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aprovechan la credibilidad que proporciona una auditoria o aseguramiento independiente.
De los casi 3.000 informes de responsabilidad social corporativa publicados en 2007, Gnica-
mente cerca del 30% contaban con una auditoria independiente'?. Sin embargo los informes
asegurados de forma independiente ocupan los primeros lugares, por un margen significativo,
en las principales evaluaciones de credibilidad y calidad de informes!3.

La tabla S y el grafico 8 comparan las normas clave de adopcion voluntaria descritas anterior-
mente, en cuanto a su alcance y potencial de impacto.

En resumen, el reciente aumento del desarrollo y la difusion de normas puede potencial-
mente impulsar aiin maés la integridad corporativa en todo el mundo. La cantidad creciente
de normas que abordan aspectos de responsabilidad y sostenibilidad corporativas ofrece un
fuerte incentivo y, al mismo tiempo, una variedad de modelos en continua mejora, para que
las compafiias refuercen su desempefio social y ambiental, y puedan comunicar su compro-
miso a todos los actores interesados. La amplia adopcion de procesos de desarrollo de normas
abiertos e inclusivos, la presion por un aseguramiento y una certificacion independientes, y
la mayor armonizacién, reconocimiento mutuo y coordinacién en el disefio de estdndares
aseguraran que las normas actuales y futuras desarrollen todo su potencial para impulsar la
integridad corporativa.
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Grafico 8: Normas clave: alcance y potencial de impacto

12 CorporateRegister.com, Assure View: The CSR Assurance Statement Report (Londres: CorporateRegister.com, 2008).

13 Como ejemplos se pueden mencionar los Premios a la Elaboracion de Informes sobre Sostenibilidad (Awards
for Sustainability Reporting) de la Asociacion de Contadores Certificados (Association of Chartered Certified
Accountants) y la Encuesta de Elaboracion de Informes sobre Sostenibilidad Corporativa de Global Reporters (Global
Reporters Survey of Corporate Sustainability Reporting), publicada por el Programa de Naciones Unidas para el
Medio Ambiente, SustainAbility y Standard & Poor’s.
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El rol de los inversionistas en el fortalecimiento de la

integridad y la responsabilidad corporativas
Dieter Zinnbauer!

El concepto de inversién responsable, que toma en consideraciéon criterios ambientales,
sociales y de gobernabilidad en la estrategia y la gestién de las inversiones financieras, no es
un fenémeno nuevo.

A mediados del siglo dieciocho, movimientos religiosos como los metodistas y los cudqueros
aplicaron pautas éticas a sus transacciones financieras en la emergente economia capitalista
moderna. A partir de las décadas de 1960 y 1970, los movimientos contra la guerra y el apart-
heid y en defensa del medio ambiente ayudaron a ampliar la agenda de la inversién respon-
sable (IR)? y a profundizar su uso como herramienta de las politicas progresistas. Desde la
década de 1990, el principio que establece que los ciudadanos y las empresas deben asumir una
mayor responsabilidad por las consecuencias sociales, ambientales y éticas de sus actividades
de consumo, produccién e inversion ha cobrado una fuerza indudable. Esta tendencia reciente
ha sido alimentada por una variedad de factores, incluidos los derechos humanos, el comercio
internacional, el cambio climatico, la fabricaciéon de armas y cuestiones relativas al trabajo
como la explotacion de obreros en cierto tipo de fabricas (sweatshops) y el trabajo infantil.

Al moldear y apoyar las actividades econdmicas con la vista en el futuro, la inversion puede
desempefiar un papel particularmente estratégico, alineando las estructuras y la conducta del
mercado con los valores sociales. Al mismo tiempo, los inversionistas ya establecidos son cada
vez mas conscientes de la importancia significativa de varios criterios ambientales, sociales y
de gobierno corporativo (environmental, social and governance, ESG) para el éxito empresarial
sostenible. Un buen desempefio en materia ambiental se asocia con futuras ventajas competiti-
vas en un contexto en el que los precios de la energia estdn en aumento y las reglamentaciones
son mas estrictas. Cada vez se valora mas el enfoque proactivo en cuanto a las responsabili-
dades sociales para conseguir la lealtad de los consumidores y proteger la marca, y las practicas
de buen gobierno corporativo gozan cada vez de mayor reconocimiento como indicadores de
una gestion efectiva del riesgo y, en general, de una gestion sélida de la empresa.

Resulta dificil probar de forma empirica una conexién causal directa, dada la diversidad de
factores que intervienen en el éxito de la empresa. Sin embargo, un gran namero de estudios
sugiere que entre el desempefio social corporativo y el desempefio financiero corporativo
hay una relacién en la que ambos aspectos se fortalecen mutuamente. Los mismos estudios
indican que las carteras de inversiones orientadas a la IR obtienen una rentabilidad equiva-
lente o superior a la de las carteras convencionales?.

1 Dieter Zinnbauer es editor jefe del Informe Global de la Corrupcion.

2 Este articulo utiliza la denominacién mas reciente “inversion responsable”, en lugar de la mas antigua “inversion
socialmente responsable” (ISR) que se refiere al mismo concepto.

3 C. Juravle y A. Lewis, “Identifying Impediments to SRI in Europe: A Review of the Practitioner and Academic
Literature”, Business Ethics: A European Review, vol. 17, n° 3 (2008)
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Por esta razon, la inversion responsable se ha desarrollado hasta convertirse en una fuerza
de mercado considerable y contintia creciendo a un ritmo intenso. Estados Unidos y Europa
—esta bajo el liderazgo del Reino Unido, los Paises Bajos y los paises nordicos-, son los princi-
pales centros de actividad de IR. En conjunto, representan el 92% del mercado global de IR,
que mueve aproximadamente S billones de euros. Se estima que un total de 2,71 billones de
doélares, alrededor del 11% de todos los activos administrados por profesionales, estaban asig-
nados a IR en Estados Unidos a fines de 2007. En Europa, los activos relacionados con IR se
habian mas que duplicado entre 2005 y 2007, alcanzando un total de 2,65 billones de euros,
el 17,5% de todos los activos administrados®.

Herramientas de los negocios

Los inversores éticos buscan influir en las empresas por medio de tres estrategias principales.
La mas sencilla consiste en excluir de las carteras de inversion a las compafiias que violan
criterios éticos especificos (seleccion negativa) o en concentrar las inversiones tinicamente en
las compafiias con el mejor desempefio en una categoria o industria especifica (seleccién posi-
tiva). Tan so6lo en el mercado estadounidense mas de 250 fondos ofrecen carteras sobre la base
de dichas técnicas de seleccion positiva y negativa. Mas de 2 billones de doélares en activos se
invierten en carteras compuestas de este modo, lo cual implica que una cantidad considerable
de recursos se destina a inversiones responsables®.

Mantener reuniones privadas informales con las empresas para alentarlas a mejorar su desem-
peflo en cuanto a los criterios ESG es una segunda estrategia de IR que ha resultado popular
entre los grandes inversionistas institucionales de Europa.®

Por ultimo, se utilizan las resoluciones de los accionistas y la votacién por poderes para pre-
sionar a las compafiias y darle mayor reconocimiento a las inquietudes relativas a los criterios
ESG. Estas técnicas muy elaboradas, y comtinmente usadas por grandes inversionistas de EE.
UU. y el Reino Unido, han tenido un impacto positivo sobre el desempefio de las compariias,
asi como sobre las politicas corporativas’. En Estados Unidos, inversionistas institucionales
que en 2007 controlaban casi 740.000 millones de délares copatrocinaron 367 resoluciones
sobre cuestiones de ESG en 20068.

La seleccion de inversiones y la estrategia del compromiso se apoyan en un niimero cada vez
mayor de indices y calificaciones que evaltan el desemperio de las empresas en relacion con las
cuestiones de ESG. Dos de los indices mas importantes, especialmente relevantes en materia
de soborno y corrupcién, son los siguientes:

4 Eurosif, European SRI Study 2008 (Paris: Eurosif, 2008); Foro de Inversion Social (Social Investment Forum), 2007
Report on Socially Responsible Investing Trends in the United States (Washington, DC: Foro de Inversion Social, 2008).

5 Foro de Inversion Social, 2008.

Ver el articulo en la pag. 123.

7 B. Buchanan y T. Yang, “A Comparative Analysis of Shareholder Activism in the US and UK: Evidence from
Shareholder Proposals”, documento preparado para la reunién anual de la Asociacion Internacional de Gestion
Financiera (Financial Management Association International) que se celebr6 en Dallas, del 8 al 11 de octubre de
2008.

8 Foro de Inversion Social, 2008.
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e [l indice FTSE4Good, creado por Financial Times y la Bolsa de Valores de Londres, que
selecciona a las compatfiias sobre la base de normas de responsabilidad corporativa recono-
cidas internacionalmente, que incluyen criterios como desempefio ambiental, relaciones
con los actores interesados, derechos humanos y gestion de la cadena de suministro. En
2006, el indice afiadié un conjunto de criterios “para contrarrestar el soborno”, basados
en los Principios Empresariales para Contrarrestar el Soborno desarrollados por TI y Social
Accountability International.

e Elindice Dow Jones Sustainability Index, que examina el contenido, la implementacién y la
elaboracion de informes sobre coédigos de conducta y disposiciones contra la corrupcion/el
soborno, y también se basa en los Principios Empresariales para Contrarrestar el Soborno.

El futuro de la inversion responsable

Pese a una tasa de crecimiento impresionante y a su influencia cada vez mayor, la inversion
responsable ain no aprovecha plenamente su potencial para incentivar la conducta corpo-
rativa responsable y el cumplimiento de altos estandares sociales, medioambientales y de
gobernabilidad.

Integrar este tipo de consideraciones en los modelos de inversion y los métodos de evaluacion
convencionales es clave para difundir la IR, pero esto sigue siendo un gran desafio incluso
en Europa, la region lider en inversion ética. La concentracion en los resultados financieros
a corto plazo en lugar de en el desempefio a largo plazo, y la visiéon limitada de muchos
analistas convencionales sobre lo que es significativamente importante para la rentabilidad,
constituyen los principales impedimentos para lograr dicho propésito®.

Otra de las tareas pendientes para la inversioén responsable es lograr un alcance global. Hasta
ahora, tan s6lo un 8% del mercado global de IR se encuentra fuera de Europa y Estados Unidos.
Asia estd empezando a incorporarla gradualmente, pero parte de muy abajo. Japén vio el
lanzamiento de su primer fondo de IR en 1999 y su primer indice bursatil de IR en 20031°.
En la India, el primer indice bursatil para cuestiones de ESG se estableci6 en 2008!!. En Corea
del Sur, el activismo de los accionistas asomé en 1997 y todavia se considera que esta en una
etapa incipiente!2.

La intervencién por medio de las politicas puede estimular y promocionar significativamente
la IR, al ayudar a los propietarios de ahorros a comprender en qué medida su dinero se invierte
de manera ética y al facilitar a las compaiiias la elaboracion de informes sobre su desempefio
en cuanto a los criterios ESG. Varios paises europeos, entre ellos el Reino Unido, Alemania y
Bélgica, exigen a los fondos de pensién divulgar sus politicas de IR!3. Francia ha establecido

9 C.Juravle y A. Lewis, 2008.

10 E. Adachi, “SRIin Japan”, articulo presentado en la conferencia del Consejo Empresarial Mundial para el Desarrollo
Sostenible (World Business Council for Sustainable Development) “SRI in Taiwan”, Taipei, 24 de octubre de 2003.

11 Principios para la Inversion Responsable (Principles for Responsible Investment, PRI), PRI Report on Progress 2008
(Nueva York: PRI, 2008).

12 J. Kim y J. Kim, “Shareholder Activism in Korea: A Review of How PSPD Has Used Legal Measures to Strengthen
Korean Corporate Governance”, Journal of Korean Law, vol. 1, n° 1 (2001).

13 Eurosif, 2008.
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la obligatoriedad para las empresas de presentar informes sobre su desempefio social y ambi-
ental't. Una vez mas, el desafio es lograr que las obligaciones de divulgacion de informacion,
sumamente importantes, se apliquen en mas paises y para mas clases de activos.

Es indispensable asimismo extender el alcance de la inversidon responsable a otras formas
de inversidon mads alld de las carteras de inversién convencionales. Hasta los inversionistas
institucionales comprometidos con la IR estdn tardando en incorporar los criterios ESG en las
inversiones de renta fija!s. Algunos fondos de capital privado (private equity funds), e incluso
algunos fondos de inversion libre (hedge funds), ya ofrecen opciones de inversion responsable,
pero si no aumenta la transparencia de sus politicas de inversion, es probable que la presion
publica por una integracién mas sélida de los principios ESG se mantenga en un nivel bajo!®.
Los fondos de inversion estatales (sovereign wealth funds) que administran la riqueza puablica
de los ciudadanos tienen un deber fiduciario especial de reflejar una amplia preferencia social
y ética en sus estrategias de inversion, pero salvo algunas pocas excepciones significativas,
siguen ocultando al ptblico sus politicas de inversion!”.

Las practicas de medicién y presentacion de informes sobre ESG también son un area impor-
tante que debe mejorar. Es esencial que haya una mayor conciencia y mas transparencia en
relacién con los pormenores de las politicas de inversion responsable, a fin de distinguir los
fondos de IR que excluyen simplemente a las compaiiias tabacaleras de aquellos que practican
un sofisticado andlisis y muestran un compromiso mas profundo con un conjunto integral
de cuestiones de ESG.

Con respecto a la disponibilidad de informacién sobre los criterios ESG, una encuesta pan-
europea de analistas indica que el nivel de presentacion de informes sobre sostenibilidad de
las companias ha mejorado, pero todavia se considera poco satisfactorio'®. Por otra parte, las
compariias se quejan de la falta de estandarizacién y transparencia de los cuestionarios sobre
los criterios ESG. Un primer conjunto de estudios académicos sobre sistemas de calificacién
de ESG advierte que incluso los indices y las calificaciones especializadas sobre gobierno cor-
porativo de uso mas generalizado son incapaces a menudo de predecir fracasos futuros de las
companias en lo que respecta a cuestiones de gobernabilidad clave!®,

Las acciones colectivas han surgido como una estrategia alentadora para abordar algunos de
estos desafios. En mayo de 2008, més de 360 titulares de activos, gestores de inversiones y
proveedores de servicios de IR se habian adherido a la iniciativa denominada Principios para
la Inversién Responsable (Principles for Responsible Investment, PRI) patrocinada por las
Naciones Unidas. Esta iniciativa, que se lanz6 en el afio 2005, compromete a los signatarios

14 C. Juravle y A. Lewis, 2008.

15 PRI, 2008.

16 J. Dobris, SRI: Shibboleth or Canard (Socially Responsible Investing, That Is) Documento de investigacion de estudios
legales n°® 121 (Davis: University of California-Davis, 2007).

17 Ver el articulo en la pag. 125.

18 C. Juravle y A. Lewis, 2008.

19 A. Chatterji y D. Levine, Imitate or Differentiate? Evaluating the Validity of Corporate Social Responsibility Ratings,
Documento de trabajo n° 37 (Berkeley: Center for Responsible Business, University of California-Berkeley, 2008).
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con un conjunto comuan de principios que buscan poner en practica y divulgar la inversion
responsable. También ofrece una plataforma de colaboracién donde se publican esfuerzos
colectivos para perfeccionar las metodologias de investigacion sobre los criterios ESG, com-
promisos conjuntos con empresas para mejorar el desempefio en cuanto a ESG, e iniciativas
para ampliar el alcance de la IR hacia los paises emergentes y en desarrollo?°.

La IR en el contexto de los desafios de las politicas globales

La crisis financiera que comenz6 a desarrollarse en el afio 2007 presenta desafios y oportu-
nidades para la inversion responsable. Una toma de conciencia creciente en cuestiones de
transparencia y rendicion de cuentas, y las perspectivas a largo plazo de la inversion financiera,
estan estrechamente relacionadas con los principios fundamentales de IR y podrian alentar
un aumento de la demanda de esta clase de estrategias de inversion. En una encuesta de fines
de 2008 acerca de sus planes con respecto a la colocacién de activos, un cuarto de los gestores
de fondos de pension europeos y norteamericanos sefial6 que su intenciéon es aumentar la
proporcion de inversiones de tipo IR?!. Al mismo tiempo, la crisis financiera puede incitar a
los inversionistas de IR a prestar mas atencion a los elementos relativos a la gobernabilidad
en los criterios ESG, y a tener aiin mas en cuenta la transparencia y la rendicion de cuentas
en sus selecciones??.

El cambio climético es otro desafio de politica global que resulta importante para la IR. Abordar
el calentamiento global requerira dirigir recursos a las compafiias con mayor responsabilidad
en el ambito climatico, lo cual a su vez depende de forma critica del funcionamiento del
mecanismo de presentacion de informes sobre sostenibilidad y de que el sistema de inver-
siones se oriente a los criterios ESG.

Es muy importante asumir que, en el presente contexto, la dimensién de gobierno corpora-
tivo de los criterios ESG no es un apéndice opcional de los informes ambientales, sino una
condicion previa de caracter transversal para convertir las ambiciones ecolédgicas o sociales del
sector privado en un desempefio corporativo sélido y responsable.

La cuestién del cambio climético también pone de relieve que la inversion responsable es
mas que un mecanismo importante para convertir los principios éticos que las sociedades
han elegido para si mismas en un programa de futuras actividades econ6émicas. Constituye,
ademads, una herramienta esencial para ayudar a los mercados a responder a desafios glo-
bales apremiantes, y asegurar la sostenibilidad y la rentabilidad a largo plazo de la actividad
econdmica. Esto significa que la IR comporta beneficios para todos —para quien determina sus
decisiones de ahorro en funcidon de consideraciones éticas tanto como para el inversionista
financiero-.

20 PRI, 2008.

21 Financial Times (Reino Unido), 10 de noviembre de 2008.

22 Ethical Corporation, “Financial Crisis: Social Investment — Crunch Time for Ethical Investing”, 28 de octubre de
2008.
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1

Una perspectiva desde el interior — Como los inversionistas pueden
impulsar las iniciativas contra la corrupcion

Hans-Christoph Hirt y Jennifer Walmsley!

La posicion de los inversionistas o inversores a favor de una politica antisoborno para las
empresas puede ser delicada. ;Tiene algtin sentido clamar contra el pago de comisiones
ilicitas cuando dichos pagos ayudan a las comparfiias a ganar contratos y, de ese modo, a
generar mas beneficios para los inversores? En lugar de una apropiacién indebida del dinero
de los accionistas, deslizar un aliciente por debajo de la mesa para asegurarse el resultado de
una licitacion podria ser considerado un uso rentable de fondos, e incluso la inica manera
de hacer negocios en algunas partes del mundo.

Sin embargo la cuestion no es asi de simple. Aunque los sobornos pasan muchas veces
inadvertidos, su resultado es invariablemente la destruccién de valor en los mercados en
que se toleran, tanto en el &mbito de las empresas individuales como en el entorno mact-
oeconomico.

Desde la perspectiva de un inversor con activos muy diversificados, los sobornos pueden
reducir los beneficios del conjunto de sus diferentes carteras, ya que los actos corruptos
de una compafiia pueden resultar perjudiciales para el negocio de los competidores, al
impedirles ganar contratos en un entorno de competencia leal. Para las empresas, las
repercusiones del soborno pueden ser muy profundas. Una vez que el delito salga a la luz,
la empresa debera enfrentar investigaciones costosas en tiempo y dinero, despidos de las
personas involucradas, multas o incluso penas de prision. Una compafiia condenada por
corrupcion vera menoscabada la aceptacion social de sus operaciones y sus perspectivas
comerciales futuras estardn en peligro o directamente desaparecerdn. Atraer capitales se
volverd mas costoso. También es probable que su atractivo como empleador disminuya
considerablemente, pues hoy en dia la ética corporativa es mas importante que nunca en
el mercado laboral.

Las empresas que adoptan una cultura de indiferencia hacia el pago de comisiones ilicitas
tienen muchas mas probabilidades de tolerar otros comportamientos ilegales. Si los con-
troles con respecto a los sobornos y la corrupcién son poco estrictos, ;qué otras actividades
destructoras de valor estdin quedando impunes? Las compafiias que realizan actividades
comerciales en paises con estandares de transparencia relativamente bajos deben dejar en
claro a todos sus empleados y proveedores que los bajos estandares en cuestion de integri-
dad empresarial no son una opcion valida. Hermes Equity Ownership Services considera
que la existencia y, mas importante atin, la implementacion efectiva, de politicas y practicas

Hans-Christoph Hirt es director y Jennifer Walmsley es directora adjunta en Hermes Equity Ownership Services,
una compaiia de inversiones institucionales que administra mas de 35.000 millones de libras esterlinas.
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integrales de transparencia y contra la corrupcion, son indicadores clave de la integridad y
confiabilidad de la direccion de la empresa.

Por todos estos motivos, es importante que los inversores centrados en el largo plazo prote-
jan las inversiones de sus clientes ayudando a las empresas en las que los riesgos de soborno
y corrupcién no parecen estar bien manejados. Veamos un ejemplo.

Tras la aparicion de informes en los medios de comunicacion sobre practicas empresariales
inapropiadas y una cantidad de juicios relacionados con cuestiones de cumplimiento,
Hermes comenzo6 un proceso de compromiso intensivo con la empresa implicada en estos
informes. Dicha empresa, que opera en distintos sectores entre los que se encuentran la
defensay los sistemas de seguridad, adopto un codigo de conducta que aborda cuestiones de
cumplimiento y establecié un comité de ética para monitorear su implementacion. Pese a
ello, la prensa sigui6 informando con regularidad sobre cumplimiento y juicios pendientes.
Si bien la empresa puede alegar que nunca ha sido declarada culpable por ningin cargo y
que sus practicas han cambiado desde que se iniciaron los procesos judiciales, la frecuencia,
las fuentes y el contenido de las acusaciones siguen siendo una preocupacion.

Después de varios debates, se concluyd que Hermes tenia que intensificar su compromiso
con la empresa para lograr cambios mas significativos. En un primer momento el presi-
dente de la compafiia adopt6 practicamente la misma linea que otros de sus representantes.
Hermes explicé que las alegaciones pasadas y presentes de conducta indebida y la significa-
tiva y constante exposicion de la compariia a riesgos de corrupcion requerian mas medidas
para tranquilizar a los inversionistas.

Asimismo, Hermes recomend6 a la empresa una validacion externa de sus sistemas y pro-
cedimientos y, paralelamente, acciones para mejorar su comunicacion con el mercado. La
compafiia acepto un conjunto de medidas concretas, entre las que se incluia una auditoria
legal por una empresa especializada, y mejoras en la elaboracion de informes sobre el fun-
cionamiento en la practica de los sistemas y los procedimientos y sobre como la compafiia
monitorea su efectividad.

Hermes también se ofreci6 a ayudar a la empresa a comunicar al mercado los pasos positivos
que estaba dando y continta el proceso de compromiso para asegurarse de que esta ponga
en practica las propuestas.

Actividades como estas forman parte de un interés creciente entre inversionistas por preve-
nir los sobornos y la corrupcién en las empresas en las que invierten. Por ejemplo, la Red
Internacional de Gobierno Corporativo (International Corporate Governance Network),
una organizaciOn marco para inversionistas institucionales que administra mas de 10 bil-
lones de dolares, esta desarrollando principios contra la corrupcidn que proporcionaran a
los inversionistas un marco para adoptar compromisos como los que aqui se describen?.

2 Ver www.icgn.org.
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Los fondos soberanos: un desafio para la

gobernabilidad y la transparencia
Pierre Habbard!

El rapido crecimiento de los fondos soberanos o fondos de inversion estatales (SWF por sus
siglas en inglés) en los Gltimos cinco afios ha modificado el panorama de la propiedad de los
activos a escala mundial y ha provocado que una cantidad de economias emergentes desem-
pefien roles significativos en los mercados financieros globales. Los SWF se componen de
activos que los gobiernos mantienen separados de sus procesos regulares de administracion
de activos y presupuestarios. Los principales SWF de Oriente Medio, Noruega, Rusia y algunos
pocos fondos regionales se basan en gran parte en ingresos provenientes del petrdleo y otros
recursos naturales. Los SWF de China se basan principalmente en las divisas generadas por
su cuantioso superavit comercial. Otros, como Temasek Holdings de Singapur, reinvierten los
superavits presupuestarios o los fondos provenientes de las privatizaciones. Segin las estima-
ciones, de los 3 billones de d6lares administrados por SWF, aproximadamente 2,2 billones de
dolares son administrados por tan sélo siete fondos, situados en los Emiratos Arabes Unidos,
Noruega, Singapur, Kuwait y China?. Para el afio 2015, se espera que el total de inversiones en
SWF ascienda a una suma de entre 10 y 15 billones de ddlares3.

Tal como sucedi6 con el reciente auge de los activos alternativos de inversion —fondos de
cobertura y capital privado— el poder econémico mundial de los SWF, asociado a su natu-
raleza poco regulada por no decir a su absoluta falta de transparencia, ha planteado una serie
de inquietudes en la opinién publica, entre las que destacan:

® por el lado del pais de origen, que la riqueza publica y los ahorros no sean administrados
de manera transparente y respetuosa de la rendicion de cuentas, y que las inversiones no se
realicen en consonancia con principios éticos basicos del pais en cuestion; y

® por el lado del pais receptor, que los fondos estatales de inversioén se utilicen de forma
indebida como herramientas para los politicos, que planteen conflictos de intereses para los
gobiernos que acttian al mismo tiempo como inversionistas y como autoridad reguladora, y
que los SWF podrian ser una fuente de inestabilidad financiera sobre la que hay un amplio
desconocimiento, junto con los fondos de cobertura y otras inversiones poco reguladas.

Problemas de transparencia y rendicion de cuentas

Se dispone de muy poca informacién sobre las politicas de inversion, las estructuras de gobern-
abilidad y los mecanismos de rendicién de cuentas de la mayoria de los SWE. S6lo Noruega

1 Pierre Habbard es asesor de politicas sénior en el Trade Union Advisory Committee de la OCDE, Paris (Francia).

2 C. Ervin, “Should Sovereign Wealth Funds Be Treated Differently than Other Investors? An OECD Project Has Set
Out to Answer This Question”, OECD Observer, n° 267 (mayo-junio de 2008).

3 R. M. Kimmitt, “Public Footprints in Private Markets: Sovereign Wealth Funds and the World Economy”, Foreign
Affairs, enero—febrero de 2008.
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y Alaska dan a conocer al ptiblico informes financieros auditados. De hecho, en el caso de
la Autoridad de Inversiones de Kuwait (Kuwait Investment Authority, KIA), la divulgacion
al pablico de los activos de los fondos estd prohibida por ley, y hasta junio de 2007, KIA no
revelaba siquiera el valor total de sus tenencias®.

Parte del problema es la naturaleza ad hoc de la normativa de los SWF, que en muchos casos
exime a los SWF de reglas que se aplican a otros inversionistas institucionales. Esta situacion
plantea interrogantes sobre los posibles conflictos de intereses entre los deberes de regulacién
y de supervision de un gobierno, y sus funciones como titular de SWF. En este sentido, la
Comision del Mercado de Valores de EE. UU. (SEC) manifest6 su preocupacion por el hecho de
que la tan necesaria cooperacion con los pares de la SEC en el extranjero podria correr peligro
si se investigaba el comportamiento de los SWF en materia de inversiones®. El problema de
la rendicion de cuentas tampoco puede ignorarse. Un estudio realizado entre veinte grandes
SWF revel6 que mas del 20% no rendia cuentas a la asamblea legislativa y s6lo el 16% era
auditado por esta®.

Algunos SWF han dado a conocer sus codigos de ética, entre ellos Temasek Holdings y
Government Investment Corporation de Singapur, KIA de Kuwait y Alaska Permanent Fund
de Estados Unidos. No obstante, ninguno de los quince principales SWF ha desarrollado
programas de cumplimiento para sus coédigos de ética, con la notable excepcién del fondo de
Noruega’.

El Government Pension Fund-Global de Noruega es el segundo fondo de pensién mas grande
del mundo, con activos valuados en alrededor de 400.000 millones de délares, y fija estandares
de transparencia y rendiciéon de cuentas publicando informacién muy completa sobre su
estrategia de inversion, sus resultados trimestrales, y sus tenencias de acciones y bonos de
paises y empresas. Existen pocos otros SWF que adopten practicas similares.

El SWF de Noruega también estd llevando la delantera en lo que respecta a invertir la riqueza de
los ciudadanos en consonancia con principios de inversion éticos. Por ejemplo, se encuentra
entre los signatarios de los Principios para la Inversion Responsable de Naciones Unidas®, y
decidi6 interrumpir una inversion en 16 empresas porque violaban sus pautas éticas, asi como
las normas laborales fundamentales definidas por la Organizacién Internacional del Trabajo
(OIT)°.

4 E. M. Truman, Sovereign Wealth Funds: The Need for Greater Transparency and Accountability, Documento informa-
tivo de politicas n° PB07-6 (Washington, DC: Peterson Institute for International Economics, 2007).

5 Christopher Cox, Presidente de la Comisiéon de Valores de EE. UU. (US Securities and Exchange Commission,
SEC), “The Rise of Sovereign Business”, disertaciéon, Washington, DC, 5 de diciembre de 2007.

6 Grupo Internacional de Trabajo sobre Fondos Soberanos de Inversion, Sovereign Wealth Funds: Current Institutional
and Operational Practices (Washington, DC: FMI, 2008).

7 OCDE, The Relevance of the OECD Guidelines for Corporate Governance of State Owned Enterprises to the Governance of
State Owned Investment Vehicles, Documento de trabajo no publicado (Paris: OCDE, 2008).

8 Ver www.unpri.org.

9 S.Chesterman, “The Turn to Ethics: Disinvestment from Multinational Corporations for Human Rights Violations
— The Case of Norway’s Sovereign Wealth Fund”, American University International Law Review, vol. 23 (2008).



Abordar la corrupcion de manera efectiva

Elevar los estandares de forma colectiva

Todavia queda mucho trabajo por realizar en el &mbito de la gobernabilidad y la transparencia
de los SWE, tanto en los paises de origen como en los receptores.

En mayo de 2008, el Consejo Ministerial de la OCDE hizo hincapié en que los paises de origen
de los SWF y los propios SWF pueden incrementar la confianza en ellos fortaleciendo su trans-
parencia y gobernabilidad'®. Asimismo, el Consejo respald¢ el trabajo continuo del FMI sobre
las mejores practicas de gobierno!!l. En octubre de 2008, el Grupo Internacional de Trabajo
sobre Fondos Soberanos de Inversion, liderado por el FMI, presenté veinticuatro pautas
de adopcién voluntaria conocidas como los “Principios de Santiago”. El objetivo de estos
Principios es establecer estructuras de gobierno transparentes y sélidas!2. No obstante, no se
prevé ningin mecanismo de monitoreo ni de implementacion independiente para garantizar
el cumplimiento efectivo de las pautas. Sobre todo, el texto, que fue acordado por el FMI, no
incluye suficientes estdndares de divulgacion de informacion y gobernabilidad segiin lo establ-
ecido en los acuerdos orientativos de la OCDE aplicables a los SWE, entre ellos los Principios de
Gobierno Corporativo, los Lineamientos de Gobierno Corporativo para Empresas del Estado
y las Directrices para Empresas Multinacionales.

No es facil establecer un didlogo sobre las politicas relevantes para los SWEF. Parece que en todos
los ambitos abundan las sospechas de segundas intenciones. Como la gran mayoria de los
SWF son ofrecidos por paises que no pertenecen a la OCDE, no se refleja la dimension Norte-
Sur de los debates. El Trade Union Advisory Committee (TUAC) de la OCDE ha sefialado a la
OCDE el riesgo de aplicar distintas normas para los SWF, en comparaciéon con otras clases de
inversiones!3. Efectivamente, muchas de las cuestiones de gobierno corporativo y de integri-
dad del mercado que plantean los SWF son comunes a otros fondos de inversién poco regu-
lados, como los fondos de cobertura y capital privado. Al mismo tiempo, cualquier reforma
que se realice debe tener presente que los SWF son responsables de la riqueza actual y futura
de sus ciudadanos, sus ahorros de pensién, las ganancias en divisas o los ingresos generados
por los recursos naturales. Por lo tanto, es esencial que haya plena transparencia publica y
que se cumplan los mas estrictos estandares de rendicién de cuentas. Los ciudadanos tienen
derecho a saber que su riqueza y sus ahorros estan siendo administrados de manera adecuada
y prudente.

10 “Declaration on Sovereign Wealth Funds and Recipient Country Policies”, OCDE, Reunién del Consejo a Nivel
Ministerial, Paris, 5 de junio de 2008.

11 “IMF Intensifies Work on Sovereign Wealth Funds”, IMF Survey Magazine, 4 de marzo de 2008.

12 Ver www.iwg-swf.org/.

13 TUAC, “OECD Investment Committee Consultation on Sovereign Wealth Funds, 13 December 2007: Comments
by the TUAC” (Paris: TUAC, 2007).

127



128

Corrupcion y sector privado

Una perspectiva mas clara sobre la transparencia y la
rendicion de cuentas en los fondos soberanos: ejercicios de

categorizacion
Transparency International

Una comparacion sistematica de los fondos soberanos o fondos de inversion estatales (SWF
por sus siglas en inglés) con respecto a determinadas caracteristicas sobre rendicion de cuentas
constituye una medida importante para identificar los ambitos que requieren mejoras y
fomentar el aprendizaje colectivo. Para ello, se incluye un cuadro integral de indicadores
desarrollado en el Peterson Institute for International Economics, que evalda las estructuras
de gobernabilidad y el desempefio de los SWE.

Tabla 6. Comparacion de los fondos de inversion estatales: lideres y rezagados

1 Estados Unidos (Alaska) 100 80 100 83 94
Alaska Permanent Fund

2 Noruega Government Pension 94 100 100 67 92
Fund-Global

3 Estados Unidos (Wyoming) 100 90 82 100 91
Permanent Mineral Trust Fund

4 Estados Unidos (Nuevo México) 100 50 86 100 86
Severance Tax Permanent Fund

5 Timor-Leste 100 40 96 50 80
Petroleum Fund for Timor-Leste

6 Azerbaiyan State Oil Fund of the 88 60 89 50 77

Republic of Azerbaijan

29 Sudan Oil Revenue Stabilization 56 0 14 0 20
Account

30 Brunei Darussalam 31 0 25 0 18
Brunei Investment Agency

31 Emiratos Arabes Unidos (Abu 44 10 7 0 15
Dhabi) Mubadala Development
Company

32 Emiratos Arabes Unidos (Dubai) 38 10 7 0 14
Istithmar World

33 Qatar 34 0 2 0 9
Qatar Investment Authority

34 Emiratos Arabes Unidos (Abu 25 0 4 8 9

Dhabi) Abu Dhabi Investment
Authority and Council

Fuente: Adaptado de E. Truman, A Blueprint for Sovereign Wealth Fund Best Practices, Documento informativo de
politicas n° PB08-03 (Washington, DC: Peterson Institute for International Economics, 2008).

Nota: Las puntuaciones se expresan en porcentajes respecto del valor maximo posible.




5 Hacia un sistema de integridad
empresarial exhaustivo: pesos y
contrapesos en el entorno empresarial

Indira Carr ofrece una descripcion global de los marcos legales para la actividad anticorrupcion y
analiza los principios clave que resultan relevantes para los riesgos de corrupcion de las empresas.
Otros dos trabajos adicionales reorientan el andlisis de las normas para centrarse en su aplicacion.
Transparency International examina el alcance de los recursos con los que cuentan los organismos
de regulacion de distintos paises, y Cristie Ford estudia algunas herramientas innovadoras que
apuntan a incrementar la eficiencia y la efectividad de las actividades de control del cumplimiento.

Muchos otros actores del dmbito empresarial en general pueden realizar contribuciones importantes
para garantizar la integridad corporativa. Transparency International considera en qué medida los
auditores, los contables y las agencias de calificacion son efectivos en este sentido, y Gretta Fenner
advierte sobre el rol fundamental de los bancos y otros intermediarios financieros en la lucha contra
la corrupcion. Oscar Lanza describe distintas maneras con que el movimiento de consumidores
contribuye a la responsabilidad de las empresas, y Frank Vogl ofrece un balance autocritico de

los logros de las organizaciones de la sociedad civil en la promocion de una mayor integridad
corporativa. Otras contribuciones ahondan en algunos aspectos importantes del andlisis. Elewechi
Okike advierte sobre las dificiles condiciones laborales que enfrentan los contables y auditores en
Nigeria. Rob Evans rememora los desafios que se le presentaron como periodista cuando investigo un
famoso caso de corrupcion en el Reino Unido, y Mark Pyman describe algunas iniciativas exitosas
que estd desarrollando un grupo de diversos actores con el propdsito de mejorar la integridad en el
sector de defensa.

Las reglas publicas para la empresa privada: analisis
comparativo e internacional de la legislacion relativa a

la corrupcion corporativa
Indira Carr!

Durante mucho tiempo, los paises en desarrollo y desarrollados han contado con algin tipo de
legislacion para enfrentar la corrupcion en sus distintas formas, desde los sobornos y la mal-
versacion de fondos publicos hasta el financiamiento de los partidos politicos. No obstante,
dichas leyes no eran exhaustivas, no estaban unificadas ni se implementaban rigurosamente.

1 Indira Carr es profesora de Derecho en la University of Surrey (Reino Unido) e investigadora principal del
proyecto “Corrupcion en las empresas internacionales: limites normativos” (Corruption in International Business:
Limitations of Law), financiado por el Art & Humanities Research Council (AHRC) del Reino Unido. Dicho apoyo
del AHRC se agradece enormemente.
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Ademads, ninguna legislacion nacional ha prohibido el soborno de funcionarios publicos
extranjeros por parte del sector privado.

S6lo en la ultima década, varias instituciones regionales e internacionales como la OCDE,
la ONU vy la Unién Africana han respondido al llamado para luchar contra el “cancer de la
corrupcién”, y adoptado convenciones destinadas a unificar las leyes sobre corrupcion de las
distintas jurisdicciones.

El impulso para ello provino de varias partes. Estados Unidos emprendié una intensa estrate-
gia de presion o lobby a raiz de un estudio realizado en 1976 por la Comision del Mercado de
Valores (Securities and Exchange Commission, SEC) segtn el cual se habian generalizado los
pagos ilegales de empresas estadounidenses a funcionarios publicos y a politicos extranjeros?.
Sobre la base de estas pruebas, Estados Unidos promulgo la Ley de Practicas Corruptas en el
Extranjero (Foreign Corrupt Practices Act, FCPA) en 1977, que penalizo el soborno de funcion-
arios puablicos extranjeros por parte de empresas que se encontraran dentro de su jurisdiccion.
La generacion de normativa contra la corrupcion recibié un impulso adicional por parte de
instituciones internacionales como el Banco Mundial, que mostr6 preocupacién por los altos
niveles de corrupcion en los programas de desarrollo, y de ONG comprometidas con la lucha
contra la corrupcion como TI.

