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RESUMEN

Los conflictos legales se originan en las empresas en el desarrollo de sus actividades, por no adecuarse al ordenamiento
juridico tanto nacional como internacional, generando la imposicion de sanciones de tipo pecuniario, que impactan las
finanzas de la organizacion. Evitar conflictos, es parte de la labor de los directivos. Por su parte, la responsabilidad social
empresarial obliga a las empresas, mas alla de lo que exige la ley y la economia. Este articulo analiza los riesgos legales de
las empresas ecuatorianas, proponiendo las pdlizas D&O, como una posible solucion a dichos riesgos, y por exigir estas
pdlizas el programa de compliance, para ser contratadas, obligan a la empresa a tomar un plan de gestion basado en la
responsabilidad social empresarial.
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ABSTRACT

The legal conflicts originate in the companies in the development of their activities, for not complying with the national and
international legal system, generating the imposition of pecuniary-type sanctions, which impact the finances of the organi-
zation. Avoiding conflicts is part of the work of managers. For its part, corporate social responsibility obliges companies,
beyond what is required by law and the economy. This article analyzes the legal risks of Ecuadorian companies, proposing
D&O policies, as a possible solution to these risks, and because these policies require the compliance program, to be con-
tracted, they force the company to take a management plan based on corporate social responsibility

Keywords: Legal sanctions, company, D&O policy, corporate social responsibility.
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INTRODUCCION

La empresa es una organizacion compleja que combina
diversos factores, con el fin de alcanzar unos objetivos
estratégicos, mediante la toma de decisiones de sus di-
rectivos, los cuales, en un mundo cambiante y compe-
titivo, deben ser creativas innovadoras y eficientes. Sin
embargo, el entorno empresarial no se desarrolla en una
libertad absoluta, por cuanto sus actuaciones se encuen-
tran regulada o limitada por las normas juridicas tanto
nacionales como internacionales, que buscan que la acti-
vidad comercial sea desarrollada con equidad, buena fe,
justicia, respeto a los derechos humanos y cuidado del
ambiente.

Las empresas deben regir su actuacion a las normas ju-
ridicas del entorno donde se desarrolla; puede que la in-
tencion de los directivos de la empresa sea cumplir con
el ordenamiento juridico, sin embargo, hay momentos en
que ciertas decisiones pueden no estar encuadradas
dentro del marco legal vigente, por cuanto, pueden ser
una practica comun en el comercio, o la decision de ele-
gir un mal menor, en otras ocasiones son decisiones to-
madas por gerentes sin la consulta al especialista legal, y
se actua en este caso en ignorancia de la norma, por des-
conocimiento o por errénea interpretacion de su alcance,
no siendo esto ultimo excusa de su incumplimiento. Ante
esta situacion surge la interrogante de ¢ Cémo evitar que
se produzca un impacto en las finanzas de la empresa
por un conflicto legal?

A esta interrogante las empresas aseguradoras, han
propuesto las pdlizas D&O, las cuales a cambio de una
prima cubren hasta cierto limite las sanciones impuestas
a las empresas y proveen la asesoria legal permanente,
sin embargo, actualmente obligan para su contratacion
a al programa compliance, que lleva a la empresa a una
gestion basada en la responsabilidad social empresarial.
Este hecho, lleva a analizar como las pdlizas D&O son
mediadoras entre la responsabilidad social empresarial y
la erradicacion de los conflictos legales en las empresas.

DESARROLLO

La metodologia empleada en la investigacion es cuali
cuantitativa, debido que se toman elementos de ambas
modalidades, por una parte, se toman los datos estadis-
ticos de organizaciones gubernamentales sobre porcen-
tajes de infracciones cometidas por las empresas ecua-
torianas y el nimero de empresas registradas en el pais,
por otra parte, se analizan los datos de dichas estadisti-
cas, asi como la interpretacion de esos datos en cuanto
sus caracteristicas y la realidad que exponen. Su usaron
los métodos deductivo-inductivo, analitico sintético, para

descomponer la teméatica para su estudio y presentar los
resultados obtenidos.

