas del buen gobierno corporativo en Corea:

Es importante analizar, si es que las reformas adoptadas por Corea (Referentes al buen

gobierno corporativo) han tenido algun efecto positivo en la lucha contra la corrupcion
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corporativa. Es importante tener en cuenta que determinar con precision cual de todas
las medidas tomadas en la lucha contra la corrupcion, ha sido las mas efectiva; debido
a que es probable que los resultados se hayan dado debido a la aplicacién conjunta de

varias.

Como ya se menciond, en el afio 1997, Corea inicid un proceso de mejora en la
regulacién anticorrupcion, uno de los ejes de la reforma fue la inclusién de los principios
del Buen Gobierno Corporativo en el ambito empresarial, el cual se ha ido desarrollando

de manera progresiva hasta la actualidad.

Para poder medir el resultado obtenido es necesario revisar algunas estadisticas
referentes a los avances logrados en la lucha en contra de la corrupcién corporativa. Un
ejemplo de esto, se puede ver reflejado en el nUmero de casos de corrupcion corporativa

a través del tiempo:

Tabla 4: Empresas involucradas en casos de corrupcién corporativa en el tiempo

Periodo Numero de Casos E. involucradas
Park (61-72) 41 5 empresas
Park (73-79) 52 5-10 empresas
Chun (80-87) 77 7-10 empresas
Roh TW (88-92) 50 16-24 empresas
Kim YS (93-97) 56 Hambo

Kim DJ (98-02) 8 Samsung

Roh MH (03-07) 22 Samsung

Adaptado de: You, Jong-sung (2005)

Como se puede apreciar en la Tabla 3, el nUmero de casos de corrupcidon corporativa
en Corea sufre una caida drastica, pasando de 56 en el periodo presidencial del
presidente Kim Young-sam (1993-1997) a tan solo 8 casos en el periodo del presidente
Kim Dae Jung (1998-2002) y sufrir un repunte hasta los 22 en el periodo del presidente
Roh Moon-hyu (2003-2007).

Consideré que la caida y el posterior repunte se deben a la reforma la cual fue radical y
cambio la forma de realizar negocios en Corea, seguido de un periodo de adaptacién al
nuevo sistema en el cual hubo una mayor concurrencia de casos. Asimismo, es

destacable la reduccion significativa del numero de empresas involucradas en los casos
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de corrupcion corporativa las cuales pasaron ser 24 empresas involucradas en el afo

1992 a ser solo 1 empresa involucrada en el afio 2007.

Otro indicador referente a la reduccion de los casos de corrupcion, corresponde a la
caida de los casos de corrupcion aceptados por el sector empresarial. En el afio 2008
el Instituto Coreano de la administracién publica, publicé los resultados de un estudio
dentro de los cuales se incluyo, el resultado de una encuesta realizada a empresarios

donde se pedia que indiquen si habian sobornado a oficiales publicos:

Tabla 5: Porcentaje de empresarios que declaran haber sobornado

Aio 2000| 2001| 2004 | 2005| 2006| 2007 2008

Porcentaje de Empresarios que pagaron

un soborno 25.0% | 16.2% | 13.8% | 11.6% | 6.6%| 7.4% 4.8%

Adaptado de: Instituto Coreano de la Administracion Publica

Este resultado es revelador, primero porque toma en consideracion la cifra negra de los
casos de corrupcién (numero de casos de corrupcidon que no son denunciados o
procesados) y, ademas, muestra una tendencia decreciente en la intencién del pago de

sobornos a través del tiempo.

Las estadisticas presentadas, revelan una clara tendencia hacia la reduccion de la
corrupcién corporativa en Corea, lo cual es una prueba de la efectividad de la reforma
anticorrupcion que implementaron. Si bien esta reforma no fue perfecta, ha sido
mejorada constantemente con el paso del tiempo, lo que ha significado la obtencién de

mejores resultados.

En el caso del Peru es dificil cuantificar; porque aun no se han realizado estudios serios
que puedan ser usados como referencias, para medir la efectividad de la aplicacion del

Buen Gobierno Corporativo y la reduccién de la corrupcion.