Convenciones regionales e internacionales contra la corrupcion

En la actualidad existen cinco convenciones internacionales contra la corrupciéon impor-
tantes. En orden cronolégico segin su fecha de entrada en vigor, son:

® Convencién Interamericana contra la Corrupciéon (CICC), Organizacion de los Estados
Americanos (OEA), marzo de 1997;

e Convencion contra el Soborno de Funcionarios Pablicos Extranjeros en Transacciones
Comerciales Internacionales, OCDE, febrero de 1999;

e Convenio Penal sobre Corrupcién, Consejo de Europa (COE), julio de 2002;

® Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcién (CNUCC, o UNCAC por sus siglas
en inglés), Naciones Unidas, diciembre de 2005; y

® Convencién para Prevenir y Combatir la Corrupcién, Union Africana (UA), agosto de
2006.

Salvo la de la OCDE, todas estas convenciones incluyen un amplio espectro de delitos mas
alla de los clasicos casos de corrupcién y soborno, como la malversaciéon de fondos pablicos
y privados, el trafico de influencias, el enriquecimiento ilicito y el abuso de poder o abuso de
las funciones (ver tabla 7). Algunas de las convenciones abordan también la corrupcién en el
sector privado, como la Convencion de la Union Africana y la CNUCC.

La Convencion de la OCDE, con treinta y siete signatarios que representan a la mayoria de los
principales paises involucrados en el comercio y la inversiéon en el mundo, ha logrado esta-
blecer influyentes reglas de compromiso para empresas privadas que mantengan relaciones con
funcionarios publicos extranjeros en el contexto de negocios internacionales. La Convencién

2 “Report of the Securities and Exchange Commission on Questionable and Illegal Corporate Payments and
Practices”, informe dirigido a la Comisién del Senado de EE. UU. sobre Asuntos bancarios, vivienda y planificacion
urbana, 1976.
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ha tenido un impacto notable en el sector corporativo, ya que ha impulsado un nuevo examen
de los codigos de conducta empresariales. Ademads, el estricto monitoreo a cargo del Grupo de
Trabajo contra el Soborno de la OCDE ha acercado la meta de la armonizacion de las normas,
aunque todavia subsisten diferencias entre los paises debido a la flexibilidad de la Convencién.
La tabla 7 resume el alcance principal de las cinco convenciones.

Tabla 7. Delitos y disposiciones afines de las convenciones regionales e internacionales contra la corrupcion

Soborno activo de funcionarios v v v v
publicos nacionales

Soborno activo de funcionarios v V2 v v
publicos extranjeros

Soborno de miembros de asambleas v v 4
publicas extranjeras; funcionarios

de organizaciones internacionales;

miembros de asambleas parlamentarias

internacionales; jueces y funcionarios

de tribunales internacionales

N

/P
Ve
s4

Soborno activo en el sector privado
Soborno pasivo en el sector privado v

Enriquecimiento ilicito v

D N N NN

N

Desviacion de dinero, titulos, valores,
bienes, etc., para propositos ajenos

a su objeto, por parte funcionarios
publicos y en beneficio propio o de
terceros

Omisién/acto de un funcionario 4 v 4
publico en desatencion del ejercicio

de sus funciones con el fin de obtener

ilicitamente beneficios para si o para

terceros

Trafico de influencias v v v

Ocultacion/uso fraudulento de v v v
bienes obtenidos mediante delitos de
corrupcién

Transparencia en el financiamiento de v
partidos politicos

Delitos contables v

Responsabilidad corporativa v

AN
AN

Secreto bancario v
Lavado de fondos v

D R N NN

Fuente: elaboracién propia.

Limitado a la conducta de los negocios internacionales.
Opcional.
Opcional.
Opcional.

Qo o e
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¢{Como distinguen los marcos anticorrupcion entre una conducta competitiva legitima y la
comision de actos de corrupcion por parte de las empresas? Las siguientes secciones ofrecen
una descripcion general del alcance, los principios mas importantes y las sanciones que esta-
blecen las actuales leyes y reglamentaciones contra el soborno para enfrentar la oferta de cor-
rupcioén, indicando los limites de la conducta comercial licita.

Qué no se debe hacer: la corrupcién significa mucho mas que sobornar a funcionarios del
gobierno y empleados publicos

Es dificil establecer una definicién legal concisa del soborno y la mayoria de los marcos legales
enumeran un amplio espectro de conductas consideradas ilicitas. Con respecto a la persona
que paga el soborno (soborno activo), el enfoque estdndar consiste en prohibir “la promesa, el
ofrecimiento o la concesion de un soborno”, lo cual pone de manifiesto que incluso el intento
de soborno es punible y no requiere para ello ni la aquiescencia ni el conocimiento del destina-
tario. El acto de corrupcién tampoco se limita al pago de dinero. La Convencién de la OCDE,
por ejemplo, lo interpreta como cualquier ventaja indebida, con independencia del valor, los
resultados, la percepcion de las costumbres locales, la tolerancia o la presunta necesidad*.

Del mismo modo, los beneficiarios de dicha ventaja indebida no tienen porqué ser emplea-
dos publicos o funcionarios del gobierno nacional. Las normas internacionales, en evolucion
constante, cubren también a los miembros del parlamento, a los organismos publicos, a las
empresas publicas y a los proveedores de servicios ptblicos, asi como a los funcionarios pabli-
cos extranjeros y a las organizaciones internacionales. Otorgar una ventaja indebida también
se considera cada vez mas un acto ilegal cuando los destinatarios son amigos, familiares u otras
personas que se encuentren en el entorno de los funcionarios publicos y puedan potencial-
mente influir en sus decisiones®.

Externalizar la corrupcion mediante el uso de intermediarios: un vacio legal que se esta
cerrando

Las convenciones de las Naciones Unidas, la OCDE y el Consejo de Europa abordan formas
indirectas de soborno, en las cuales la persona que origina el acto de corrupciéon concede u
ofrece un soborno a un funcionario a través de un intermediario. Dichos sobornos podrian
efectuarse a través de un agente, una institucioén financiera o una empresa. Muchos paises,
no obstante, han tardado en incorporar en sus leyes sobre corrupcion el soborno a través de
intermediarios, sobre todo en términos explicitos.

Entre aquellos que han avanzado en este sentido se encuentra Hungria, que ha incluido for-
malmente tanto a los intermediarios como a los terceros beneficiarios en su c6digo penal. Esto
se confirmo6 con una decisiéon de la Corte Suprema, que condend a un intermediario por trafico
de influencias en razén de que habia aceptado un soborno a cambio de ayudar a una persona

3 OCDE, Corrupcion. Un glosario de normas internacionales en derecho penal (Paris: OCDE, 2008).

Ver Convencion de la OCDE, comentarios n® 7 y 8.

5 Es posible que se apliquen algunas condiciones y que esto genere vacios legales, como exigir conocimiento por
parte de los funcionarios pablicos o una relacién directa entre el soborno y el favor otorgado a cambio.

IS
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a obtener una licencia de conducir®. En el caso de Islandia y los Paises Bajos, las leyes penales
vigentes no se refieren expresamente a los sobornos efectuados a través de intermediarios pero
las autoridades mantienen que dichas leyes son lo suficientemente amplias como para incluir
a los intermediarios’. En Estados Unidos, las filiales extranjeras de empresas nacionales, que
anteriormente estaban excluidas de la FCPA, ahora pueden ser incorporadas como “agentes”
y ser investigadas y juzgadas®.

¢Pagar para agilizar tramites? La tolerancia con los pagos de facilitacién disminuye

El tratamiento de los pagos de facilitacion, efectuados para obtener servicios corrientes de
funcionarios ptiblicos que deberian brindar estos servicios como parte de sus funciones habitu-
ales, es uno de los temas mas controvertidos de las leyes contra el soborno.

La CNUCC no incluye una distincién explicita entre los sobornos y los pagos de facilitacion,
pero allana el camino para la incorporaciéon de dicha practica en el derecho interno. La
Convencion de la OCDE si distingue entre los dos tipos de pagos, aunque no clasifica los pagos
de facilitacién como ilegales’. Esto podria responder a razones pragmaticas, ya que en muchas
partes del mundo dichos pagos son vistos como un elemento necesario para hacer negocios.
Sin embargo, la practica de los pagos de facilitacion abre la puerta a un doble rasero y a abusos,
al no existir un limite maximo.

Los pagos de facilitacion son percibidos de distintas formas segtan los paises. Algunos, como
Francia, no los distinguen del soborno. Lo mismo sucede en el Reino Unido y Japén, pero
la tendencia oficial en estos paises apunta a no proceder judicialmente contra los pagos de
facilitacién'®. Otros, como Canada, Corea del Sur, Estados Unidos y Australia, reconocen la
distincion entre pagos de facilitacion y soborno al contemplar una defensa para los primeros.
Ni Australia ni Estados Unidos establecen limites maximos en los pagos de facilitacion.

Este tipo de distincion legal entre los pagos de facilitacién legitimos y la corrupcién ilegal es
problematica y sumamente controvertida, por varios motivos. En primer lugar, la distincién
entre los pagos de facilitacion y los sobornos esta peligrosamente abierta a la interpretacion.
Cuando un empleado publico agiliza un servicio especifico a cambio de un pago, ;esta simple-
mente realizando una tarea normal o ayuda a la persona que paga a saltarse la lista de espera
en perjuicio de otros solicitantes en posicion menos ventajosa? Esta incertidumbre se traduce
en una ambigiiedad moral, y da lugar a abusos y a una libre interpretacion que podria alentar
a las empresas a asumir riesgos creyendo errbneamente que la defensa de los pagos de facili-
tacion las protegera de ser juzgadas.

Por el lado del receptor, los funcionarios pablicos de menor rango se ven alentados a retrasar

OCDE, Hungary: Phase 2 (Paris, OCDE, 2005).
OCDE, The Netherlands: Phase 2 (Paris: OCDE, 2006); Iceland: Phase 2 (Paris: OCDE, 2003).
Mondaq Business Briefing (Reino Unido, 6 de mayo de 2008.
Ver Convencion de la OCDE, parrafo 1, comentario n°® 9.

0 Con respecto al Reino Unido, ver “Advice & Support: Preparing to Trade”, UK Trade and Investment; con respecto
a Japoén, ver “Guidelines to Prevent Bribery of Foreign Public Officials”, Ministerio de Economia, Comercio e
Industria, 2004.
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o denegar servicios para obtener pagos de facilitacion. Desde una perspectiva mas amplia
esto promueve una cultura y una percepcion de corrupcion entre los proveedores de servicios
publicos que erosiona la confianza en instituciones publicas justas y que rindan cuentas. Es
igualmente importante sefialar que los pagos de facilitaciéon y los ingresos adicionales que
suponen pueden originar un complejo sistema de corrupcidén con efectos multiplicadores en
la adjudicacion de empleos en el sector publico.

Como muestra el Informe Global de la Corrupcion 2008, se descubrié que los funcionarios de
menor rango del sector del agua en la India compran sus cargos y recuperan posteriormente
esas “inversiones” obteniendo pagos adicionales de los clientes a los que deben prestar
servicios. Del mismo modo, los funcionarios de mayor rango tienen que compartir con sus
superiores algunos de los ingresos que obtienen por vender puestos de trabajo y hacer la vista
gorda a las conductas corruptas'!. Como resultado de ello, muchas pequerias cantidades de
“dinero para té&” (tea money), por utilizar la férmula eufemistica con que se llama a veces a
los pagos de facilitacion, ingresan en el sistema politico y contribuyen a la proliferacion de
una burocracia corrupta en la que los empleos se adjudican al mejor postor y se desalienta la
conducta integra.

En resumen, el impacto de los pagos de facilitacion, que dista de ser insignificante, es un argu-
mento a favor de abogar por su eliminacién y vuelve sumamente cuestionable el establecer
una distincion legal entre los sobornos legales y los ilegales.

¢Son las multas por soborno un riesgo comercial calculable? Crece la caja de herramientas
de las sanciones

Los estandares internacionales exigen sanciones eficaces, proporcionadas y disuasivas para los
delitos de soborno, asi como el decomiso del soborno y de cualquier producto derivado de
este. Como consecuencia, las empresas implicadas en delitos de soborno suelen enfrentarse
a un amplio espectro de sanciones, desde multas administrativas y por responsabilidad civil
hasta condenas penales. En muchos paises de la OCDE, los empleados que son condenados
por sobornar a funcionarios pablicos extranjeros afrontan una pena maxima de prision de
cinco afios. Las empresas pueden estar sujetas a sanciones que van desde multas importantes,
exclusion de futuros contratos y la devolucion de las ganancias provenientes de actividades
corruptas, hasta al pago de indemnizaciones a terceros por los dafios causados.

El siguiente extracto del informe anual de 2007 de una empresa estadounidense, cuyo ex
director ejecutivo se habia declarado culpable de violar la FCPA, da una idea del espectro de
sanciones y otras consecuencias que afrontan las empresas.

Traducir normas internacionales en reglas nacionales: avances e inquietudes
Las normas internacionales estdn penetrando gradualmente en la normativa anticorrupcion

11 Ver TI, Informe Global de la Corrupcion 2008 (Cambridge: Cambridge University Press, 2008).
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Cuadro 3 Afrontar las consecuencias del soborno: un caso real

Si se determinara que una persona fisica o juridica ha violado la FCPA, podrian aplicarse multas,
sanciones civiles de hasta 500.000 ddlares por violacion,... devolucion... y medidas cautelares.
Las sanciones penales podrian consistir, como méaximo, en la suma que resulte mas alta, entre 2
millones de dodlares por violacion y dos veces la ganancia o pérdida bruta derivada de la violacion
-que podria ser significativamente superior a los 2 millones de dolares-. Es posible que... existieran
multiples violaciones, lo que podria conducir a aplicar varias multas.

Podria haber otras consecuencias significativas, como la suspension o inhabilitacion para firmar
contratos con organismos gubernamentales de Estados Unidos y de paises extranjeros. [...] La sus-
pension o inhabilitacion para celebrar contratos con el gobierno tendria un efecto adverso signifi-
cativo en nuestro negocio, en los resultados de las operaciones y el flujo de caja.

Ademas, estas investigaciones podrian dar lugar a (1) reclamaciones de terceros en nuestra contra,
lo cual puede incluir reclamaciones... de indemnizaciones, (2) perjuicios para nuestra empresa o
nuestra reputacion, (3) pérdidas o efectos adversos en relacion con el flujo de caja, los activos, el
fondo de comercio, los resultados de las operaciones, el negocio, las perspectivas, las ganancias o el
valor comercial, (4) consecuencias adversas para nuestra capacidad de obtener o seguir obteniendo
financiamiento para proyectos actuales o futuros.

[..]

La publicidad negativa constante que generan estas investigaciones también podria impedirnos
ganar licitaciones de contratos con el gobierno y afectar negativamente nuestras perspectivas en el
mercado comercial. Ademas, podriamos incurrir en costos y gastos para cumplir con el monitoreo
exigido por una autoridad gubernamental, o acordado con ella, a fin de controlar nuestro cumplim-
iento permanente con la FCPA.

Fuente: Adaptado del blog de la FCPA, 5 de septiembre de 2008.

nacional. La Convencién de la Uni6on Africana ha tenido un impacto notable en las naciones
africanas junto con la CNUCC. Muchos paises con un gran potencial de inversién han modi-
ficado su normativa anticorrupcion, entre ellos Nigeria, Sudafrica, Tanzania y Uganda. En
América, la CICC de la Organizacion de Estados Americanos ha dado algo de impulso a la
unificacion de las leyes sobre corrupcion, y el sistema de monitoreo de la implementacion
promete ejercer mas presion para introducir reformas.

Sin embargo, todavia queda mucho por hacer. Muchas leyes contra el soborno de paises en
desarrollo todavia se encuentran en una etapa incipiente. En todas partes, quienes aceptan
un soborno suelen enfrentarse a reglas mas estrictas y a castigos mas severos que quienes lo
pagan. Por ello, establecer reglas mads rigidas para enfrentar la oferta de corrupcion ha sido y
es una preocupacion permanente!2.

12 Banco Asiatico de Desarrollo (BAD) y OCDE, Anti-corruption Policies in Asia and the Pacific: Progress in Legal and
Institutional Reform in 25 Countries (Manila: BAD/OCDE, 2006).
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Tabla 8. Fallas en la normativa anticorrupcion de los paises de la OCDE
Periodo de prescripcion Sanciones Responsabilidad penal para Definicion
muy breve muy leves personas juridicas inexistente inadecuada
o ineficaz de soborno
transnacional
Austria, Francia, Italia, Australia, Argentina, Repuiblica Checa, = Canada, Chile,
Espafia Irlanda, Italia, Alemania, Grecia, Polonia, Irlanda, Espafia
Corea del Sur Eslovaquia, Suecia, Reino
Unido
Fuente: Adaptado de TI, Informe de Avance 2008: Convencion de la OCDE contra el Soborno (Berlin: TI, 2008).

También queda mucho por hacer en los paises industrializados. Una evaluacion de treinta y
cuatro paises miembros de la Convencion de la OCDE resalta algunas de las deficiencias tipicas
de las leyes anticorrupcion nacionales en lo que respecta a la oferta de sobornos.

Brasil, Rusia, la India y China, los llamados “paises BRIC”, que representan poderosas indus-
trias de economias emergentes con alcance internacional, son particularmente importantes
para la difusion de normas internacionales contra la corrupcion. Sin embargo, estos paises
todavia tienen mucho margen de mejora en lo que respecta a la adopcion de instrumentos
internacionales contra la corrupcion. Brasil ha ratificado la Convencién de la OCDE y la
CNUCC, mientras que China y Rusia s6lo han ratificado la CNUCC y la India todavia no ha
ratificado ninguna.

Por dltimo, merece la pena recordar que disponer de las mejores reglas es intil si estas reglas
no se aplican. Como se ve en el capitulo siguiente, esta es una de las cuestiones mas impor-
tantes'3.

13 Ver el proximo articulo y el articulo en la pag. 141.

De las normas a su implementacion: los recursos de las

autoridades reguladoras y el control del cumplimiento
Transparency International

Cualquier ley, reglamentacion o politica es efectiva en la medida en que se implementa. Se
trata de un hecho tan obvio que, a menudo, se suele pasar por alto. Tanto el andlisis de los
sistemas de gobernabilidad como las iniciativas de incidencia relacionadas se centran gen-
eralmente en establecer las normas y reglamentaciones adecuadas que deben aplicarse a las
empresas y los mercados. Con frecuencia se presupone que la gobernabilidad es “buena”
cuando se han establecido todas las normas correctas y la estructura de los organismos de
regulacion garantiza que exista un control verdaderamente independiente. No obstante, la
existencia de buenas leyes e instituciones no se corresponde automaticamente con un control
y una implementacién adecuados.
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Lo mismo sucede con la implementacion de las normas en el sector privado. Monitorear opera-
ciones comerciales y mercados complejos, interconectados y dindmicos, que trascienden dis-
tintas jurisdicciones, innovan constantemente y han crecido en proporciones sin precedentes,
es una tarea que consume una enorme cantidad de tiempo y de recursos. Investigar y juzgar
los delitos de cuello blanco requiere conocimiento especializado, perseverancia y tiempo, y el
resultado suele ser incierto. S6lo en Estados Unidos, el presupuesto combinado de los organ-
ismos de regulacion financiera en el aflo 2002 super6 los 5.600 millones de doélares, y dichos
organismos emplearon a mas de 43.000 personas'.

Por lo tanto, el correcto funcionamiento de la reglamentaciéon comercial y del control de los
mercados requiere tanto normas y mecanismos adecuados como recursos disponibles para
implementarlos, asi como la voluntad politica de destinar estos recursos a las cuestiones
prioritarias?. Cuanto mas limitados sean los recursos, mayor sera la brecha entre las normas
recogidas en los libros y su monitoreo y aplicacion.

La falta de recursos se traduce en deficiencias en la implementacion

La crisis financiera global que comenz6 a manifestarse en 2007 ha colocado en primer plano la
cuestion de la falta de recursos para implementar y asegurar el cumplimiento de las normas.

Ya en 2004, la Oficina Federal de Investigaciones de EE. UU. (Federal Bureau of Investigation,
FBI) advirti6 que el creciente fraude hipotecario representaba una amenaza significativa para la
estabilidad de las instituciones financieras. Pese a haber solicitado mds personal en reiteradas
ocasiones, la unidad de investigacion de delitos de cuello blanco del FBI se redujo en mas de
un tercio entre 2001 y 2008, dado que se reasignaron recursos sustanciales a la lucha contra
el terrorismo. Como consecuencia de ello, el niimero de casos de fraude de instituciones fin-
ancieras en 2007 se dividi6é por dos, en comparacién con el afio 20003,

Pequenas esperanzas en la lucha contra la corrupcion

Una excepcion loable a esta tendencia en Estados Unidos es la implementacion de la legis-
lacion contra el soborno que, tras haber estado paralizada durante mucho tiempo, ha cobrado
nuevo impulso en los Gltimos afios. El personal dedicado a la implementacion de la Ley de
Practicas Corruptas en el Extranjero (Foreign Corrupt Practices Act), la principal normativa
para juzgar el soborno de funcionarios extranjeros por parte de compariias estadounidenses,
se ha ampliado y, al mismo tiempo, las acciones para lograr su cumplimiento se han incre-
mentado de manera significativa®.

1 H. Jackson, Variation in the Intensity of Financial Regulation: Preliminary Evidence and Potential Implications,
Documento de analisis n° 521 (Boston: Harvard Law School, 2005).

2 Para conocer las normas internas que aplica un organismo regulador para seleccionar los casos, ver el primer
manual de implementacién de la Comision del Mercado de Valores de EE. UU. (US Securities and Exchange
Commission, SEC): SEC Enforcement Division, “Enforcement Manual”, Office of the Chief Counsel (Division de
Implementacion de la SEC, “Manual de implementacién”, Oficina del Director Legal), octubre de 2008.

3 New York Times (EE.UU.), 18 de octubre de 2008.

4 Ver el informe de pais, los EE.UU. en pag. 212.
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Este marcado enfoque en la aplicacion de las leyes sobre soborno transnacional se ve reflejado
sOlo en parte en el ambito internacional. La mitad de los 37 Estados parte de la Convencion de
la OCDE contra el Soborno de Funcionarios Pablicos Extranjeros en Transacciones Comerciales
Internacionales de 1997 todavia no muestran una actividad de implementacion significativa.
Aunque los procesos judiciales han aumentado en algunos paises —como Francia, Alemania,
Suecia y Suiza—, ciertos paises del G8 como Canad4, Japon y el Reino Unido, han realizado
pocas acciones de implementacion, o directamente ninguna®.

El panorama general: recursos de regulacion internacionales para
combatir el fraude corporativo

Los estudios sobre regulacion comercial han comenzado tan sélo recientemente a prestar mas
atencion a los recursos que tienen a su disposicion las autoridades reguladoras en los diferentes
paises, y a como se utilizan para combatir los delitos de cuello blanco. De ello se desprenden
tres mensajes clave.

Incluso después de ajustarse al tamafio de la poblacion y del mercado, las diferencias en
la asignacion de recursos para la implementacion entre los diferentes paises es bastante
significativa.

Una comparacion internacional de los niveles de personal y los presupuestos de las autori-
dades reguladoras del mercado de valores muestra no solo que las economias emergentes se
quedan muy atras en cuestion de recursos para la implementacion y el control, sino también
que muchos paises con sistemas de regulaciéon avanzados, como Francia, Alemania y Japdn,
dedican a ello una cantidad de recursos muy inferior en comparacién con la que emplean
paises como Estados Unidos y el Reino Unido®.

Dichas diferencias en cuanto a implementacioén son particularmente problematicas en una
economia interconectada a escala global, donde el impacto de fallas en la implementacion de
las normas puede tener graves efectos multiplicadores para toda la economia mundial.

La implementacion y el control del cumplimiento publicos son importantes: dedicar a ello
mas recursos mejora el rendimiento de los mercados

Las comparaciones internacionales apuntan a una correlacion entre los recursos —en dinero
y en personal- de que disponen los organismos de implementacién y control del cumplim-
iento y el rendimiento de los mercados de valores en términos de capitalizacion de mercado,
volimenes de negocio, cantidad de empresas nacionales y ofertas ptblicas iniciales.

5 Ver el articulo en pag. 256.

6 H. Jackson y M. Roe, Public and Private Enforcement of Securities Laws: Resource-based Evidence, Documento de
trabajo n° 08-28 (Boston: Harvard Law School, 2008). Para consultar un resumen del estudio, ver el articulo en
pag. 264.
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Tabla 9. Personal dedicado a la implementacion y control publicos de la reglamentacion sobre titulos valores,
en determinados paises

25

20

15 1

10 1

Personal por millon de habitantes

Fuente: Adaptado de H. Jackson y M. Roe, 2008.

Tabla 10. Presupuestos asignados a la implementacion y control publicos de la reglamentacion sobre titulos
valores, en determinados paises
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Fuente: Adaptado de H. Jackson y M. Roe, 2008.

Este hallazgo pone en duda las conclusiones de analisis anteriores, que cuestionaron la efica-
cia de la implementacién comparando las normas con los resultados del mercado, sin tener
en cuenta el factor importante que representa la intensidad del control del cumplimiento.
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Introducir la implementacién en el analisis proporciona pruebas contundentes de que el
control del cumplimiento publico es, sin duda, un pilar esencial para la regulaciéon del mer-
cado’.

Con una base de recursos similar se pueden poner en marcha acciones muy diferentes para
implementar las normas y controlar su cumplimento

No resulta sorprendente que las diferencias de recursos para la regulacion se traduzcan en dif-
erencias en la implementacién. En Estados Unidos, la implementacién en materia de titulos
valores entre 2000 y 2002 presenté un promedio de 5.000 acciones, sanciones por mas de
1.800 millones de doélares y condenas de prisiéon cada afio por cerca de 400 afios. Esto repre-
senta casi 80 veces la cantidad de casos manejados por la autoridad reguladora alemana, que
cuenta con una cantidad menor de recursos.

No obstante, aun con recursos similares es posible que la intensidad de la implementacién
sea diferente. Si bien los recursos presupuestarios y de personal de las autoridades reguladoras
de EE. UU. y del Reino Unido no presentan grandes diferencias en relacién con el tamafio
del mercado, el importe de las sanciones econémicas anuales impuestas por las autoridades
reguladoras estadounidenses es diez veces superior al del Reino Unido®.

Posiblemente esto esté relacionado con la voluntad politica, la eficiencia y las decisiones
politicas acerca de qué aspectos enfatizar, la prevencién o las acciones judiciales. En cualquier
caso, este analisis muy necesario de los resultados de la implementacion y el control del
cumplimiento proporciona pardmetros e indicadores relevantes para evaluar el desempefio
de los organismos reguladores y de los responsables de la adopcion de politicas que fijan sus
presupuestos y las prioridades en la implementacion.

En conjunto, estas observaciones sobre la capacidad reguladora y los resultados tienen varias
consecuencias importantes. En primer lugar, sitGan los problemas de asignacién de capacidad
y recursos en el centro del debate sobre la necesidad de una mejor regulacion del mercado y
control comercial. En segundo lugar, sefialan que el andlisis de las capacidades reales de imple-
mentacion y control del cumplimiento en relacion con los resultados debe ser un aspecto inte-
gral de la evaluacion del funcionamiento de los sistemas de gobernabilidad, y puede utilizarse
para exigir a las autoridades reguladoras y a los responsables de la adopcién de politicas que
rindan cuentas. En efecto, analizar las normas y las leyes es un primer paso importante, pero
el alcance de su implementacion efectiva lo es mucho mas. Por Gltimo, una conciencia mayor
sobre las limitaciones en cuanto a recursos y la intensidad de la implementacion genera un
debate sobre qué técnicas de implementacién innovadoras disponibles pueden optimizar el
uso de los recursos limitados. Algunas de las innovaciones més prometedoras en este sentido
se analizan en el articulo siguiente.

7 H. Jackson y M. Roe, 2008.

8 Esta proporcion ya ha sido ajustada para contemplar las diferencias en la capitalizacion del mercado; el ratio de la
diferencia, en términos absolutos, es de 30 a 1. Ver ]J. C. Coffee Jr., Law and the Market: The Impact of Enforcement,
Documento de trabajo n° 304 (Nueva York: Columbia Law School, 2007).
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Una implementacidn inteligente: tendencias e innovaciones
para monitorear, investigar y juzgar la corrupcion

corporativa
Cristie Ford!

La experiencia ha demostrado que las herramientas tradicionales de implementacion penal
y civil que se han aplicado historicamente a los infractores y a los criminales violentos no
se ajustan adecuadamente a los delitos institucionales y de cuello blanco. Si bien iniciar
procesos judiciales exclusivamente contra las personas puede estar justificado en muchos
casos, no resuelve cuestiones mas profundas con respecto a la organizacion. En efecto, las
raices de los actos ilegales suelen encontrarse conjuntamente en las normas, la cultura y
las practicas de la organizacién. Por otra parte, las acciones de control del cumplimiento,
especialmente en lo que respecta a la prevencion de sofisticados delitos de cuello blanco,
son a menudo muy costosas, complejas y largas, por lo que se trata de un instrumento al
que sOlo se recurre en ultima instancia.

Una nueva generacion de acciones de implementacion civil y penal apunta directamente
a las estructuras de las organizaciones. Estos nuevos enfoques y herramientas intentan
realinear los incentivos de manera mas eficiente para alcanzar las metas establecidas por
la ley. También utilizan de forma estratégica las fuerzas comerciales y de la reputacién que
son, al menos, tan importantes como las sanciones disuasivas para lograr que las empresas
cumplan con la ley. Este articulo identifica tres de estas tendencias.

Mas alla de las acciones judiciales: cumplimiento, reforma estructural
y acuerdos de suspension de procesos judiciales

Estos enfoques de implementacion innovadores van mas alla de los instrumentos de imple-
mentacion y buscan crear un entorno propicio para el cumplimiento. En este sentido, los
académicos han advertido ya sobre cuatro puntos obvios pero cruciales.

En primer lugar, las personas y las organizaciones suelen obedecer aquellas normas que
consideran legitimas, creibles y justas?. Una autoridad reguladora (al menos, del ambito
civil) que comunique de manera efectiva y acttie de forma justa y predecible —y de la cual
se perciba que acttia de esta manera— podra incluso prescindir de realizar algunas acciones
de control del cumplimiento.

Cristie Ford es profesora adjunta y codirectora del National Centre for Business Law, en la University of British
Columbia (Canadd).

2 T. Tyler, Why People Obey the Law (New Haven, CT: Yale University Press, 1990).

141



142

Corrupcion y sector privado

En segundo lugar, el contexto social y la reputaciéon son importantes. Los proveedores, los
consumidores, los inversionistas, las asociaciones profesionales y los pares forman parte de
una red que ejerce presion sobre las empresas y que puede ser aprovechada como apoyo
para cumplir las normas?.

En tercer lugar, es conveniente utilizar los métodos de implementacién y control mas
severos contra el grupo reducido de actores que no esté suficientemente motivado por la
responsabilidad personal, el prestigio y los métodos reguladores menos costosos como las
auditorias de cumplimiento, las obligaciones de divulgacién de informaci6on y la publici-
dad*. Todos estos elementos recomiendan ser prudentes en cuanto a las expectativas sobre
queé puede lograrse s6lo mediante el control del cumplimiento.

Por altimo, la responsabilidad por el cumplimiento interno recae, en tltima instancia, en
la direccion de la empresa. Las autoridades reguladoras no estan en la mejor posicion para
apreciar cudl es la combinacion exacta de actores, estructuras e incentivos internos necesa-
rios para lograr que una empresa en particular cumpla con la ley. Son los gerentes, no las
autoridades reguladoras, los responsables de identificar y enfrentar los riesgos asociados
con sus empresas y son ellos quienes deben rendir cuentas®. Las disposiciones de la Ley
Sarbanes-Oxley de Estados Unidos, que exigen a los directores ejecutivos y a los directores
financieros que certifiquen la efectividad de los controles y procedimientos de divulgacion
de sus compariias, han incorporado este aspecto.

Las modificaciones realizadas en 2004 a las pautas para la determinacion de la pena en
Estados Unidos®, asi como los cambios recientes en la politica de la Comision del Mercado
de Valores de EE. UU. (Securities and Exchange Commission, SEC) -Marco para la coop-
eracién- y del Departamento de Justicia’, recurren a diferentes enfoques para motivar el
cumplimiento de las normas. Estas disposiciones de “crédito por cumplimiento” ofrecen
a las organizaciones que estén en situacién problematica la posibilidad de reducir las san-
ciones o incluso cancelarlas si demuestran que cuentan con politicas y procedimientos de
cumplimiento efectivos para detectar y prevenir las violaciones internas de la ley.

Otras iniciativas para la implementacion usan los casos graves como ejemplo disuasivo,
para alentar a las compariias a mejorar sus politicas y procedimientos de cumplimiento. Las

N. Gunningham, R. Kagan y D. Thornton, Shades of Green: Business, Regulation, and Environment (Stanford, CA:
Stanford University Press, 2003).
L. Ayres y J. Braithwaite, Responsive Regulation: Transcending the Deregulation Debate (Nueva York: Oxford University
Press, 1991).
C. Coglianese y D. Lazer, “Management-Based Regulation: Prescribing Private Management to Achieve Public
Goals”, Law & Society Review, vol. 37 (2003).
El Manual de Pautas para la Determinacion de Sentencias (Sentencing Guidelines Manual) de EE. UU. exige a las
companias que “promuevan una cultura de organizacién que motive la conducta ética y el compromiso con el
cumplimiento de la ley”.
Ver el memorandum de Paul J. McNulty, Secretario de Justicia Adjunto de EE. UU., a los jefes de departamen-
tos, abogados de Estados Unidos, sobre el asunto: “Principles of Federal Prosecution of Business Organizations”
(Principios sobre enjuiciamiento federal de sociedades comerciales), 12 de diciembre de 2006.
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autoridades reguladoras civiles y penales han estado utilizando cada vez mas los acuerdos de
suspension y de exencion de procesos judiciales (en inglés respectivamente deferred prosecu-
tion agreement, DPA y non-prosecution agreement, NPA), y su contraparte civil, el denominado
“compromiso de reforma”. Estas medidas se aplican especialmente en Estados Unidos en
relacion con los titulos valores y con las violaciones de la Ley de Practicas Corruptas en
el Extranjero (Foreign Corrupt Practices Act)®, y también en Australia, Canada y el Reino
Unido.

En virtud de un DPA, NPA o compromiso de reforma, una empresa firma un convenio con
las autoridades reguladoras por el cual, generalmente, se compromete a poner fin a sus prac-
ticasilicitas y a poner en marcha un programa de cumplimiento mejorado, y con frecuencia
a contratar a un monitor independiente para supervisar dichas reformas. La flexibilidad de
estos programas los convierte en plataformas adecuadas para aplicar numerosos recursos
innovadores destinados a disuadir la conducta indebida y abordar las causas subyacentes
de la misma. También ayudan a minimizar el riesgo de un cumplimiento “de fachada” o
“en los papeles” y contribuyen a desarrollar un conjunto de mejores practicas sobre como
obtener mejoras reales en el cumplimiento. Entre 2002 y 2005, los fiscales estadounidenses
utilizaron dos veces méas DPA y NPA que en los diez afios anteriores®.

Practicas de monitoreo

La reglamentacién del cumplimiento corporativo adquiri6 una nueva dimensioén con el
desarrollo de practicas de monitoreo corporativas. Muchos DPA y compromisos de reforma
recientes ahora exigen a las empresas que deseen llegar a un acuerdo que contraten, por
cuenta suya, a un monitor o consultor externo independiente. La funcién del monitor es
involucrarse de cerca con la empresa durante un periodo que va desde algunos meses hasta
varios afios, a fin de identificar fallas en el cumplimiento y las razones subyacentes a las
violaciones, e informar a las autoridades reguladoras de sus conclusiones y recomenda-
ciones!.

Este tipo de monitoreo es mas eficaz en los casos en que las practicas corruptas son el
resultado de ciertos factores culturales insidiosos de la organizacién, y cuando dichas prac-
ticas parecen persistir pese a la aplicacion de sanciones. Los problemas de poca envergadura
o aislados no justifican el costo significativo que representa el monitoreo. En el extremo
opuesto, las sanciones tradicionales siguen siendo adecuadas para los peores casos. Sin
embargo, incluso en tales casos, un monitoreo puede ayudar a abordar problemas serios
generando un dafio colateral mucho menor para otros actores que el que causaria una “pena

Para obtener una lista completa de los acuerdos recientes en Estados Unidos, ver http://judiciary.house.gov/issues/
issues_deferredprosecution.html.
Corporate Crime Reporter (EE. UU.), 28 de diciembre de 2005.

10 T. L. Dickinson y V. Khanna, “The Corporate Monitor: The New Corporate Czar?”, Michigan Law Review, vol. 105

(2007).
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de muerte corporativa” pronunciada en un juicio penal!l. En Estados Unidos, en 2007 se
nombraron monitores de cumplimiento en 35 casos, quince mas que el afio anterior'2.

Estos monitoreos ofrecen numerosas ventajas, que van mas alld de simplemente impulsar
el cumplimiento, puesto que contribuyen a organizar el proceso mediante plazos, entregas
y medidas de rendicién de cuentas que ayudan a que los actores clave superen la inercia
institucional. Introducir el proceso de monitoreo dentro de las acciones de cumplimiento
también ejerce presion en las organizaciones y hace que las consecuencias de evadir las
responsabilidades aparezcan de forma clara e inmediata. Ademas, la eleccion acertada de
monitores permitird aportar una experiencia fundamental y una perspectiva externa que
puede ser eficaz para superar problemas culturales persistentes.

Para ser efectiva a este nivel, la practica del monitoreo necesita alinearse con la teoria. Los
monitores externos deben contar con la experiencia en cumplimiento necesaria; no bastara
con que hayan sido fiscales, tal como parece ser la tendencia mayoritaria en Estados Unidos.
Debe haber un seguimiento y una rendiciéon de cuentas significativos —por ejemplo, a
través de un departamento de cumplimiento de la regulaciéon que incorpore las recomen-
daciones del monitor en las futuras auditorias de cumplimiento—. Los monitores también
deben contar con el respaldo necesario para desempefiar seriamente su funcion frente a las
presiones de la organizacion, o incluso reglamentarias, que podrian forzarlo a interpretar su
mandato de forma limitada, a reducir gastos y a redactar un informe positivo!.