Los principales aspectos legales que deben observar las
empresas son.

1. En materia mercantil: Constitucion legal conforme a la
forma societaria elegida, es decir, registro del contra-
to de sociedad, publicacion mercantil.

2. Observar la normativa laboral: celebracion de los con-
tratos laborales, ambiente laboral seguro, inscripcion
en la seguridad social, pagos de sueldos y salarios,
jornadas laborales en limites establecidos.

3. Cumplir con los tributos nacionales y locales, impues-
tos y/o tasas, tanto en la declaracion como pago, lle-
vando una contabilidad transparente y auditable.

4. Desarrollar su actividad en armonia con el medio
ambiente.

5. Respeto al consumidor o usuario proporcionando un
producto o servicio de calidad.

6. Cumplimiento de las obligaciones contractuales asu-
midas, incluidas las adquiridas con el estado a través
de las contrataciones publicas.

7. Evitar la competencia desleal, que produzcan desvia-
ciones en el mercado.

Ecuador, regula estos aspectos a través de los siguientes
instrumentos juridicos:

1. Constitucién Nacional.
Codigo de Comercio.
Codigo del Trabajo.

LN

Cddigo Organico de la Produccion, Comercio e
Inversiones.

Ley de Compafiias.
Ley Organica de la Defensa al Consumidor.
Cadigo Tributario.

® N o O

Ley Organica de Control de Poder de Mercado.
9. Cddigo Organico del Ambiente.

10. Codigo Civil.

11. Codigo Integral Penal.

Sanciones previstas en el ordenamiento juridico
ecuatoriano

En caso de incumplimiento a la normativa, la empresa es
sancionada con penas pecuniarias, que algunos casos
pueden desestabilizar el equilibrio financiero de la mis-
ma, y un emprendimiento que resultaria interesante, pue-
de facilmente desplomarse, porque sobre todo para las
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PYMES y nuevas empresas, una sancion legal que aca-
rree una cuantiosa multa puede llevar a la quiebra a cual-
quier empresa, sin contar los cierres de establecimientos,
suspension de actividades y privativas de libertad para
directivo o gerentes.

Sanciones Laborales

Las multas por infracciones laborales estan establecidas
en el Codigo del Trabajo (Ecuador. Congreso Nacional,
2005) y su valor resefado en el acuerdo numero MDP-
2016-03-03. Las infracciones se clasifican en leves, gra-
ves 0 muy graves, y se aplican dependiendo del tamafio
de la empresa: de acuerdo con la Comunidad Andina, las
empresas se clasifican (Tabla 1) en:

Tabla 1. Clasificacion de las infracciones de las empresas
de acuerdo con la Comunidad Andina.

Conjunto | Conjunto | Conjunto | Conjunto

Variables | A Estrato B C D
1 Estrato 2 | Estrato 3 Estrato 4

Personal |4 g 10-49 50-99 100-199
Ocupado
Valor bru-
to de las
anuales ' ' i ' ‘ ‘
(USD)

Fuente: Comunidad Andina (2009).

La Superintendencia de Companias, Valores y Seguros,
asumio la clasificacion de pequefias y medianas empre-
sas, PYMES, de acuerdo con la Resolucion 1260 de la

Comunidad Andina, conforme a la tabla 2:

Tabla 2. Clasificacion de pequefias y medianas empre-
sas, acuerdo con la Comunidad Andina.

. Micro Pequenas | Medianas | Grandes
Variables empresas | Empresas | Empresas | Empresas
Personal
Ocupado 1-9 10-49 50-199 >200
Valor bru-
to de las

100.001-]1.000.001-
ventas|<100.000 5.000.001
anuales 1.000.000 | 5.000.000
(USD)
Monto de|Hasta|100.001-]1750.001-
activos | 100.000 |750.000 |[3.999.999 [ >4000-000

Fuente: Ecuador. Superintendencia de Compafiias, Valores y
Seguros (2019).