El estudio realizado por Kurt Burneo y Edmundo Lizarzaburu; publicado en el articulo
académico Gobierno Corporativo en Mercados Emergentes: Impacto en la Bolsa de
Valores de Lima — BVL. Segun el estudio de ambos; concluyeron que las empresas que
aplican los principios del Buen Gobierno Corporativo, tienen mejores resultados
economicos que las empresas que no lo hacen. Si bien este estudio es un aporte valioso,
para promover la adopcién de estos principios; no demuestra una relacién directa con

su la reduccion de la corrupcion.
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Para poder tener un indicador; respecto al nivel de efectividad de los principios del Buen
Gobierno Corporativo en la reduccién de la corrupciéon; podriamos tomar como
referencia la aplicacion de estos principios en las empresas que se han visto

involucradas en los casos de corrupcién corporativa mas recientes en el Peru:

Tabla 6: Empresas involucradas en el caso del club de la construccion

N Empresa Aplica Principios de BGC
1 | Estudio Prialé Abogados No
2| Obras de Ingenieria S. A Si
3| Malaga Hermanos Constructora No
4| COSAPI Si
5| Grafia y Montero Si
6| ICGSA No
7| H&H Casa Si
8| JOHESA No
9| Constructora San Martin Si

10| Grupo Plaza No
11| OAS Si
12 | Queiroz Galvao No
13 | Andrade y Gutiérrez Si
14 | Mota Engil Si

Adaptado de: Ley 30737, Ley que asegura el pago inmediato de la reparacion civil a favor del

Estado Peruano en casos de corrupcion y delitos conexos

De las catorce (14) empresas involucradas en la investigacion del caso del Club de la
Construccion; ocho (8) han reportado aplicar los principios del Buen Gobierno
Corporativo; esto quiere decir, que el 57% de las empresas contaba con preceptos

disefiados para prevenir la corrupcion y mejorar la transparencia.

En el caso Lava Jato, relacionado a los actos de corrupcion de la empresa Odebrecht,
se tomé como referencia la lista de empresas incluidas en la ley 30737( Ley que asegura
el pago inmediato de la reparacion civil a favor del Estado Peruano en casos de
corrupcion y delitos conexos), que cuenta con una lista de ciento nueve (109) empresas
vinculadas a casos de corrupcién; para obtener un resultado objetivo, se excluyd a las

empresas no domiciliadas en el Peru y aquellas razones sociales; que son del grupo
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Odebrecht (53 en total) y por lo tanto, todas comparten las mismas politicas establecidas

por su casa matriz:

Tabla 7: Empresas relacionadas al caso Lava Jato en Peru

N | Empresa Aplica Principios de BGC
1| Grupo Odebrecht Si
2 | Kuntur Transportadora de Gas No
3| Maranén Energia S. A No
4 | AC Energia No
5| Compania Energética del Centro S.AC No
6 | Empresa Rutas de Lima No
7 | Brasken Si
8 | Grafia y Montero Si
91| J.J.C Contratistas Generales Si

10 | Ingenieros Civiles y Contratistas Generales Si

1MGyMS. A Si

12 | Enegas Internacional Si

13 | Obras de Ingenieria S. A Si

14 | SVC Ingenieria y Construccion Si

15| Empresa Camargo y Correa Peru Si

16 | Intersur Concesiones S. A No

17 | Constructora Andrade y Gutiérrez Si

18 | Constructora Sur No

19 | Cementos Centrales S.A.C No

20 | Alpha Consult No

Adaptado de: Informacién consultada en la pagina web de la Superintendencia del Mercado de

Valores y las paginas web de las empresas.

En este caso observamos, que de las veinte (20) empresas seleccionadas once (11);
han informado estar aplicando los principios del Buen Gobierno Corporativo, lo que

equivale a una tasa de aplicacion del 55%.

Si bien ambos casos aun no han concluido; es cierto que las empresas mencionadas,
se encuentran en estos momentos involucradas en investigaciones penales de delitos
relacionados, al cohecho activo y al trafico de influencias (corrupcion corporativa). En
ambos casos, podemos observar tasas de alrededor del 50% de aplicaciéon de los

principios del Buen Gobierno Corporativo.