Suspensiones parciales

Una opcién menos comdn pero interesante para mejorar el paquete de herramientas para
la implementacion, es la denominada “suspensioén parcial”. Segin la naturaleza de la
empresa y el alcance del delito cometido, puede ser posible simplemente “suspender” un
componente corrupto, mientras que el conjunto de la organizacion resuelve sus problemas
de cumplimiento. En la suspension parcial, determinadas lineas o unidades de negocios de
una empresa se suspenden obligatoriamente durante un plazo determinado!.

Una suspension parcial representa una medida menos intervencionista que el monitoreo
corporativo. Presupone que una compafiia es capaz de identificar y de resolver sus propios
problemas. Las suspensiones parciales pueden ser muy efectivas para generar la motivacion
necesaria y para refutar la nociéon de que la empresa puede simplemente pagar para salir
de una situacién problematica. Ademas, la incertidumbre y el estigma asociados con una
suspension parcial pueden tener un impacto amplio, no s6lo en los resultados generales

11 C. Ford y D. Hess, “Can Corporate Monitorships Improve Corporate Compliance?”, Journal of Corporate Law
Studies, vol. 34, n° 3 (de proxima publicacién en 2009).

12 Shearman & Sterling, Recent Trends and Patterns in FCPA Enforcement (Londres: Shearman & Sterling, 2008).

13 C. Ford y D. Hess, 2009.

14 Ver, p. €j., el caso Ernst & Young LLP, Expediente n® 3-10933. Se prohibi6 a Ernst & Young tomar nuevos clientes
de auditoria durante un periodo de seis meses.
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de la empresa sino también en sus relaciones con socios comerciales, clientes, prestamistas
e inversores. Esto ejerce una presion directa sobre la direccion para abordar y resolver los
problemas relativos al cumplimiento®.

Implementacion mas inteligente para catalizar la integridad
corporativa

Por lo general, las acciones de implementacion convencionales constituyen hechos impoz-
tantes pero aislados en la extensa trayectoria de una compariia. Con respecto al cumplim-
iento, la implementacién tiene por objeto centrarse en un problema. Por otra parte, es muy
poco probable que una accién de implementacion cree o fomente una verdadera cultura de
cumplimiento. Si bien el espectro de sanciones puede ser util, las personas respetan la ley
por razones que tienen que ver con el prestigio, la credibilidad, las relaciones comerciales
y los valores personales. Las medidas de implementacién tienen mayor probabilidad de ser
efectivas cuando se basan en todos los factores reguladores, sociales y de reputacion que
realmente subyacen a la cultura y la accion corporativas.

Cuando hablamos de corrupcion corporativa, ;jqué significa que las herramientas han de
coincidir verdaderamente con las metas? Por lo general, la corrupcion corporativa no se debe
a la existencia de algunas “manzanas podridas”, sino que la mayoria de las veces coinciden
tanto un elemento individual como un elemento institucional. En cuanto a la organizacion,
también es necesario enfrentar aquellas fuerzas que hicieron posibles las irregularidades. A
veces esto requiere asegurar el establecimiento de estructuras de cumplimiento adecuadas,
por ejemplo, a través de un DPA o un compromiso de reforma. En ocasiones puede ser nec-
esario fortalecer la responsabilidad y el sentido de urgencia de la direccién, por ejemplo a
través de una suspension parcial. Otras veces, la presion de la cultura interna es tal que sé6lo
la intervencién directa de practicas de monitoreo posibilitard un cambio real. La Gltima
generacion de funcionarios a cargo de la implementacion reconoce que si bien no pueden
forzar un cambio interno significativo en una organizacién, a través de este tipo de her-
ramientas pueden llegar a catalizar y respaldar dicho cambio.

La flexibilidad que ofrecen estas nuevas herramientas de implementacién y control debe
utilizarse con cuidado y responsabilidad, para evitar que disipen el efecto disuasivo de las
sanciones penales y propicien las negociaciones estratégicas y los acuerdos entre los acusa-
dos y las autoridades judiciales. Se trata de una agenda dificil, incluso para los organismos
de control de cumplimiento independientes que cuentan con los recursos adecuados, y es
posible que todavia no esté al alcance de muchos paises.

15 Agencia Tributaria Estadounidense (US Internal Revenue Service), “KPMG to Pay $456 Million for Criminal
Violations”, comunicado de prensa, 29 de agosto de 2005. Las suspensiones parciales pueden combinarse con las
sanciones tradicionales. En 20035, la compania de auditoria KPMG celebr6 un acuerdo de suspensién del proceso
judicial que establecia, entre otras cosas, que se debian interrumpir definitivamente dos practicas tributarias,
designar un monitor independiente, desarrollar un programa de cumplimiento y ética, y pagar 456 millones de
ddlares en multas, devoluciones y sanciones.
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Control de la integridad corporativa: el rol de los

contables, los auditores y las agencias de calificacion
Transparency International

Esperemos que para cuando este castillo de naipes se derrumbe nos encontremos todos
jubilados y en una buena situacién econdémica.

Mensaje de correo electronico anénimo enviado

por un analista de calificacién, diciembre de 2006!

Una amplia gama de actores —incluidos los contables, los analistas, los auditores, las agencias
de calificacion y los abogados— generan y verifican informacién clave sobre las empresas.
Analizan su situacién financiera, si cumplen con las leyes, sus riesgos y perspectivas, y su
estrategia corporativa. El funcionamiento adecuado de los mercados y de las economias, asi
como la direccion de la empresa, los inversionistas, los acreedores, las autoridades reguladoras,
los medios de comunicacién y el pablico en general, dependen de manera significativa de esta
informacién y de estos garantes externos de la informacion.

Lamentablemente, en Estados Unidos, Japon, Europa y en otros lugares del mundo se han pro-
ducido sucesivos escandalos corporativos que han puesto de relieve los riesgos de corrupciéon
relacionados con estos garantes externos, capaces de hacer peligrar la integridad corporativa
y desestabilizar profundamente los mercados?. Para comprender estos riesgos es importante,
primero, explorar los roles y defectos de estos actores.

El rol de los contables y auditores

Durante la década de 1990, se produjo un aumento en la revision de las ganancias por parte de
empresas que cotizaban sus acciones en bolsa, con lo que se amplio la brecha entre las ganan-
cias declaradas y la realidad financiera3. Entre 1997 y 2002, alrededor de un 10% de todas las
empresas que cotizaban en bolsa en Estados Unidos revisaron sus estados contables por lo
menos una vez*. Este desempefio insuficiente de los contables y auditores puede explicarse,
en parte, por la complejidad creciente de las cuestiones financieras y la propension al riesgo;
sin embargo, también esta relacionado con la manipulacién de las cuentas, cuyo ejemplo mas
evidente fueron las irregularidades contables descubiertas en el caso de la quiebra del gigante
estadounidense de la energia, Enron, y que también sellaron el destino de su auditor, Arthur

Los Angeles Times (EE. UU.), 9 de julio de 2008.

Para Japon, ver Y. Fuchita, “Financial Gatekeepers in Japan”, en R. Litan e Y. Fuchita (eds.), Financial Gatekeepers:
Can They Protect Investors? (Washington, DC: Brookings Institution Press, 2006); para Europa, ver S. Di Castri
y E Benedetto, There Is Something about Parmalat (On Directors and Gatekeepers), Documento de trabajo, 2005
(disponible en SSRN: http://ssrn.com/abstract=896940); para Asia, ver OCDE, Enforcement of Corporate Governance
in Asia: The Unfinished Agenda (Paris: OCDE, 2008).

3 B. Lev, “Corporate Earnings: Fact and Fiction”, Journal of Economic Perspectives, vol. 17, n° 2 (2003).

4 J. C. Coffee Jr., Gatekeeper Failure and Reform: The Challenges of Fashioning Relevant Reforms, Documento de trabajo
n° 237 (Nueva York: Columbia Law School, 2003).
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Andersen. Sumado a otros fraudes contables que salieron a la luz, este asunto contribuy6 a la
drastica caida de los mercados de acciones.

El rol de los analistas

Los analistas de la industria contribuyeron a generar la burbuja de finales de la década de
1990 en los mercados de acciones, emitiendo recomendaciones de compra excesivamente
optimistas para muchas acciones relacionadas con nuevas tecnologias. La relacion entre las
recomendaciones de compra y de venta de los analistas en 1999 y 2000 fue muy alta, de 100 a
1; al mismo tiempo, muchos analistas expresaban en privado serias dudas sobre las compariias
que recomendaban en publico. Dieciséis de los diecisiete analistas que seguian a Enron, por
ejemplo, mantuvieron una recomendacion de “compra” (Buy) o de “compra fuerte” (Strong
buy) practicamente hasta que la empresa se declar6 en quiebra®.

El rol de las agencias de calificacion

La profunda crisis financiera en que se encuentra sumido el mundo desde mediados de junio
de 2007 se desat6 a partir de la concesion de préstamos por valor de 3.200 billones de dolares,
respaldados por Wall-Street y concedidos para comprar viviendas a personas que no tenian un
historial de crédito aceptable ni ingresos documentados. Estos préstamos de muy alto riesgo
fueron agrupados en sucesivos fondos de inversion sumamente complejos que, a la larga, se
convirtieron en “activos toxicos” en los balances de los bancos y fueron socavando inevitable-
mente la confianza en los bancos y mercados financieros, con consecuencias devastadoras.

Las agencias de calificacién desempefiaron un rol fundamental en todo esto. En primer lugar,
hicieron posible agrupar y dispersar préstamos incobrables, otorgando calificaciones muy
favorables y de bajo riesgo a productos financieros que ocultaban estos préstamos. A menudo,
al atribuirles la calificacién de riesgo mds baja posible, los productos excesivamente riesgosos
quedaban en el mismo nivel que los bonos s6lidos del gobierno. A mediados de 2008 las dos
agencias de calificacion mas importantes, Moody’s y Standard & Poor’s, redujeron en cerca
de un 90% y un 84% respectivamente su calificacion de todos estos productos de inversion,
incluidos mas de tres cuartas partes de aquellos que, en un principio, habian recibido exce-
lentes calificaciones®.

Multiples conflictos de intereses

Estos graves errores de criterio por parte de auditores, analistas y agencias de calificacion
pueden explicarse parcialmente por la complejidad sin precedentes de las relaciones finan-

5 J. C. Coffee Jr., Understanding Enron: It’s about the Gatekeepers, Stupid, Documento de trabajo n° 207 (Nueva York:
Columbia Law School, 2002).

6 E.B. Smith, “Race to Bottom at Moody’s, S&P Secured Subprime’s Boom, Bust”, Bloomberg, 25 de septiembre de
2008.
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cieras y la contagiosa creencia de que las cuentas fuera del balance general o cuentas de orden
(como en el caso Enron), los mercados de alta tecnologia y el reagrupamiento de los créditos
hipotecarios constituian, de alguna manera, innovaciones que trascendian las normas ordi-
narias del mercado.

No obstante, mas alla de las causas inmediatas de la crisis, lo importante es que los tres grupos
estan expuestos a un riesgo estructural de corrupcién que constituye la raiz del problema: los
mismos clientes que contratan a auditores, analistas y agencias de calificacion para que emitan
una opinién independiente sobre la informacién que ellos divulgan, son quienes pagan los
honorarios de estos actores.

Los auditores reciben pagos de los clientes que les encargan auditorias. Antes de que terminara
la década de 1990, algunas grandes empresas contrataron servicios significativos de consul-
toria a sus auditores. Hacia 2002, se estimaba que los ingresos de los auditores por servicios de
consultoria triplicaban lo que percibian por realizar auditorias, y se consideraba esta altima
actividad como un producto a pérdida, destinado a atraer clientes y a generar oportunidades
de consultoria’.

En una empresa de inversion, los analistas evaltian las perspectivas de las compafiias y emiten
recomendaciones de compra, mientras que sus colegas en el sector de inversiones de la misma
empresa brindan servicios de consultoria a los clientes analizados o venden sus acciones a
través de ofertas publicas iniciales. El analisis de inversiones se convirtié en un servicio adi-
cional parcialmente subsidiado por las actividades de banca de inversioén, que resultaban mas
lucrativas. En ocasiones, los analistas recomendaban piblicamente la compra de acciones que,
en privado, tachaban de “polvorines” o “basura”s.

Los ingresos de las agencias de calificacion provienen principalmente de las empresas cuyos
productos califican. Si proponen algunas de sus calificaciones de forma gratuita, es con el obje-
tivo de utilizar estos productos a pérdida para conseguir publicidad y visibilidad mediatica,
atraer clientes e incentivar la demanda de servicios relacionados®. Irbnicamente, dedicarse a
calificar complejos paquetes de hipotecas de alto riesgo en plena crisis financiera global ha
resultado ser un negocio especialmente lucrativo. Se estima que las dos agencias de calificacion
mas importantes, Moody’s y Standard & Poor’s, ganaron con la calificacion de estos instru-
mentos complejos hasta el triple de lo que hubieran obtenido calificando bonos corporativos
normales, y al mismo tiempo percibieron ingentes honorarios en concepto de asesoramiento
por ayudar a esos mismos clientes a estructurar productos relacionados. Algunos altos ejecu-
tivos advirtieron sobre “la amenaza de perder negocios” e instaron a no “matar a la gallina de
los huevos de oro”; los analistas, por su parte, expresaron su preocupacion de que los modelos
no contemplaran los riesgos y, en una ocasion, dijeron a raiz de un incidente concreto que el

7 New York Times (EE. UU.), 13 de mayo de 2002.

USA Today, 14 de abril de 2002.

9 Autorité des marchés financiers (AMF), AMF 2006 Report on Rating Agencies, Parte 1l, Fund Management Rating,
(Paris: AMF, 2007).
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negocio en cuestion “podria haber sido estructurado por vacas y aun asi nosotros le otorgaria-
mos una calificacién”1°,

Enfrentar los conflictos

Es imposible evitar los conflictos de intereses en mercados financieros internacionales tan
complejos y dindmicos, en los cuales son los mismos expertos altamente especializados
quienes deben asesorar y auditar/evaluar o calificar a las compaifiias, y solo algunos auditores,
analistas y agencias de calificacién retinen los requisitos de presencia global y reputacion
que muchos de sus clientes exigen. No obstante, en Estados Unidos se han aprobado ciertas
medidas que otros paises estan adoptando para reducir los conflictos de intereses.

En el caso de los analistas, estas medidas incluyen una separacion mds importante en la organ-
izaciébn —una “muralla china”— entre los analistas y los servicios de banca de inversion, la
divulgacion explicita de los conflictos de intereses y el uso obligatorio de servicios de analistas
independientes en algunos contextos. Con respecto a los auditores, se han introducido lim-
itaciones en los servicios y normas de consultoria respecto de la seleccion y rotacién de los
auditores. En consecuencia, tres de las “cuatro grandes” empresas de contabilidad vendieron
sus divisiones de consultoria tras el escandalo de Enron. Con respecto a las agencias de cali-
ficacion, en el momento de la redaccion del presente informe se estaban estudiando nuevas
normas que exigieran un control interno mas estricto, asi como mayor transparencia en los
procedimientos de calificacion y en el significado de las calificaciones.

La muralla se ha vuelto nuevamente porosa

A pesar de estas iniciativas, no se ha resuelto por completo el problema de los conflictos de
intereses. En el ambito de los analisis de acciones, 1a relaciéon entre las recomendaciones de
compra y de venta ha vuelto a desequilibrarse de manera llamativa, y en febrero de 2007 se
registraron seis veces mas recomendaciones de compra que de venta. Como confirma un ex
analista de banca de inversion, los conflictos atin estan latentes: “Como analista, nadie te dice
nada explicitamente, pero si estds ayudando a alguien a concretar una operacién bancaria,
todo el mundo lo sabra, se va a reflejar en tu bonificacién y tendras asegurado tu trabajo. Asi
funciona y asi se pagan las cuentas. Los bancos han establecido nuevas restricciones pero,
en definitiva, seguird siendo dificil para los analistas decir algo negativo sobre un banco
cliente”!1.

10 E. B. Smith, 2008; Comisiéon del Mercado de Valores (Securities and Exchange Commission, SEC), Summary Report
of Issues Identified in the Commission Staff’s Examinations of Select Credit Rating Agencies (Washington, DC: SEC,
2008).

11 C. O’Leary, “Cracks in the Chinese Wall: Four years after SEC Settlement, Is Street Research Withering in the
Shadows?”, Investment Dealer’s Digest, 5 de marzo de 2007.
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Una vez mas, las empresas de auditoria han extendido considerablemente sus actividades de
consultoria. A finales de 2007, las “cuatro grandes” se habian reintegrado en la lista de las
diez consultorias con mejores honorarios del Reino Unido'2. Al mismo tiempo, los servicios
de auditoria tradicionales se perciben cada vez mas como un producto bésico, con lo cual
resulta mas dificil para las empresas obtener margenes suficientes a partir de esta actividad
solamente.

Las investigaciones acerca del colapso de los préstamos hipotecarios también muestran que
persisten conflictos de intereses potenciales en la auditoria. Un auditor mencioné la necesi-
dad de asegurar que sus clientes estuvieran contentos como justificacién para suavizar sus
conclusiones!3.

Mientras tanto, han surgido nuevas areas de preocupacion. Los seguros y fondos comunes de
inversion pueden proporcionar asesoramiento a titulares de pensiones estadounidenses sobre
cOmo gestionar sus carteras de inversiones, y al mismo tiempo, ofrecerles productos para que
los incorporen a esas mismas carteras!4. Ademas, las bolsas de valores en muchos otros paises
han sido considerablemente mas lentas en abordar el tema de los conflictos de intereses. La
autoridad reguladora de la India no propuso hasta 2008 aplicar normas similares a las de la
denominada “muralla china” a los analistas', y la Bolsa de Valores de Shenzhen en China
inst6 finalmente a las autoridades en 2007 a introducir medidas para reducir los conflictos de
intereses y la manipulacion de acciones!.

Todo esto sugiere claramente que los garantes externos, cuya independencia es fundamental,
contindan expuestos a posibles conflictos de intereses, nuevos y antiguos.

Acelerar las reformas

Las garantias actuales deben ser fortalecidas, y deben explorarse nuevas opciones. La consoli-
dacion y simplificacion de un entorno regulador compuesto por multiples normas puede ser
atil en paises como Estados Unidos. La autorregulacion de la industria también es importante,
pero exige mecanismos creibles y efectivos para monitorear y hacer cumplir los codigos y
estdndares. Aan no hay demasiados mecanismos de ese tipo, especialmente en lo que respecta
a las agencias de calificacion y a exigir el cumplimiento en economias emergentes!’.

Otra é4rea en la que hay que mejorar es la relativa a la responsabilidad proporcional de los
garantes externos y sus errores de criterio u omisiones. Las agencias de calificaciéon, por
ejemplo, han intentado mucho tiempo evitar que se les atribuyera una mayor responsabi-
lidad por sus calificaciones describiéndolas como simples opiniones (“el editorial mas corto
del mundo”), una defensa que resulta atin mas dificil de sostener teniendo en cuenta su con-
tribucidn a la crisis financiera'®.

12 Financial Times (Reino Unido), 19 de noviembre de 2007.

13 R. Nelsestuen, “Lessons from the Dark Side of the Credit Crunch: For Auditors and Clients, the Credit Crunch
Reaffirms that Risk Management Can Never Be Delegated”, Bank Accounting & Finance, vol. 21, n® 5 (2008).

14 Wall Street Journal (EE. UU.), 3 de diciembre de 2007.

15 Indian Express, 1 de abril de 2008.

16 Shanghai Daily (China), 28 de abril de 2007.

17 Ver el proximo articulo.

18 D.]. Grais y K. D. Katsiris, “Not ‘The World’s Shortest Editorial’”, Bloomberg Law Reports, noviembre de 2007.
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Lo mas importante es que se estan analizando modelos alternativos de financiamiento para
reforzar la independencia de los servicios que prestan los garantes externos. Los inversionistas
podrian agrupar recursos para financiar calificaciones de bonos y analisis mas independientes.
Los auditores podrian ser incentivados con pagos de bonificaciones si detectan fraudes'®.
Seria mas eficiente gastar los fondos puablicos para estimular la demanda de investigaciones
de mercado y calificaciones independientes, asi como para apoyar procesos independientes
de supervision y creacion de normas para garantes externos, en lugar de destinarlos a sostener
los mercados que se derrumban cuando fracasan los controles.

Las reformas en muchos paises también requieren que se analice el rol fundamental que
desemperian los garantes externos en asegurar que las compafiias cumplan con las normas
contra la corrupcion y el lavado de dinero. Las sofisticadas estrategias relacionadas con comi-
siones ilicitas, sobornos o lavado de dinero suelen apoyarse en fondos establecidos por las
empresas para fines ilicitos y en transacciones financieras complejas. Los auditores y contables,
por su formacién, son quienes pueden detectar mejor estas maniobras?°.

La Convenci6én de la OCDE contra el Soborno, por ejemplo, exige que las sanciones por
violaciones contables relacionadas con el soborno de funcionarios pablicos extranjeros sean
“eficaces, proporcionadas y disuasivas”?!. Sin embargo, un informe sobre avances de 2006
detect6 en muchos paises la falta de una obligacion legal clara para los auditores y contables
de denunciar presuntos delitos a las autoridades. Ademas, el informe mencioné que varios
paises, incluidos Australia, Francia, Italia y Corea del Sur carecian de sanciones suficientes y
efectivas, ya que el monto maximo de las multas era bajo y se suspendian las sentencias, y
que en otros paises, como Bélgica, Hungria, Luxemburgo y Eslovaquia, la implementacion de
las normas era débil?2.

Contar con obligaciones legales y una responsabilidad claras, tener una menor dependencia
financiera de los clientes y mostrar un cumplimiento creible de los codigos y conductas de
la industria son medidas clave para ayudar a los garantes externos a cumplir con su papel.
En definitiva, ningan sistema de contrapesos puede proteger por completo contra todas las
posibles manipulaciones por parte de profesionales de la informacién altamente especializa-
dos que operan en un entorno corporativo sumamente complejo. Cumplir estrictamente con
la letra de las normas sobre divulgacion de informacién no seré suficiente si se oculta infor-
macion significativa por otros medios. Tampoco bastara con adherir s6lo formalmente a un
codigo corporativo si no media un compromiso creible de presentar informacién transparente
y controlar el cumplimiento de las normas en forma independiente. La integridad profesional
y personal son indispensables para asegurar que los garantes externos usen el conocimiento
privilegiado y el poder derivado de la informacién que se les confia en consonancia con sus
responsabilidades para con los clientes, los propietarios, los inversionistas y la sociedad.

19 L. A. Cunningham, “Book Review of Gatekeepers: The Professions and Corporate Governance by John C. Coffee,
Jr.”, British Accounting Review, vol. 40, n° 87 (2008).

20 OCDE, Mid-term Study of Phase 2 Reports (Paris: OCDE, 2006).

21 OCDE, Convencion contra el Soborno de Funcionarios Piiblicos Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales
(Paris: OCDE, 1997).

22 OCDE, 2006.
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Sembrar la integridad corporativa: desafios para la

contabilidad y la auditoria en Nigeria
Elewechi Okike!

Dada la corrupcion generalizada que prevalece en casi todas las esferas de actividad de los
sectores publico y privado, lograr un nivel adecuado de rendicion de cuentas en Nigeria
representa un gran problema. La situaciéon ha degenerado hasta tal punto que los sobornos
y otras formas de corrupcion se conocen como el “factor nigeriano”?. Con frecuencia, los
profesionales de la auditoria en Nigeria han caido en esta trampa, y han perturbado con
ello la economia del pais. Los contables se han visto involucrados en casos de negligencia,
incompetencia, colusion y fraude, suscitando dudas sobre su independencia. Antes de 1990,
Nigeria no regulaba formalmente la profesion de los auditores y el pais no contaba con un
codigo profesional ni con normas para esta practica3.

En su afan por enfrentar estos problemas, el gobierno se ha embarcado en una camparia
anticorrupcion dirigida a recuperar la confianza de los inversionistas extranjeros en los mer-
cados de capitales de Nigeria y a mejorar el funcionamiento del sistema de titulos valores. El
éxito de la camparfia depende en gran parte de que se mejore la integridad y la transparencia
de la informacién financiera presentada por los contables y auditores.

A lo largo de los afos, los auditores de Nigeria han enfrentado diversos desafios y defi-
ciencias en el cumplimiento de sus tareas. La Ley de Sociedades y Asuntos Relacionados
(Companies and Allied Matters Act) que se promulg6 en 1990 contenia algunas disposi-
ciones que sefialaban claramente que el publico habia perdido la confianza en los auditores,
como el requisito de que los informes que estos produjeran fueran avalados por profesion-
ales del derecho.

Al analizar el problema de la corrupcién y su relacion con la profesion contable, surgen
dos preguntas. ;Es deber de los contables y auditores exponer casos de corrupcién? Y,
;como pueden los contables y auditores eludir la corrupcién en un entorno sumamente
corrupto?

Aunque los contables tienen la obligaciéon de mantener la confidencialidad de la informa-
cion del cliente, existen situaciones en las que los requisitos legales o profesionales podrian
primar sobre dicha responsabilidad, y los contables podrian verse obligados a informar de
sus hallazgos y sospechas a las autoridades. Sin embargo, dependiendo de la proteccion
legal que se ofrezca a los contables y auditores que sacan a la luz hechos de corrupcion, los

1 Elewechi Okike es profesor principal de Contabilidad en la University of Sunderland (Reino Unido).

2 R.S. O. Wallace, “Growing Pains of an Indigenous Accountancy Profession: The Nigerian Experience”, Accounting,
Business and Financial History, vol. 2, n° 1 (1992).

3 E.N. M. Okike, “Management of Crisis: The Response of the Auditing Profession in Nigeria to the Challenge to Its
Legitimacy”, Accounting, Auditing & Accountability Journal, vol. 17, n® 5 (2004).
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denunciantes pueden encontrarse con problemas legales, perder su trabajo o un cliente, ver
su reputaciéon menoscabada y, en casos extremos, incluso perder la vida*.

Este escenario es el que mejor describe la situacion en la que se hallan los contables y audi-
tores en Nigeria. Por un lado, tienen la dificil tarea de enfrentarse a la corrupcién y, por otro,
se enfrentan al problema de la seguridad personal. Algunos auditores han sido asesinados
tras descubrir un fraude en sus compatfiias clientes. En 1989, por ejemplo, fueron asesinados
dos auditores, un contable y un secretario involucrados en el descubrimiento de un fraude
en la empresa Guinness Nigeria plc®.

Ademas, los factores culturales suelen influir en las relaciones de los auditores. Las exigen-
cias culturales, tales como demostrar respeto por las personas mayores y lealtad hacia la
familia, el pueblo o la tribu, han tenido —y contintian teniendo— efectos decisivos en la
independencia y el profesionalismo de los auditores. La obligacion de respetar a las personas
mayores hace que los jovenes contables nigerianos vacilen antes de exigir a una persona
mayor que justifique un informe que, a criterio del mas joven, es cuestionable®.

Dado que Nigeria carece de directrices profesionales para los auditores, se han observado
numerosos casos de incumplimiento de las normas internacionales de auditoria y de los
codigos de ética profesional, como:

auditores que preparan los estados financieros que auditan;

auditores que no aplican procedimientos rigurosos;

existencia de métodos de control de calidad s6lo en grandes empresas multinacionales;
falta de acceso a manuales de calidad orientados a la practica; y

falta de habilidades de auditoria en un entorno de sistemas de informacién computari-
zados’.

Los tiempos estan cambiando en Nigeria, y la profesion de auditoria también. J. O.
Omidiora, ex presidente del Instituto de Contables Certificados de Nigeria (Institute of
Chartered Accountants of Nigeria, ICAN), ha reconocido que los auditores son conscientes
de los cambios en la economia y de su creciente responsabilidad en el pais: “Como organ-
ismo profesional, el Instituto se considera socio del Gobierno en el progreso, en la tarea
de construir la nacion. Los miembros de la profesion... sienten un desafio especial ante los
acontecimientos de la economia y, por lo tanto, se consideran obligados a... la tarea de
reconducir la economia hacia el crecimiento sostenido y la viabilidad”®.

El ICAN dispone de un codigo de ética establecido para orientar la conducta de sus miem-
bros, ademas de un panel de investigacion para monitorear e investigar a fondo las acusa-
ciones de irregularidades. Entre 1992 y 1995 el Instituto investigo 50 casos, y ha revocado
las licencias y la calidad de miembro de quienes han cometido faltas. El ICAN también

4 J. Gruner, “Is It the Professional Duty of an Accountant to Expose Corruption?”, The Nigerian Accountant, vol. 32,
n° 2 (1999).

5 R.S.O. Wallace, 1992.

6 Ibid.

7 E.N. M. Okike, “Corporate Governance in Nigeria: The Status Quo”, Corporate Governance: An International Review,
vol. 15, n° 2 (2007).

8 The Nigerian Accountant, vol. 21, n° 1 (1988).
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ha emitido pautas de planificacion y desempefnio que establecen los principios basicos de
auditoria, los requisitos de infraestructura de una auditoria, los aspectos basicos previos a la
contratacion de servicios de auditoria, los procedimientos de planificacion de una auditoria
y los métodos de control de calidad®.

La profesion contable en Nigeria debe estar atenta a las novedades en lo que respecta a la
presentacion de informes externos e internos y responder adecuadamente a los cambios. La
complejidad de la economia nigeriana exigira que los auditores cuenten con herramientas
apropiadas para abordar los diversos aspectos de la gestion financiera y econémica. Si no
pueden cumplir con esta tarea, su relevancia y su profesionalidad pueden ser nuevamente
puestas en duda.

9 Ibid.

Las instituciones financieras y la lucha contra la
corrupcion
Gretta Fenner!

Como casi todas las formas de corrupcién implican, por lo general, una transaccion financiera
entre una persona o instituciéon y otra, muchos acuerdos corruptos suponen la participacion
de bancos u otros intermediarios financieros. En la mayoria de los casos, esta participacion sera
involuntaria y sin que la entidad financiera conozca lo que subyace a la transaccién. De todos
modos, el hecho es que los intermediarios financieros estdn muy expuestos a la corrupcion y
tienen la posibilidad de involucrarse directamente en actividades corruptas. La mayor parte de
sus servicios, si no todos, se encuentran en riesgo, ya sea la banca privada, el financiamiento
comercial o la banca de inversion.

En consecuencia, los bancos tienen una gran responsabilidad y mucho potencial para com-
batir la corrupcién. En la industria financiera existe una conciencia cada vez mayor de las
amenazas legales, econémicas y en términos de reputacién que supone la corrupcién. La
exposicion de los bancos a los riesgos de corrupcion fue puesta en evidencia en el caso del ex
gobernante nigeriano Sani Abacha, quien presuntamente habria hecho desaparecer del pais
activos robados por varios miles de millones de dolares. En 2008, mas de 1.200 millones de
dolares habian sido repatriados desde cuentas situadas en varios paises, entre ellos Bélgica,
Liechtenstein, Luxemburgo, Suiza y el Reino Unido (incluida Jersey, una dependencia de la
corona britanica)?. En 2000, este episodio y otros similares motivaron el lanzamiento de la

1 Gretta Fenner fue directora ejecutiva del Basel Institute on Governance, Suiza, hasta julio de 2008.
2 Ver International Centre for Asset Recovery; www.assetrecovery.org.
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iniciativa contra el lavado de dinero del Wolfsberg Group, un proyecto de autorregulacion
liderado por once bancos de todo el mundo?.

Sin embargo, el rol especifico de las instituciones financieras y su capacidad para combatir
la corrupcion no ha sido objeto de investigacion ni se han elaborado politicas al respecto en
igual medida que para otros sectores comerciales y, por ello, ni la industria ni el pablico lo
conocen bien.

La opinion publica tiende a sobrevalorar la capacidad de los intermediarios financieros, en par-
ticular para detectar el flujo de dinero corrupto. Al mismo tiempo, pareceria que los interme-
diarios financieros subestiman su exposicion a la corrupcién directa, los consiguientes riesgos
legales y en términos de reputacion, y la posibilidad de que se abuse de ellos indirectamente
para facilitar los pagos de corrupcion. Lamentablemente, los intermediarios desconocen
también todo el potencial de algunos de sus ya muy experimentados instrumentos contra el
lavado de dinero (anti-money-laundering, AML).

Riesgos y soluciones

Cuando las instituciones financieras estan involucradas en hechos de corrupcién, lo suelen
estar de una u otra de las siguientes maneras: la propia institucién financiera o un empleado
comete directamente un acto de corrupcion pagando o aceptando sobornos (riesgo relativo al
empleado); o la institucion financiera es utilizada (de forma abusiva) por uno de sus clientes
para encubrir el origen corrupto de fondos o cometer fraude fiscal (riesgo relativo al cliente).

Es fundamental comprender que tanto las instituciones financieras -personas juridicas-,
como sus empleados y sus gerentes, pueden tener responsabilidad legal por corrupcion y por
favorecer el fraude fiscal. Por lo tanto, es de vital interés que todos los intermediarios finan-
cieros implementen las medidas de reforma recomendadas con el mayor alcance posible.

Soborno activo y pasivo: un perfil de riesgo subestimado

Con respecto al soborno activo y pasivo asociado con el riesgo del empleado, por lo general
no se menciona al sector financiero entre las industrias mas expuestas junto con la industria
de la construccion y las industrias extractivas. Sin embargo, existen determinados factores de
riesgo que pueden aumentar la exposicion potencial del sector financiero, como los paises en
los que operan las instituciones, la calidad de los sistemas de cumplimiento de las instituciones
y su cultura empresarial, asi como los sectores y tipos de actores con los que se relacionan. Los
acuerdos con sectores e instituciones particularmente expuestos a la corrupcion —como son
los partidos politicos, las asambleas legislativas, la policia, el Poder Judicial, y los organismos
de contratacion puablica, de tributacion y de concesidon de licencias pablicas— aumentan dras-
ticamente la exposicién al riesgo de una institucion y, por lo tanto, requieren un sistema de
cumplimiento particularmente estricto.

Un incremento importante de la exposicion a la corrupcién no es s6lo una posibilidad remota.

3 M. Pieth y G. Aiolfi, “The Private Sector Becomes Active: The Wolfsberg Process”, en A. Clark y P. Burrell (eds.),
A Practitioner’s Guide to International Money Laundering Law and Regulation (Londres: City & Financial Publishing,
2003).
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En la década de 1990 los bancos extranjeros expandieron de manera significativa su presencia
global, llegando a muchos paises en los que se percibia que los riesgos de corrupcion eran rela-
tivamente altos?. La corrupcién en las operaciones de préstamo se considera un riesgo mas alto
del que se asume normalmente®. Del mismo modo, en una encuesta realizada a mas de 2.700
empresarios en 26 paises en 2008, casi el 10% de los gerentes de bancos entrevistados creia que
sus colegas y competidores participaban en el soborno de funcionarios piblicos®.

Soluciones: sistemas de cumplimiento especificos segun el riesgo

Dado este perfil de riesgo, las instituciones financieras estan tan obligadas como cualquier otro
actor del sector privado a equiparse con un sistema integral de cumplimiento interno contra
el soborno. Dicho sistema tendra el valor agregado de situar al banco un paso por delante de
las autoridades encargadas de la aplicacion de la ley en lo que respecta a detectar casos de
corrupciéon. Un enfoque proactivo de este tipo puede lograr que sea mas facil obtener cierta
tolerancia por parte de dichas autoridades, y puede ayudar a mantener la confianza en la
institucién financiera de los clientes, el personal y el pablico en general. Los marcos internac-
ionales, como la Iniciativa de Asociacioén contra la Corrupcion (Partnering Against Corruption
Initiative) del Foro Econémico Mundial, y los Principios Empresariales para Contrarrestar el
Soborno desarrollados por Transparency International y Social Accountability International,
ofrecen pautas utiles y pueden constituir una base para mapas de riesgo especificos de cada
industria e institucién. Una vez establecido el disefio basico de un sistema contra el soborno,
la institucion financiera debe analizar cuidadosamente los riesgos especificos de cada regién
geografica, asi como de cada industria e institucién.

Para evitar los riesgos operativos habituales, se recomienda encarecidamente a los bancos
que presten especial atencion a las politicas sobre obsequios y agasajos, asi como al manejo
de intermediarios o agentes que actan en nombre de la institucion financiera y sus clientes.
Ademas, las comisiones ilicitas pueden tener suma importancia para la banca privada y minor-
ista, mientras que los conflictos de intereses y las contrataciones son cuestiones que importan
sobre todo a la banca de inversién y al financiamiento comercial. Asimismo, los proveedores
de seguros y los bancos minoristas deben estar particularmente atentos a las contribuciones
politicas y benéficas, y a los pagos de facilitacion.

El riesgo de facilitar la corrupcion y otras actividades dudosas

En comparacion con otros sectores, la industria financiera se encuentra excepcionalmente
expuesta a la posibilidad de ser usada (de forma abusiva) para participar en el lavado de dinero
y otros actos delictivos. Las transacciones financieras complejas que involucran miultiples
jurisdicciones pueden evitar que los fondos obtenidos mediante actividades delictivas sean

4 P. Cornelius, “Foreign Bank Ownership and Corporate Governance in Emerging-Market Economies”, en P.
Cornelius y B. Kogut (eds.), Corporate Governance and Capital Flows in a Global Economy (Nueva York: Oxford
University Press, 2003).

5 Ver el articulo en pag. 21.

6 TI, “Encuesta de Fuentes de Soborno 2008”, (Berlin: TI, 2008).



Hacia un sistema de integridad empresarial exhaustivo

confiscados por las autoridades, al encubrir el origen de los fondos e introducirlos nuevamente
en la economia formal.

De manera similar, dichas transacciones pueden estructurarse para ayudar a esconder activos
de las autoridades tributarias o para ocultar pérdidas, riesgos o directamente fraudes en cuentas
corporativas. Por ejemplo, un informe de una Subcomisién del Senado de Estados Unidos
publicado en julio de 2008 acus6 al Banco Suizo UBS de ayudar a 19.000 ciudadanos estadou-
nidenses a ocultar a las autoridades tributarias de Estados Unidos 18.000 millones de dolares
en cuentas no declaradas’. J.P. Morgan Chase y Citigroup fueron obligados a pagar un total de
236 millones de ddlares a inversionistas que habian perdido dinero en Enron, por su interven-
ci6én para ayudar a esta comparfiia a ocultar la verdadera magnitud de su deuda®. Los bancos
también pueden ser utilizados para canalizar sobornos o para financiar actividades ilegales o
de terrorismo sin despertar sospechas. Un ejemplo notorio fue el caso de un fideicomiso en
Liechtenstein y un banco en las Bahamas, que la ONU relacion6 con Al Qaeda, y de los que se
alegd que estaban implicados en el escdndalo del programa Petréleo por Alimentos®.

Aunque las cantidades involucradas son dificiles de cuantificar, se cree que son significativas.
Segan estimaciones el flujo total de fondos transnacionales provenientes de actividades delic-
tivas, corrupcion y evasion de impuestos oscila entre varios cientos de miles de millonesy 1,5
billones de dolares!®.