De acuerdo con el tipo de empresa las multas en materia
laboral oscilan entre 50 USD a 20 salarios basicos unifica-
dos, siendo la mayor sancién por no pagar las utilidades.

Tabla 3. Tipo de empresa.

Tipo de Empresa Monto de la Multa

50 USD- 10 salarios minimos

Microempresa unificados (4.000 USD)

75 USD- 13 Salarios béasicos

Pequenaempresa [ idoados (5.200 USD)

100 USD- 15 salarios minimos

Mediana empresa A o2 dos (6.000 USD)

150 USD- 17 Salarios minimos

Mediana Empresa B | \isi o2 4os (6.800)

200 USD- 20 Salarios minimos

Grandes empresas | isicados (8.000)

El cédigo de comercio sefiala que las multas originadas
por el dependiente recaen sobre los bienes de la em-
presa. Por otra parte, el art. 828.- hace responsable al
porteador de las sanciones por la variacion y desviacion
de la ruta convenida o de la acostumbrada (Ecuador.
Asamblea Nacional, 2019).

Sanciones en la Ley de Companias

Esta ley establece una variedad de sanciones que van
desde multas hasta acciones penales; establece multa
por falta de inscripcion en el lapso legal (art. 14), res-
ponsabilidad solidaria de los socios frente a los acree-
dores de la sociedad anterior, por no cumplirse con las
obligaciones legales (art. 91), pago del 2% del valor
nominal del titulo transferido, por retardo en inscribir su
traspaso (art. 189), sancion de 1 a 12 salarios basicos
unificados por no realizar las anotaciones que disponga
la Superintendencia de Compafiias, 50 salarios basicos
unificados por proporcionar informacion falsa, entre otras
sanciones (Ecuador. Congreso Nacional, 1999).

Sanciones en el Cdédigo Organico de la Produccion,
Comercio e Inversiones

Este codigo establece fuertes sanciones a las empresas
en caso de incumplimiento de la normativa legal, como
son: pérdida o destruccion total de mercancias (art.
122), decomiso administrativo (art. 123), prision de 2 a
5 afios por defraudacion aduanera mas pago de 10 ve-
ces el tributo que se tratd de evadir (art. 178), en caso
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de contrabando prisiéon de 2 a 5 afios y pago de hasta
3 veces el valor de la mercancia objeto del delito (art.
177), responsabilidad de los administradores, directivos
y representantes (art. 181) (Ecuador. Asamblea Nacional,
2010).

Sanciones en Ley Organica de Defensa al Consumidor

Sefiala la ley las siguientes sanciones: pago de 120 USD
en caso de producto no apto (art. 71), clausura definitiva
o temporal de establecimiento (art. 73) y diversas mul-
tas que van de 50 hasta 5.000 USD por diversas cau-
sas (arts. 71, 74, 74, 75, 76, 77, 79) (Ecuador. Congreso
Nacional, 2015).

Sanciones en el Cddigo Tributario

El Codigo establece multas de 20 a 400 USD por no re-
cibir escrito de excepciones (art. 216), 20 a 800 USD por
condenacion a costas (art. 284), 40 a 400 USD por queja
infundada (art. 304), 30 a 1.500 USD por contravenciones
al codigo (art. 349) (Ecuador. Congreso Nacional, 2005).

Sanciones en la Ley Organica de Control de Poder de
Mercado

Esta ley prohibe la préactica desleal estableciendo seve-
ras sanciones civiles y penales, ademas de multas del
8% al 12% del volumen del negocio total de la empresa,
adicionalmente multa con 500 salarios basicos unificados
a cada uno de los representantes legales o directivos
(Ecuador. Asamblea Nacional, 2011).