Esta informacién establece un claro indicio; de que los principios del Buen Gobierno

Corporativo, no estan siendo efectivos en la prevencién de la corrupcion en el Peru. Sélo
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contando las empresas involucradas en estos dos casos emblematicos, podriamos
afirmar que hay ciento veintitrés (123) empresas investigadas, por actos de corrupcién
corporativa. Este numero es muy superior a la cantidad de casos de corrupcién
corporativa, que tuvo Corea en los momentos mas algidos de su historia (revisar Tabla
3).

Sireplicamos las cuatro propuestas sugeridas en este trabajo, el impacto en la reduccion
de la corrupcién puede ser positivo, como lo fue en Corea. Para ello; sera necesario que
la Superintendencia del Mercado de Valores, revise el texto de Codigo de Buenas

Practicas corporativas y lo modifique incluyendo las cuatro propuestas.

De alguna manera, el Codigo ya recoge las ideas centrales de las propuestas expuestas
en este trabajo de investigacion; sin embargo, usa definiciones muy genéricas y no
detalla de manera precisa, cuales son las caracteristicas esenciales, que deberia
aplicarse en cada uno de estos principios, como: Las caracteristicas del director
independiente, la forma y frecuencia en que deberia entregarse la informacion, o los

requisitos minimos para los auditores.

Ademas, estas modificaciones deberian ser supervisadas por la Superintendencia del
Mercado de Valores, bajo el estandar de cumplir o explicar; para que, de esta manera,

se impulse el cumplimiento de las mismas.

8. Conclusiones e Ideas finales:

8.1 Conclusiones:

A pesar de la distancia y las diferencias culturales el empresariado peruano y coreano
cuenta con varias similitudes. La primera es la cultura corporativa global, la cual se ha
venido creciendo desde el inicio de la globalizacion y en la actualidad se constituye como
un estandar global para hacer los negocios; esta cultura incluye el uso de estandares
internacionales para negociar, el uso de instrumentos financieros y la normativa de
organismos multilaterales para hacer negocios. En ese sentido en la actualidad los

empresarios de Corea y Peru cuentan con una forma comun de hacer negocios.

Mas alla de la cultura global de los negocios, otra caracteristica comun que une ambos
sectores empresariales es la estructura del mercado; tanto en Peri como en Corea, el

sector empresarial esta altamente concentrado, lo que significa que existen algunas
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companias predominantes que lideran el sector empresarial. Si bien es cierto que ambos
paises cuentan con economias de libre mercado y en consecuencia existe competencia,
existen empresas con posiciones de dominio sobre los sectores mas importantes de la

economia.

En Corea la existencia de los conglomerados denominados como chaebol, ayudaron al
crecimiento econoémico, pero también creo un mercado muy dependiente de estas
empresas, las cuales aportan ingresos importantes al fisco del pais. Esta situaciéon es
muy similar a la del mercado peruano, donde en los ultimos afios hemos visto el
surgimiento de varios grupos econémicos que concentran un importante poder
econdmico y que ha empezado a diversificar sus inversiones; de esta manera, se han

creado grupos econémicos como el Grupo Romero, Intercorp, Credicorp entre otros.

Ofra caracteristica importante en comun es la concentracién en el accionariado de la
empresa; a pesar de que las empresas mas importantes en Corea son empresas
publicas, muchas de ellas aun cuentan con grupos familiares con concentran la mayoria
del accionariado lo que dificulta una administracién transparente e independiente. En el
caso del Peru muchas de las empresas mas importantes estan fuera del mercado de
valores y constituyen empresas cerradas que son propiedad de grupos familiares; a
pesar de esto, en los ultimos anos se ha visto un mayor interés de las empresas

familiares.