En resumen, los bancos y otros intermediarios financieros desempefian un rol fundamental
para prevenir y sancionar el lavado de dinero y la corrupcién. También pueden ayudar a com-
batir el fraude fiscal y financiero en las empresas.

Los organismos encargados de la aplicacién de la ley y algunas entidades que establecen
estandares internacionales, como el Grupo de Accion Financiera contra el Lavado de Dinero
(Financial Action Task Force on Money Laundering, FATF) y el Comité de Supervision Bancaria
de Basilea (Basel Committee on Banking Supervision), ejercen una presién considerable sobre
los paises para que establezcan estrategias hacia soluciones efectivas y completas para los inter-
mediarios financieros. Los esfuerzos internacionales se ocupaban en principio del lavado de
dinero relacionado con el crimen organizado y el trafico de drogas, pero al entrar en vigor la
Convencion contra el Soborno de la OCDE en 1999 comenzaron a centrarse en la corrupcion
como un delito previo al lavado de dinero. Finalmente, en 2003, el FATF sigui6 el mismo
camino. El escdndalo de Abacha y otros casos de blanqueo de capitales muy publicitados,
en los que presuntamente estarian involucrados fondos obtenidos de la corrupcion y delitos
relacionados, han dirigido la atencién de los organismos publicos que establecen estandares

7 Subcomité Permanente de Investigaciones del Senado de Estados Unidos, Tax Haven Banks and U.S. Tax Compliance
(Washington, DC: Permanent Subcommittee on Investigations, 2008).

8 International Herald Tribune (EE. UU.), 30 de julio de 2003.

9 National Review (EE. UU.), 18 de abril de 2004.

10 R. Baker y J. Nordin, “Dirty Money: What the Underworld Understands that Economists Do Not”, Economists’
Voice, vol. 4 (2007); J. Smith, M. Pieth y G. Jorge, The Recovery of Stolen Assets, U4 Brief n® 2007-02 (Bergen: Chr.
Michelsen Institute, 2007); Banco Mundial y Naciones Unidas, Stolen Asset Recovery (StAR) Initiative: Challenges,
Opportunities, and Action Plan (Washington, DC: Banco Mundial, 2007).
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y también de las instituciones financieras hacia los vinculos que existen entre la corrupcion
y el lavado de dinero!!.

Un triple vinculo con el soborno: colocar, catalizar y ocultar sobornos

Una institucion financiera puede usualmente ser utilizada (de forma abusiva) como vehiculo
para la corrupcion por clientes corporativos que colocan fondos en un banco, generalmente
fuera de su pais, destinados a pagar sobornos. En los casos mdas sonados y recientes de cor-
rupcion se han detectado grandes sumas de fondos con fines ilicitos.

Cuadro 4 Riesgos de corrupcion globales y sistema bancario mundial:
algunos ejemplos recientes

En grandes empresas con estructuras financieras complejas, los fondos con fines ilicitos y el uso
que se hace de ellos pueden ser muy dificiles de detectar, incluso para contables y auditores, y
para los bancos en los que se han abierto estas cuentas.

e Siemens, el conglomerado de ingenieria aleman, presuntamente recurri6 a una red de cuentas
y compaiiias fantasma en Liechtenstein y otros lugares para canalizar y ocultar una parte de
los 1.600 millones de dblares que se estima que habria destinado al pago de sobornos en todo
el mundo'2.

e Se cree que una filial de Halliburton, el contratista de energia estadounidense que habia sido
dirigido por el ex vicepresidente de Estados Unidos, Dick Cheney, recurri6 a arreglos extrater-
ritoriales (offshore) en Gibraltar para el pago de sobornos por decenas de millones de dolares
con vistas a conseguir la adjudicaciéon de un contrato en Nigeria!3.

e BAE Systems, un contratista militar del Reino Unido, canalizé6 presuntamente pagos cues-
tionables por valor de 7 millones de libras esterlinas (10,5 millones de doélares) a través del
centro bancario offshore de Jersey'“.

e Algunos fiscales suizos argumentan que Alstom, el grupo de ingenieria francés, us6 Suiza
y Panamé como puntos de trdnsito para pagos enviados a Zambia. Actualmente se estan
realizando investigaciones en Alstom, y la compania ha negado haber cometido irregulari-
dades?'s.

Ademas, los clientes podrian utilizar a los bancos para hacer desaparecer fuera del pais los
fondos obtenidos mediante corrupcién o las ganancias ilegales, mediante una combinacién de
transacciones aparentemente normales, pero complejas, para ocultar el origen de los fondos.

Los intereses en juego son altos. Se estima que los fondos provenientes de la corrupcion
alcanzan entre 20.000 y 40.000 millones de doélares en los paises en vias de desarrollo y en

11 Para conocer ejemplos de casos de lavado de dinero internacional relacionado con la corrupcién, ver www.assetre-
covery.org.

12 Businessweek (Europa), 14 de marzo de 2007; Bundesgerichtshof, Fallo del 29 de agosto de 2008 — 2 StR 587/07.

13 Harper’s (EE. UU.), 30 de septiembre de 2008.

14 Guardian (Reino Unido), 8 de junio de 2006.

15 Wall Street Journal Asia, 12 de noviembre de 2008.
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transicion, lo que equivale a entre el 20% y el 40% de la ayuda oficial para el desarrollo'®. El
escandalo de Abacha y otros episodios que implican a gobernantes que presuntamente han
robado riquezas publicas demuestran atin mas los riesgos que enfrentan los bancos.

Por ultimo, los bancos pueden ser utilizados de forma abusiva para financiar operaciones
comerciales corruptas, tales como proyectos comerciales ganados de manera corrupta o pagos
de corrupcion realizados durante la etapa de ejecucion de los proyectos. Nuevamente, esto
genera importantes riesgos materiales y en términos de reputacion para los bancos. Cuando la
corrupcion sale a la luz, es posible que se rescindan contratos y que se impongan multas que
pueden poner en riesgo la devolucioén de préstamos o plantear problemas de responsabilidad
para el prestamista.

Soluciones: ampliar los mecanismos de deteccidn existentes

Las instituciones financieras suelen argumentar que les resulta sumamente dificil detectar
relaciones y transacciones comerciales vinculadas con la corrupcién. Sin embargo, también
defienden que disponen de sistemas contra el lavado de dinero efectivos para detectar fondos
provenientes de otro tipo de actividades ilegales. Merece por tanto la pena estudiar como se
pueden usar y mejorar los sistemas contra el lavado de dinero existentes para que los bancos
detecten y distingan mejor las pautas de las transacciones ilicitas relacionadas con la cor-
rupcion, asi como con otro tipo de delitos.

Reconociendo este potencial, la Declaraciéon contra la Corrupciéon de 2007 del Wolfsberg
Group identifica sefiales de advertencia claras para detectar actividades corruptas, e indica qué
caracteristicas de los clientes y de las transacciones deberian despertar sospechas. Un ejemplo
de situacion de riesgo tipica es la transferencia de importantes sumas de dinero a la cuenta de
un funcionario pablico por un agente o intermediario del sector del petrdleo y el gas. Otras
sefiales de advertencia pueden ser la transferencia de fondos desde un centro financiero extra-
territorial, o a través de empresas fantasma u otros dispositivos corporativos comtinmente
utilizados para ocultar el origen de los fondos. Ante cualquiera de estos indicadores, deberia
iniciarse automaticamente un proceso de auditoria integral.

Ajustar los sistemas de detecciOn existentes para que incluyan mas sefales de advertencia
centradas en las caracteristicas tipicas de la corrupcion estd dentro del alcance de cualquier
institucién financiera. Como minimo, las sefiales de advertencia que han sido identificadas
por el Wolfsberg Group deberian estar siempre incluidas en el sistema AML de una institucién
financiera.

Desafios actuales

Las personas politicamente expuestas

Es también necesario fortalecer y expandir los sistemas AML, incluyendo su capacidad para
tratar con las personas politicamente expuestas (politically exposed persons, PEP). Las PEP son

16 Banco Mundial y Naciones Unidas, 2007.
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personas activas y visibles en el &mbito politico o que detentan un cargo politico de alto rango
y, por lo tanto, estin muy expuestas a los riesgos de corrupcion. En consecuencia, representan
un riesgo especial para las instituciones financieras, incluso en términos de reputacion, dado
que generalmente estdn expuestas al escrutinio puablico. Tratar con PEP requiere medidas
especiales de diligencia debida por parte de los bancos para verificar la identidad y la informa-
cion proporcionadas por los clientes, asi como para detectar las transacciones posiblemente
sospechosas en las que estos pueden estar involucrados.

Hay que prestar atencion a los detalles. La determinacién de quién debe ser clasificado como
PEP y, por ende, requiere un proceso de escrutinio adicional, es una cuestion muy poco clara
que continda preocupando a la comunidad comprometida con la lucha contra la corrupcién.
¢En qué posicion jerarquica se tiene que encontrar un funcionario publico para entrar en
la categoria PEP? ;La denominacioén debe aplicarse solo a los jefes de Estado y ministros del
gobierno, o también a los miembros del parlamento? ;Debe aplicarse el proceso de examen
también a los familiares, amigos cercanos y socios comerciales de una persona PEP?

La Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcién (CNUCC) tampoco reflexiona
sobre las PEP en gran detalle, y los lineamientos proporcionados por el Grupo de Accién
Financiera contra el Lavado de Dinero son igualmente imprecisos. Se espera que la Tercera
Directiva de la UE sobre Lavado de Dinero (Third EU Money Laundering Directive) ofrezca
mejoras significativas, ya que proporciona una definicién detallada de las PEP y sefiala las
medidas de debida diligencia mejoradas que los bancos deben cumplir al tratar con PEP. La
directiva podria contribuir de manera considerable a la lucha contra la corrupcion, asi como
a los esfuerzos por recuperar activos robados, otro tema que ocupa un lugar destacado en la
agenda anticorrupcion.

La recuperacion de activos robados

Siempre que se confiscan activos robados y se intenta devolverlos al pais del que fueron extrai-
dos, las instituciones financieras afectadas se ven expuestas al escandalo publico y se las asocia
con el presunto delito. Existe una conciencia cada vez mayor en la industria sobre el dafio a la
reputacion que sufre la institucion financiera, el centro financiero donde esta se encuentra vy,
por ende, su pais de origen. Por otra parte la atencion publica en torno a este tema es mayor
que nunca.

Para septiembre de 2007, Suiza habia devuelto una suma estimada de 1.600 millones de
francos suizos (1.300 millones de dolares) a paises como Brasil, Chile, Francia, Italia, Jordania,
Kazajstan, Rusia, Ucrania y Estados Unidos. Los casos mas destacados incluyen los de Marcos
(la devolucion de activos a Filipinas), Abacha (Nigeria) y Montesinos (Pert). Dejando de
lado estas loables excepciones, el éxito en la recuperacion de activos es todavia minimo. Se
sospecha que una cantidad muy superior a la de los activos devueltos hasta ahora atin con-
tinta escondida en diversos centros financieros de todo el mundo, y no todas las jurisdicciones
involucradas han respondido del mismo modo a este desafio.

Es en gran medida a los gobiernos de los paises en los que se encuentran los bancos a quienes
corresponde gran parte de la responsabilidad de revertir esta situacion. Deben asegurarse de
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que sus leyes y practicas de cumplimiento observen los mas altos estindares, como los del
FATF, la Unién Europea, el Comité de Supervision Bancaria de Basilea y la Oficina de las
Naciones Unidas contra la Droga y el Delito. Los gobiernos deben abolir los obstaculos que
tradicionalmente dificultan la recuperacién de activos, como los requisitos legales injustificad-
amente elevados, los procedimientos prolongados y las formalidades excesivas para otorgar
ayuda judicial a los Estados afectados y para repatriar los fondos robados!’.

Dado que la Convenci6n de las Naciones Unidas contra la Corrupcion (UNCAC, por sus siglas
en inglés) aborda muchos de estos desafios, son de esperar mejoras significativas en esta area
en los préximos afios, a medida que mas paises implementen la Convencion. Esto deberia
generar un importante aumento de fondos repatriados.

Un mayor compromiso para beneficio de todos

Las instituciones financieras no son simples espectadores en este desafio contra la corrupcioén.
Como minimo, deberdn probar que observan estrictamente las nuevas normas y estandares
implementados en consonancia con los marcos internacionales. Idealmente las instituciones
financieras deberian contribuir de forma constructiva al didlogo en el ambito nacional, pre-
sionando a sus gobiernos para que observen estrictamente los estandares internacionales y
trabajando con los gobiernos para definir las medidas de implementacion que ellas mismas
tengan que adoptar probablemente. También deberian contribuir al didlogo en el ambito
internacional.

Lamentablemente, la comunidad financiera no ha ocupado hasta ahora una posicién muy
activa ni directa en este sentido. Por ejemplo, la ausencia virtual del sector privado en general,
y de la industria financiera en particular, en las dos Conferencias de Estados Parte de la UNCAC
y el hecho de que mas de la mitad de los ejecutivos bancarios hayan indicado, en una extensa
encuesta realizada en 2008, que no estaban familiarizados con el marco de la UNCAC, deben
ser interpretados como una falta de interés manifiesta!8. Otro sondeo de ejecutivos de servicios
financieros y gestion de inversiones realizado en 2008 corrobora aiin mas esta sospecha. Casi
un cuarto de las personas que respondieron al sondeo dijeron que sus compafiias no tenian
un sistema de monitoreo para transacciones sospechosas, mientras que un tercio no estaba al
tanto de si sus compariias tenian o no un sistema de ese tipo™.

Se espera que la crisis financiera que estallé en 2008 genere impulso para asumir mayores com-
promisos. Por lo pronto se ha exhortado ya de manera tenaz y constante a las instituciones
y centros financieros para que adopten estdndares de transparencia, rendicién de cuentas e
integridad acordes con su rol fundamental de salvaguardar la estabilidad e integridad de una
economia globalmente interconectada. Ayudar a combatir la corrupcion y el fraude deberia
ser una parte esencial de dicho compromiso por parte del sector bancario en cualquier parte
del mundo.

17 Para consultar un analisis mas detallado de los desafios que enfrentan los gobiernos y las autoridades de aplicacion
de la ley en la recuperacién de activos robados, ver M. Pieth (ed.), Recovering Stolen Assets (Berna: Peter Lang,
2008).

18 TI, “Indice de Fuentes de Soborno 2008”, (Berlin: TI, 2008).

19 PR Newswire (EE. UU.), 23 de julio de 2008.
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Aprovechar el poder del consumidor en aras de la

integridad corporativa
Oscar Lanzal

Hoy en dia, las corporaciones han alcanzado una capacidad econémica tan inmensa que el
poder financiero de algunas de ellas puede compararse con el de muchos paises, o incluso
superarlo. Los ingresos de las cinco empresas multinacionales mas importantes equivalen a
dos veces y media el producto interior bruto de los 50 paises més pobres del mundo, segtn la
medicién del ingreso per capita®. Entre las cien principales entidades econémicas del mundo,
51 son empresas y 49 son paises. Las 200 empresas mas importantes del mundo representan
mas de un cuarto de la actividad econémica mundial, y sus ventas totales superan el PIB de
todo el planeta, excluyendo a los nueve paises mas industrializados?.

Aunque el poder y la influencia cada vez mayores de las empresas deberian corresponderse
con mejoras en la responsabilidad social corporativa (RSC), esto no sucede muy a menudo. Los
fracasos corporativos han obligado a los ciudadanos a autoorganizarse como consumidores y
usuarios de productos y servicios, combinando sus fuerzas para exigir una mayor seguridad y
calidad de los productos y una RSC maés so6lida. Se han formado grupos de defensa de consumi-
dores de diversos tipos en practicamente todos los paises del mundo. El movimiento actual
de los consumidores se ha convertido en una de las fuerzas mds so6lidas para promover un
aumento de la transparencia, la responsabilidad y la integridad corporativas.

La evolucion del activismo de los consumidores

Desde 1960, Consumers International (CI) ha sido una de las fuerzas impulsoras clave de este
movimiento que sigue creciendo. La federacion global de CI, con mas de 220 organizaciones
asociadas en 115 paises, ha ayudado a proteger y fortalecer los derechos de los consumidores
en todo el mundo, actuando como una voz singular, autorizada e independiente en nombre
de los consumidores. CI trabaja en una amplia variedad de temas, desde la seguridad de los
alimentos y el consumo sostenible hasta la defensa de la competencia y la comercializacion
de medicamentos®.

Dos afios después de la fundacion de CI, el presidente de Estados Unidos John F. Kennedy
reconocio el incipiente papel y el potencial de crecimiento del movimiento de los consumi-
dores: “Por definicién, los consumidores somos todos nosotros. Es el grupo econémico mas

1 Oscar Lanza es profesor de Salud Ptblica en la Universidad Mayor de San Andrés de La Paz (Bolivia) y coordina-
dor del Comité de Defensa de los Derechos de los Consumidores (Accion Internacional por la Salud/Comité de
Defensa de los Derechos de los Consumidores: AIS-CODEDCO) en Bolivia.

2 Calculos basados en el FMI, “Base de Datos de Perspectivas de la Economia Mundial”, edicién de octubre de 2008
(Washington, DC: FMI 2008); CNN Money, “Fortune Global 500 Annual Ranking”, 21 de julio de 2008; ver http://
money.cnn.com/magazines/fortune/global500/2008/.

3 S. Anderson y J. Cavanagh, The Top 200: The Rise of Global Corporate Power (Washington, DC: Institute for Policy
Studies, 2000).

4 Ver www.consumersinternational.org.
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grande, que se ve afectado por casi todas las decisiones econOmicas, tanto publicas como pri-
vadas, y que a su vez también influye en la toma de dichas decisiones. Sin embargo, es el Gnico
grupo econdémico importante... cuyas opiniones a menudo no se tienen en cuenta”>.

Kennedy proclamé cuatro derechos basicos de los consumidores, que han evolucionado hasta
convertirse en un conjunto mas completo de ocho principios ampliamente aceptados.

® Derecho a la satisfaccién de las necesidades basicas: incluidos alimentos, vestimenta, vivi-
enda, atencién de la salud, educacion, servicios publicos, agua y saneamiento.

® Derecho ala seguridad: estar protegido contra productos, procesos de produccién y servicios
peligrosos.

® Derecho a ser informado: disponer de la informacién necesaria para tomar decisiones con
conocimiento y contar con proteccioén contra la publicidad y el etiquetado deshonestos.

® Derecho a elegir: tener la posibilidad de elegir entre diversos productos y servicios con
garantia de calidad y ofrecidos a precios competitivos.

® Derecho a ser escuchado: los consumidores deben estar representados en la elaboracion de
las politicas de gobierno y en el desarrollo de productos y servicios.

® Derecho a obtener indemnizaciones: garantia de compensacién por publicidad falsa, pro-
ductos de mala calidad o servicios insatisfactorios.

® Derecho a la educacion del consumidor: para adquirir el conocimiento y las herramientas
necesarias para hacer elecciones con seguridad y conocer los derechos basicos de los con-
sumidores.

® Derecho a un ambiente saludable: vivir y trabajar en un ambiente libre de amenazas para
las generaciones presentes y futuras.

Los derechos de los consumidores fueron reconocidos internacionalmente el 9 de abril de
1985, cuando la Asamblea General de la ONU adopt6 las directrices para la proteccion del
consumidor tras numerosas estrategias de lobby y de incidencia que se extendieron durante
una década. Esto elevd los derechos de los consumidores a una posicion de legitimidad y
reconocimiento internacional tanto en paises industrializados como en paises en desarrollo®.
Las directrices se ven ahora reflejadas en la normativa y las leyes de proteccion del consumidor
en la mayoria de los paises del mundo, y en muchos lugares esto ha conducido a un mayor
respeto por los derechos basicos de los consumidores.

El movimiento de los consumidores sigue promoviendo estos derechos. En los paises industri-
alizados, se ha concentrado en supervisar la conducta comercial y en educar a los ciudadanos,
con el objetivo de desalentar y castigar las practicas comerciales que actien en detrimento de
los intereses de los consumidores y de la sociedad, y promover actividades de los consumidores
que recompensen a las empresas por su comportamiento responsable’.

En otras regiones, tales como América Latina, el gobierno y la sociedad civil no han desarrol-

5 J.F Kennedy, “Mensaje especial al Congreso sobre la proteccién de los intereses de los consumidores”, Washington,
DC, 15 de marzo de 1962.

6 Ver www.consumersinternational.org/Templates/Internal.asp?NodeID=97460.

7 ]. Vargas Niello, “Responsabilidad Social Empresarial (RES) desde la Perspectiva de los Consumidores” (Santiago:
ONU, 2006).
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lado atn acciones suficientes para obligar a las empresas a actuar de manera responsable
respecto de la ética, el medio ambiente, las finanzas y la sociedad. No obstante, se han pro-
ducido algunos avances alentadores. Las directrices de las Naciones Unidas y su incorpo-
racion en la legislacion de muchos paises latinoamericanos han reforzado los derechos de los
consumidores y han brindado un respaldo institucional significativo a estos®. Sin embargo,
Bolivia continta siendo la excepcion, al ser el tinico pais de América que carece de una ley de
proteccion del consumidor.

Las practicas de los consumidores para fortalecer la integridad
corporativa

Las practicas comerciales, la publicidad y la comercializacion deben regirse por estandares,
leyes y reglamentaciones éticos, asi como por medidas de seguridad y calidad para garantizar
que los productos y servicios cumplan con las obligaciones legales relativas a la salud y la
seguridad de los consumidores. Con este fin, las empresas deben proporcionar informacion
confiable respecto del contenido de sus productos, asi como instrucciones para su uso, man-
tenimiento, almacenamiento y eliminacién adecuados. También se deben adoptar procesos
para resolver conflictos con los consumidores de manera justa y oportuna y evitando incon-
venientes costosos o injustificados®.

Ademas, las empresas han de evitar la publicidad o las practicas engafiosas, fraudulentas o
injustas. Se debe respetar la privacidad del consumidor y proteger la informacién privada.
Cuando sea necesario, las empresas colaboraran con las autoridades para prevenir cualquier
riesgo para la salud y la seguridad puablica que pudiera surgir de sus productos!®.

En aras de lograr estas metas, los consumidores que buscan restringir las practicas antiéticas
han emprendido muchas campafias transformadoras.

La seguridad de los productos y el principio de precaucion

En 2000, tras una campafia mundial por el interés ptublico y de los consumidores, 122 paises
aceptaron un convenio avalado por las Naciones Unidas mediante el cual se prohiben doce
contaminantes organicos persistentes conocidos como “la docena sucia”, entre los que se
incluyen el DDT y el PCB!.. Esta y otras conquistas en materia de salud pablica han condu-
cido a un cambio en la concienciacién sobre como deben evaluarse las posibles amenazas.
Si bien las autoridades han solicitado habitualmente pruebas cientificas de que un producto
sea perjudicial para los seres humanos o el medio ambiente, los activistas consumidores y
los responsables de la formulacion de politicas mas progresistas estin adoptando cada vez
mas el principio de precaucién, argumentando que: “Hasta que sepamos si un producto es
seguro para las personas y el medio ambiente, debe mantenerse fuera del mercado”. El primer

8 Ibid.

9 M. Sanchez, “La Responsabilidad Social Empresarial y los Consumidores” CIRIEC-Esparfia, n° 53 (2005).
10 Ibid.

11 New York Times (EE. UU.), 20 de abril de 2001.
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enfoque, que hace hincapié en la prueba del dafio, es mas comin en Estados Unidos, mientras
que el segundo, basado en la precaucion, se utiliza mas en la Union Europea.

Los boicots de los consumidores

Uno de los mayores boicots de la historia fue la campafia para presionar a las empresas que
operaban en Sudafrica en la época del apartheid a fin de que dejaran de invertir en el pais, lo
cual también dio lugar a protestas en las universidades con inversiones en esas compariias.
Cuando Nelson Mandela llam6 al fin del boicot en 1993, aproximadamente 200 empresas
habian abandonado ya el pais, contribuyendo a la caida del régimen del apartheid!2.

Entre los numerosos boicots importantes que han apuntado a empresas especificas destaca el
realizado contra General Electric (GE), en el que los consumidores dejaron de comprar bom-
billas de luz, refrigeradores y otros productos de dicha empresa en la década de 1980 y 1990
para protestar contra el papel de GE en la produccién de armas nucleares. McDonald’s ha
sido también objeto de boicot por usar espuma de poliestireno y otros materiales de embalaje
inadecuados para la preservacién del medio ambiente, y por comprar carne a establecimien-
tos ganaderos de produccion intensiva cuyas practicas ambientales y trato a los animales se
consideraban deficientes. Wal-Mart ha sido boicoteada por comprar productos elaborados en
fabricas donde se explota a los obreros. Nestlé fue boicoteada por consumidores que exigian
que la comparniia interrumpiera la venta de su formula para bebés en paises en desarrollo. Todas
estas campanas han logrado, por lo menos, algunos de sus objetivos!3.

La comercializacion responsable

Cabe mencionar asimismo las exitosas campafias contra la industria tabacalera entre las
innumerables acciones de los consumidores que contribuyen a la prevencién de practicas
antiéticas y a promover la causa de la justicia social, ademas de contribuir a evitar cientos de
miles de muertes todos los afios. Los grupos de consumidores han logrado imponer restric-
ciones rigurosas sobre la publicidad de cigarrillos y han obligado a las compariias tabacaleras
a pagar campafias de servicios puablicos. La campafia publicitaria “Truth” (Verdad) de Florida
ayudoé a reducir significativamente el porcentaje de fumadores adolescentes tan s6lo dos afios
después de haberse puesto en marcha’4. Dichas iniciativas constituyen un conjunto poderoso
de herramientas para fortalecer la ética y la integridad corporativas.

A medida que los ciudadanos mejorar su conocimiento y concienciacion con respecto a los
problemas globales y a sus propios derechos, ejercen una presién cada vez mayor para per-
suadir al sector privado de operar de manera responsable. En un mercado global cada vez mas

12 R. E. Edgar (ed.), Sanctioning Apartheid (Trenton, NJ: Africa World Press, 1990).

13 New York Times (EE. UU.), 13 de junio de 1991; Oregon Daily Emerald (EE. UU.), 18 de febrero de 2002; Multinational
Monitor (EE. UU.), diciembre de 1990; Knight Ridder/Tribune Business News (EE. UU.), 16 de diciembre de 2002;
New York Times (EE. UU.), 5 de octubre de 1988.

14 Business Wire (EE. UU.), 21 de marzo de 2001.
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dominado por empresas multinacionales, el movimiento de los consumidores es, ahora mas
que nunca, esencial para garantizar un futuro seguro y sostenible.

Sin embargo, posiblemente sea necesario un cambio de estrategia para maximizar la efec-
tividad de las iniciativas anticorrupcion de los consumidores. Las organizaciones de con-
sumidores tradicionales, como Consumers International, suelen trabajar contra las practicas
corporativas impropias desde temas especificos relativos a las politicas, o a determinadas
industrias y empresas. Aunque centrarse en medidas mds amplias contra la corrupcién no es,
por lo general, lo que se han propuesto estos grupos, la posibilidad de que afiadan esta funcién
a su programa merece ser analizada en profundidad.

Las ONG y la integridad corporativa: acciones cada vez

mas efectivas
Frank Vogl!

No hay pruebas de que el pago de sobornos en el &mbito corporativo para conseguir contratos
y ventajas desleales sobre la competencia haya disminuido en los 12 afios que han transcurrido
desde que 37 paises firmaran la Convencion de la OCDE contra el Soborno de Funcionarios
Pablicos Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales (la Convencion de la
OCDE contra el Soborno) en 1997. De hecho, si se tiene en cuenta la rapida expansion desde
entonces del comercio internacional, las inversiones directas extranjeras y otras formas de
flujos de capitales internacionales, es probable que el namero de casos de conducta ilicita
se haya incrementado. Este es el contexto realista en el cual debe evaluarse el impacto de la
actividad creciente de las organizaciones no gubernamentales (ONG) destinada a poner freno
a la corrupcién empresarial.

Las ONG han encontrado resultados sorprendentes al investigar y exponer practicas corruptas
presentes en algunas de las empresas mas grandes y en los principales sectores de la industria.
Sus numerosas acciones han amenazado y, a menudo, logrado levantar el manto de silencio
que cubre al pago de sobornos a funcionarios publicos por el sector privado.

Son significativos los logros de las ONG en poner piedras en el camino a las empresas dis-
puestas a pagar comisiones ilicitas con el fin de obtener contratos a cualquier precio, pero
también ha habido algunos fracasos. En el mejor de los casos, el balance del activismo de las
ONG para combatir la corrupcion y el pago de sobornos por parte de las empresas arroja un
saldo ambivalente.

1 Frank Vogl es cofundador de Transparency International y director de Vogl Communications, Inc.
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Los avances logrados

Un ejemplo es el de Global Witness? en el Reino Unido que, en su afan por dialogar abierta-
mente con el poder, critico a las partes involucradas en el comercio de diamantes —los denomi-
nados “diamantes de sangre”-, producidos en areas bajo el control de las fuerzas rebeldes que
se oponen a gobiernos reconocidos a nivel internacional, y comenz6 a investigar la relacion
oscura y turbia entre las empresas explotadoras de los recursos naturales y los gobiernos a los
que pagan. No menos importante es el trabajo que ha realizado el Centro para la Integridad
Pablica (Center for Public Integrity)® en Estados Unidos, que ha documentado en decenas de
estudios los vinculos, a menudo cuestionables desde el punto de vista moral, entre empresas
estadounidenses, sus “lobistas” en Washington y politicos influyentes.

Quizéds ain mas impresionante, aunque no constituya una noticia de primera plana, es el
creciente éxito de las ONG en el desarrollo de instituciones constructivas formadas por mul-
tiples actores, que les permiten dialogar con representantes del sector puablico y privado a fin
de promover la rendicién de cuentas, nuevos codigos de ética y mecanismos para la detec-
cion de casos de corrupcion. Por ejemplo, la Iniciativa para la Transparencia de las Industrias
Extractivas (Extractive Industry Transparency Initiative, EITI)* relativa a los recursos naturales,
el Pacto Mundial de las Naciones Unidas® en cuestion de responsabilidad social corporativa
y la Iniciativa de Asociacion contra la Corrupcion (Partnering Against Corruption Initiative,
PACI)® sobre c6digos de ética empresarial, son esfuerzos impulsados por ONG con el prop6sito
de persuadir a los gobiernos y a las empresas de que fomenten la ética corporativa de forma
voluntaria.

De manera mas sutil, muchas ONG se han dedicado a investigar diversos aspectos de la
actividad corporativa, contribuyendo a revelar casos de falta de transparencia (poniendo en
evidencia en muchos casos que las transacciones que se mantienen en secreto pueden estar
asociadas con practicas corruptas), o resaltando las ensefianzas mds importantes de la expe-
riencia real de las empresas. Transparency International ha llevado a cabo estudios en los
altimos 18 meses sobre la transparencia en los ingresos de las principales compafiias del sector
del petréleo y gas’, y Oxfam ha realizado estudios en el area de la mineria en América Central 8.
Investigaciones como estos, al igual que las revelaciones de Global Witness, del Centro para
la Integridad Publica y de muchas otras organizaciones, tienden a incentivar la investigacion
periodistica y la publicidad, lo cual conduce al debate publico y, en algunos casos, a que se
promulgue legislacion importante. El estudio de TI, junto con otros trabajos similares reali-
zados por Global Witness sobre empresas del sector energético, ayudo a la coalicion de ONG

Ver www.globalwitness.org.

Ver www.publicintegrity.org.

Ver www.eitransparency.org.

Ver www.unglobalcompact.org.

Ver www.weforum.org/en/initiatives/paci.

TI, Informe 2008 sobre la transparencia en los Ingresos Provenientes de las Compariias de Petroleo y Gas (Berlin: TI,
2008).

8 Oxfam America, “Metals Mining and Sustainable Development in Central America: An Assessment of Benefits and
Costs”, julio de 2008.
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Hagan Publico lo que Pagan (Publish What You Pay)° a obtener apoyo para promover inicia-
tivas legislativas en la Camara de Representantes de Estados Unidos a finales del verano de
2008.

Las ONG también han logrado impulsar considerablemente la agenda contra la corrupcion
al aprovechar casos publicos especialmente relevantes. Por ejemplo, las sorprendentes rev-
elaciones realizadas en 2001 por el grupo de periodismo digital Tehelka sobre hechos de cor-
rupcion de gran escala en el comercio de armas que implicaban al gobierno indio!? sirvieron,
con el tiempo, para respaldar los esfuerzos de las ONG que promovian reformas importantes
a nivel nacional en el proceso de adquisiciéon de armas. Otro ejemplo de distinta naturaleza es
el que protagonizaron, en 2007 y 2008, dos coaliciones de ONG del Reino Unido, Campaign
Against Arms Trade (CAAT) y Corner House. Ambas se opusieron firmemente a la decision del
gobierno del Reino Unido de dejar sin efecto las investigaciones iniciadas sobre el presunto
pago de sobornos por parte del contratista militar BAE Systems a funcionarios de Arabia
Saudita. Al lograr que esta historia contintie teniendo alcance mediatico, las ONG cosecha-
ron varias victorias en el &mbito judicial, y crecio la presion sobre el gobierno para revisar su
postura. Aunque los tribunales del Reino Unido respaldaron finalmente la decisién inicial del
gobierno, el trabajo de las ONG contribuy0 significativamente a hacer visibles los problemas
y, lo que es alin mas importante, a presionar a la junta directiva de la comparia para que
solicitase al antiguo juez del Tribunal Superior de Justicia Lord Woolf of Barnes que llevara a
cabo una investigacion interna. Sus conclusiones y recomendaciones de reforma han establ-
ecido nuevas pautas de conducta corporativa en el Reino Unido, especialmente para el sector
de defensa!l.

Ademas, las ONG han refutado activamente los argumentos esgrimidos en reiteradas oca-
siones por numerosos ejecutivos de negocios que actian en ambitos internacionales de que
en gran parte del mundo la cultura de la corrupcion y la manipulacién de licitaciones para
adquirir bienes publicos estan tan arraigadas que las empresas no tienen alternativa y se ven
obligadas a participar en dichas transacciones. El desenmascaramiento de los negocios sucios
y la publicidad visible de acciones legales podrian comenczar a revertir la situacion.

Tan sélo la presion publica, impulsada en cierta medida por las ONG, ha logrado por ejemplo
que los organismos multilaterales de ayuda comenzaran a crear un registro de las empresas
infractoras. Al mismo tiempo, el uso de “pactos de integridad” y el establecimiento de lo que
el ex presidente de TI Peter Eigen ha denominado “islas de integridad” han demostrado que
es posible establecer condiciones adecuadas en los contratos ptablicos de envergadura para
garantizar una licitacion limpia y transparente.

Los ejemplos anteriores representan solo algunos de los cientos de acciones que llevaron a
cabo las ONG en los altimos afios y que han contribuido gradualmente a generar un mayor

9 Ver www.publishwhatyoupay.org.

10 Ver cobertura de CNN sobre el escandalo en la India en archives.cnn.com/2001/WORLD/asiapcf/south/03/15/
naji.debrief.

11 Ver www.caat.org.uk y www.thecornerhouse.org.uk. El informe de Lord Woolf of Barnes presentado a mediados de
2008 puede consultarse en www.ethicsworld.org/corporategovernance/PDF%20links/Woolf_report_2008.pdf.
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reconocimiento publico de la necesidad de aumentar la transparencia y la rendicion de
cuentas de las principales empresas multinacionales'?.

Esto ha sido posible inicamente gracias a que, al tiempo que se concentran mds intensamente
en la conducta de las empresas, las ONG también trabajan para fortalecer las capacidades
institucionales necesarias para lograr ejercer una presion significativa en el sector empresarial.
Desde los programas de educacion en los medios de comunicacién en Mongolia, hasta los
proyectos de acceso a la informacion en Argentina, pasando por la creacion de redes de protec-
cién de denunciantes en Nigeria'® y numerosas iniciativas similares en todo el mundo, se estan
diseflando marcos clave para abordar el problema. Junto con varios proyectos impulsados por
ONG en el area de la reforma judicial y el desarrollo de capacidades, estos marcos generan
concienciaciéon y la posibilidad de que los actos corruptos salgan a la luz y se sancione a los
culpables.

Las deficiencias

Las ONG han realizado innumerables acciones y han logrado avances significativos, pero
aun son muchos los desafios que quedan pendientes. El grado de distorsion del comercio y la
competencia en las transacciones internacionales que generan las practicas comerciales cor-
ruptas es enorme, al igual que el derroche y la ineficiencia asociados con la participacion de
las empresas privadas en las contrataciones publicas.

No cabe duda de que el trabajo de las ONG para combatir la corrupcién empresarial tiene
deficiencias. Probablemente todas ellas puedan ser superadas mediante acciones que aseguren
el cumplimiento efectivo de la ley. En este momento, los empresarios corruptos de la mayoria
de los paises no tienen practicamente nada a qué temer, aun cuando sus delitos salen a la luz.
Incluso en los pocos paises en los cuales empresas corruptas han sido llevadas a la justicia,
los altos ejecutivos implicados rara vez han sido encarcelados. En general, las ONG no han
tomado en cuenta las observaciones del profesor Robert Klitgaard, quien, durante su discurso
en la conferencia inaugural de Transparency International en Berlin, en mayo de 1993, hizo
hincapié en la necesidad de “freir a unos cuantos peces gordos”. Klitgaard ha escrito en varias
ocasiones: “Cuando hay una cultura extendida de realizar actos corruptos con impunidad, la
manera de comenzar a revertirla es condenando y castigando a varios de los personajes mas
corruptos” 4.

Las ONG no organizan suficientes marchas y manifestaciones ptblicas, ni eventos mediaticos
o campafias televisivas de amplia difusion, para denunciar la descomunal ineficacia de los

12 Esto se evidencia tanto por la creciente participaciéon de las compariias que estan intentando implementar los
estandares de responsabilidad social de la Iniciativa Mundial para la Elaboracion de Informes (Global Reporting
Initiative, GRI) como por la voluntad que expresaron mas de 4.000 compaiiias de integrar el Pacto Mundial de las
Naciones Unidas y de comprometerse a mejorar las comunicaciones ptblicas en sus programas de responsabilidad
corporativa.

13 Para obtener més informacion sobre estos proyectos, ver el sitio de Partnership for Transparency Fund: www.part-
nershipfortransparency.info/Completed+Projects.html

14 Por ejemplo, ver R. Klitgaard, “International Cooperation against Corruption”, Finance and Development, vol. 35,
n°1(1998).
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gobiernos en cuanto a “ensefiar con el ejemplo” cuando se trata de investigar, juzgar y sancio-
nar a las compafiias corruptas y a sus directivos. Por ejemplo, el movimiento internacional de
ONG se mantuvo relativamente al margen cuando el presidente surcoreano y antiguo ejecu-
tivo de Hyundai, Cheong Wa Dae, anunci6!> que concederia una amnistia indiscriminada a
74 ejecutivos de empresas prominentes que habian sido condenados. Segin Cheong Wa Dae,
esta medida ayudaria a incentivar a la comunidad empresarial a redoblar sus esfuerzos con
el fin de reavivar la economia. Entre los magnates que recibieron el indulto se encontraban
Chung Mong-koo, presidente de Hyundai Motor, Chey Tae-won, presidente de SK Energy y
Kim Seung-youn, presidente de Hanwha Group.