Sanciones en el Cédigo Organico del Ambiente

La finalidad de este codigo es velar por el cuidado del
medio ambiente, procurando que las empresas no lo da-
fien en el ejercicio de sus actividades, en este sentido
establece la imprescriptibilidad de las acciones por dafio
al ambiente (art. 305), medidas provisionales preventi-
vas de orden de paralizacion o suspension total o parcial
de actividades (art. 309), “destruccion de los productos,
medios de transporte, herramientas o bienes utilizados
para cometer la infraccion”, y méas severo aun “si una
persona juridica forma parte de un grupo de sociedades,
la responsabilidad ambiental podra extenderse a la so-
ciedad que tiene la capacidad de tomar decisiones so-
bre las otras empresas del grupo; o cuando se cometan
a nombre de las sociedades fraudes y abusos a la ley’
(Ecuador. Presidencia de la Republica, 2019)

Sanciones en el Cddigo Civil y Codigo Organico
Integral Penal (COIP)
Estos codigos establecen las indemnizaciones por da-

Aos y perjuicios e incumplimiento de las obligaciones en
materia civil. Por su parte el COIP, indica las sanciones

desde el punto de vista penal por la comisién de deli-
tos; se debe recalcar que en materia penal las empresas
pueden ser responsables de delitos (Ecuador. Asamblea
Nacional, 2014).

Empresas sancionadas en Ecuador

Ecuador para el aflo 2018 contaba con 899.208 empre-
sas (Ecuador. Instituto Nacional de Estadisticas y Censo,
2018), las cuales a diario se puede observar noticias en
donde se evidencie como son sancionadas por el incum-
plimiento de las leyes, como ejemplo tenemos:

1. En el 2018 el Ministerio del ambiente llevé a cabo el
proyecto Guayaquil ecolégicos, a fin de identificar las
industrias que descargaban sus aguas residuales en
el Estero Salado y su area de influencia, se monito-
rearon 190 empresas; imponiendo sanciones a las
que contaminaban con sus vertidos. Adicionalmente,
se les ha pedido planes de mejora de sus procesos
de tratamiento de aguas antes de ser evacuadas al
Estero Salado. Se tomaron 209 muestreos, dando
como resultado: 8 empresas clausuradas, 56 em-
presas sancionadas, 44 empresas en proceso de
revision, 12 empresas que no aplican a sancién por
diversas consideraciones técnicas y 16 empresas
que incumplen con la normativa y son competencia
del Ministerio del Ambiente sancionadas (Ecuador.
Ministerio del Ambiente y Agua, 2018).

2. Alrededor del 60% de las mas de 600 empresas ins-
peccionadas por personal del Ministerio de Trabajo,
en el tercer trimestre del 2018, fueron sancionadas por
contar con empleados extranjeros en situacion irregu-
lar, segun declaracion del Ministro de Trabajo, Raul
Ledesma, las sanciones impuestas oscilaron entre
10 salarios basicos para las personas naturales y 15
para las juridicas (El Telégrafo, 2018).

3. La Direccion zonal 9 del Servicio de Rentas Internas
(SRI) producto del operativo de control a locales co-
merciales de Quito, entre enero y febrero de 2019 re-
gistré 105 clausuras de empresas por 7 dias.

Estas clausuras se realizaron por “no declarar impuestos
ylo anexos; emitir comprobantes de venta sin los requi-
sitos correspondientes y por no entregar informacion o
comprobantes de venta debidamente autorizados”, sefia-
16 el SRI en un comunicado emitido este 13 de marzo del
2019. (El Comercio, 2019).

Responsabilidad Social Empresarial

En el 2001, la Comisiéon de las Comunidades Europeas,
dictd el Libro Verde, en el cual expresaba el compro-
miso de las empresas de contribuir a una mejor so-
ciedad y un ambiente méas limpio. De acuerdo con
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este documento la politica de Responsabilidad Social
Empresarial comprende:

1. Una visién y mision de la empresa comprometida con
valores éticos.

2. Respeto por los derechos humanos de sus trabaja-
dores, medio ambiente de trabajo, trato de los clien-
tes y proveedores y de la comunidad alrededor de la
empresa.