En ese sentido el Peru afronta en la actualidad el mismo desafio que tuvo Corea afinales
de los anos 90, cuando decidieron abrir su mercado empresarial a la inversion extranjera
lo que significd una reduccién del poder concentrado de los grupos familiares al eliminar
las limitaciones existentes a la inversion privada extranjera. El sector empresarial
peruano esta atravesando una etapa similar con la aparicion de inversionistas
institucionales que estan realizando inversiones y adquiriendo empresas en el Peru y
traen consigo estandares internacionales de Buen Gobierno Corporativo con el objetivo

de mejorar la gestion de las empresas.

Otro factor comun entre el sector empresarial de ambos paises es el uso de influencias
con el gobierno para hacer los negocios. Histéricamente, ambos paises han tenido
casos significativos de corrupcion empresarial, que han marcado una imagen en el
empresariado de ser poco honestos y en consecuencia la percepcion del empresario y
las empresas se ha visto afectado. A finales de los afios 90 el empresariado en Corea,

como consecuencia de la crisis asiatica entendioé la importancia de imagen institucional
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y el manejo transparente de los negocios; por ese motivo, con el objetivo de prevenir la
corrupcién 'y mejorar la imagen las mismas empresas decidieron mejorar sus

mecanismos de control para prevenir la corrupcion.

Este proceso no ha sido sencillo de implementar y ha requerido el trabajo conjunto del
gobierno, los organismos reguladores, las empresas y el resto de stakeholder
involucrados. El Peru, al igual que Corea, ha sufrido varios casos de corrupcion
corporativa, siendo algunos de los mas recientes los mas graves de su historia, sin
embargo, el mismo mercado viene realizando esfuerzos para reducir la corrupcién con
el fin de mejorar la imagen del sector empresarial y dar confianza a los posibles

inversionistas, sin embargo, los resultados no han sido los esperados.

Determinar con precision los efectos de la implementacion del Buen Gobierno
Corporativo en Corea es complicado; sin embargo, existen indicadores importantes que
respaldan un descenso significativo en los casos de corrupcion. Esto se ve reflejado en
el declive de casos de corrupcion corporativa que sucedié en Corea después del afo
1997, cuando fueron implementadas las recomendaciones de Buen Gobierno
Corporativo de la OCDE vy se eliminé las restricciones para la inversién extranjera; estos
cambios lograron que ingrese nuevos modelos de gestidbn empresarial a un mercado

altamente concentrado dominado por grupos familiares.

Estas medidas tuvieron un efecto significativo en los casos de corrupcién logrando una
reduccion del 86% en tan solo un periodo presidencial desde el ano 1997 hasta el afio
2002. A esto debemos sumar que estudios realizados en el afo 2007 demostraron que
los niveles de transparencia aumentaron en las empresas coreanas, siendo de hecho
las empresas no-chaebol (empresas medianas que no son parte de un conglomerado)

las que mejores resultados obtuvieron.

Asimismo, es importante resaltar que las mismas empresas al ser consultadas mediante
una encuesta anonima conducida por el Instituto Coreano de la Administracion Publica
revelo que las mismas empresas admitieron haber sobornado menos, pasando de un
indice 25% en el afio 2000 a un 4.8% en el afio 2008.

A pesar de que estos resultados han sido positivos y se han mantenido de forma
relativamente constante en Corea, la corrupcién corporativa no ha desaparecido del
todo; esto se ha visto reflejado recientemente en por el escandalo de la empresa

Samsung, la cual se ha visto involucrada en un escandalo de corrupcién en cual se
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vieron involucrados la presidenta Park Geun-hye, quien fue condenada a 25 afios de
prisién por haber cometido el delito de soborno entre otros crimenes. La participacion
en el escandalo de Lee Jae-yongen hijo del presidente de Samsung y lider de facto del
conglomerado mas grande del pais ha afectado la imagen del sector empresarial en

Corea.

Pero, mas alla de estos hechos recientes, los avances en materia de buen gobierno
corporativo en Corea son resaltantes, especialmente en materia de transparencia y la
implementacion del director independiente. En ambos aspectos tanto la legislacién
como los codigos de buenas practicas empresariales ha venido mejorandose en el
tiempo, siendo que algunas disposiciones de los principios del Buen Gobierno
Corporativo se han convertido actualmente en normas que regulan la actividad privada
y en consecuencia han logrado expandir los efectos de los mismos a empresas de
menor tamano.