Por dar otro ejemplo, no hubo mas que un asomo de protesta cuando, en 2005, las autori-
dades estadounidenses no tomaron las medidas necesarias para juzgar a Philip Condit, quien
entonces era el director ejecutivo de Boeing Company. La empresa habia sido acusada de haber
robado documentos de su rival Lockheed Martin Corporation para obtener la adjudicacion
de contratos del Departamento de Defensa de EE. UU. y, ademas, de haber reclutado clan-
destinamente a uno de los principales funcionarios de adquisiciones del Pentagono!¢. Boeing
acepto pagar una multa histérica de 615 millones de doélares para llegar a un acuerdo con las
autoridades judiciales estadounidenses por los cargos en su contra. Sin embargo, finalmente
Condit no enfrent6 ningtn cargo!’.

Pese a que, en diversas oportunidades, Transparency International ha presentado informes
sobre la ineficacia de la mayoria de los gobiernos signatarios para exigir el cumplimiento de
la Convencion de la OCDE contra el Soborno, dichos informes no han logrado impulsar cam-
pafias de protesta significativas por parte de ONG a nivel internacional.

Otra de las deficiencias en este &mbito tiene que ver con los paises en vias de desarrollo y gran
parte de Europa del Este, donde resulta mas dificil desde el punto de vista politico que en los
paises miembros de la OCDE vy, hasta peligroso, para las ONG hacer campaiias pablicas contra
las empresas corruptas y exigir el cumplimiento sin concesiones de las leyes sobre corrupcion.
En la mayoria de estos paises, rara vez se exige el cumplimiento de las leyes y reglamenta-
ciones que protegen los derechos de los accionistas minoritarios de las compafiias que cotizan
en bolsa, y para dichos accionistas, y mucho mas para las ONG, resulta dificil tener acceso a
informacién de las empresas.

Ademés, incluso en las economias emergentes de rdpido crecimiento, y de manera mas
marcada en los paises menos prosperos econémicamente, la reglamentacion sobre gobierno
corporativo relacionada con la transparencia y la rendicién de cuentas es muy deficiente en la
gran mayoria de las empresas que no cotizan en bolsa. Es en tales contextos donde las ONG a
menudo consideran que tienen menos acceso y menos oportunidades para lograr un cambio.
Si bien la promocién de estandares éticos comerciales voluntarios por parte de algunas ONG
resulta loable, probablemente no sea muy efectiva en paises en los cuales los gobiernos no

15 Korean Times, 12 de agosto de 2008.

16 Departamento de Justicia de Estados Unidos, Comunicado n°® 03-95, 25 de junio de 2003; New York Times (EE.
UU.), 4 de febrero de 2005.

17 Ver www.boeing.com/news/releases/2006/q2/060515a_nr.html.
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tienen la voluntad ni la capacidad para hacer cumplir las leyes nacionales que establecen la
ilegalidad de los pagos de sobornos por parte de las empresas, o que ni siquiera les exigen
requisitos minimos de informacion.

Por ultimo, otra deficiencia se refiere a la participacién de las ONG en organizaciones que
retinen a mualtiples actores, como EITI, el Pacto Mundial de las Naciones Unidas y PACI. Hasta
el momento, las ONG han optado por la prudencia al presionar a las empresas y a los gobiernos
para lograr una reforma, y las empresas que participan en estos foros sélo han hecho algunas
modestas concesiones. En algunos casos, las compariias han incrementado la informaciéon que
ponen a disposicion del puablico, pero se han opuesto a que organismos independientes veri-
fiquen de forma externa su afirmacién de que no participan en sobornos. Ademads, aunque las
empresas se han declarado en contra de los sobornos a funcionarios de gobiernos extranjeros,
muchas contintian aprovechando vacios legales existentes en el sistema, como los pagos de
facilitacion, para sobornar a funcionarios extranjeros.

Los organizadores de estos foros recomiendan a las ONG que tengan paciencia y que trabajen
sosegadamente en el desarrollo de las instituciones y del modus operandi necesarios para lograr
avances de manera gradual y sistematica.

Queda camino por recorrer

Las deficiencias mencionadas anteriormente son tan sélo las realidades pragmaticas de un
mundo en constante cambio. Las ONG dedicadas a combatir la corrupcién atin se encuentran,
en su mayoria, en una etapa muy incipiente y, en comparacién con las grandes empresas,
disponen de muy pocos fondos. Ante esta realidad, cabe reconocer que los logros alcanzados
por las ONG en relacién con la conducta corporativa en los altimos 10 afios o mas son ver-
daderamente notables.

Lo que hemos aprendido desde la creaciéon de Transparency International en 1993 es que
existe una gran preocupacién entre el puablico por las relaciones corruptas, ampliamente
extendidas en casi todos los paises, entre los grandes magnates y los principales politicos.
También hemos aprendido que el arma mas efectiva que tienen en su poder las ONG es la
comunicacion puablica. Las capacidades de las ONG para fortalecer sus estrategias de inves-
tigacion, impulsar campafias pablicas convincentes contra la corrupcion empresarial y para
informar inmediatamente a través de internet a la prensa mas influyente del mundo sobre los
nuevos casos de conducta corporativa ilicita pueden combinarse hasta que las empresas ya no
tengan donde ocultarse.

De hecho, si las ONG siguen desarrollando sus habilidades en esta area y si, al mismo tiempo,
se exige un mayor cumplimiento de las leyes, se hace mas hincapié en la corrupcién corpora-
tiva en las economias emergentes y las ONG utilizan de manera mas efectiva los foros integra-
dos por maultiples actores, es posible que con el tiempo los ejecutivos de empresas carentes de
ética tengan motivos para vacilar cuando intenten llevar a término planes corruptos.
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1

Una mirada desde el interior — Arrojar luz sobre las
irreqularidades corporativas: el papel del periodismo

economico
Rob Evans!

Investigar casos de corrupcion es una tarea dificil, tanto para los fiscales como para los perio-
distas. Los corruptos son capaces de ocultar sus delitos a cualquier precio. Ademads, existen
numerosos paraisos fiscales y empresas tapadera que pueden utilizar para esconder su botin.
Es tarea de los periodistas sacar a la luz casos de corrupcion, y este suele ser el primer paso
hacia el procesamiento de los implicados.

Los mayores aliados de los periodistas son los denunciantes (whistleblowers) quienes, a
menudo, son los verdaderos héroes y heroinas del periodismo. Son ellos quienes tienen
el valor de filtrar informacion vital, a menudo arriesgando con ello su trabajo e incluso
su vida. Sin embargo, lo que llegan a revelar a los periodistas es invaluable, y sus relatos
exponen algunos de los casos de corrupcién mas graves. Por encontrarse dentro del sistema
y ser testigos directos de las irregularidades, los denunciantes saben qué esta sucediendo
realmente. Cuentan con informacién crucial para refutar los desmentidos ptublicos de los
corruptos. Pueden sefialar con exactitud quién ha recibido pagos ilicitos, cudnto se ha
pagado y por qué medio.

Mi experiencia trabajando con David Leigh en la investigacion del diario The Guardian que
saco a la luz el escandalo de BAE Systems en el Reino Unido es un ejemplo de los desafios
que enfrentan los periodistas al investigar hechos de corrupcion. Los articulos que escribi-
mos condujeron a la Oficina de Fraudes Graves (Serious Fraud Office, SFO) a investigar las
denuncias de que BAE Systems, la mayor empresa armamentistica del Reino Unido, habia
pagado sobornos para obtener la adjudicacién de contratos del gobierno de Arabia Saudita
y de otros paises. Finalmente, el gobierno de Tony Blair intervino en diciembre de 2006 y
evitd que la SFO pudiera completar la investigacion de las denuncias?.

Nunca se conocera la identidad de muchas de las personas que contribuyeron en los
informes, aunque dos denunciantes ya han sido identificados. Ellos demuestran como las
fuentes bien situadas pueden proporcionar informacién desde dentro y conferir un impulso
radical a las investigaciones. A menudo las investigaciones sobre corrupcion se estancan
después de un tiempo debido a que los periodistas no disponen de nueva informacién para
escribir mas articulos.

La investigacion sobre los pagos de BAE Systems comenz0 a fines de 2002. En junio de 2003,
The Guardian public6 articulos durante tres dias sobre supuestos sobornos en la Republica

Rob Evans es periodista de investigacion del periédico The Guardian (Reino Unido). Junto con su colega David
Leigh, sac6 a la luz el escdndalo de British Aerospace (BAE) Systems que se hizo mundialmente conocido cuando la
Oficina de Fraudes Graves del Reino Unido (Serious Fraud Office, SFO) decidi6é no continuar con la investigacion
de denuncias de corrupcion entre BAE Systems y el gobierno de Arabia Saudita.

2 Guardian (Reino Unido), 15 de diciembre de 2006.
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Checa, la India, Qatar y Sudafrica3. Algunas semanas después, el denunciante Edward
Cunningham se puso en contacto con The Guardian para aportar nueva informacién sobre
un “fondo con fines ilicitos” que BAE Systems estaba usando para sobornar y “endulzar” a
funcionarios sauditas en relacién con un contrato gigantesco de compraventa de armas*.
Cunningham habia decidido contar estos hechos porque estaba consternado por lo que
habia visto. Aquellos articulos publicados en septiembre de 2003 denunciaron que BAE
Systems supuestamente proporcionaba prostitutas, coches deportivos, yates, billetes de
avion en primera clase y otros incentivos.

Como The Guardian continu6 publicando articulos sobre BAE Systems, otro denunciante
se decidi6 a desvelar informacién. Peter Gardiner habia trabajado en el “fondo con fines
ilicitos” en una funcién de mayor rango que la de Cunningham. Estaba en condiciones
de proporcionar pruebas mas detalladas que demostraban que la corrupciéon alegada tenia
un alcance mucho mayor que lo que se habia creido inicialmente’. En mayo de 2004, The
Guardian publicé acusaciones de como BAE Systems habia pagado 17 millones de libras
esterlinas en beneficios y efectivo a un politico saudita responsable de la compra de armas
al Reino Unido. Los documentos incluian una lista de cada funcionario saudita que habia
recibido supuestamente beneficios de BAE Systems, entre los que se incluian lujosas casas
en Londres®. Esta nueva evidencia convencio a la SFO de iniciar una investigacion sobre los
negocios. Sin Cunningham ni Gardiner, probablemente no se habria podido llevar a cabo
ninguna investigacion, y The Guardian no habria podido publicar sus articulos.

Durante nuestra investigacion nos topamos con una serie de desafios. Uno de los mas
dificiles fue penetrar el sistema bancario para averiguar como BAE Systems habia efectuado
los presuntos pagos corruptos. El dinero salia del Reino Unido hacia el paraiso fiscal de
las Islas Virgenes Britanicas y de alli a Suiza, y seguia su rumbo hasta la Reptblica Checa,
Rumania, Qatar, Tanzania, Sudafrica y Chile. A medida que proliferaban las denuncias
sobre sobornos de BAE Systems en todo el mundo, cada vez mas fiscales en distintos paises
se sumaban a la investigacion. A diferencia de los periodistas, los fiscales estan facultados
para cursar resoluciones judiciales a los bancos y a las compaiiias a fin de que proporcio-
nen informacién. Con la ampliacién del nimero de investigaciones en todo el mundo,
aumentaba también la informacioén que se filtraba, y poco a poco comenz6 a vislumbrarse
la manera en que se hacian los pagos. Trabajamos con periodistas extranjeros que se encon-
traban en mejores condiciones de averiguar lo que estaba sucediendo en las investigaciones
en sus paises y de compartir la informacién con nosotros.

Otro desafio fue el evitar ser objeto de demandas. Este es uno de los peligros cuando se
escriben articulos desfavorables sobre grandes corporaciones con inmenso poder econémico.
Aprovechamos una resolucion judicial denominada “la defensa de Reynolds”, que permite
a los periodistas revelar denuncias de irregularidades que sean de interés pablico, siempre
que actien de manera responsable. Uno de los requisitos es dar al acusado tiempo suficiente
para responder a las acusaciones y para incluir adecuadamente su respuesta en el articulo.
Sin embargo, llegamos a la conclusion de que BAE Systems no quiso dar demasiada infor-

Guardian (Reino Unido), 12 de junio de 2003; 13 de junio de 2003; 14 de junio de 2003.
Guardian (Reino Unido), 11 de septiembre de 2003; 12 de septiembre de 2003.

Sitio web de The Guardian (video), 6 de junio de 2007.

Guardian (Reino Unido), 4 de mayo de 2004.
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macioén en ningtn momento; parecia claro que la comparfiia habia tomado la decision
desde el principio de este caso de no responder en detalle sino, simplemente, de emitir
un desmentido global. Aparentemente la compafiia no quiso demandarnos debido a que
un juicio publico habria revelado todo tipo de secretos confidenciales y embarazosos. Con
todo, seria de gran ayuda que la ley proporcionara una defensa so6lida a los periodistas que
investigan sobre corrupcion para protegerlos de posibles demandas.

Si los responsables de la adopcion de politicas quieren ayudar a los periodistas a sacar a la
luz hechos de corrupcion, una de las maneras mas efectivas de hacerlo seria fortalecer la
proteccién a los denunciantes. Los empleados preocupados por supuestas irregularidades
que desean informar al mundo sobre ellas suelen sentir temor por las posibles consecuen-
cias. Necesitan saber que seran escuchados y protegidos tras las denuncias. En el Reino
Unido, por ejemplo, el gobierno ha promulgado la Ley de Divulgacion de Informacion de
Interés Pablico (Public Interest Disclosure Act) de 1998. Esta ley brinda al denunciante una
proteccion contra el despido y las represalias, siempre que la informacion que se divulgue
sea de interés publico’.

Los responsables de la adopcion de politicas que busquen acabar con la corrupcion también
deberian implementar una ley sélida sobre la libertad de informacién, que seria de gran
utilidad para el trabajo de los periodistas. Es improbable que con una ley de este tipo se
revelen los detalles de los supuestos hechos de corrupcion, ya que los investigadores de la
policia pueden a menudo impedir la divulgacién de documentos incautados a los presuntos
delincuentes. No obstante, la ley tiene otro valor: los documentos divulgados en virtud de
la ley pueden mostrar en qué otros hechos estaba implicada la compafiia acusada de cor-
rupcion, y dar una idea mas completa de la compariia. Por ejemplo, The Guardian public6 un
articulo en 2005 acerca de una empresa del Reino Unido que estaba acusada de corrupcion y
de aplicar sobreprecios en Filipinas. Durante nuestra investigacion, obtuvimos documentos
gracias a la Ley de Libertad de Informacién de 2000 que demostraban que la empresa habia
declarado al gobierno del Reino Unido que las acusaciones eran infundadas®.

Los periodistas cuyo objetivo es exponer la corrupcién también deben ser perseverantes.
Necesitan tiempo para investigar, para buscar a personas que puedan tener informacion
y reunirse con ellas, para revisar archivos, leer extensos informes y extraer los datos esen-
ciales escondidos en sus paginas, etc. Sin embargo, los periodistas no tienen con frecuencia
la oportunidad de hacerlo, debido a que los duefios de los medios de comunicacién estan
mucho mas interesados en las novedades sobre los famosos, o en cuales serdn sus proximas
ganancias. Para muchos editores, exponer los asperos detalles de como se lavo dinero prov-
eniente de pagos ilicitos a través de cuentas bancarias es, simplemente, menos interesante
que las tltimas travesuras de Britney Spears. Muchas personas opinan que ya no se concede
a los periodistas el tiempo necesario para investigar historias durante un plazo prolongado.
Este es un problema que afecta a los periodistas en paises desarrollados y, aGn mas, a aquel-
los de paises en desarrollo.

7 Public Concern at Work; www.pcaw.co.uk/individuals/individuals.htm.
8 Guardian (Reino Unido), 20 de diciembre de 2005.
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Combatir los riesgos de corrupcion en el sector de

defensa: un ejemplo de accion colectiva
Mark Pyman!

El sector de defensa ha sido histéricamente muy hermeético, propenso a la corrupcion y
arriesgado para quienes pretendieran investigarlo. En muchos paises continta siendo asi.
Sin embargo, hoy dia se observa también cierta apertura al cambio en muchos gobiernos, y
una disposicién por parte de las empresas del sector de defensa a colaborar para enfrentar los
riesgos de corrupcion existentes.

Una de las dreas en que la corrupcion estd mas presente en la industria de defensa, y que
deberia posiblemente abordarse en primer lugar, es la referente a la adquisiciéon de equipos
de defensa®. Se trata de un ambito que involucra importantes cantidades de dinero y requiere
gran experiencia técnica para determinar las compras mas adecuadas, poniendo a prueba
incluso a los funcionarios mas experimentados en economias de defensa sofisticadas, tales
como la de Estados Unidos. Ademads, las contrataciones y las compras en el sector de defensa
estdn menos expuestas al ptblico que en otros sectores, dado que se pueden invocar cuestiones
de seguridad nacional para justificar barreras a la informacién acerca de los pormenores de
los contratos y las compras. Este tradicional clima de secretismo facilita que los funcionarios
corruptos eludan la transparencia y la rendicién ptblica de cuentas3.

Otros problemas relacionados con las adquisiciones incluyen la tendencia a atribuir contratos
por medios no competitivos*> y el uso de “condiciones compensatorias”, que consisten en
obligar a las compaifiias licitantes a invertir en otras empresas del pais como condicién para
que les sean adjudicados contratos. Si las condiciones compensatorias estan prohibidas en
otras industrias por las reglamentaciones de la Organizacion Mundial del Comercio, su uso
es cada vez mas generalizado en el sector de defensa; actualmente, suelen representar mas del
100% del valor del contrato principal. Estas condiciones representan un area de riesgo de cor-
rupcion peligrosa y fuera de control®.

—_

Mark Pyman es lider del proyecto “Defensa contra la corrupcién” de TI Reino Unido.

2 Otros riesgos incluyen politicas de defensa inapropiadas (que suelen deberse a practicas de lobby en asuntos de
defensa), presupuestos poco claros y fuentes extrapresupuestarias de ingresos de defensa.

3 Lafacilidad para extraer dinero de forma corrupta del sector de defensa, en gran medida debido a su hermetismo,
también implica que la infraestructura de corrupcién de este sector —abogados, agentes, banqueros, intermedi-
arios— se ha extendido a otras areas de gobierno.

4TI Reino Unido, “Offsets and Corruption Risk”, articulo presentado en la Conferencia Mundial de Cooperacion
Industrial, Sevilla, 12 de mayo de 2008; TI Reino Unido, The Extent of Single Sourcing and Attendant Corruption Risk
in Defence Procurement: A First Look, Documento de trabajo (Londres: TI Reino Unido, 2006; el documento defini-
tivo se publicara en Journal of Defence and Peace Economics).

5 Ibid.

6 TI Reino Unido, 2008; 2006.
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Un enfoque de accion colectiva

Transparency International, a través de su equipo sobre defensa en el Reino Unido, esta
dirigiendo un proyecto de gran envergadura denominado “Defensa contra la Corrupcién”
(Defence Against Corruption, DAC) para catalizar los esfuerzos globales de lucha contra la
corrupcién en el sector de defensa. El equipo del DAC esté trabajando con la colaboracién de
diversas partes —compafiias de defensa (p. ej., Lockheed Martin, Raytheon, BAE Systems, Rolls
Royce, EADS, Thales, Saab), la OTAN, el Banco Mundial— y con alrededor de quince paises (p.
ej., Colombia, Polonia, Letonia) para desarrollar herramientas practicas y ponerlas a prueba
en situaciones reales del sector de defensa. Su trabajo complementa el que estan llevando a
cabo otros capitulos de TI sobre el sector de defensa a nivel nacional, en particular en Corea
del Sur, la India y Colombia.

Para impulsar su accion, el equipo del DAC ha convocado reuniones presididas por el antiguo
Secretario General de la OTAN Lord Robertson, en las que participaron la mayoria de las
principales empresas de defensa europeas y estadounidenses. Como primer paso importante,
las 30 asociaciones de la industria de defensa europea que integran la Asociacién Europea
de Industrias Aeroespaciales y de Defensa (AeroSpace and Defence Industries Association of
Europe, ASD) acordaron en 2008 una serie de normas comunes contra el soborno’. Se prevé
que tras esta iniciativa se elaborara un conjunto global de normas minimas contra el soborno
relativas a las transferencias internacionales de armas.

El equipo del DAC ha elaborado, a partir de una conocida herramienta de supervision de la
sociedad civil, el “Pacto de Integridad de Defensa”, una version que se aplica especificamente
a las adquisiciones del sector de defensa. Esta herramienta permite hacer observaciones
independientes de los requisitos técnicos de los contratos propuestos e implica un control
independiente del proceso de adquisicién a medida que este se desarrolla. Este tipo de pactos
se ha aplicado ya con motivo de una importante adquisicion de jets rapidos en Colombia® y
de una compra de aeronaves en Polonia®. En ambos casos, los comentarios y observaciones
seflalaron un impacto positivo.

Otra herramienta para lograr que la sociedad civil participe en las adquisiciones del sector
de defensa en el ambito nacional son las “mesas redondas”. Se trata de foros publicos en los
que las partes interesadas analizan abiertamente los riesgos de corrupcion de futuras grandes
adquisiciones del sector de defensa. Estas reuniones benefician a los actores del sector de
defensa al aumentar el nivel de concienciaciéon sobre los riesgos de corrupcion, gracias a la
cobertura del evento en los medios de comunicacion y al escrutinio, generalmente por primera
vez, de altos funcionarios de defensa. TI Croacia acogi6é en 2007 una de estas mesas redondas

7 ASD Common Industry Standards, disponibles en www.sbac.co.uk/community/dms/download.
asp?txtPageLinkDocPK=11260.

8 Transparencia por Colombia y TI Reino Unido, An Independent Review of the Procurement of Military Items and the Use
of Integrity Pacts in Those Contracts (Bogota: Transparencia por Colombia/TI Reino Unido, 2006).

9 TIReino Unido, “Building Integrity and Reducing Corruption Risk in Defense Establishments”, NATO Connections,
vol. 8, n° 2 (2008); TI Reino Unido, Report to TI Poland on the Acquisition of VIP Aircraft for the Polish Ministry of
National Defence (Londres: TI Reino Unido, 2006).
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en Zagreb, con el auspicio del Presidente, para analizar una compra importante de vehiculos
blindados'®. El evento, organizado conjuntamente por TI Croacia y el equipo del DAC, contd
con la presencia de altos funcionarios de defensa, compaiiias del sector y representantes de
los medios de comunicacion, del &mbito académico y de la sociedad civil. Con una amplia
cobertura de los medios, la mesa redonda se consider6 un éxito, lo cual despert6 gran interés
dentro del Ministerio de Defensa y condujo a la realizacioén de un taller de seguimiento sobre
mejores practicas.

Sin embargo, las herramientas no bastaran para que logremos un impacto en eliminar la cor-
rupcion en el sector de defensa. Es clave para ello contar con personas e instituciones con expe-
riencia y capaces de abordar estas cuestiones, tanto en el gobierno como en la sociedad civil.
A través del proyecto DAC, la OTAN y centros de formacion e investigacion sobre defensa en
cada pais estan trabajando para forjar esta capacidad mediante cursos y talleres de capacitacion
contra la corrupcién con el fin de intercambiar conocimientos y experiencias. La OTAN, por
ejemplo, esta poniendo a prueba actualmente un curso de cinco dias destinado a funcionarios
de defensa. La iniciativa estd siendo probada con funcionarios de distintos paises durante
2008, y los cursos se realizan en el Reino Unido, Alemania y Bosnia.

Por el lado de las empresas de defensa, las asociaciones de la industria estan publicando guias
para implementar buenos programas de cumplimiento, realizando cursos para pequefias
empresas de defensa y organizando talleres sobre como establecer programas de cumplim-
iento!l. Este avance hubiera sido impensable hace tan sélo cinco afios, y se ha concretado
gracias a que hoy contamos con equipos en la sociedad civil con experiencia en el sector de
defensa que se centran en buscar medidas practicas y constructivas. Sobre todo, la sociedad
civil ha contribuido a que la cuestién de la corrupcion se convierta en un verdadero tema de
debate en el ambito de los ministerios. Aunque los ministros de defensa tienen plena concien-
cia del caracter inapropiado de la compra de equipos mediante practicas corruptas y del gasto
de dinero que esto implica, hasta ahora no habia habido iniciativas concretas que demostrasen
que este problema puede combatirse de manera efectiva.

El proyecto DAC demuestra que la sociedad civil puede actuar como un medio poderoso
para colaborar con la reforma anticorrupcion del sector de defensa a través de una estrate-
gia de participacion positiva. Una manera prometedora de seguir avanzando en este tema
seria que las organizaciones nacionales desarrollaran sus propias capacidades y habilidades
en materia de integridad del sector de defensa y recurrieran al equipo del DAC para obtener
un respaldo internacional creible para sus campafias contra la corrupcién en este sector.

10 TI Reino Unido, “Building Integrity”, 2008.

11 Por ejemplo, la Iniciativa de la Industria de Defensa sobre Etica y Conducta en los Negocios (Defense Industry
Initiative on Business Ethics and Conduct) en Estados Unidos (www.dii.org/) y la Asociacién de Fabricantes de la
Industria de Defensa (Defence Manufacturers Association) en el Reino Unido (www.the-dma.org.uk/).
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6 Perspectivas nacionales sobre corrupcion
y el sector privado

Introduccion’
Rebecca Dobson?

El Informe Global de la Corrupcion 2009 presenta posiblemente la selecciéon mas completa y
heterogénea de estudios de casos de todo el mundo sobre riesgos de corrupcion y medidas
contra la corrupcion en el sector privado. El movimiento global de capitulos nacionales de
Transparency International aport0 al Informe 46 perspectivas detalladas, representativas de
todas las regiones y niveles de desarrollo econémico.

Las contribuciones abordan sucesos de 2007 y 2008, y ofrecen un enfoque especifico del pais
en cuestion sobre un sector que trasciende cada vez mds las fronteras nacionales. De esta
forma, los estudios de casos no s6lo destacan las semejanzas de los principales riesgos de
corrupciéon que proliferan en el mundo, sino ademas la interdependencia de Estados que a
menudos estan vinculados principalmente por el comercio. En conjunto, la publicacién refleja
la dificultad de estudiar las economias nacionales sin considerar el modo en que interactiian
en la economia mundial. Esta misma premisa se aplica a la corrupcién en este sector y, por
consiguiente, a las medidas para combatirla.

El soborno: dimension nacional e internacional

De todas las convenciones internacionales que promocionan la lucha contra la corrupcion,
puede que la Convencion de la OCDE contra el Soborno sea la mas relevante para un sector
privado que opera en el ambito internacional. Aunque de todos los paises que se mencionan
en este Informe, 17 han aceptado o ratificado dicha Convencion, los andlisis de los autores
resaltan la implementacién desigual de la misma. La vulnerabilidad de la Convenci6on se
evidencia claramente en el caso BAE Systems del Reino Unido. Nuestros informes tanto del

1 Este articulo fue preparado haciendo referencia a los Informes por pais que se encuentran en la versiéon en inglés
del Informe Global de la Corrupcion 2009, disponibles en www.transparency.org.
2 Rebecca Dobson es editora del Informe Global de la Corrupcion.
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Reino Unido como de Francia muestran como la Camara de los Lores, al avalar la decisién del
gobierno de interrumpir las investigaciones de hechos de soborno transnacional, no sélo ha
mermado la efectividad de las medidas contra la corrupcion en el Reino Unido, sino que su
actuacion puede tener ademas un impacto en el exterior, dado que la percepcion de que las
empresas britanicas gozan de inmunidad posiblemente distorsione la igualdad de condiciones
en la competencia internacional.

A menudo, las empresas que compiten por la adjudicacioén de lucrativos contratos del gobi-
erno se ven envueltas en escandalos de soborno. La corrupcion en el proceso de contratacion
publica se menciona en 18 articulos. En Ghana, por ejemplo, numerosos contratistas y
proveedores afirmaron haber realizado pagos extraoficiales para obtener contratos. En algunos
casos, estos fondos ingresan a la esfera politica y financian los intereses de los partidos politi-
cos. Los casos destacados en el informe sobre Filipinas resultan ilustrativos de los riesgos de
corrupcioén crecientes que suponen las contrataciones publicas financiadas con inversion
extranjera. En muchos casos parece que el gobierno no pudo imponer topes maximos a los
costos de las licitaciones de proyectos, lo que facilitd que se incrementaran artificialmente
las ofertas de forma que quedara un amplio margen para pagar sobornos que aseguraran la
adjudicacién de contratos.

Es destacable la dimension internacional del escandalo de Siemens, que implico el pago sis-
tematico de sobornos para conseguir negocios, y los informes de Alemania, Grecia e Israel
documentan algunas de las consecuencias que tuvo a nivel local y transnacional. Las exten-
sas investigaciones realizadas por la compariia, asi como por las autoridades nacionales, han
comprometido tanto a actores publicos como privados de todo el mundo. El caso griego es
especialmente relevante, dado que uno de los organismos involucrados, la comparfiia de tel-
ecomunicaciones del Estado, ha presentado una demanda contra Siemens ante un tribunal
de Munich, en la que reclama una indemnizacién por los actos ilicitos de Siemens. Este caso
podria convertirse en un antecedente interesante, por tratarse de la primera empresa extran-
jera que acude a un tribunal alemén para denunciar a Siemens.

Relaciones entre el sector publico y el privado: influencia indebida y
toma de decisiones

El impacto de la influencia indebida y los peligros del traspaso entre el sector publico y el
privado (revolving doors) se analizan en varios de los articulos. En un caso de Bangladesh se
muestra como las decisiones del gobierno han sido objeto de influencia indebida por parte
de las empresas de telecomunicaciones, lo que impidi6 que el gobierno legalizara el uso de
las operaciones de Protocolo de voz a través de internet (Voice over Internet Protocol, VoIP)
por operadores de telefonia celular. En Papua Nueva Guinea, los efectos del lobby, junto con
otras formas de corrupcién para influir en las decisiones sobre silvicultura y deforestacion, han
tenido un impacto significativo en la sostenibilidad de la industria.
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Los medios para distorsionar la toma de decisiones del sector publico y privado en benefi-
cio propio se ven atin mas exacerbados cuando los empresarios y los politicos asumen roles
dobles. Como miembros del gobierno o la administracion publica y a la vez de la comunidad
empresarial, se enfrentan a conflictos de intereses significativos, intensificando los riesgos de
influencia indebida en la toma de decisiones en todas las esferas. Los informes de Malasia y
Trinidad y Tobago ponen de manifiesto estos riesgos. En Malasia, la compleja e imbricada
red de personas con distintos intereses involucradas en el desarrollo de la zona franca de Port
Klang resulta ilustrativa. Teniendo en cuenta que las discusiones en torno al proyecto involu-
craron tanto a empresarios privados como a grupos politicamente influyentes, se alega que
este habria causado enormes pérdidas para el erario puablico, de alrededor de 1.300 millones
de dolares.

Mejorar la integridad corporativa: reformas y estrategias

Pese a que los informes de pais presentan numerosos ejemplos de escandalos de corrupcion y
un panorama en el que el sector privado se enfrenta a los mas variados riesgos, también hay
posibilidades concretas de reforma. El potencial de mejora presenta una doble dimension,
tanto “de arriba abajo” a traveés de la legislacion y reglamentaciones del gobierno, como “de
abajo arriba” con las medidas proactivas de autorregulacion adoptadas por las empresas.

En todas las regiones del mundo hay indicios de que esta desarrollandose una nueva serie de
leyes destinadas a combatir la corrupcion en el sector privado, y que incluyen desde la creacion
de nuevas agencias anticorrupcion hasta el establecimiento de mecanismos de proteccion para
los denunciantes. Ahora bien, lo que se desprende claramente de todos los informes es que,
si bien las leyes son una base importante, la voluntad politica de luchar contra la corrupcion
y la implementacion efectiva de las leyes son esenciales para asegurar que las reformas sean
efectivas.

El rol de la regulacién es un tema clave que subrayan todos los informes. Las autoridades regu-
ladoras del sector pablico pueden ser muy efectivas y, en algunos casos, tener una profunda
influencia mas allad de su &mbito propio. El Departamento de Justicia de Estados Unidos y la
Comision estadounidense del Mercado de Valores (Securities and Exchange Commission, SEC)
han sido indispensables para intensificar la imposicidon de sanciones en los casos de soborno
transnacional. Sin embargo, el alcance de la SEC no se limita a las compafiias estadounidenses,
y este Informe incluye ejemplos de empresas extranjeras a las que se han impuesto cuantiosas
multas por operaciones corruptas. Las autoridades reguladoras de otras regiones también han
sido exitosas. En Chile, la Superintendencia de Valores y Seguros se ha pronunciado sobre
una serie de acciones corporativas que amenazaban con socavar la estabilidad del mercado de
valores. En el Reino Unido, en cambio, las medidas de la Oficina de Fraudes Graves (Serious
Fraud Office) en relacion con el escandalo de BAE Systems han despertado dudas sobre las
facultades y la independencia de las autoridades reguladoras cuando estdn en juego serios
intereses politicos.
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Varios informes documentan también las iniciativas del sector privado y las medidas colectivas
por parte de las empresas, lo que demuestra de qué manera distintos actores interesados, como
inversionistas o intermediarios financieros, pueden ofrecer incentivos positivos. El informe
sobre Israel muestra como los indices bursatiles que se basan en indicadores de responsabili-
dad corporativa pueden conseguir el compromiso de las empresas para fortalecer la integridad
corporativa, al incorporar la corrupciéon como uno de los aspectos a tener en cuenta en las
decisiones sobre inversion. La Bolsa de Colombo, en Sri Lanka, ha desarrollado estandares
obligatorios de gobierno corporativo para todas las compafiias que cotizan en esa bolsa, y por
su parte el indice de sostenibilidad de Espafia, el FTSE4Good IBEX, creado en abril de 2008,
exige que las empresas adopten medidas contra el soborno como requisito para incluirlas. El
informe del Libano destaca una iniciativa proactiva del sector bancario destinada a mejorar
el civismo corporativo. En este caso, uno de los principales bancos ha tomado la iniciativa de
desarrollar codigos sobre responsabilidad social corporativa con el proposito de integrarlos a
la cultura de trabajo del banco.

Las empresas y su rol en la lucha contra la corrupcion, en el pais y en el
exterior

Los informes de paises de 2009 abordan una amplia variedad de temas sobre innumerables
actores del sector privado: desde cuestiones relacionadas con el soborno en el extranjero
hasta los obstaculos que enfrentan las pequefias y medianas empresas. El mensaje general, no
obstante, es que tanto el sector privado como publico deben asegurarse de que la corrupcion
sea identificada, investigada y combatida. Asimismo, las consecuencias de la creciente inter-
dependencia econémica mundial obligan a que los paises y las empresas trabajen conjunta-
mente y colaboren mas alla de sus fronteras, con miras a superar los riesgos de corrupcion de
la manera mas efectiva.



Argentina

6.1 América

Argentina

indice de Percepcién de la Corrupcion 2008: 2,9 (puesto 109 de 180 paises incluidos)

Convenciones

Convencion Interamericana contra la Corrupcion de la OEA (firmada en marzo de 1996; ratificada

en agosto de 1997)

Convencion de la OCDE contra el Soborno de Funcionarios Publicos Extranjeros (firmada en
diciembre de 1997; ratificada en febrero de 2001)
Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcién (firmada en diciembre de 2003; ratificada

en agosto de 2006)

Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional (firmada en
diciembre de 2000; ratificada en noviembre de 2002)

Cambios legales e institucionales

® En septiembre de 2007, sobre la base de una
apelacion presentada por la Fundacion Poder
Ciudadano, el Consejo de la Magistratura
dispuso la publicidad de las declaraciones
patrimoniales presentadas por los jueces y
empleados publicos del Poder Judicial medi-
ante la Resolucion 581/07. Dos meses después,
mediante la Resolucién 734/07, el Consejo
reconocié que las peticiones presentadas para
conocer las declaraciones juradas de los mag-
istrados representaban un proceso lento y
burocratico que contradecia los principios
de transparencia y el derecho de los ciu-
dadanos de acceder a informacién publica.
El Consejo resolvidé entonces permitir que
los ciudadanos puedan consultar las declara-
ciones juradas de los jueces sin necesidad de
iniciar un proceso administrativo. Después de

que se dictara la resolucion, un miembro del
Poder Judicial intent6é impedir que se diera a
conocer su declaracion jurada y argumento
que la divulgacién vulneraria su derecho a
la proteccién de la informacién personal. Si
bien inicialmente este peticion fue concedida,
la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Contencioso Administrativo Federal resolvio
que la declaracién jurada en cuestién debia
ponerse a disposicion del puablico.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacidn,
en la Acordada 30/2007, determiné convo-
car audiencias puablicas cuando lo dispongan
al menos tres de los siete jueces. La Corte
estableci6 que las audiencias serdn de tres
tipos: informativas, cuyo objeto serd analizar
las caracteristicas de un determinado caso;
conciliatorias, que tendran por objeto buscar
una solucién no adversarial; y ordenatorias,
que tendrdn por objeto tomar medidas para
mejorar la tramitaciéon de la causa. La Corte
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Suprema considera que las audiencias pablicas
permitirdn poner a prueba la eficacia, trans-
parencia y objetividad de la administracion
de justicia, a la vez que mejoraran el cono-
cimiento de los ciudadanos sobre los procesos
judiciales.

® La Ley 26.376, promulgada en mayo de 2008,
incorporo requisitos que podrian obstaculizar
la designacién de jueces idoneos. Si bien los
requisitos de los nuevos jueces son determina-
dos por un examen del candidato a cargo del
Consejo de la Magistratura, la nueva ley esta-
blece que este examen no serd necesario para
el caso de jueces subrogantes. Al prever que, en
caso de subrogaciéon en una jurisdiccion en la
que no haya jueces que retinan las condiciones
de idoneidad, los jueces sean designados por el
presidente, la medida otorga amplias faculta-
des discrecionales al Poder Ejecutivo. En tanto
la ley no dispone plazo alguno para la desig-
nacion de los jueces subrogantes, es muy prob-
able que muchos de ellos que no retinen las
condiciones de idoneidad necesarias ejerzan
cargos influyentes durante periodos indeter-
minados. Dado que la mayoria de los jueces
subrogantes compiten por cargos permanen-
tes, la posibilidad de designacién presidencial
puede instarlos a emitir decisiones acordes
con los intereses del presidente.