3. Cuidado del medio ambiente, logrando un desarrollo
sostenible.

4. Gestion de la Responsabilidad Social Empresarial.

Al realizar el analisis de la normativa legal que rige a las
empresas se observa una diversidad de normas juridicas,
con variedad de sanciones: multas, privacion de libertad,
indemnizaciones, decomiso de mercancia, suspension
de actividades, cierre de establecimiento, entre otras,
ademas que la responsabilidad no solo recae sobre el
patrimonio de la institucion sino también sobre los repre-
sentantes o directivos de esta.

El anterior escenario dificulta que los gerentes prevean,
todas las situaciones que desde el punto de vista legal
se enfrenta la empresa, afadido al hecho que las normas
cambian continuamente, y lo que hoy puede ser licito,
mafiana puede que no lo sea. En este sentido, se expone
a al riesgo de cometer infracciones legales que desen-
cadenarian erogaciones econdémicas importantes, que en
algunos casos pueden desequilibrar financieramente a la
organizacion, o la pérdida de su propia libertad.

Al confrontar los conflictos legales de las empresas estu-
diadas con los componentes de la Responsabilidad Social
expuesto en el libro verde, se puede deducir que estas
empresas, no tienen desarrollada la Responsabilidad
Social Empresarial, porque de haberla tenido, no habrian
cometido las infracciones expuestas.

Disminuir el riesgo de una posible sancion legal debe ser
el objetivo de un buen gerente, la interrogante del cémo
lograrlo al menor costo y de la manera mas eficiente, abre
multiples posibilidades, que va de contar con un departa-
mento juridico conformados por abogados de diferentes
especializaciones que puedan asesorar ante las distintas
decisiones y sus implicaciones legales, asi como atender
las causas en las cuales se vea involucrada la empresa,
es sabido que aungue se tomen controles para evitar liti-
gios, estos pueden aparecer en cualguier momento, sien-
do algunos infundados pero que igual requieren atencion
legal. Esta opcion puede acarrear a la empresa, sobre
todo a las pymes grandes erogaciones.

Otra opcion, es crear una reserva dentro de la contabili-
dad que permita asumir posibles sanciones legales, sin

embargo, se trataria de un monto que permaneceria es-
tatico, el cual podria no ser suficiente para cubrir posibles
sanciones, y no permitiria su uso a otras funciones esen-
ciales de la empresa.

Las Pdlizas D&O (del inglés Directors & Officers) son
contratos de seguro en donde el asegurador asume el
riesgo legal, al que estan sometidos los directores, repre-
sentantes o gerentes de las empresas, a cambio de una
prima. Estas pdlizas son ofrecidas por la mayoria de las
grandes aseguradoras internacionales, abarcan asesoria
legal en diversas materias, representacion judicial, pago
de multas, indemnizaciones por negligencia, excluyen las
responsabilidades por deshonestidad, mala fe y dafios
ocasionados por dolo, el monto de las indemnizaciones
0 cobertura dependera de lo acordado en el contrato de
seguro. Muchas cubren a la empresa y sus directivos o
representantes.

En Latinoamérica no se ha desarrollado la cultura del se-
guro, debido a multiples causa como pocos ingresos per
capita, crisis econémica, bajo nivel de ahorro, descon-
fianza en el sector financiero, inflacion, pérdida de valor
de la moneda local frente al ddlar. De acuerdo con estu-
dios de Mapfre las primas del sector asegurados ape-
nas alcanzan el 2,3% de PIB local, mientras en Europa
alcanza el 7,5%. Esto hace que las pdlizas D&O no se
hayan popularizado en Ecuador, lo cual constituiria un
resguardo a las decisiones legales de los directivos de
las empresas (Granados, 2017).