En ese sentido, se puede concluir que los principios del Buen Gobierno Corporativo si
han tenido un efecto positivo en la lucha en contra de la corrupcion en el sector
empresarial coreano, lo cual queda demostrado por la reduccion en la cantidad de casos

de corrupcién corporativa registrados desde la aplicacién de estos en el afio 1997.

De la experiencia coreana en la prevencion de la corrupcién corporativo es de utilidad
para el mercado coreano. Como ya se explicé hay una similitud histérica y de estructura
de mercado entre Peru y Corea, que son el tamano y complejidad del sector empresarial
en Peru es muy similar al de Corea; y el sector empresarial se encuentra concentrado

en un grupo importante de empresas que dominan el mercado.

Estas caracteristicas sirven para realizar una comparacion y analizar si las los principios
del Buen Gobierno Corporativo que sirvieron en Corea pueden ser replicados en el Peru.
En principio la respuesta es simple, si se pueden aplicar, debido a que ambos paises
tienen un marco legal similar (Imperio de la ley, sistema de gobierno y ordenamiento
juridico similar) y, ademas, ambos son parte de un sistema de comercio globalizado

donde se usan los mismos estandares.

En ese sentido, la aplicacion de los principios de transparencia e implementar directores
independientes no es una novedad, puesto que ya existe una regulacion en el Peru que
regula ambas propuestas. Sin embargo, la aplicacion de estos principios no ha dado los
mismos resultados que en Corea; por lo que, se debe analizar cual es el valor agregado

de ambas propuestas.
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Durante este trabajo de investigacién se ha desarrollado, el concepto de estos
principios, los beneficios sustanciales de aplicar ambos principios, como opera la
corrupcién corporativa y como fueron aplicados estos principios en Corea. Por lo tanto,
podemos indicar que la mayor diferencia entre la aplicacién que se ha dado en Peru y
Corea es el nivel de desarrollo y el foco que se da en verificar el cumplimiento de estos

principios.

La regulacion en Corea y los Principios del Buen Gobierno Corporativo en ese pais han
demostrado tener una estandar de cumplimiento mucho mas alto que el peruano. Por
ejemplo, en el caso del director independiente se exigen requisitos especiales que
eliminan la posibilidad que la persona que sea seleccionada tenga o haya tenido algun
conflicto de intereses con la Empresa; esto se hace con el objetivo de evitar la existencia
de directores marioneta, puesto en el cargo por los accionistas mayoritarios con el fin

de que no represente los intereses de los accionistas minoritarios.

En el caso de la transparencia, la regulacion y los principios exigen cada vez mas la
revelacion de informacion importante que sea de utilidad para los stakeholders, al punto
de exigir la publicacién de los esquemas de pago y bonificaciones de la alta direccion.
Asimismo, se han hecho grandes esfuerzos para asegurar que los auditores internos y
externos sean profesionales que no tengan conflictos de intereses con la compaiia,
para ello se han creado estandares altos (similares al del director independiente) con el

fin de que se pueda asegurar la mayor transparencia posible.

En ese sentido, considero que las cuatro propuestas planteadas (Los Directores
Independientes deben componer mas del 50% del Directorio; el fortalecimiento de las
capacidades de los Director Independientes; el desarrollo y publicacion de un codigo
interno de buen gobierno corporativo; y, la exigencia de que los auditores deban cumplir
con los mismos requisitos de independencia que los directores independientes para
mejorar la calidad de la transparencia) ayudaran a mejorar de forma significativa los

principios de Buen Gobierno Corporativo en el Peru.

8.2 Ideas finales:

La experiencia que han tenido que pasar paises, que se han encontrado en situaciones
similares a la del Peru; en materia de la lucha contra la corrupcién deja una importante

leccién, la cual puede ser recogida y mejorada. Es claro que mucha de la regulacion
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anticorrupcion existente en el Mundo ya esta siendo aplicada en el Peru, en tiempos
actuales la globalizacion y el comercio mundial, ha planteado grandes desafios en la

lucha anticorrupcion.