Descarrilados: falta de transparencia en
la contratacion del "tren bala” por el
gobierno

En 1992, durante la presidencia de Carlos Menem

y con ayuda de préstamos del Banco Mundial’, la

1 Inter Press Service (Italia), 25 de junio de 2004.
Ibid.

N

Ley de Reforma del Estado allano el camino para
la privatizaciéon de Ferrocarriles Argentinos, el
sistema ferroviario nacional. Diez afios después,
solamente quedan 8.500 kilémetros de los 35.000
kilbmetros originales de vias?, por las que los
trenes circulan a tan sélo entre 90 y 120 kilémet-
ros por hora®. Millones de ciudadanos sufren hoy
las consecuencias negativas de estos cambios,
que han llevado a la ausencia de inversion y
planificacion, al cierre de lineas secundarias y a
un progresivo deterioro de los servicios brinda-
dos por los operadores, especialmente en el Gran
Buenos Aires*. Los vagones destartalados y las
estaciones abandonadas son la nota distintiva
de gran parte del sistema ferroviario actual de
Argentina’, y muchos ciudadanos observan con
escepticismo el plan del gobierno de construir
un tren de alta velocidad que unira a las ciudades
de Buenos Aires, Rosario y Cérdoba.

El “tren bala”, cuyo costo estimado es de aproxi-
madamente 4.000 millones de délares, ha gen-
erado preocupacién por sus aspectos legales,
financieros y técnicos. Si el proyecto se con-
creta, Argentina incrementara su deuda externa
para construir un tren que competird con el
transporte aéreo, y que estard destinado a un
publico completamente distinto, tanto en canti-
dad como en condicién socioeconémica, del
que utiliza diariamente el actual sistema fer-
roviario de la Zona Metropolitana de Buenos
Aires’. Segtin datos de la Comisién Nacional de
Regulaciéon del Transporte, la Red Ferroviaria
Metropolitana transport6 aproximadamente
407 millones de pasajeros durante 20078, y se
prevé que el tren bala transporte a 4,5 millones

[o BN B N4

Para obtener mds informacion, ver N. Dassen, “Por un Sistema Ferroviario para Todos: La Construccion del
Tren Bala y la Basqueda de la Unién Ciudadana contra la Consumacioén de la Insensatez” (Buenos Aires: Poder
Ciudadano, Plataforma ;Megaciudad?, 2008).

Inter Press Service (Italia), 30 de mayo de 2008; Gran Buenos Aires hace referencia a la ciudad de Buenos Aires y los
municipios adyacentes de la provincia de Buenos Aires.

Ibid.

N. Dassen, 2008.

DERF (Argentina), 18 de marzo de 2008.

Comision Nacional de Regulacion del Transporte, “Estadisticas: FFCC Trenes y Subtes”, 2007; disponible en www.
cnrt.gov.ar.
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de personas por ano’, es decir, poco mas del 1%
de la cifra anterior.

Ante la ausencia de planes inmediatos para
mejorar las lineas suburbanas'®, muchos cues-
tionan los motivos por los cuales se impulsa un
proyecto tan ambicioso en lugar de satisfacer
necesidades mas urgentes de transporte pablico
y seguridad social en general!l. El proceso de
licitacién también ha sido objeto de criticas'?.
Dicho proceso deleg6 varios aspectos centrales,
como el estudio de impacto ambiental, a los
propios oferentes, y atin se desconocen algunos
aspectos del proyecto como el disefio del recor-
rido, el precio de los pasajes y los costos finales!.
Las frustraciones se vieron exacerbadas cuando
en mayo de 2008 el gobierno decidi6 favorecer
en la licitacion del tren bala a un consorcio de
empresas lideradas por la compafiia francesa
Alstom!. La compaiiia esta siendo actualmente
investigada en Francia y Suiza por presuntos
pagos indebidos por 200 millones de ddlares!®
que le habrian asegurado contratos para la planta
hidroeléctrica Itd en Brasil, la expansion de la
red de subterrdneos de Sdo Paulo y otras obras
de gran envergadura en Venezuela, Singapur e
Indonesial®. También el gobierno mexicano ha
penalizado a Alstom con la suspensiéon de su

9 N. Dassen, 2008.
10 Inter Press Service (Italia), 30 de mayo de 2008.
11 N. Dassen, 2008.

Padréon de Contratistas del Estado!’, y en 2007
la autoridad de competencia de la Comisién
Europea impuso una multa de 65 millones de
euros a Alstom por participar en practicas de
fijacién de precios con competidores!s.

La sociedad civil ha intentado sin éxito obtener
mas informacioén sobre la licitacion del tren bala.
En mayo de 2008, Poder Ciudadano present6 un
pedido de acceso a la informacién publica ante
el secretario de Transporte!®, por el que pidi6
consultar el expediente que contiene las bases
generales del tren bala, a fin de examinar el
desarrollo de la licitacién y el proceso de conc-
esion. El subsecretario de Transporte Ferroviario
respondi6 que el expediente se difundiria una
vez aprobado el acuerdo de financiamiento.

Tras un segundo pedido, el subsecretario invocé
errbneamente una excepciéon incluida en esta
norma sobre acceso a la informacién publica,
que contempla la posibilidad de no proveer
informacién cuando esta pudiera poner en
peligro el sistema econémico?. Cuando Poder
Ciudadano pudo finalmente acceder al expe-
diente, en octubre de 2008, no se le permitio
consultar ningan documento relacionado con el
financiamiento del proyecto.

12 DERF (Argentina), 18 de marzo de 2008; Clarin (Argentina), 30 de abril de 2008; Perfil.com (Argentina), 29 de abril

de 2008.

13 Resolucién del 17 de junio de 2007, firmada por el Secretario de Transporte.

14 elEconomista.es (Espafia), 2 de mayo de 2008.

15 Ver chiletren.mforos.com/1045568/7536286-alstom-investigado-en-suiza-y-francia-sobornos-en-contratos/.

16 La Nacion (Argentina), 6 de mayo de 2008, 7 de mayo de 2008; Clarin (Argentina), 6 de julio de 2008.

17 Critica (Argentina), 13 de mayo de 2008; ver también “Mexico: Follow-Up Report on the Implementation of the
Phase 2 Recommendations”; disponible en www.oecd.org/dataoecd/39/39/38376307.pdf.

18 Economic Times (India), 25 de enero de 2007.

19 El pedido se present6 en el marco del Decreto 1172/2003 de Acceso a la Informacién Pablica.

20

La comunicacion SSTF 1140/2008 de la Subsecretaria de Transporte Ferroviario hacia Poder Ciudadano establecio:
“El Decreto 1172/2003 establece excepciones al acceso a la informacion para los casos en que esta ha sido expre-
samente clasificada como reservada en funcién del riesgo que pueda suponer, entre otros factores, para el correcto
funcionamiento del sistema financiero. En vista de lo anterior, y habiendo informado oportunamente que el
acuerdo de financiamiento atn esta en proceso de aprobacién, la informacién solicitada podra ser revisada tras la
aprobacion”.
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El desarrollo de la politica de transporte del
gobierno nacional ha fracasado en varios frentes.
Se mostro reticente a permitir la participaciéon
ciudadana en los planes de desarrollo ferroviario,
no tuvo en cuenta los dudosos antecedentes de
la compafiia que contraté y no estuvo abierto
a proporcionar informacién publica sobre el
proceso de licitacion. Estas deficiencias indican
que los ciudadanos atin encuentran obstacu-
los para ejercer su derecho a la informacion,
que constituye una condicién necesaria para el
desarrollo de una participaciéon genuina de la
ciudadania, capaz de monitorear los procesos de
contratacion y los asuntos publicos en general.

Retocar los niimeros: el gobierno de
Argentina habria manipulado el indice
de inflacion oficial

En los meses previos a la victoria electoral de la
presidenta de la nacién Cristina Fernandez de
Kirchner en 2007, varias fuentes de informacién
sefialaron que su esposo, el entonces presidente
Néstor Kirchner, habia manipulado los indi-
cadores econdémicos para asegurar niveles de
inflacién convenientemente bajos?!. Los empl-
eados del Instituto Nacional de Estadisticas
y Censos (INDEC) mantuvieron una huelga
durante gran parte del verano, para expresar su
disconformidad con la interferencia del gobi-
erno en su trabajo y el reemplazo de varios
funcionarios de alto rango de ese instituto por
personal menos idéneo?’.. En julio de 2007,
ocho empleados del INDEC que trabajaban en
estadisticas de inflacion presentaron una carta
en la que manifestaban que los nuevos métodos
y procedimientos para la obtencion de datos y

21 Clarin (Argentina), 11 de julio de 2007.

el calculo de la inflacion eran arbitrarios e inco-
herentes. Los resultados, segin sefialaron, no
reflejaban la realidad?®. Otras fuentes sefialaron
posteriormente que al menos 14 empleados del
INDEC habian sido transferidos de la oficina de
estadisticas al Ministerio de Economia después
de que denunciaran la manipulacién de datos
por parte del gobierno?4.

Pese a las versiones de que el gobierno de
Ferndndez de Kirchner tomaria medidas para
restablecer la confianza publica en el INDEC
mediante la remocién de estos controvertidos
funcionarios?, sucedié exactamente lo contra-
rio. Poco después de que asumiera su cargo la
presidenta Fernandez de Kirchner, las estadisti-
cas oficiales sefialaron que el indice de precios al
consumidor del Gran Buenos Aires, considerado
un pardmetro confiable de la inflacién, habia
incrementado en un 8,5% durante 2007. Los
empleados del INDEC mostraron su desacuerdo
con estas cifras, y estimaron que la inflacién real
habia superado el 20% durante ese afio?°. Seis
meses después de que Fernadndez de Kirchner
iniciara su mandato continuaban las diferencias
entre los célculos oficiales y los independientes.
En mayo de 2008, algunos analistas estimaron
que el indice de inflacion real era al menos dos o
tres veces superior al oficial?’.

La alteracion de las cifras oficiales de inflaciéon
tiene profundas consecuencias. Al subestimar los
indicadores sobre el costo de vida, los gobiernos
pueden mantener bajos los niveles de pobreza. A
mediados de mayo de 2008, el INDEC anunci6
que la incidencia de la pobreza se habia retraido
al 20,6%, casi tres puntos porcentuales menos

22 La Nacion (Argentina), 13 de junio de 2007; 24 de agosto de 2007.

23 La Nacion (Argentina), 5 de julio de 2007.

24 Dow Jones International News (EE. UU.), 30 de enero de 2008; Bolsonweb.com (Argentina), 5 de diciembre de

2007.

25 Economist Intelligence Unit (Reino Unido), 15 de octubre de 2007.
26 Dow Jones International News (EE. UU.), 30 de enero de 2008.
27 Latin American Economic and Business Report (Reino Unido), 29 de mayo de 2008; El Pais (Espafia), 23 de mayo de

2008.
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que a principios de 200728, Esta cifra difiere de las
estimaciones ofrecidas por universidades, con-
sultoras privadas y organizaciones sociales, que
determinaron que los niveles de pobreza eran
proximos al 30% durante ese mismo periodo®.
La distorsion de los indices de inflacién también
permite reducir la deuda del pais de 129.000
millones de ddlares®®, cuyo 40% corresponde a
bonos que se indexan segin la inflacién?!.

Si bien los criticos no llegan al punto de insinuar
que se trata de una manipulacién ilegal del
indice de inflacién, este comportamiento suscita
serias dudas entre los argentinos y los obser-
vadores internacionales. A principios de 2008,
el Fondo Monetario Internacional (FMI) envio
una carta al INDEC solicitando que justificara su
metodologia3?. Mas tarde ese mismo afio, el FMI
incluy® las estadisticas del INDEC en su informe
Perspectivas de la Economia Mundial de octubre de
2008, pero aclar6 que los analistas no confiaban
en los indices oficiales®3. De manera similar, el
Banco Mundial insinu6 que las cifras del INDEC
eran problematicas y exhortdé al gobierno a
restablecer la confianza publica en el instituto
de estadisticas®. La negativa del gobierno de
Ferndndez de Kirchner a revelar sus métodos
estadisticos también puede haber contribuido a
la vertiginosa caida de imagen de la presidenta
entre la poblaciéon. En mayo de 2008, la imagen
positiva de Fernandez de Kirchner descendi6 al
26%, respecto del 54% al comienzo del afo®.

28 Agencia EFE (Espafa), 22 de mayo de 2008.

Los argentinos atn desconfian del indice de
inflacion oficial. Si bien el indice del INDEC se
mantuvo por debajo del 10% en 2008, se renego-
ciaron aumentos en los salarios del sector privado
del 20%?3°. Incluso el mismo gobierno reconocioé
de forma implicita el indice de inflacién real al
otorgar incrementos salariales de mas del 19% a
los trabajadores sindicalizados?”.

Pese a las criticas en el ambito local e inter-
nacional, Fernandez de Kirchner se ha man-
tenido firme en la defensa de la metodologia
y los datos nuevos del INDEC. Todavia en
septiembre de 2008 sostuvo que los datos del
INDEC “corresponde[n]... a un nuevo modelo de
desarrollo econémico”3#, y sugirié que “no estan
dadas las condiciones... para que se produzca
la inflacién”®. Aunque su gobierno inst6 a los
legisladores a que se reunieran con funcionarios
del INDEC para analizar los datos de la inflacién,
en el momento de la redaccién de este Informe
el gobierno todavia no habia difundido publica-
mente ninguna informacioén sobre el método de
determinacioén del indice de inflacién*.

A principios de 2007, una organizacién local de
derechos civiles present6 una acciéon de amparo
ante los tribunales para impedir que el gobierno
apelara una resolucion judicial que ordenaba la
divulgacion de la informacién del INDEC®!. Pese
a que otras resoluciones judiciales ordenaron al
gobierno que revelara la metodologia utilizada

29 El Pais (Espafia), 23 de mayo de 2008; Agencia EFE (Espafa), 22 de mayo de 2008.

30 Soitu.es (Espana), 20 de septiembre de 2008.
31 Reuters (Reino Unido), 18 de septiembre de 2008.

32 Dow Jones International News (EE. UU.), 10 de abril de 2008.
33 Reuters (Reino Unido), 18 de septiembre de 2008; FMI, Perspectivas de la Economia Mundial (Washington, DC: FMI,

2008).
34 Clarin (Argentina), 27 de septiembre de 2008.

35 Europa Press (Espafia), 23 de mayo de 2008; The Economist (Reino Unido), 12 de junio de 2008.
36 SEL Consultores, “Newsletter sobre la situacion social y laboral de la Argentina”, Buenos Aires, abril de 2008.

37 Clarin (Argentina), 21 de febrero de 2008.

38 NoticiasFinancieras (EE. UU.), 26 de septiembre de 2008.

39 Latinnews Daily (Reino Unido), 26 de septiembre de 2008.
40 Dow Jones International News (EE. UU.), 1 de octubre de 2008.

41 NoticiasFinancieras (EE. UU.), 21 de agosto de 2008.
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para calcular la inflaciébn y que justificara la
adopcion de nuevas mediciones, el gobierno
sigue sin pronunciarse al respecto.

Federico Arenoso, Julieta Arias, Maria Batch,

Manuel Calvagno, Josefina Palma y Varina
Suleiman (Poder Ciudadano/TI Argentina)

Chile
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Cambios legales e institucionales

e En mayo de 2007 se presentd un proyecto de
ley ante el Congreso para modificar varios
articulos vinculados con la responsabilidad
penal de las personas juridicas' que participen
en el lavado de dinero? Las modificaciones
propuestas reconocen la responsabilidad
penal de las personas juridicas por delitos de
lavado de dinero cometidos por su Organo

directivo, por los miembros de este 6rgano, sus
gerentes 0 por quienes estén en posicion de
tomar decisiones sobre la compafiia de forma
independiente. Las personas juridicas serian
imputables aun cuando no sea posible esta-
blecer quién ha cometido la infraccién dentro
de la organizacion. El proyecto de ley dispone
que la imputabilidad de las personas fisicas es
“independiente, compatible y... complemen-
taria” a la de las personas juridicas®. En caso
de ser aprobada, la nueva ley habilitaria a los

1 Se considera “persona juridica” a un grupo de personas a quienes la ley considera una tinica persona compuesta a
efectos de realizar transacciones juridicas, como por ejemplo, empresas, partidos politicos y sindicatos.
2 Modificacion de la Ley 19.913 de 2007; ver sil.congreso.cl/pags/index.html, Boletin 5046-07.

3 Modificacién de la Ley 19.913 de 2007.
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jueces a aplicar multas a las empresas de hasta
el 50% de la cantidad de capitales blanqueada,
a prohibir que ejerzan una determinada activi-
dad de excesivo riesgo o a disolverlas.

® De los ocho proyectos de ley presentados
por la presidenta Michelle Bachelet en 2006
(ver Informe Global de la Corrupcion 2008), la
primera en ser promulgada fue la ley de pro-
teccion de funcionarios que denuncian irregu-
laridades, publicada en julio de 2007%. Si bien
la norma prohibe que los denunciantes sean
objeto de medidas disciplinarias durante la
investigacion, en comparacion con el derecho
internacional no ofrece garantias reales para
proteger a los empleados que denuncien irreg-
ularidades o fallas de integridad. El alcance
de la norma es limitado, ya que no protege a
quienes denuncien irregularidades en el sector
privado o en compafiias del Estado o contro-
ladas por este>.

® La Ley de Acceso a la Informacién Publica,
que también se encontraba entre los ocho
proyectos de ley presentados por la presidenta
Bachelet, entr6 en vigor en agosto de 2008.
Esta ley garantiza el acceso de los ciudadanos
a la informacién publica y crea un o6rgano
auténomo encargado de controlar este derecho
publico y de velar por su cumplimiento (ver
Informe Global de la Corrupcion 2008).

® En abril de 2008, el Congreso aprob6é un
proyecto de ley de lobby que hubiera per-
mitido la creacion de un registro de “lobistas”
profesionales. Pese a que la norma se encon-
traba entre los ocho proyectos de ley impulsa-
dos por Bachelet en 2006, la presidenta veto
el proyecto al determinar que era incompleto.
Entre los cambios establecidos en el veto se
incluia el requisito de que la supervision del
registro estuviera a cargo del Consejo para

4 Ley 20.205 de 2007.

la Transparencia, bajo la Orbita del Poder
Ejecutivo, en lugar del Ministerio del Justicia.
Si bien el proyecto de ley original obligaba a
los “lobistas” a informar sobre las visitas que
realizaran a funcionarios publicos, el veto
presidencial exigié que también los funcion-
arios publicos divulgaran todas las visitas
de “lobistas”, asi como los temas analizados
en las reuniones. Asimismo, mientras que el
proyecto original se referia inicamente a los
“lobistas” profesionales, el veto presidencial
ampli6 la definicién de “lobistas” e incluy6 a
cualquier persona que desarrolle practicas de
lobby de forma profesional o habitual®. Con
este cambio, las organizaciones no guberna-
mentales y los grupos de expertos que realicen
actividades de lobby sin caracter profesional
deberan registrar sus reuniones con admin-
istradores del Estado o miembros del Congreso
Nacional. Dado que algunos articulos del veto
fueron rechazados en la Camara, el veto ha
sido suspendido y el 5 de noviembre de 2008
el gobierno present6 un nuevo proyecto de ley
al Congreso’.

Chile adopta un nuevo enfoque de los
estandares de gobierno corporativo

En junio de 2007, KPMG publicé su primera
encuesta de fraude del sector privado en Chile,
que determind que una de cada tres empresas
chilenas habia estado involucrada en fraude
corporativo. La encuesta recoge las opiniones de
presidentes, directores generales y directores fin-
ancieros de 600 compaiiias nacionales y multi-
nacionales que operan en casi todos los sectores
de la economia chilena. Los encuestados men-
cionaron los conflictos de intereses, el fraude
en las declaraciones de gastos personales y el

5 OCDE, “Chile: Phase 2. Report on the Application of the Convention on Combating Bribery of Foreign Public Officials in

International Business Transactions” (Paris: OCDE, 2007).

6 El veto define “habitualmente” como la realizaciéon de ocho actividades de gestién de intereses sobre un mismo
tema en un determinado mes, o 15 gestiones en un trimestre. Para obtener mas informacioén, ver sil.congreso.cl/

pags/index.html, Boletin 3407-07.

7 Ver http://sil.congreso.cl/pags/index.html, Boletin 3407-07.
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hurto de fondos y suministros de la empresa
entre las situaciones mas frecuentes. El 46% de
los entrevistados creia que los niveles de fraude
se incrementarian en los proximos cinco afios,
mientras que el 44% respondi6 que se mantend-
rian constantes®.

En reconocimiento de los riesgos del fraude
corporativo y del valor del gobierno corporativo
para la economia del pais, el gobierno presento
en septiembre de 2007 un proyecto de ley para
armonizar las practicas de gobierno corporativo
chilenas con las normas internacionales’. El
proyecto de ley exige un mayor liderazgo de las
juntas directivas de las empresas, que deberan
desarrollar e implementar un conjunto de pautas
internas destinadas a fortalecer la transparencia
en la empresa y establecer mayores niveles de
divulgacion puablica. Cada junta directiva debera
desarrollar reglamentaciones que describan las
circunstancias en las cuales los directores, ger-
entes y ejecutivos principales pueden comprar
o vender —directa o indirectamente— acciones
de la compafiia. La junta directiva serd también
responsable de asegurar la divulgacion de
cualquier informaci6n relacionada con cambios
financieros o de organizaciébn importantes el
mismo dia que estos se produzcan.

A fin de impedir operaciones basadas en infor-
macién privilegiada y mejorar la capacidad de
control de la Superintendencia de Valores y
Seguros (SVS), los accionistas que mediante una
operacién obtengan un control de mas del
10% de las acciones de una compafiia, deberdn
informar a la SVS acerca de los pormenores
de la transaccién, el mismo dia en que esta se
produzca. La nueva ley prevé que los directores
y ejecutivos de la empresa informen a la SVS
si mantienen acciones en la compafia en la
que trabajan o en compafiias que pertenezcan
al mismo grupo empresarial. Para identificar

posibles conflictos de intereses, los directores y
ejecutivos tendran que informar a la SVS cada
vez que compren o vendan acciones de los prin-
cipales proveedores, clientes o competidores de
la compafiia a la que pertenecen. A efectos de
que los accionistas y los inversionistas puedan
tomar decisiones de mercado disponiendo de
informacién suficiente y adecuada, la propuesta
requiere que cada compariia divulgue su infor-
macién legal, econémica y financiera a los posi-
bles inversionistas y accionistas mediante la SVS
y el sitio web de la empresa, cuando exista.

Ademas de fomentar la divulgacion de informa-
cion, la propuesta también buscaimpedir el abuso
de informacion privilegiada. Actualmente, las
leyes de Chile prohiben comprar acciones sobre
la base de informacién privilegiada. La inicia-
tiva ampliaria esta reglamentacion, y penalizaria
ademads la venta de acciones cuando el vendedor
posea informacion confidencial vinculada con la
compaiiia en cuestion.

Lamentablemente, la propuesta no hace refer-
encia a la necesidad de proteger legalmente a
quienes denuncien irregularidades en el sector
privado. Si bien esta proteccién podria garanti-
zarse a través de los codigos de ética individuales
de cada empresa, muchos afirman que la protec-
cién de los denunciantes debe ser regulada por
ley, ya que la autorregulaciéon no puede garanti-
zar por si sola la seguridad de quienes denuncian
hechos de corrupcién corporativa. Pese a esta
falla, es previsible que esta ley tenga un pro-
fundo impacto si resulta aprobada. Ademas de
estandarizar las responsabilidades de las juntas
directivas de las empresas y de establecer mecan-
ismos de buenas practicas de gobierno en las
empresas chilenas, la propuesta incrementaria la
capacidad de supervision de la SVS, ya que le per-
mitiria recibir un flujo constante de informacion
del mercado. Sin embargo, por muy alentadores

8 KPMG, “Primera encuesta de Fraude Corporativo en Chile, 2007”; ver www.kpmg.ch/library/publikationen_stu-

dien/19125.asp.

9 Ver http://sil.congreso.cl/pags/index.html, Boletin 5301-05.
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que resulten estos mecanismos, sélo seran efec-
tivos si las empresas proporcionan informacién
de alta calidad y en forma oportuna a la SVS.
El éxito de las reformas propuestas depend-
era también de que las compaiiias realicen un
esfuerzo genuino por implementar codigos de
conducta completos y vinculantes, que contem-
plen mecanismos de capacitacién, supervision
y control. El éxito también requiere que exista
voluntad politica para garantizar que los organis-
mos reguladores chilenos cuenten con los recur-
sos necesarios para controlar adecuadamente la
ley y exigir su cumplimiento. El proyecto de ley
esta siendo actualmente debatido en la Camara
de Diputados y se espera que sea aprobado en
2009.

El abuso de informacion privilegiada
llega a las empresas chilenas

Como testimonio de la necesidad de estdndares
de gobierno corporativo mas estrictos, en 2007 y
2008 salieron a la luz dos casos que evidenciaron
la constante vulnerabilidad del mercado ante el
abuso de informacion privilegiada. En el verano
de 2008, 1a SVS de Chile determiné que tres per-
sonas habian violado normas de confidenciali-
dad relacionadas con un frustrado intento de
fusién entre el gigante de las ventas minoristas
Falabella y el conglomerado de supermercados
lider D&S'°. La SVS acus6 a otras cinco personas
mas de utilizar informacién privilegiada relativa
al intento de fusion'!.

La SVS determiné que, durante las negociaciones
tendientes a un acuerdo de fusién en mayo de
2007, un director de D&S, asi como un con-
sultor externo de servicios de comunicacién y
un miembro del grupo de control mayoritario
de Falabella, habian transmitido informacién

confidencial sobre las negociaciones de fusién a
contactos familiares o profesionales. La manio-
bra se descubri6 cuando la autoridad reguladora
advirtié que entre los inversionistas se encon-
traban personas “que no participaban habitual-
mente en el mercado de valores” o que realizaron
inversiones muy superiores a las normales en
dichos mercados y concentradas en acciones de
D&S'2.

Se determindé que de las cinco personas que
recibieron multas por utilizar informacién privi-
legiada, tres habian recibido la informacién del
Director de D&S. En total, las multas superaron
los 2 millones de doélares, y se exigié ademas a
estas tres personas la devoluciéon de ganancias
por otros 2 millones de doélares!. Al anunciar
las multas, el titular de la SVS resalté que estas
estrictas sanciones por abuso de informacién
privilegiada eran necesarias para proteger la
confianza de los inversionistas en el mercado de
valores de Santiago!*.

Un segundo incidente que significé un posible
usoindebido de informacion privilegiadaimplica
a Sebastian Pifiera, uno de los ciudadanos mas
ricos de Chile y opositor de Michelle Bachelet
en la eleccion presidencial de 2006. En julio de
2006, pocos meses después de incorporarse a
la junta directiva de la compafiia chilena LAN
Airlines, y tan s6lo un dia antes de que la com-
pafiia anunciara sus resultados correspondientes
al segundo trimestre, Pifiera compr6 3 millones
de acciones en LAN, que representaban casi el
1% de las acciones en circulaciéon de la com-
panials.

La investigacion que inici6 la SVS revel6 que
Pifiera habia comprado las acciones inmedi-
atamente después de que la junta directiva de

10 SVS, “SVS hace publica sancién por uso de informacion privilegiada en compra de acciones e incumplimiento de
deber de reserva”, comunicado de prensa, 17 de julio de 2008.

11 Ibid.

12 Ibid.

13 Ver www.latercera.cl/contenido/26_31373_9.shtml.
14 SVS, 2008.

15 Associated Press (EE. UU.), 6 de julio de 2007.
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LAN hubiera aprobado sus estados financieros,
que mostraban un incremento en las ganancias
del 31% durante la primera mitad del afio!®.
El valor de las acciones se dispar6 cuando los
estados financieros se hicieron publicos el dia
siguiente, lo que report6 a Pifiera un beneficio
extraordinario de 700.000 de doélares'’. Si bien
la compra de acciones de Pifiera parecié deberse
a la informaci6n revelada durante la reunion de
la junta directiva, la SVS lleg6 a la conclusion de
que realiz6 la compra antes de conocer el desem-
pefio de LAN y seflal6 que su compra se adecuaba
a un patréon de compra establecido. Sin embargo,
no todos los observadores estuvieron de acuerdo
con la decisién de la SVS y cuestionaron la ética
de dicha compra’®.

En julio de 2007, en una decisiéon que resultd
controvertida tanto para los defensores de Pifiera
como para sus detractores, la SVS acusoé a Pifiera
de permitir que la compra avanzara tras haber
obtenido informacién privilegiada sobre la com-
panial®.

Esta estricta interpretaciéon de la ley por parte
de la SVS fue cuestionada por varias personas,
entre ellos?® Pifiera, quien denunci6 que las con-
clusiones respondian a motivaciones politicas,
aunque desisti6 de apelar la decisién?!. Pese a
la resolucion, parece que el incidente no tuvo
ningGn costo politico para Pifiera, uno de los
candidatos para las elecciones presidenciales de
2009. Aunque sus actividades financieras fueron

objeto de un minucioso examen por sus Oposi-
tores en el Congreso, su reputacion no se ha visto
perjudicada®?.

Al igual que el caso de D&S, el uso de informa-
cion privilegiada tuvo consecuencias para LAN.
Tras la resoluciéon de la SVS, Pifiera anunci6 la
renuncia a su cargo en la junta directiva de la
empresa y expreso su deseo de separar su identi-
dad politica de sus iniciativas comerciales. Pese a
esta decision, Piflera todavia mantenia el 25% de
las acciones de LAN a mediados de 200823,

Si bien estos incidentes no parecen haber reper-
cutido fuertemente en D&S, Falabella y LAN, la
credibilidad a largo plazo de la bolsa de valores
de Santiago no ha mostrado la misma resisten-
cia. El abuso de informacion privilegiada permite
que los accionistas mayoritarios se enriquezcan
a costa de los inversionistas minoritarios. A
largo plazo, esto incrementa el costo de capital,
desalienta a los inversionistas, propicia la espe-
culacioén e incrementa la volatilidad de la bolsa.
La SVS esta tomando medidas para impedir este
tipo de problemas, pero Chile deberia mejorar de
todos modos el gobierno corporativo y el control
reglamentario a fin de fortalecer la reputaciéon
comercial del pais en el exterior.

Marcelo Cerna y Rocio Noriega (TI Chile)

16 Cooperativa.cl (Chile), 12 de enero de 2007; SVS, “Resoluciéon Exenta n° 306: Aplica Sanciéon de Multa al Sefior

Sebastian Pifiera Echefiique”, 6 de julio de 2007.
17 Global Insight (Reino Unido), 9 de julio de 2007.

18 Latin American Weekly Report (Reino Unido), 12 de julio de 2007.
19 En particular, se determiné que Pifiera habia infringido el articulo 165 de la Ley 18.045. Para obtener mas informa-

cion, ver SVS, 6 de julio de 2007.

20 Qué Pasa (Chile); disponible en icarito.tercera.cl/medio/articulo/0,0,38039290_101111578_247676675,00.html.

21 Associated Press (EE. UU.), 6 de julio de 2007.

22 Ver www.jorgeinsunza.cl/content/view/65020/Intervenci_n_Caso_LAN_Pi_era.html; Brazil & Southern Cone Report

(Reino Unido), 23 de agosto de 2007.
23 El Mercurio (Chile), 29 de julio de 2008.
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Cambios legales e institucionales

® LaLey 1150, de julio de 2007, introdujo refor-
mas significativas en la Ley de Contratacion de
la Administraciéon Pablica de 1993!. Las regla-
mentaciones sobre contratacion se aplican
ahora a entidades que antes se encontraban
exentas, como cooperativas, universidades
publicas y asociaciones de gobiernos departa-

1 Reforma de la Ley 80 de 1993; Ley 1150 de 2007.

mentales? o municipales, entidades que antes
eran utilizadas por otros organismos publicos
para eludir los requisitos de contrataciéon3. Con
objeto de evitar que los largos procedimientos
de licitaciéon alienten involuntariamente la
realizacidon de contrataciones directas que no
se dan a conocer, la ley introduce procesos de
compra detallados para algunos bienes de uso
frecuente. Las reformas establecen también un

2 Colombia tiene 32 departamentos, cada uno de los cuales esta compuesto a su vez por varios municipios.
3 Por ejemplo, ver “La Gran Constructora”, Semana (Colombia), 29 de mayo de 2005.
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sistema obligatorio para que todo el proceso de
contratacion se realice de forma electrénica,
con lo que se aumenta la transparencia vy, al
mismo tiempo, se reducen los costos. A pesar
de estas mejoras, persisten inquietudes acerca
de la falta de visibilidad en la contratacion
directa, la posibilidad de que los favoritismos
influyan en las decisiones de las licitaciones,
asi como el interrogante de en qué medida se
deben seguir las disposiciones de la ley cuando
los fondos para la contratacién provienen de
organismos multilaterales de crédito u organ-
izaciones de ayuda internacional®.

® En respuesta a escandalos relativos al uso
indebido de impuestos nacionales distribui-
dos regionalmente’, el Decreto 28 de 2008
crea una Unidad Administrativa Especial del
Departamento Nacional de Planeacién (DNP).
La unidad serd responsable de monitorear la
distribuciéon departamental y municipal de
los fondos federales, y de evaluar los procesos
administrativos, impositivos, presupuestarios
y de contratacién locales. Si algan departa-
mento 0 municipio altera de forma indebida
el destino de los recursos, 0 no proporciona
los presupuestos detallados y la document-
acion pertinente, la unidad estard facultada
para suspender los pagos al organismo en
cuestion o para disponer que sea relevado de
sus responsabilidades de manera temporal.
Se ha planteado la inquietud de que la nueva
unidad duplique los esfuerzos de control de
otras oficinas nacionales y organismos regu-
ladores, y existen dudas sobre si el DNP puede
monitorear eficazmente los 32 departamentos
y los més de 1.000 municipios del pais.

Los fabricantes de tuberias se enfrentan
con un organismo de contratacion
publica

Frente a la desconfianza del publico generada
por la falta de transparencia del sector y las
acusaciones de sobreprecios injustificados, las
compaiiias que representan el 95% del mercado
colombiano de fabricacién de tuberias firmaron
en 2005 un acuerdo contra el soborno (ver Informe
Global de la Corrupcion 2008)°. El acuerdo prom-
ueve una postura frente al soborno de tipo “no
pague, no ofrezca, no reciba, no pida” sobornos,
establece mecanismos para fijar precios razona-
bles, e insta a tomar medidas que fomenten una
cultura contra el soborno dentro de las empresas.
Para reforzar el acuerdo, se formo6 un comité de
ética compuesto por expertos independientes’
a quienes se encomend¢ la tarea de monitorear
el cumplimiento y promover actividades para
prevenir los riesgos de corrupcion.

La capacidad de control del comité de ética se
puso a prueba, por primera vez, en octubre de
2007, cuando una compaiia que habia firmado
el acuerdo presenté una reclamacioén por prac-
ticas de licitacion cuestionables. La denuncia
sugeria que una comparfiia publica de suminis-
tro de agua y alcantarillado del departamento
de Bolivar habia suspendido un proceso de
licitacibn para seleccionar un proveedor de
tuberias para una red de agua, y habia anunciado
poco después una nueva licitacion para el mismo
proyecto. Las especificaciones de los materiales
en la segunda licitacion estaban alteradas de tal
forma que, para la misma cantidad de tuberias de

4 Para un andlisis mas detallado de la ley, ver TI Colombia, “Recomendaciones para la Reforma a la Ley 80 de 1993”

(Bogota: TI Colombia, 2007).

5 Por ejemplo, ver “Escandalo en el Chocé es para Tapar lo de la ‘Parapolitica’: Gobernador”, El Pais (Colombia), 29

de marzo de 2007.

6 Las empresas firmantes del acuerdo son American Pipe and Construction SA, PVC Gerfor SA, Titan Manufacturas
de Cemento SA, Durman Esquivel (Tubotec SA), Celta SA, Colombiana de Extrusién-Exrucol SA y Flowtite

Andercol SA.

7 Los miembros del comité no podran prestar servicios a las partes del acuerdo ni dentro de la asociacion profesional
del sector, ni podran tener vinculos laborales ni relaciones profesionales con tales partes o asociaciones.
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igual diametro, el presupuesto era casi el doble®.
El comité de ética realiz6 un estudio detallado,
aprovechando la experiencia técnica de las com-
pafiias parte del acuerdo. La investigacion del
comité lleg6 a la conclusiéon de que las justifica-
ciones de la segunda licitaciéon “[desestimaron]
otros materiales disponibles en el pais y a nivel
internacional, que desde el punto de vista de la
ingenieria, [eran] sustitutos perfectos” °.

Asimismo, el comité determiné que, dado que
no existié un proceso de oferta competitivo, la
licitaciéon favorecia, efectivamente, a un dnico
oferente!’. El comité solicité formalmente que
el organismo de contratacién suspendiera su
proceso de licitacion!! y present6 una queja ante
el superintendente de Industria y Comercio.
Asumiendo una funcién de vigilancia publica, el
comité atrajo la atencion de los medios de comu-
nicacién sobre la licitaciéon'? y aportd detalles
del caso al ministro de Ambiente, Vivienda
y Desarrollo Territorial (MAVDT), asi como
al Programa Presidencial de Lucha contra la
Corrupcién y a la comisién que regula el agua
potable y las condiciones de salubridad basicas.

El organismo de contratacién alegé que la lic-
itacion era legitima, ya que cumplia con lo
dispuesto en la Ley 14213, que regula los servi-
cios publicos. El organismo de contratacion,
ademas, expres6 que el Banco Mundial, que
proporcionaba fondos para la contratacion, no
habia objetado de ninguna manera el proceso!*.
El comité de ética sostuvo que, dado que la lic-
itacion habia sido parcialmente financiada por
el MAVDT, una agencia del gobierno, debian

anteponerse los principios constitucionales de
transparencia sobre cualquier reglamentacion de
contrataciéon publica menos estricta. Estas con-
clusiones fueron respaldadas por TI Colombia
y Transparency International, que explicaron
la investigaciéon del comité a funcionarios del
Banco Mundial. El Banco Mundial examin6 el
analisis y designé un investigador para que estu-
diara el caso con mas detalle. Las conclusiones se
esperaban en el plazo de un afio.