La Superintendencia de Comparifas, Valores y Seguros
de Ecuador ha indicado en su Informe Panorama del mer-
cado de seguros Ecuador 2015-2018 que “el ramo de
seguros de Vida es el que ha aportado en mayor medi-
da al crecimiento del sector, con un 3% de contribucion
para el afio 2018 (2p.p. mayor con respecto al afo 2017),
mientras que el ramo de No Vida ha contribuido al cre-
cimiento de la industria aseguradora en menor medida
con un 1% impulsado por el aumento en el volumen de
primas netas emitidas (1.2% mas que el 2017) especial-
mente en los ramos mds representativos como seguros
de vehiculos, incendios, asistencia médica y accidentes
personales que son los que presentan un mayor volumen
de primas durante el periodo analizado. Estos ramos man-
tienen una participacion del 57% en el total del mercado
asegurador siendo las principales fuentes de crecimiento
para el mercado de No Vida” (Ecuador. Superintendencia
de Compafiias, Valores y Seguros, 2019)

Las Pdlizas D&O cuando son contratadas por organiza-
ciones negligentes, no compensan su suscripcion, por lo
cual, muchas aseguradoras estan exigiendo la obligacion
de la empresa de un plan de gestiéon con el compliance,
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para ser contratadas. El compliance (cumplimiento nor-
mativo) es un personal especializado, que equilibra el
cumplimiento legal y la actuacion ética de la organiza-
cion. Se encuentra dentro de la estructura organizativa,
teniendo independencia, autoridad y recursos.

El compliance se convierte en una garantia de que se
estd actuando correctamente, por consiguiente, no hay
sanciones. Aunque, el compliance nace en el mundo
anglosajon y luego fue acogido por los paises europeos
sobre todo en materia penal; el hecho de que sea un me-
diador entre el accionar ético de la empresa y el cumpli-
miento legal, hace que necesariamente, la organizacion
logre la responsabilidad social empresarial, por todo
comportamiento ético corporativo lleva implicito un codi-
go de ética que se recoge en la vision y mision e invade
los escenarios de una politica de calidad, que englobe
los indicadores de la responsabilidad social empresarial
establecidos en el libro verde.

Los directores y gerentes deben ser conscientes de su la-
bory los riesgos a que sus decisiones los exponen, es por
ello, que las pdlizas D&O se presentan como una herra-
mienta preventiva, en caso de indemnizacion por dafios 'y
perjuicios ocasionados, ademas de la representacion ju-
dicial. La cobertura de estas pdlizas en muchos casos es
internacional, en cuanto a la temporalidad generalmente
son anuales, pero pueden ampliar su cobertura a circuns-
tancias generadas durante la vigencia de la pdliza.

CONCLUSIONES

Las empresas en su actuacion se exponen a riesgos le-
gales que van desde multas hasta privativa de libertad
para sus directores o gerentes. Durante el afio 2018 mu-
chas empresas ecuatorianas fueron objeto de sanciones
penales, tributarias, ambientales, entre otras, que llevaron
hasta el cierre de establecimiento, generando perdidas a
dichas empresas.

Las polizas D&O se presentan como una opcion, para
evitar el riesgo que los conflictos legales se conviertan
en causantes de desequilibrios financieros de la empresa
y/o sus directivos, en primer lugar, mediante la preven-
cién haciendo uso de la asesoria legal, y, en segundo Iu-
gar, mediante la asuncion de la defensa por parte de la
empresa aseguradora, hasta el punto de cubrir las cuan-
tias de las indemnizaciones, fianzas o multas, de acuer-
do con el monto asegurado. Sin embargo, para gozar de
estos beneficios se requiere asumir el compliance para
contratar a la pdliza y asi garantizar el cumplimiento le-
gal y la actuacion ética de la organizacion, lo cual lleva
necesariamente a la construccion de la Responsabilidad
Social Empresarial.
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