Esta batalla en contra de la corrupcion ha traspasado las barreras nacionales y ha
originado la aparicion de regulaciones internacionales para la prevencion, y, el caso de
la corrupcién corporativa, no es la excepcion. Los principios del Buen Gobierno
Corporativo no fueron inventados por el gobierno coreano, asi como tampoco fueron
inventados en el Peru, son principios con origen en el Mercado anglosajon, los cuales
ya habian sido aplicados en otros paises del mundo mucho antes de que llegaran a

Coreay Peru.

Si bien la llegada de los principios del Buen Gobierno Corporativo a Corea y Peru no fue
distante en el tiempo, Corea los implemento en el afio 1997, mientras que Peru lo hizo
en el ano 2002 (una diferencia de solo 5 afos), los resultados han sido distintos. Esta
realidad nos lleva a reflexionar respecto a que cosas ha estado realizando Corea de

manera adecuada y Peru aun no ha logrado implementar.

Sin bien las realidades de ambos Mercados son distintivas, la necesidad por combatir la
corrupcién, asi como las dificultades que afrontan al tener un Mercado altamente
concentrado y una tradicién cultural que ha sido permisiva con la corrupcion empresarial
es similar.

Considero que la figura del Director Independiente ha sido un factor importante en el
progreso logrado por Corea y es un punto que no ha sido muy desarrollado aun en el
Peru; primero, porque la mayoria de empresas en el Peru siguen siendo sociedades
anonimas cerradas sin Directorio; y segundo, que a pesar de que las empresas mas
importantes del pais cotizan en bolsa, aln no existe un compromiso lo suficientemente

fuerte por parte de las empresas para aceptar los cambios.

En el caso de Corea, la reforma vino acompanada de la apertura del Mercado, al eliminar
la restriccidn del numero de acciones que podian poseer los extranjeros, abriéndose de
esta manera al ingreso de nuevos capitales provenientes de inversores institucionales

que requerian de mejores estandares y controles en el manejo de las empresas.

El caso del Peru es distinto, a pesar de que existe interés en obtener financiamiento
extranjero, este aun no ha llegado en las magnitudes suficientes que obliguen un cambio

en el paradigma del manejar empresarial; sin embargo, esto podria cambiar en el corto
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plazo, la creacién del MILA (Mercado Integrado Latinoamericano), el Mercado integrado
de valores de la Alianza del Pacifico, asi como la futura entrada en vigencia de este
acuerdo podria atraer el ingreso de nuevos capitales que exigiran un manejo mas abierto

y responsable de las empresas que cotizan en el Mercado publico.

Ante esta situacion la experiencia de Corea, podria ayudar a prevenir futuros casos de
corrupcién corporativa en un pais que de acuerdo a transparencia internacional, se
encuentra en el tercio inferior de percepcion de la corrupcién; situaciéon que limita
seriamente las posibilidades del crecimiento del pais y de las empresas que estan en el

Mercado nacional.

La idea de tener directores independientes no es muy popular en Peru, donde la mayoria
de directores estan estrechamente relacionados; el Cédigo de Buen Gobierno
Corporativo no ha desarrollado mucho la idea, siendo la Ley General de Sociedades la
unica que se ha preocupado por este tema al establecer la figura del voto acumulativo,
permitiendo de esta manera a los accionistas minoritarios acumular los votos para

asegurar representacion dentro de los Directorios.

Cabe mencionar que el Director Independiente, es solo una figura de un amplio abanico
de regulaciones y estandares que afectan de manera directa o indirecta la lucha contra
la corrupcién en el ambito empresarial, como mantener un manejo transparente de la
informacion o realizar auditorias independientes (como ya se ha planteado en esta

investigacion).

Finalmente, sostengo que el aporte del Buen Gobierno Corporativo es una alternativa
que debe sumarse a los esfuerzos realizados en mejorar la regulacion y que ademas
complementan iniciativas, como la reciente ley de compliance o cumplimiento que
creado Peru para prevenir el cohecho activo transnacional; pero que no menciona nada
al respecto del trafico de influencias, el cual puede ser prevenido también desde la

perspectiva empresarial.
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