Para los fabricantes de tuberias, la actuacion del
comité de ética represent6 un éxito significativo.
Al evaluar el caso, el comité aprovecho la opor-
tunidad para llevar a cabo acciones y actividades
de incidencia, que han fortalecido a la coalicién
de fabricantes de tuberias y han contribuido
a definir las expectativas puablicas. El comité
advirti6 a las compariias y a otros actores rela-
cionados con el acuerdo acerca de amenazas a
la transparencia en el sector. También informé a
las organizaciones financieras de los riesgos que
socavan sus inversiones, y exigi6é que las agencias
reguladoras de Colombia prestaran atencion a
este asunto. La capacidad del comité de atraer
la atencién de los medios de comunicacién
alert6 al publico sobre la necesidad tanto del
gobierno colombiano como de los organismos
multilaterales de crédito de mejorar las normas
de contratacién. Gracias a estas acciones, el
acuerdo de los fabricantes de tuberias es hoy
mas solido. Si los actores del sector privado con-
tintlan desempeniando un papel proactivo en el
monitoreo del sector publico, quizas pueda con-
seguirse lo mismo para la contratacion publica
en Colombia.

8 La informacién de la licitacion original estd disponible en www1l.minambiente.gov.co/contratacion/cfp/2007/
LP_000_07_agua_la_linea/index.htm; la informacién de la segunda licitacién esta disponible en www1.minambi-
ente.gov.co/contratacion/CFP/2007/LPI_RLL_002_07/index.htm.

9 A. Garcia, “Pronunciamiento del comité de ética en el caso de Santa Rosa de Lima: Licitacion n® RLL 002/2007 -
Santa Rosa de Lima - Bolivar, Colombia”, Bogota 14 de marzo de 2008.

10 Ibid.
11 Ibid.

12 El Universal (Colombia), 14 de marzo de 2008; Dinero (Colombia), 15 de febrero de 2008.

13 Ley 142 de 1994.

14 Respuesta del Comité de Etica del organismo contratante, Empresa Intermunicipal de Servicios Ptblicos, 20 de

febrero de 2008.
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La industria se asocia a los ciudadanos
para monitorear la distribucion de
regalias del sector de la energia

Entre 1994 y 2005 las compariias de petroleo
de Colombia pagaron, aproximadamente, 5.600
millones de doélares en concepto de regalias
operativas, lo que equivale a casi un 1% del
PIB del pais para ese periodo'>. A pesar de estos
pagos, en 2002 ninguna de las seis provincias
que recibieron la mayoria de las regalias habia
alcanzado los estandares minimos en materia de
salud, educacién, sanidad basica o suministro de
agua potable!®.

En 2004 el Contralor General de la Nacién
abord¢ esta disparidad e inst6 a las industrias del
petroleo e hidrocarburos a financiar el establec-
imiento de Comités de Seguimiento y Evaluacion
a la Inversion de Regalias (CSIR) y a participar en
ellos!'’. Cada comité opera por departamento y se
basa en los esfuerzos del gobierno, asociaciones
del sector privado, ciudadanos y organismos
reguladores, para monitorear de forma conjunta
el uso y la administracion de las regalias por
parte del departamento'®. Las actividades varian
segin cada comité pero, en general, se concen-
tran en mejorar el conocimiento del puablico y
fomentar la participacion ciudadana. Los miem-
bros evaltan la distribucion de los recursos,
inspeccionan la calidad de las obras financiadas

con regalias, recaban quejas de los ciudadanos,
organizan eventos de rendicién de cuentas o
publican boletines informativos.

Al principio, la convocatoria a participar vol-
untariamente en los CSIR fue recibida con poco
entusiasmo por las empresas, a las que les
no agradaba el adoptar un rol de monitoreo
tradicionalmente considerado una responsabi-
lidad del Estado!'®. También preocupaba a las
compariias que participar en un CSIR pudiera
acarrearles conflictos con los lideres locales con
quienes mantenian relaciones comerciales®. A
pesar de las vacilaciones iniciales, las experi-
encias positivas de la participaciéon de empresas
en los CSIR en los departamentos de César y
Guajira han podido alentar a otras empresas
a involucrarse?!. En la actualidad, mas de diez
compafiias nacionales y extranjeras son miem-
bros de los CSIR, y aportan entre 75.000 y
100.000 doélares por comité??. El ntimero de
actividades crece. Con la ayuda de fondos pro-
porcionados por una compariia participante, un
CSIR del departamento de Cérdoba pudo escind-
irse y crear un nuevo CSIR en el departamento
de Sucre, en el verano de 2008%3. Por otra parte,
un CSIR del departamento de Huila organizé un
foro comunitario con el fin de analizar de qué
manera las regalias podian usarse para mejorar
la provisién de servicios basicos?.

15 TI Colombia, Informe Final de Ejecucion de los Contratos para el Acompafiamiento a los CSIR Sucre-Cordoba y Arauca

(Bogota: TI Colombia, 2007).

16 J. Restrepoy A. Giraldo, “;Para qué Han Servido las Regalias? Propuesta de Redistribucion”, Colecciéon Analisis y de
Politicas Publicas (Bogota: Contraloria General de la Reptblica: 2002).

17 El Universal (Colombia), 31 de julio de 2008.

18 TI Colombia, “Primeras Notas sobre los Comités de Seguimiento a la Inversiéon de las Regalias” (Bogota: TI

Colombia, 2007).

19 Informacioén extraida de entrevistas realizadas con compaiiias participantes por A. Gonzalez Espinosa entre marzo
y abril de 2007, en las ciudades de Bogota, Sincelejo y Monteria.

20 Ibid.

21 Ver anticorrupcion.gov.co/areas/estrategia_regional/convenios/Clnterinstitucional ACP.pdf.

22

23
24

A. Maldonado, Diagndstico de los Comités de Seguimiento a la Inversion de las Regalias — CSIR — y Propuestas de
Metodologia para su Funcionamiento (Bogota: Corporacién Financiera Internacional, 2007). Hasta abril de 2008, se
habian establecido CSIR en los departamentos de Arauca, Sucre, Cérdoba, Huila, César y Guajira, con la esperanza
de crear nuevos CSIR en los departamentos de Santander, Bolivar, Meta y Casanare.

El Universal (Colombia), 31 de julio de 2008.

Diario del Huila (Colombia), 1 de septiembre de 2008.



Colombia

Se ha demostrado que el liderazgo corporativo es
fundamental para el éxito de los CSIR. Ademas
de aportar experiencia logistica, las empre-
sas miembros atraen a actores locales que, en
regiones invadidas por grupos armados clandes-
tinos, posiblemente hayan vacilado en el pasado
antes de intentar resolver cuestiones locales de
forma independiente. En varios casos, los lideres
corporativos han ayudado a los CSIR a conseguir
la atencion de los organismos ptblicos locales.

Este modelo de civismo corporativo también
beneficia a las compafiias extractivas. En aquellas
comunidades en las que los CSIR informan a los
ciudadanos locales sobre el monto de las regalias
recibidas de compariias residentes?’, los ciu-
dadanos pueden comenzar a demandar servicios
a sus gobiernos locales en lugar de a las empresas.
Esto contrasta claramente con lo que sucedia
algunos aflos atras, cuando los ciudadanos
desconocian el destino de las regalias o incluso
ni se daban cuenta de que su municipio las
recibia?®. A medida que los ciudadanos comien-
zan a exigir al gobierno que rinda cuentas, es
posible que se ejerza menos presiéon sobre las
empresas para que financien proyectos de infrae-
structura, como escuelas o centros de atencion
de salud.

A pesar de sus beneficios, los CSIR tienen algunas
limitaciones. Si bien pueden monitorear las
decisiones del gobierno, no cuentan con mecan-
ismos para analizar los comportamientos de la
industria. Tampoco tienen métodos para enfren-
tar los conflictos de intereses que experimentan
los miembros de la industria. Por ejemplo, el
deseo de una compaiiia participante de mantener
una buena relacién con las autoridades locales
puede mermar su capacidad de monitorearlas
de manera objetiva. Los comités también corren

25 Entrevistas por A. Gonzalez Espinosa, 2007.
26 Ibid.
27 El Tiempo (Colombia), 28 de febrero de 2008.

el riesgo de ser dominados por los lideres de la
industria. En muchos casos, los ejecutivos de la
industria han elegido unilateralmente un secre-
tario técnico del CSIR y decidido de qué manera
se administrarian y asignarian los recursos. Estos
problemas, junto con irregularidades enquis-
tadas en el sector publico y las incertidumbres
respecto de la sostenibilidad financiera a largo
plazo de los comités, representan una amenaza
para el éxito de los CSIR.

Incluso ante estos desafios, los CSIR pueden
ayudar a combatir el uso indebido de las regalias.
Una ayuda en este sentido es mas que necesaria:
en los primeros meses de 2008, el Departamento
Nacional de Planeacién recibié 5.800 expedi-
entes que sugerian que las regalias se habian
malgastado en compras arriesgadas, inversiones
prohibidas y contratos viciados?’. Aunque los
CSIR carezcan de facultades legislativas o de
aplicacion para poner fin ellos mismos el uso
indebido de regalias, el papel que desempefian
es fundamental. Con el tiempo, los CSIR pueden
ayudar a reducir la cantidad de expedientes, al
promover la democracia local, apoyar la partici-
pacion de los ciudadanos y fomentar el acceso
publico a la informacion.

Encuestas recientes

De acuerdo con una encuesta reciente sobre la
implementacién de las practicas para prevenir
los sobornos en las empresas colombianas, el
91% de los gerentes o representantes legales de
compaiiias manifestaron que, en su opinion, hay
empresarios colombianos que ofrecen sobornos
al realizar negocios?. El estudio, realizado por
TI Colombia y la Universidad Externado de
Colombia, examind a 537 empresas de todos los
ambitos geograficos de Colombia y representati-

28 TI Colombia y la Universidad Externado de Colombia, “Primera Encuesta Nacional sobre Pricticas contra el
Soborno en Empresas Colombianas” n°® 15, Cuadernos de Transparencia (Bogota: TI Colombia, Universidad

Externado, 2008).
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vas de todos los tamanos y sectores, incluida la
industria, el comercio, los servicios y la agricul-
tura/mineria.

Las conclusiones sugieren que la arraigada per-
cepcién de corrupciéon publica y privada en
Colombia disuade a las compafiias de establecer
medidas contra el soborno. El1 72% de los encues-
tados coincidi6é en que los principios contra el
soborno serian utiles; sin embargo, muchos no
los implementan porque se sienten desalen-
tados ante las sospechas de corrupcién en el
sector publico (47%) o la percepcion de que los
competidores toman parte en actos corruptos
(42%). Para algunos, el soborno parece ser una
préctica razonable en el ambito comercial, y el
54% considera esa practica como una estrategia
para vencer a la competencia.

Dichas actitudes no incentivan demasiado a
las companiias para que implementen medidas
contra el soborno. De hecho, s6lo el 11% de las
empresas que participaron en la encuesta afir-
maron contar con programas integrales contra
el soborno. Sin embargo, dado que son las
grandes empresas las que muestran mayores pro-
gresos en cuanto al establecimiento de medidas
contra el soborno, los investigadores sugieren
que estas han de asumir un papel central para
difundir sus expectativas contra el soborno entre
los proveedores mas pequefios. Los investiga-
dores también concluyen que los mecanismos de
monitoreo internacional deben exigir estandares
mas altos en las politicas contra el soborno
de las compafiias multinacionales, y que el
mercado colombiano puede crear incentivos
para que las empresas establezcan mecanismos
para evitar el soborno. Si bien muchas empre-
sas colombianas consideran que las iniciativas

contra la corrupcién amenazan sus beneficios,
la reticencia colectiva a implementar medidas
publicas y privadas contra la corrupcion esta
afectando ala actividad econémica. En su Informe
de Competitividad Global 2007-2008, el Foro
Econ6émico Mundial concluy6 que la corrupcién
era el segundo factor mas significativo, después
de los impuestos, que impedia el desarrollo de las
empresas en Colombia®.

Alma Rocio Balcdzar, en colaboracion con Ana
Carolina Gonzdlez Espinosa y Luz Angela Diaz (TI
Colombia)
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Nicaragua

indice de Percepcion de la Corrupcién 2008: 2,5 (puesto 134 de 180 paises incluidos)

Convenciones

Convencion Interamericana contra la Corrupcion de la OEA (firmada en marzo de 1996; ratificada

en marzo de 1999)

Convencioén de las Naciones Unidas contra la Corrupcién (firmada en diciembre de 2003; ratificada

en febrero de 2006)

Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional (firmada en
diciembre de 2000; ratificada en septiembre de 2002)

Cambios legales e institucionales

® La ley de contrataciones municipales, prom-

—

ulgada en septiembre de 2007!, otorgb
autonomia a los municipios en los procesos
de adquisicién y la facultad de decidir si cor-
responde realizar una licitaciéon para la con-
tratacion puablica de bienes y servicios. La ley
no se aplica a las contrataciones financiadas
mediante ayuda extranjera. La contratacion
entre municipios o con instituciones del
Estado también queda excluida del alcance de
esta nueva normativa, y se enmarca en cambio
en la ley de contrataciones del Estado. De
acuerdo con la nueva ley, los empleados publi-
cos que reciban beneficios de un oferente, o
que proporcionen informacién que ponga en
situacion de ventaja a un oferente respecto de
los demas competidores, podran ser acusados
de cometer una falta grave e investigados por
la Contraloria General de la Republica. Las
infracciones menores, como no mantener los
registros en orden o no incorporar la docu-
mentacion en forma oportuna al expediente

Ley 622, “Ley de Contrataciones Municipales”.
La Prensa (Nicaragua), 16 de octubre de 2007.

de la contratacién, se consideran faltas leves
y se sancionan con 15 dias de suspension del
goce del salario?.

La Ley 621, sobre acceso a la informacién
publica, entr6 en vigor en diciembre de 2007.
La ley garantiza el derecho de acceso a la infor-
macion publica existente en los documentos,
archivos y bases de datos estatales. También
obliga a las instituciones que administren
o reciban fondos publicos ademas de finan-
ciamiento privado, como empresas privadas y
algunas organizaciones de la sociedad civil, a
que pongan a disposicion del pablico su docu-
mentacion. La nueva ley representa la primera
iniciativa exitosa de acceso a la informacion
en Nicaragua, y marca la conclusion de cuatro
afios de debate legislativo y analisis judicial. Un
estudio reciente sobre cumplimiento de esta
ley demuestra que, de 10 solicitudes escritas
de informacién enviadas a varias instituciones
publicas, cuatro no han recibido respuesta,
dos fueron denegadas, la informacién propor-
cionada en una de ellas no coincidi6é con la
solicitada, y s6lo tres fueron respondidas en
forma correcta y oportuna®. Pese a su alcance

S6lo la Asamblea Nacional y el Ministerio de Educacién proporcionaron la informacién solicitada en forma
oportuna. Las solicitudes de acceso a la informacién presentadas ante el Ministerio de Gobernacion y el Ejército
nicaragiiense fueron denegadas, mientras que las solicitudes ante el Consejo de Comunicacion y Ciudadania y el
Ministerio de Relaciones Exteriores no recibieron respuesta. La Empresa Nicaragiiense de Electricidad no respondi6
a la primera solicitud, y en un segundo pedido envi6 una respuesta que no se correspondia con la informacion
solicitada. Para consultar los datos de la encuesta, ver violetachamorro.org.ni.
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limitado, el estudio sugiere que los funcion-
arios publicos contintian actuando con un
alto grado de discrecion al responder a las
solicitudes de informaci6on del puablico.

El gobierno de Ortega niega favorecer
a las empresas que mantienen vinculos
politicos

En 2008, el gobierno de Daniel Ortega fue objeto
de criticas cuando se neg6 a difundir al pablico
los pormenores de la licitacion y los costos cor-
respondientes al desarrollo de un proyecto de
viviendas asequibles en Managua®*. Cuando el
caso finalmente se conocio, puso en evidencia
un grave conflicto de intereses entre miembros
de partidos politicos, instituciones publicas y
empresas de Nicaragua. En un principio, el
gobierno sostuvo que no tenia control alguno
del desarrollo del complejo, conocido como “El
Pueblo Presidente”, ya que el proyecto se habia
financiado con las ganancias de ALBANISAS, una
empresa binacional venezolana-nicaragiiense
del sector del petr6leo®.

Losperiodistaslocalesinformaron queel Instituto
Nicaragiiense de Seguridad Social (INSS), a cargo
del financiamiento de los servicios de salud, de
prestar servicios sociales y de gestionar el sistema
de pensiones, habia otorgado un préstamo por
190.000 dolares a la compafiia Tecnologias y
Sistemas SA (Tecnosa) para la construccion de
las viviendas’. La prensa reveld que, ademas del
primer préstamo, el INSS otorgd un segundo
préstamo por casi 2 millones de dolares®. Si bien
el otorgamiento de préstamos, especialmente

El Nuevo Diario (Nicaragua), 19 de mayo de 2008.
El Nuevo Diario (Nicaragua), 2 de junio de 2008.
El Nuevo Diario (Nicaragua), 12 de junio de 2008.
El Nuevo Diario (Nicaragua), 2 de junio de 2008.
La Prensa (Nicaragua), 27 de junio de 2008.

9  El Nuevo Diario (Nicaragua), 2 de junio de 2008.
10 El Nuevo Diario (Nicaragua), 5 de junio de 2008.
11 EI Nuevo Diario (Nicaragua), 2 de junio de 2008.
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aquellos que ofrecen beneficios sociales, entra
dentro de la competencia del INSS, los periodis-
tas demostraron que el INSS financi6 el proyecto
a pesar de que su evaluacién financiera habia
determinado que esto representaria un grave
riesgo financiero. En su informe, el INSS justificd
la decisién de otorgar el financiamiento argu-
mentando que el proyecto beneficiaria a familias
de bajos ingresos®.

Los periodistas cuestionaron estos motivos y
sefialaron la existencia de graves conflictos de
intereses suscitados por los vinculos personales
entre ejecutivos de Tecnosa y el gobierno del
Frente Sandinista de Liberacién Nacional (FSLN).
Tecnosa fue fundada por familiares directos de
Francisco Lopez'?, presidente de la compafiia nic-
aragiliense de petroleo Petronic, vicepresidente de
ALBANISA y tesorero del FSLN!!. Lépez también
es Presidente de Tecnologia Electromecéanica SA
(Tesa), una compaifiia que suele subcontratar
los servicios de Tecnosa. En este caso, Tecnosa
participaba con Tesa en el proyecto El Pueblo
Presidente. Los periodistas sostuvieron que, dada
la posicién de Lopez en el FSLN y en ALBANISA,
que se sumo posteriormente al proyecto, contra-
tar tanto a Tecnosa como a Tesa constituia una
violaciéon de la ley de contrataciones!?, cuyas
disposiciones prohiben que los funcionarios
publicos participen en procesos de licitaciéon
cuando tengan intereses personales, familiares
o comerciales!3.

El Pueblo Presidente no fue el Gnico proyecto
de Tecnosa que parece haber recibido una ayuda
especial de funcionarios gubernamentales. A

12 Agencia Mexicana de Noticias (México), 3 de junio de 2008.
13 Ver articulo 13, Ley 622; disponible en www.cesdepu.com/foro/nicaragua.htm.



Nicaragua

medida que se supo mas sobre el caso, un per-
iédico nicaragiiense revel6 que, a fines de 2007,
el Ministerio de Educacion habia obtenido autor-
izacion de la Contraloria General de la Republica
para ofrecer a Tecnosa un contrato de con-
strucciéon de 65 aulas, sin que mediara ningan
proceso de licitacién competitivo'®. Tecnosa no
so6lo recibi6 el contrato, sino que ademas obtuvo
exenciones fiscales por 1,9 millones de c6rdobas
nicaragiienses, NIO (aproximadamente, 100.000
dolares) ™.

Tanto el INSS como el gobierno de Ortega
defendieron los préstamos para El Pueblo
Presidente. Un asesor del presidente Ortega
sostuvo que se trataba de un “préstamo puente”,
que se habia ofrecido a Tecnosa en espera de la
llegada de fondos de un organismo de crédito
nicaragiiense!¢. Los periodistas rechazaron esta
explicacién, y sefialaron que los documentos
pertinentes del INSS no mencionaban que se
tratara de un préstamo a corto plazo!’. También
cuestionaron las garantias que el INSS habia
exigido para otorgar el préstamo. Los informes
de la prensa sefialaron que el INSS aceptd como
garantia una plantacion de café valorada por
Tecnosa en 1,8 millones de délares, sin procurar
ninguna evaluacién que confirmara esa cifra's.
El Presidente del INSS negd estos alegatos, y
afirmo6 que el valor habia sido confirmado medi-
ante dos evaluaciones independientes’.

En respuesta al caso, un legislador del FSLN y un
miembro del consejo asesor del INSS expresaron
que, independientemente de las circunstancias
en las que se habia otorgado el préstamo, la

14 EI Nuevo Diario (Nicaragua), 23 de mayo de 2008.
15 EIl Nuevo Diario (Nicaragua), 6 de junio de 2008.

institucion, al proporcionar viviendas a personas
con bajos ingresos, estaba respondiendo a una
necesidad basica?’. Aunque pocos estan en desac-
uerdo con los objetivos del proyecto, algunas
personas cuestionaron las motivaciones que
subyacian a los préstamos. Alfonso Silva, titular
de una asociacién de desarrolladores urbanos,
afirmé que en la época en que se efectu6 el prés-
tamo, su organizaciéon también habia solicitado
al INSS que reservara fondos para proyectos de
viviendas asequibles. La respuesta que recibi6
fue que, debido a que en el pasado habian tenido
malas experiencias, no tenian planes inmediatos
de financiar este tipo de proyectos?'. Silva sugiri6
que, incluso si los motivos son validos, se deberia
haber exigido al INSS mayor transparencia en los
criterios que aplica al asignar el financiamiento
de proyectos?2.

Esta percepcion encontré eco en un antiguo vice
superintendente de Pensiones, quien sugiri6 que
la arriesgada inversion en Tecnosa evidenciaba la
existencia de fallas sistémicas en el INSS: “Lo que
surge en medio de todo esto, es la necesidad de
hacer una reforma integral del INSS, porque el
mecanismo que se estd usando es el mismo que
siempre ha sido criticado... Hay que crear un
sistema transparente y stper vigilado”?3.

En respuesta a las inquietudes planteadas por
representantes de los medios de comunicaciéon de
Nicaragua, la Contraloria General de la Reptblica
decidi6 iniciar una investigaciéon preliminar de
todos los préstamos efectuados por el INSS
desde que Ortega asumio la presidencia en enero
de 2007%*. El caso adquiri6 mayor repercusion

16 Agencia Mexicana de Noticias (México), 3 de junio de 2008.
17 1. Olivares, “INSS-TECNOSA: Gobierno rectifica”, Confidencial, n° 587, junio de 2008.

18 EI Nuevo Diario (Nicaragua), 2 de junio de 2008.

19 R. Cuadra, “FSLN Triplicara Reservas INSS”, Pueblo Presidente!, 12 de junio de 2008.

20 EI Nuevo Diario (Nicaragua), 2 de junio de 2008.
21 Ibid.

22 Ibid.

23 El Nuevo Diario (Nicaragua), 6 de junio de 2008.
24 La Prensa (Nicaragua), 27 de junio de 2008.
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después de que un funcionario del FMI confirmé6
que, en una proxima visita a Nicaragua, la organ-
izaci6én también solicitaria informacién sobre
el préstamo del INSS a Tecnosa?. El impacto a
largo plazo de estas investigaciones, al igual que
la recepcion de sus conclusiones entre el pablico
nicaragiiense, ain son inciertas.

Grupo Civico Etica y Transparencia (TI Nicaragua)

25 El Nuevo Diario (Nicaragua), 5 de junio de 2008.

Paraguay
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Convenciones
en noviembre de 1996)

en junio de 2005)

indice de Percepcion de la Corrupcién 2008: 2,4 (puesto 138 de 180 paises incluidos)

Convencioén Interamericana contra la Corrupcién de la OEA (firmada en marzo de 1996; ratificada
Convencidn de las Naciones Unidas contra la Corrupcion (firmada en diciembre de 2003; ratificada

Convencioén de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional (firmada en
diciembre de 2000; ratificada en septiembre de 2004)

Cambios legales e institucionales

e En noviembre de 2007, el Ministerio de
Educacion, en colaboracion con el Consejo
Impulsor del Sistema Nacional de Integridad
(CISNI), propuso un plan nacional desti-
nado a desarrollar una ciudadania critica,
con capacidad para ejercer sus derechos y con
participacion activa en cuestiones de interés
nacional. El proyecto estd destinado a todos

los miembros de la sociedad, independiente-
mente de su edad, situacién o condicién soci-
oecondmica. Ademas de planificar actividades
de participacion y educacion ciudadana, el
plan promueve el desarrollo de codigos de
ética para todas las instituciones educativas
y, en general, para todas las instituciones
publicas’.

® La Ley 3439, de diciembre de 2007, crea la
Direccion General de Contrataciones Pablicas
como institucién auténoma con personalidad

1 D. Zarza, “Paraguay: MEC y CISNI presentan ‘Plan Nacional de Integridad’” (Asunciéon: Mercosur Educacional,

2007).
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juridica de derecho publico. El objetivo de
esta Direccion es disefiar y emitir politicas
generales sobre contratacion puablica y dictar
las disposiciones para el cumplimiento de esta
ley.

® Segln la Constituciéon Nacional de 1992, el
presidente del pais debe obtener la aprobacion
del Senado en sus nombramientos a los cargos
de presidente y directores del Banco Central
de Paraguay y a los directores paraguayos de
los entes binacionales. Para evitar la manipu-
lacién del proceso de designacion, la Ley 3186
de septiembre de 2007 dispone actualmente
que el presidente debe presentar a su candi-
dato al Senado en el plazo de 60 dias. Si el
Senado rechaza ese nombramiento, el presi-
dente tiene 60 dias adicionales para proponer
un nuevo candidato.

® En 2007 y 2008, la Corte Suprema de Justicia
aprobé una serie de acordadas que apuntan a
fortalecer los mecanismos de control interno
dentro del Poder Judicial. La Acordada
475/07 cre6 en 2007 una Oficina de Quejas y
Denuncias para monitorear las irregularidades
cometidas por magistrados, funcionarios de
la justicia y auxiliares. La Acordada 478/08
cre6 un departamento para supervisar la
administracion judicial, y la Acordada 472/07
ordeno la creacion de una oficina de integri-
dad institucional. Las Acordadas 516 y 521,
dictadas por la Corte en abril y mayo de 2008,
respectivamente, clarificaron el sistema para
el reembolso de gastos de magistrados y otros
funcionarios judiciales a fin de incrementar la
transparencia?.

La intervencion de Multibanco por el
gobierno no contribuye a una mayor
rendicion de cuentas

Se espera de las instituciones financieras de todo
el mundo que desempefien un papel activo en

Business News Americas (Chile), 22 de julio de 2003.

Do W N

Ultima Hora (Paraguay), 21 de febrero de 2008.

Business News Americas (Chile), 17 de noviembre de 2003.

la deteccién y denuncia de transacciones sospe-
chosas, y que colaboren con la investigacion de
posibles conductas ilicitas. No obstante, un caso
de Paraguay que ya se ha extendido por mas
de cinco afios evidencia la incapacidad tanto
del sector privado como publico de asegurar las
mejores practicas en el sector bancario.

En 2003, el Banco Central del Paraguay detect6
un déficit de 10 millones de délares en el banco
paraguayo Multibanco SA. Cuando el Banco
Central intervino, descubri6é que dos directores
de Multibanco habian transferido importantes
cantidades de dinero a un banco en el extranjero
a través de 50 companias ficticias, que sumaban
11 millones de doélares mas al déficit estimado?.
En el proceso de liquidacién de Multibanco que
siguio a estos sucesos, el juez a cargo conden6 la
“actitud pasiva” del Banco Central y sugirié que
no habia hecho lo suficiente para monitorear
a Multibanco durante el periodo previo a la
quiebra*.

La posterior intervenciéon de Multibanco por
el Banco Central no contribuyé a mejorar su
transparencia. En 2006, durante una investi-
gacion del entonces presidente Nicanor Duarte
Frutos, un fiscal de la Unidad Anticorrupcién del
Ministerio Pablico solicité al Superintendente
de Bancos que exigiera a todas las instituciones
bancarias paraguayas que informaran si Duarte
habia mantenido u operado cuentas bancarias
durante los 10 afios anteriores. El fiscal solicito
ademds que informaran si existieron cajas de
seguridad, tarjetas de crédito u operaciones de
transferencia a nombre de Duarte’, y aclar6 que
la solicitud también se aplicaba a los bancos
que se encontraban en estado de intervencion
o liquidacion por el Banco Central. Segin la
Fiscalia, Multibanco no se puso en contacto con
el Ministerio Pablico para informar una cuenta
que Duarte tenia en el banco. Todos los demas

Las Acordadas se encuentran disponibles en www.pj.gov.py/acordadas.asp.
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bancos, incluso aquellos que habian sido lig-
uidados, presentaron la informacién sobre las
respectivas cuentas®.

Cuando posteriormente se supo que Duarte
habia tenido una cuenta en el banco, se mane-
jaron diversas versiones sobre las razones por las
cuales Multibanco no habia puesto a disposicién
los datos. Algunos observadores insinuaron que
los funcionarios publicos que habian sido des-
ignados al frente del banco habian retenido la
informacion de la cuenta de Duarte de forma
intencional debido a la relacién personal que
mantenian con este’. Otros indicaron la existen-
cia de diferencias burocraticas sobre qué oficina
publica era responsable de mantener la infor-
macién de las cuentas: el Superintendente de
Bancos, quien administr6é la intervencién de
Multibanco durante dos afios, o la Sindicatura
General de Quiebras, que asumio el control del
banco a mediados de 20058.

Multibanco, actualmente en quiebra, no da sefial
de mejoras en cuanto a rendicién de cuentas. En
febrero de 2008, el fiscal de delitos econdémicos
de Paraguay inici6 una investigacion formal
sobre lavado de dinero vinculada con la cuenta
a nombre de Duarte en Multibanco. La Fiscalia
estima que se transfirieron cerca de 1,3 mil-
lones de doblares a través de la cuenta, desde
su apertura en marzo de 2001 hasta su cierre a
principios de 2003°. Multibanco, que continta
bajo el control de la Sindicatura General de
Quiebras, practicamente no ha colaborado con
el caso. En febrero de 2008, un funcionario
a cargo de la supervision de Multibanco en
nombre de la Sindicatura General de Quiebras
anunci6 que tras una basqueda exhaustiva en las
oficinas de Multibanco no se habian descubierto
archivos vinculados con la cuenta de Duarte!.
Una semana después, ante una orden de registro,

Ultima Hora (Paraguay), 21 de febrero de 2008.
Ibid.

Ultima Hora (Paraguay), 6 de marzo de 2008.

9 Xinhua News (China), 29 de febrero de 2008.
10 Ultima Hora (Paraguay), 1 de marzo de 2008.
11 Ultima Hora (Paraguay), 6 de marzo de 2008.
12 ABC Color (Paraguay), 7 de octubre de 2005.
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el mismo funcionario encontr6 los documentos
pertinentes. No obstante, después de analizar
estos documentos, los fiscales determinaron que
aun faltaban documentos importantes!!.

No se esperan conclusiones sobre la legitimidad
de la cuenta bancaria de Duarte, y las perspecti-
vas para Multibanco parecen bastante desalenta-
doras. Después de cinco afios de administracién
deficiente y fallas en el control reglamentario, el
caso de Multibanco ha revelado las deficiencias
de los 6rganos de supervision de Paraguay en la
implementacion de altos estandares de transpar-
encia y rendicién de cuentas en las instituciones
financieras.

Un proyecto de construccion de
caminos saca a la luz la falta de
control publico en la contratacion de
compaiiias privadas

Al exponer de forma continua las practicas
empresariales deficientes y el permisivo control
por parte del gobierno, los periodistas de Paraguay
asumen a menudo un papel dificil. No obstante,
esta funcion de vigilancia puablica puede tener
consecuencias nefastas. A principios de 2008,
tres empleados de un periédico fueron juzgados
por acusar a dos auditores y a un ex contralor de
consentir que se malgastaran fondos extranjeros
asignados a un proyecto de construccion de
caminos de gran envergadura.

El origen de este caso se remonta a casi una
década atras, cuando el entonces ministro de
Hacienda Federico Zayas denunci6 abierta-
mente que el Ministerio de Obras Publicas y
Comunicaciones (MOPC) habia realizado pagos
excesivos a una empresa constructora, a pesar de
la mala calidad de las obras, que tampoco habian
sido completadas'?. Una auditoria formal reali-
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zada posteriormente por la Contraloria General
de la Republica identific6 una gran cantidad
de actividades fraudulentas vinculadas con el
proyecto. El ex titular del MOPC fue implicado
directamente por el informe, que revel6 que
se otorgaron contratos pese a que no existia
un respaldo presupuestario suficiente y que se
pagaron horas extras en cantidades exageradas y
por trabajos defectuosos!s.

Aunque se sefial¢ al director del MOPC, los perio-
distas del periédico ABC Color también acusaron
a varias personas de la Contraloria General de
participar voluntariamente en irregularidades.
En su investigaciéon, los periodistas sugerian
que, a instancias del entonces contralor, dos
auditores elaboraron un informe positivo sobre
el proyecto de construccion sin haber siquiera
examinado las obras. Segan ABC Color, este
informe se elabor6 a raiz de que el contralor
desechara un informe anterior de la propia
Contraloria que indicaba que existian irregu-
laridades!4. El segundo informe otorg6 al MOPC
el aval que necesitaba para pagar a la compariia
constructora.

Enrespuesta ala cobertura del periédico, los audi-
tores y el ex contralor acusaron a dos periodistas
y al director de ABC Color por difamacién's. Sin
embargo, esta querella tuvo un efecto contrario
al esperado. Los periodistas utilizaron el juicio
para llamar la atencién sobre la calidad defi-
ciente del control dispensado a las compariias
contratadas. Durante el juicio, el abogado de
ABC Color sugiri6 que la fiscalia debia considerar
la posibilidad de iniciar una nueva investigacion,
tanto del fraude como de las actividades con-
structivas arriesgadas por parte de los contratis-
tas del proyecto!®.

13 ABC Color (Paraguay), 29 de abril de 2007.
14 ABC Color (Paraguay), 5 de mayo de 2008.
15 ABC Color (Paraguay), 21 de abril de 2007.
16 ABC Color (Paraguay), 10 de abril de 2008.
17 ABC Color (Paraguay), 1 de mayo de 2008.
18 ABC Color (Paraguay), 20 de octubre de 2008.

En mayo de 2008, ademas de establecer la
inocencia del personal del periddico, el juez
del caso sefial6 que el fiscal debia iniciar una
nueva investigacion de las irregularidades del
proyecto de construcciéon de caminos!’. Junto
con haber mantenido el caso bajo el escrutinio
publico, los periodistas consiguieron realizar un
control efectivo de las empresas privadas y los
organos gubernamentales ante la incapacidad
o negativa del sector publico. Ciertamente la
posibilidad de que estas iniciativas produzcan
cambios reales es limitada. A fines de 2008, los
editores de ABC Color continuaron instando sin
éxito a la Contraloria General de la Republica
a que impulsara una investigacion rigurosa de
los aspectos publicos y privados del caso'®. Con
todo, es posible que la cobertura de los medios
de comunicacién y un juicio puablico conduzcan
a un cambio en las expectativas publicas sobre
transparencia y rendicién de cuentas.

Maria Celeste Jara, en colaboracion con Maria del
Pilar Callizo (Transparencia Paraguay)
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Trinidad y Tobago

Convenciones
abril de 1998)

en mayo de 2006)

indice de Percepcion de la Corrupcién 2008: 3,6 (puesto 72 de 180 paises incluidos)

Convencioén Interamericana contra la Corrupcién de la OEA (firmada en abril de 1998; ratificada en
Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién (firmada en diciembre de 2003; ratificada

Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional (firmada en
septiembre de 2001; ratificada en noviembre de 2007)

Cambios legales e institucionales

® En octubre de 2007, el Tribunal Supremo de
Trinidad y Tobago determiné que los jueces
y magistrados no estardn sujetos a las dis-
posiciones de la Ley de Integridad en la
Vida Pablica (Integrity in Public Life Act) N°
83 de 2000 ni de la Enmienda de la Ley de
Integridad en la Vida Pablica (Integrity in
Public Life (Amendment) Act) N° 88 de 2000,
que reglamentan los requisitos para la divul-
gacion de informacién y la conducta de los
funcionarios publicos!. La sentencia exime a
los jueces y magistrados de la obligacion de
presentar una declaracién sobre sus deudas
y activos, asi como de registrar sus intereses.
Dado que la divulgacién de informacién fin-
anciera es una herramienta efectiva contra la
corrupcion, la sentencia podria incrementar el
riesgo de corrupcion dentro del Poder Judicial.
En la practica, sin embargo, es posible que
la decision tenga un efecto muy limitado en
un sistema que ya presenta un desempefio
deficiente: de las 726 declaraciones recibidas

Newsday (Trinidad y Tobago), 8 de enero de 2008.

N =

por la Comisién de Integridad en 2005, s6lo
una habia sido certificada al 31 de diciembre
de 20062.

La sentencia anterior también confirm6 que
los miembros de las juntas directivas de todos
los organismos oficiales y empresas del Estado,
incluidas aquellas en las que este mantenga un
interés de control, se encuadran en las disposi-
ciones de estas leyes. En enero de 2008 esta
disposicién se amplio para incluir a miembros
de las juntas directivas de todas las entidades
privadas que hayan sido creadas por una ley
del Parlamento, como las organizaciones con
fines benéficos y las asociaciones sin fines de
lucro. Esto ha incrementado considerable-
mente la cantidad de organizaciones cuyos
miembros posiblemente quedarian enmarca-
dos en estas leyes. Ante una Comision de
Integridad que ya presenta una capacidad
bastante inadecuada, este incremento de los
actores que deberdn presentar informacion
requerird mayores recursos administrativos
para procesar las declaraciones®. El gobierno

Comisién de Integridad de Trinidad y Tobago, 19th Annual Report to Parliament by the Integrity Commission of

Trinidad and Tobago on Its Activities for the Year 2006 (Port of Spain: Integrity Commission of Trinidad and Tobago,

2007).
3 Newsday (Trinidad y Tobago), 8 de enero de 2008.
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ha mostrado su intencién de revisar la legis-
lacion a fin de restringir el espectro de perso-
nas que deben presentar declaraciones.

Superposicion de cargos de direccion:
¢un factor que propicia el conflicto de
intereses?

El sector de empresarios que opera en Trinidad y
Tobago es relativamente reducido, por lo que no
es poco habitual que algunas personas ocupen
simultdaneamente varios cargos de direccién en
instituciones publicas y privadas. Tal vez se trate
de una practica inevitable en un pais con tan
sOlo algo mas de un millon de residentes, pero
un caso reciente evidencia que existe una preo-
cupacion creciente en cuanto a que esta super-
posicion de cargos de direccidn, si no se regula
correctamente, pueda exponer a los recursos del
Estado y al capital privado a manipulacién y
abuso de informacién confidencial.

En marzo de 2007, la empresa Stone Street
Capital pag6 110 millones de délares de Trinidad
y Tobago, TTD (17,8 millones de doélares esta-
dounidenses, USD)* a cambio de mas del 40%
de las acciones de Home Mortgage Bank (HMB),
en parte propiedad del Estado. En el momento
de la compra, el copropietario de Stone Street
Capital, André Monteil, era presidente tanto de
HMB como de Colonial Life Insurance Company
(CLICO) Investment Bank, de capitales privados,
que vendio las acciones de HMB a Stone Street
Capital®. La legitimidad de esta compra fue cues-
tionada durante un debate parlamentario que
tuvo lugar en abril de 2007, cuando un miembro

4 Trinidad and Tobago Express, 30 de agosto de 2007.

de la oposicion plante6 que los cargos de Monteil
en la direccion las tres compaiiias involucradas
podian generar conflictos de intereses y propi-
ciar el abuso de informacién privilegiada®. La
funcién de Monteil como Tesorero del partido
gobernante, el Movimiento Popular Nacional
(People’s National Movement, PNM), fue otro
factor adicional por el que se objet6 el caracter
ético de la compra’.

Si bien es posible que unos afios antes la compra
no hubiera sido licita, las reformas legislativas
de 2005 y 2007 sentaron las bases para que estas
ventas fueran posibles. La reforma de 2005 a
la ley Home Mortgage Bank Act® elimind las
restricciones a la titularidad o la transferencia
de acciones de HMB. Dos afios después, una
nueva modificaciéon de esta ley otorg6 al Banco
Central facultades reglamentarias sobre HMB,
pero no reconoci6 al banco ningin control de
la estructura accionaria. Supuestamente, si el
banco hubiera tenido estas facultades de control,
podria haber impedido la venta. El primer min-
istro, Patrick Manning, admitié que habian sido
estas reformas legislativas aprobadas por su gobi-
erno con el apoyo de representantes de la opos-
icién las que habian facilitado la venta®.

Las implicaciones del caso se agravaron ain mas
ante las denuncias de que el financiamiento para
la compra privada de las acciones de HMB habia
provenido de fondos publicos!®. En 2007, un
miembro de la oposicion sefialoé que, en febrero
de ese afio, CLICO Investment Bank acept6 un
depésito por 100 millones TTD (16,5 millones
USD) de la Housing Development Corporation

5 House of Representatives, Hansard, 17 de agosto de 2007. En el momento de la venta, Monteil también era
presidente de otras dos compaiiias estatales, Housing Development Corporation (HDC) y Educational Facilities
Company Ltd (EFCL), si bien posteriormente renuncio a estos cargos. También ocupaba el cargo de vicepresidente
de Mortgage Finance Company Ltd (MFCL), de propiedad del Estado.

6 House of Representatives, Hansard, 25 de abril de 2007.

~N

Ibid.

8 Ley n° 17 de 2005, Home Mortgage Bank (Amendment) Act, 2005; Ley n° 1 de 2007, Home Mortgage Bank

(Amendment) Act, 2007.

9 House of Representatives, Hansard, 29 de agosto de 2007.
10 House of Representatives, Hansard, 25 de mayo de 2007.
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(HDC). Monteil era presidente de ambas institu-
ciones!'!. Dado que el depésito se produjo unas
semanas antes de que CLICO!? vendiera las
acciones de HMB a Stone Street Capital, prop-
iedad de Monteil, algunos especularon que el
deposito de la HDC en CLICO Investment Bank
otorg6 al banco suficiente liquidez para prestar
a Stone Street Capital los fondos necesarios para
pagar las acciones de HMB!3.

Si bien ambos sucesos impulsaron una revisién
de la compra por parte de los 6érganos de control
del gobierno, atin no se han hecho descubrim-
ientos significativos. El Ministerio de Finanzas no
encontr6 pruebas de que se hubieran cometido
irregularidades en la venta de las acciones de
HMB!4, y la Comisién del Mercado de Valores
(Securities and Exchange Commission) de
Trinidad y Tobago determin6 que la venta no
infringia la Ley de Valores (Securities Exchange
Act), ya que HMB no cotizaba en la bolsa de
valores del pais's. Asimismo, el Banco Central
concluyé que la operacion cumpli6 los requisi-
tos establecidos por la Home Mortgage Bank Act
revisada. El primer ministro rest6 importancia a
las versiones que insinuaban que el depésito de
laHDC en CLICO Investment Bank era ilegitimo,
y sefial6 que se traté de un depdsito a corto plazo
por 60 millones TTD (9,8 millones USD) efec-
tuado con el s6lo proposito de obtener intereses.
Si bien no se descubri6é ninguna actividad ilicita,
los principales miembros del PNM reconocieron
que la transaccion debilit6 la integridad de las
instituciones involucradas. El primer ministro
resalté su descontento con la compra y sefialo
que HMB, en tanto institucién creada por una
ley del parlamento, debia cumplir estandares
mas estrictos de gobierno corporativo y prin-

11 House of Representatives, Hansard, 17 de agosto 2007.

cipios de mejores practicas'®.

Con el argumento de que el propdsito inicial
de las reformas a la ley Home Mortgage Bank
Act, que consistia en incrementar la propiedad
publica de HMB, habia sido frustrado por la
compra masiva de acciones por parte de Stone
Street Capital, Manning remiti6 el caso al comi-
sionado de policia, la Comisiéon de Integridad
y al director de la fiscalia ptblica. También
asegur6 al parlamento que el gobierno, con
el asesoramiento del Banco Central, adoptaria
leyes tendientes a “asegurar que las acciones se
transfieran nuevamente al mismo precio por
el que fueron transferidas originariamente”!’.
Confirmé ademds que se sancionarian normas
para impedir que se repitan este tipo de transac-
ciones en el futuro.

Si bien el primer ministro asegur6 a los legis-
ladores que estas reformas se adoptarian antes de
las elecciones generales de noviembre de 2007,
no fue hasta noviembre de 2008 cuando se pre-
sent6 ante el parlamento la Ley de Instituciones
Financieras (Financial Institutions Bill)!8. Ese
mismo mes, se produjo la “nueva transferencia”
esperada, cuando la junta directiva de HMB
aprobd la compra por parte de la Junta Nacional
de Seguros (National Insurance Board) de 7 mil-
lones de acciones de HMB en poder de Stone
Street Capital. Ademés de la nueva transferencia,
HMB confirm6 en una declaraciéon que Monteil
habia renunciado a su cargo de presidente y
director del banco. Estas noticias sorprendieron
a la poblacion del pais, a la que se habia hecho
creer que Monteil habia renunciado en mayo de
2007%.

12 CLICO y CLICO Investment Bank son subsidiarias de CL Financial Limited, una sociedad instrumental.

13 House of Representatives, Hansard, 25 May 2007.
14 Trinidad and Tobago Express, 16 de mayo de 2007.
15 Trinidad and Tobago Express, 21 de mayo de 2008.

16 House of Representatives, Hansard, 17 de agosto de 2007.
17 House of Representatives, Hansard, 29 de agosto de 2007.

18 Ver www.ttparliament.org/legislations/b2008h24.pdf.
19 Trinidad Guardian, 22 de noviembre de 2008.
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Un joven funcionario del Ministerio de Finanzas
denunci6 en el Trinidad Guardian que, incluso
varias semanas después de la venta inicial de las
acciones, ni el gobierno ni la junta directiva de
HMB conocian la transaccién?. A pesar de esta
falta de transparencia, y de las denuncias de
abuso de informacion privilegiada, los 6rganos
de control no han investigado el rol de los actores
del sector privado en la transaccion, o bien estan
actuando muy lentamente. En junio de 2008, la
policia confirmé que el caso continuaria siendo
investigado por la Oficina de Investigaciones
Anticorrupcién (Anti-corruption Investigations
Bureau)?!, y atin no se han anunciado conclu-
siones. Este trato especial confirmaria las ver-
siones de un miembro del parlamento de que
la posicion que ocupa Monteil en el partido
dominante lo eximi6 efectivamente de cualquier
escrutinio por parte del gobierno?2.

El caso plantea la cuestion de si los 6rganos de
control podrian haber actuado de forma mas
proactiva para impedir la compra. Utilizando
las “Pautas de Gobierno Corporativo”, el Banco
Central podria haber presionado a HMB para que
cumpliera mas estrictamente los requisitos que
exigen que las relaciones entre los miembros de
las juntas directivas, las autoridades reguladoras,
los accionistas y los interesados sean transpar-
entes, justas y equilibradas?’. El Banco Central
también podria haber exigido una mayor trans-
parencia sobre el dep6sito de la HDC en CLICO
Investment Bank. La decisién de no investigar
exhaustivamente los posibles conflictos de inter-
eses o el abuso de informacion privilegiada en un
caso en el que una persona reviste la condiciéon de
principal actor en todas las empresas involucra-
das resulta, en el mejor de los casos, desacertada.

20 Trinidad Guardian, 4 de mayo de 2007.
21 NationNews.com (Barbados), 18 de junio de 2008.

22 House of Representatives, Hansard, 25 de abril de 2007.

Ademas, es posible afirmar que incluso después
de que el tema adquiriera relevancia puablica el
Banco Central no cumpli6 de manera rigurosa
sus propias “Pautas sobre idoneidad” (Fit and
Proper Guideline)?*, ya que se permitié que
Monteil conservara su cargo como presidente y
director de HMB durante 15 meses después de su
investigacion inicial y su informe sobre el caso.

Al no abordar las consecuencias de este alto
grado de superposicién de cargos de direccion,
el gobierno debilita la confianza puablica y pone
en peligro la integridad del Estado. Mientras esta
superposiciéon contintie siendo uno de los rasgos
de las empresas publicas y privadas de Trinidad
y Tobago, seguira existiendo la posibilidad de
que surjan conflictos de intereses y que quienes
ocupan posiciones de poder cedan a la tentacién
de abusar de su posicién en su propio benefi-
cio. Si bien poner fin a esta posibilidad podria
disipar algunas sospechas de conducta indebida
por parte de ejecutivos, tal vez no sea posible
evitar la superposiciéon de cargos de direccién en
un mercado tan reducido como el de Trinidad
y Tobago. Con todo, lo que si es posible es
reformar el marco regulador para que requiera
que las empresas en las que se produzca una
superposiciéon de cargos de direcciébn cumplan
con estandares mads estrictos de transparencia y
rendicion de cuentas.

Trinidad and Tobago Transparency Institute

Referencias

Sentencia del Tribunal Supremo de Trinidad
y Tobago, HCA 1735, “Acerca de la Ley de
Integridad en la Vida Pablica de 2000, con

23 Banco Central de Trinidad y Tobago (Central Bank of Trinidad and Tobago), “Corporate Governance Guidelines”,

revisadas en mayo de 2007.

24 Banco Central de Trinidad y Tobago, “Fit and Proper Guideline”, mayo de 2005
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sus modificaciones, y la interpretacion de
los parrafos 8 y 9 del Anexo a la Ley de
Integridad en la Vida Pablica de 2000, con
sus modificaciones” (In the matter of the
Integrity in Public Life Act, 2000, as Amended
and In the Matter of the Construction of
Paragraphs 8 and 9 of the Schedule to the
Integrity in Public Life Act 2000 as Amended),
dictada por el Juez J. Jones, 15 de octubre de
2007; disponible en webopac.ttlawcourts.
org/LibraryJud/Judgments/HC/jones/2007/

HCA_1735_05DD150ct07.rtf; y el Apéndice

Estados Unidos de América

del 21 deenerode 2008; disponible en webopac.
ttlawcourts.org/LibraryJud/Judgments/HC/j_
jones/2007/HCA_1735_05DD21Jan08.rtf.

Integrity in Public Life Act n® 83 de 2000; dis-

ponible en www.ttparliament.org/legislations/
a2000-83.pdf.

Integrity in Public Life (Amendment) Act n° 88

de 2000; disponible en  www.ttparliament.
org/legislations/a2000-88.pdf.

Trinidad and Tobago Transparency Institute:

www.transparency.org.tt.

indice de Percepcion de la Corrupcién 2008: 7,3 (puesto 18 de 180 paises incluidos)

Convenciones

Convencidén Interamericana contra la Corrupcién de la OEA (firmada en junio de 1996; ratificada en

septiembre de 2000)

Convencién de la OCDE contra el Soborno de Funcionarios Publicos Extranjeros (firmada en
diciembre de 1997; ratificada en diciembre de 1998)
Convencioén de las Naciones Unidas contra la Corrupcién (firmada en diciembre de 2003; ratificada

en octubre de 2006)

Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional (firmada en
diciembre de 2000; ratificada en noviembre de 2005)

Cambios legales e institucionales

® La Ley para la Honestidad de los Lideres y

1

el Gobierno Abierto (Honest Leadership and
Open Government Act, HLOGA)!, promul-
gada en septiembre de 2007, increment6 nota-
blemente los requisitos de divulgacion pablica
de informaci6n para los “lobistas” inscritos en
virtud de la Ley de Divulgacién de Actividades
de Lobby (Lobbying Disclosure Act, LDA), la
principal norma federal de divulgaciéon de

Ley Pablica N° 110-81.

informacién sobre lobby. Las reformas a la
HLOGA entraron en vigor el 1 de enero de
2008 y exigieron la presentacion de informes
trimestrales sobre actividades de lobby, ademas
de informes semestrales sobre contribuciones
politicas y de otro tipo (ver Informe Global de
la Corrupcion). Los “lobistas” inscritos en el
registro realizaron su primera presentacién
semestral sobre contribuciones politicas en
julio de 2008.

® Enmarzode2008,LaCamaradeRepresentantes
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adopt6 una importante reforma que no estaba
incluida en la HLOGA. La reforma establece
una oficina de ética independiente con el
fin de fortalecer la aplicacion de las normas
sobre ética del Congreso. La nueva Oficina de
Etica del Congreso (Office of Congressional
Ethics) y una junta de control independiente
supervisaran el cumplimiento de las normas
sobre divulgacion de informacion financiera,
obsequios y otras normas que se aplican a los
miembros de la Camara. En julio, ocho ex
funcionarios (cuatro de cada partido politico,
incluidos dos suplentes) fueron designados
para integrar esta junta. Como han destacado
los principales grupos de reforma politica,
cuando la junta de control y la Oficina de Etica
comiencen a funcionar esta sera la primera vez
que se confie a ciudadanos particulares un rol
activo en el proceso de cumplimiento de las
normas éticas del congreso?.

e El Congreso esta considerando la aprobacion
de una ley? que exigiria que las empresas
de petroleo, gas y mineria registradas en la
Comision del Mercado de Valores (Securities
and Exchange Commission, SEC) den
a conocer los fondos pagados a gobiernos
extranjeros a cambio de recursos naturales.
En julio de 2008, la ley fue remitida al Comité
sobre Asuntos bancarios, vivienda y planifi-
cacion urbana del Senado.

Se intensifican las medidas de EE. UU.
contra la corrupcion corporativa en el
exterior

En 1977, la Ley de Practicas Corruptas en el

Extranjero (Foreign Corrupt Practices Act, FCPA)
de Estados Unidos estableci6 la primera dis-
posicion exhaustiva adoptada por un pais para
prohibir el soborno de funcionarios de gobier-
nos extranjeros con fines comerciales. La FCPA
prohibe el uso del soborno para obtener o
retener oportunidades comerciales o para con-
seguir cualquier otro tipo de ventaja comercial
indebida, e impone estrictos requisitos sobre
registro de la contabilidad para las compariias
que cotizan en bolsa. Su aplicaciéon fue limitada
durante los primeros afios, pero se ha intensifi-
cado sustancialmente desde que Estados Unidos
ratifico la Convencion de la OCDE en 1998.
Entre 2003 y 2007, el promedio de nuevas
acciones de cumplimiento de la FCPA préctica-
mente se triplico respecto del periodo de cinco
aflos anterior*.

En 2007, esta tendencia en alza de aplicacion
de la FCPA se aceler6 ain mas, y se alcanz6 una
cantidad récord de investigaciones y juicios.
También en 2007 se iniciaron nuevas investi-
gaciones que involucraban a 29 compafiias Yy,
para fin de ese afio se informé que todas las
investigaciones en curso, incluidas aquellas que
continuaban desde afios anteriores, afectaban a
un total de 82 compaiiias®. La cantidad de casos
que fueron juzgados también se incremento sig-
nificativamente: durante 2007, el Departamento
de Justicia (Department of Justice, DOJ) y la
SEC procesaron 38 casos, a los que se sumaron
otros 16 casos mas durante el primer semestre
de 2008°.

En abril de 2007, el DOJ y la SEC anunciaron

2 Ver, por ejemplo, Common Cause, “House Leaders Appoint Distinguished Panel to Lead New Ethics Office”,

comunicado de prensa, 24 de julio de 2008.

3 H.R. 6066, S. 3389, “Ley de Divulgacién sobre Transparencia de las Industrias Extractivas” (Extractive Industries

Transparency Disclosure Act).

4 D. Newcomb y P. Urofsky, “Recent Trends and Patterns in FCPA Enforcement”, en FCPA Digest of Cases and Review
Releases Relating to Bribes to Foreign Officials under the Foreign Corrupt Practices Act of 1977 (Nueva York: Shearman &

Sterling LLP, 2008).

5 Ibid. Esta cifra no incluye las investigaciones que fueron canceladas, que pasaron a instancias judiciales o que se

acumularon a otras investigaciones.

6 Gibson, Dunn & Crutcher LLP, “2008 Mid-year FCPA Update”, 7 de julio de 2008.
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una multa por 44 millones de ddlares, la mas
grande por una violacién de la FCPA hasta el
momento, contra Baker Hughes y una subsidi-
aria relacionada’. Otras resoluciones destacadas
incluyen graves sanciones penales (26 millones
de dolares contra Vetco International® y 27
millones de ddélares contra Chevron®); varios
sonados casos que involucraron al programa
Petr6leo por Alimentos de la ONU (UN Oil-for-
Food Programme) (Textron, York International,
Flowserve, AB Volvo); una inversiébn mayor-
mente pasiva por un grupo del sector privado
(Omega Advisors); y varios convenios con dis-
tintas empresas con sede en el extranjero (Vetco
International, Paradigm BV).

Muchos de los nuevos casos fueron comunicados
espontaneamente por las empresas a las autori-
dades federales después de practicar auditorias
integrales o, en algunos casos, evaluaciones
destinadas a certificar los controles internos
en virtud de la Ley Sarbanes-Oxley. En varios
casos, las empresas obtuvieron créditos por la
divulgacién, consiguieron acuerdos de exen-
cion o suspension de procesos judiciales y una
reduccién de las multas a cambio de asumir
una cooperaciéon continua (500.000 dolares en
el caso de Omega Advisors)!C. Sin embargo, en
otros casos de denuncia espontanea, se sancion6
duramente a empresas que contaban con progra-
mas de control interno significativos debido a la
repeticion de irregularidades y/o la implement-
acion inadecuada.

D. Newcomb y P. Urofsky, 2008.

Algunos casos recientes evidencian la presencia
de otras tendencias significativas. Las autori-
dades estadounidenses exigen a una cantidad
creciente de empresas que “devuelvan” los
ingresos relacionados con pagos ilicitos (23 mil-
lones de dolares en el caso de Baker Hughes)!!.
La mayor cooperacién entre las autoridades
de cumplimiento ha sido reconocida en varios
acuerdos recientes. Actualmente se investiga y
juzga un espectro mas amplio de violaciones,
que van mas alld de los casos “tradicionales”
de soborno a gran escala e incluyen el soborno
de autoridades reguladoras (sobornos aduan-
eros de Delta y Pine Land Company por 43.000
doblares'?), estructuras empresariales alternativas
(inversionistas en fondos de cobertura de Omega
Advisors) y empresas con sede en el extranjero
(una empresa mayoritaria con sede en el Reino
Unido y subsidiarias de Vetco International)!3.

También es cada vez mas comin que se inicien
acciones penales contra personas fisicas. Una
encuesta reciente sobre las acciones de cumplim-
iento de la FCPA durante la altima década
mostré6 que 46 personas habian sido acusa-
das de delitos penales por el DOJ, la mayoria
durante los ultimos tres aflos'*. Muchas eran
altos ejecutivos o empleados de alto rango de
grandes empresas internacionales. Mas de 2/3
de las 46 personas procesadas (33 personas)
habian sido condenadas al menos en relaciéon
con un cargo por participaciéon en estrategias
de soborno transnacional!®. La mayoria de las

“Baker Hughes Admits Kazakhstan Bribery”, Energy Daily, vol. 35, n° 81 (2007).
International Herald Tribune (EEUU), 20 de diciembre de 2007.

= O 0

11

12
13
14
15

Fiscal Federal, Distrito Sur de Nueva York, “US Announces Settlement with Hedge Fund Omega Advisors, Inc. in
Connection with Omega’s Investment in Privatization Program in Azerbaijan”, comunicado de prensa, 6 de julio
de 2007.

SEC, “SEC Charges Baker Hughes with Foreign Bribery and with Violating 2001 Commission Cease-and-Desist
Order”, comunicado de prensa, 26 de abril de 2007.

SEC, Comunicado sobre Litigios (Litigation Release) n° 20214, 26 de julio de 2007.

D. Newcomb y P. Urofsky, 2008.

Bloomberg, Law Reports: Risk & Compliance, vol. 1, n° 6 (2008).

Entre quienes no habian sido condenados, seis atin estaban esperando un juicio, cuatro estaban préfugos o tenian
pedido de extradicién y tres habian sido absueltos durante el juicio o se habian desestimado los cargos en su
contra.
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personas condenadas, entre ellas 28 que se
declararon culpables, recibieron penas de prision
significativas. La conclusion que puede extraerse
de estos datos es que “es probable que los altos
ejecutivos y otros empleados de alto rango que
estén implicados en una estrategia de soborno
transnacional se enfrenten a encarcelamiento
al menos durante un tiempo determinado, aun
si asumen la responsabilidad por sus actos, se
declaran culpables o aceptan cooperar con una
investigacion del gobierno en curso”16.

Otro acontecimiento significativo de 2007/08
ha sido la creciente atenciéon que reciben los
juicios paralelos iniciados por particulares contra
empresas y personas fisicas por presuntas viola-
ciones de la FCPA. Si bien la FCPA no autoriza
a los particulares a exigir su cumplimiento,
los casos recientes sugieren que existen varios
mecanismos alternativos para obtener indem-
nizaciones u otro tipo de reparaciéon de equidad.
En un caso, un ex cliente se basé en las leyes
federales sobre concertacion delictiva (Racketeer
Influenced and Corrupt Organizations Act) y
las leyes sobre fraude del sistema del derecho
anglosajon (common law) para presentar una
demanda con el argumento de que el pago de
sobornos habia generado sobreprecios por 2.000
millones de ddlares durante un periodo de 15
afios'’. En otro caso, un grupo de abogados que
representaban a Irak presentaron una demanda
por varios miles de millones de ddélares contra
93 empresas que presuntamente habian pagado
comisiones ilicitas al ex régimen de Hussein en
el marco del Programa petrdleo por alimentos de
la ONU. Si bien estas teorias juridicas atin deben
superar la prueba de los tribunales, existe una
expectativa general de que en el futuro se incre-
menten las demandas basadas en la FCPA pre-
sentadas por un espectro mas amplio de actores,
como competidores y accionistas perjudicados.

16 Bloomberg, 2008.
17 Alba v. Alcoa, 2:0/08-CV-299 (27 de febrero de 2008).

Las normas federales sobre adquisicion
propuestas extenderian los requisitos
de cumplimiento y presentacion de
informes

El gobierno de Estados Unidos es el principal
comprador de bienes y servicios del mundo,
cuenta con un presupuesto anual total de
465.000 millones de doélares y celebra mas de
9 millones de contrataciones por afio'®. A fin
de regular la contratacion publica, Estados
Unidos cuenta con un exhaustivo sistema de
normas y reglamentaciones, conocido como
Reglamentaciones Federales sobre Adquisiciones
(Federal Acquisition Regulations, FAR). Estas
reglamentaciones se aplican a todo el gobierno
y abordan todos los aspectos de la contratacion
publica, como las ofertas, la calificaciéon de ofer-
entes, la evaluacion de las propuestas, los tipos
de contratos, las adjudicaciones, el desempefio,
cuestiones sobre costos y precios, modificaciones
durante la ejecucién y terminacion.

Las FAR son dictadas y mantenidas por dos
agencias intergubernamentales: el Consejo de
Adquisiciones delos Organismos Civiles (Civilian
Agency Acquisition Council) y el Consejo de
Reglamentacién de Adquisiciones de Defensa
(Defense Acquisition Regulation Council). Las
FAR se reforman y actualizan regularmente medi-
ante procedimientos puablicos de informaciéon y
de presentacion de observaciones, a fin de incor-
porar nuevos requisitos legislativos, cuestiones
que se plantean en los juicios e iniciativas sobre
politicas del Poder Ejecutivo o del Congreso.

En 2007, estas dos agencias emitieron una norma
definitiva que reform6 las FAR e incorpord el
requisito de que la mayoria de las empresas que
obtengan contratos del gobierno estadounidense
deben adoptar politicas y practicas para enfren-
tar la corrupcion en la contratacion publica. En
especial, la norma exige que los contratistas:

18 Ver https://www.fpds.gov, “Trending Analysis for the Last Five Years”, para el ejercicio econémico 2007.
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e adopten cddigos de ética y conducta empre-
sarial escritos;

® establezcan un programa de capacitacion
sobre ética empresarial y un sistema de control
interno para promover el cumplimiento del
codigo (las pequerias empresas estan exentas
de este requisito); y

e desplieguen posters para promocionar el servi-
cio de denuncias telefénicas de fraude de
la Oficina del Inspector General (Office of
the Inspector General), a menos que hayan
establecido otros mecanismos para fomentar
la denuncia de supuestos casos de conducta
indebida.

La norma se aplica no s6lo a los contratistas
principales sino también a los subcontratistas, y
constituye un paso importante para mejorar el
nivel de las practicas contra la corrupcion en la
comunidad empresarial.

Ademés de eximir a las pequefias empresas, la
nueva norma tampoco se aplica a los contratos
de menos de 5 millones de dolares y con plazo
de ejecucion inferior a 120 dias, a los contratos
exclusivamente sobre articulos comerciales ni
a los contratos que puedan ejecutarse completa-
mente fuera de Estados Unidos (si bien algunas
de estas disposiciones estan siendo evaluadas,
como se sefiala mas adelante). Aun con estas
exenciones, la norma, que entr6 en vigor en
diciembre de 2007, establece requisitos mucho
mas estrictos para el sector privado que los pre-
vistos en las anteriores reglamentaciones de las
FAR.

Incluso antes de que se divulgara la norma
definitiva, se formularon advertencias, princi-
palmente del Congreso y del DOJ, para forta-
lecer las normas sobre ética de contratistas. En
noviembre de 2007, el Registro Federal de EE.
UU. (US Federal Register) public6 una prop-

uesta de nueva reglamentacion que se sometio
a un procedimiento publico de presentacion de
observaciones. Si se promulga, exigird requisitos
adicionales a todas las empresas que celebren
contratos con el gobierno de Estados Unidos,
como por ejemplo:

® exigir un programa de cumplimiento que
ayude a que los contratistas cumplan su obli-
gacion de alcanzar niveles satisfactorios de
integridad y ética empresarial; este seria un
estandar para la seleccion de los contratistas;

® cxigir la divulgacion de informacion obliga-
toria al gobierno cuando existan “indicios
razonables” para sospechar que se violaron las
leyes penales en la adjudicacién o la ejecucién
de un contrato o subcontrato;

e establecer la inhabilitacién o suspension para
supuestos de “omision deliberada” de la obli-
gacién de denunciar sobreprecios en los con-
tratos o infracciones de las leyes penales
federales en relacién con la adjudicacion o la
ejecucién del contrato o subcontrato;

® establecer estindares minimos —como una
obligacion contractual— para los sistemas de
control interno, como revisiones internas per-
iédicas para detectar conductas delictivas y
evaluaciones periodicas de la efectividad del
codigo;

® exigir la “plena colaboracién” con las audi-
torias, las investigaciones y las medidas cor-
rectivas del gobierno; y

® eliminar la exencién para los contratos rela-
tivos a articulos comerciales y aquellos que
puedan ejecutarse completamente fuera de
Estados Unidos?.

Al igual que con la norma original, la reglam-
entacién propuesta se aplicaria a los contratos
cuyo valor supere los 5 millones de ddlares y
con un plazo de ejecucion de, al menos, 120
dias, y se mantendria la exencién del requisito

19 Las FAR definen “articulo comercial” como cualquier articulo “que se utilice cominmente para compras de
caracter no gubernamental” y que se encuentre disponible al ptblico. También incluye articulos que atn no se
encuentren disponibles en el mercado al pablico pero que tengan este fin, y articulos comerciales que presentan
“modificaciones menores” que no se encuentran disponibles al publico.

20 Para consultar un analisis mas detallado, ver PricewaterhouseCoopers, “Aerospace & Defence Technical Alert:

Contractor Code of Business Ethics and Conduct”, 2008.
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sobre programa de capacitacion y sistema de
control interno para las pequefias empresas. La
propuesta sefiala una tendencia continua hacia
una mayor regulacion y control de los contratos
del gobierno, y estandares mas estrictos entre los
contratistas.

Si bien en general la recepcién ha sido buena,
uno de los pocos aspectos controvertidos de
la norma propuesta es la obligaciéon positiva
del contratista de informar al gobierno cuando
existan “indicios razonables” para sospechar
que se violaron las leyes penales y la consigu-
iente amenaza de suspensién o inhabilitacion
para el supuesto de “omision deliberada” de
dicha obligacion. Algunos representantes del
ambito empresarial y juridico han expresado
preocupacion por la ambigiiedad de los términos
“indicios razonables” y “omision deliberada”,
asi como por los posibles problemas que puede
plantear la implementacion de estos requisitos
tal como estan expresados. También se han
planteado inquietudes sobre la posibilidad de
que, como parte de las medidas para cumplir
la norma, se exija a las empresas que divulguen
informacion sobre la asesoria legal recibida, lo
que atentaria contra el secreto profesional de
abogados y clientes?!. Las empresas afirman
que la protecciéon de las comunicaciones entre
abogados y clientes favorece la posibilidad de
que investiguen conductas pasadas para iden-
tificar fallas y subsanar los problemas. Sin estas
protecciones, sostienen algunos, es menos prob-
able que las empresas consideren seriamente los
programas contra el soborno.

Otros han opinado que el requisito de “plena
colaboracién” con las auditorias, las investi-
gaciones y las medidas correctivas del gobi-
erno podria interpretarse como una renuncia

al secreto profesional entre abogados y clientes.
Se han propuesto alternativas de redaccion para
dejar claro que los funcionarios federales no
pueden ejercer presion sobre los contratistas para
que renuncien a este derecho??.

TI EE. UU.
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21 Ver, por ejemplo, comentarios de la American Bar Association a la norma de FAR propuesta, de junio de 2008;
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indice de Percepcién de la Corrupcién 2008: 1,9 (puesto 158 de 180 paises incluidos)

Convenciones

Convencién Interamericana contra la Corrupcion de la OEA (firmada en marzo de 1996; ratificada

en mayo de 1997)

Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién (firmada en diciembre de 2003; adin no

ratificada)

Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional (firmada en
diciembre de 2000; ratificada en mayo de 2002)

Cambios legales e institucionales

® La Resolucién Conjunta del Ministerio de

N =

Finanzas, del Ministerio para las Industrias
Ligeras y Comercio (MILCO) y del Ministerio
de Energia y Petr6leo publicada el 31 de
octubre de 2007 estableci6 como medida para
fortalecer la industria nacional que, a partir
de enero de 2008, MILCO deberia emitir una
licencia para la importacién de vehiculos!. La
resolucién otorga a MILCO la facultad exclu-
siva de determinar la cantidad maxima de
vehiculos que cada planta de montaje o vend-
edor podrd importar, de acuerdo con la eval-
uacion que el mencionado Ministerio realice
de factores como las necesidades nacionales,
la capacidad de produccidn, la eficiencia de
los combustibles y los registros de ventas. Si
el criterio de evaluacién no cuenta con indi-
cadores técnicos suficientemente objetivos, la
resolucion podria alentar a las compariias de
automoviles a basarse en contactos personales
y canales informales para influir en los fun-
cionarios publicos responsables de otorgar las
licencias en cuestion.

Gaceta Oficial venezolana, n° 38.800, 31 de octubre de 2007.

® En enero de 2008 la Comisiéon de Administra-

ciébnde Divisas (CADIVI) public6la Providencia
n° 085, que establece requisitos, controles
y tramites para autorizar la adquisicion de
divisas necesarias para comprar importa-
ciones?. La providencia aumenta la discrecién
del presidente y de sus ministros con respecto
a la distribucion de divisas. El Articulo 15
otorga al presidente o a sus ministros la fac-
ultad de eximir a personas fisicas o juridicas
de los requisitos para obtener “doélares prefer-
enciales”3.

La nueva ley de contrataciéon pablica de marzo
de 2008 deroga, mediante decreto presiden-
cial, la ley de contratacién anterior. La nueva
ley excluye de los actuales requisitos de con-
tratacion a aquellos contratos que caigan en
el marco de acuerdos de cooperacion inter-
nacional entre Venezuela y otros Estados,
incluidas empresas mixtas (esta excepcion
se aplicaria, por ejemplo, a los contratos
petroleros). Mas alla de las circunstancias
que, tradicionalmente, exigen excepciones de
las regulaciones de contratacion —compras

“Providencia mediante la cual se Establecen los Requisitos, Controles y Tramite para la Autorizacién de Adquisicién
de Divisas correspondientes a las Importaciones”, Gaceta Oficial venezolana n° 38.862, 31 de enero de 2008.

El ddlar preferencial es el valor oficial que el gobierno venezolano le adjudica al dolar estadounidense para las
operaciones con divisas. Para obtener dolares preferenciales, deben completarse una serie de tramites administra-

tivos establecidos por el CADIVI.
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relacionadas con la defensa y la seguridad
nacional, contrataciones de emergencia o la
ausencia de multiples proveedores—, la ley
crea nuevas exenciones para determinadas
compras y contrataciones, con lo cual allana
el camino para que se produzcan mas casos de
contratacion directa.

Los requisitos burocraticos en el
sistema actual representan un riesgo
para la transparencia

En febrero de 2003, cuando se decret6 el control
de divisas en Venezuela, el presidente Hugo
Chéavez anunci6é: “Ni un ddlar para los golpis-
tas”4. Pocos meses antes, Chavez se habia visto
obligado a abandonar su cargo por un breve
periodo durante un fallido intento de golpe
que conto6 con el apoyo de muchos miembros
de la comunidad empresarial venezolana®. La
amenaza de Chdavez de no dar divisas a los
“golpistas” reflej6 la continua tensién que existe
entre su gobierno y muchos de los actores del
sector privado. Cinco afios después, la admin-
istracién de divisas por parte del gobierno con-
tintia siendo un escollo para muchas empresas
venezolanas.

Con las altas cifras histéricas de los niveles
nacionales de importacion®, el acceso a divisas
internacionales es fundamental. El actual proceso
de aplicacion de divisas de CADIVI se caracteriza
por estrictos controles ministeriales, financieros
y de aduanas, que, sin embargo, convierten el

4 El Universal (Venezuela), 5 de febrero de 2003.

proceso de acceso a las divisas en lento y buro-
cratico. Por ejemplo, las compaiiias que desean
divisas deben, primero, obtener certificados de
no produccion de MILCO, que demuestren que
la importacion de un determinado producto no
dafard la industria de fabricacién nacional’.
Los observadores también han seflalado que
CADIVI goza de gran discreciéon para propor-
cionar divisas; aunque un solicitante cumpla
con todos los requisitos necesarios para obtener
dolares, no hay garantia de que el resultado del
proceso de aplicacion sea satisfactorio, y no
existe un proceso de apelacion®.

Las recientes demoras en las asignaciones de
divisas han desalentado a las empresas, y algunas
de ellas se han visto obligadas a retrasar sus pagos
a proveedores internacionales durante 160 dias
o més. Un director regional de la Federacion de
Cémaras de Comercio de Venezuela expreso:
“Muchas empresas que han pedido nuestra ayuda
institucional estdn ya a las puertas de demandas
(por parte de proveedores) por la no cancelacion
de los compromisos en el exterior”®. En mayo de
2008 el presidente de la federacién estimé que
CADIVI habia retrasado la entrega de 15.000 mil-
lones de ddlares, con terribles repercusiones en
todos los aspectos de la economia'®.

Si bien los funcionarios atribuyen las demoras
a la ineficiencia producida por la invasiéon de
solicitudes de divisas!!, otros sospechan que los
requisitos burocraticos estan ocultando demoras
deliberadas. En un articulo periodistico se sefial6

5 Sorprendentemente, Pedro Carmona Estanga, presidente de la Federacién de Camaras y Asociaciones de Comercio
y Produccién de Venezuela, antes del golpe, era uno de los mas abiertos opositores de Chavez, y fue nombrado
lider interino del gobierno tras la expulsiéon de Chévez. Para obtener més informacion sobre las tensiones entre el
gobierno de Chavez y los lideres de empresas en el periodo previo al intento de golpe de 2002, ver Human Rights
Watch, Informe Mundial de Human Rights Watch 2003 (Nueva York: Seven Stories Press, 2003).

6 Sobre la base de las cifras de 2007; ver Banco Central de Venezuela, “Exportaciones e Importaciones de Bienes y
Servicios segtn Sectores”, 2007; disponible en www.bcv.org.ve/excel/2_4_9.x1s?id=325.

O 0

El Caraboberio (Venezuela), 28 de mayo de 2008.

10 Ver www.bancaynegocios.com/noticia_det.asp?id=10223.

Ver www.unionradio.net/Noticias/Noticia.aspx?noticiaid=242852.
Baker & McKenzie, Doing Business in Venezuela (Caracas: Baker & McKenzie, 2004).

11 Ver www.unionradio.net/Noticias/Noticia.aspx?noticiaid=242852.

219



220

Informes de pais

que funcionarios de CADIVI cobraban comi-
siones ilegales de hasta un 30% del valor total
de las solicitudes de divisas a fin de acelerar el
tiempo de procesamiento. El articulo concluy6
que bajo la administracién anterior de CADIVI
el tiempo de procesamiento de solicitudes de
divisas era, en promedio, de 30 dias. Bajo la
nueva administracién, se estim6 que el proced-
imiento tardaba entre 120 y 180 dias, “salvo que
le sean cancelados a [una abogada de CADIVI] y
su grupo de gestores, de 400,00 bolivares [0,19
doélares] por cada dolar preferencial” que se asig-
nara. De acuerdo con el informe, es posible que
se hayan retrasado mas de 80.000 solicitudes de
divisas por este motivo!?. Igualmente, existen
motivos para creer que la situaciéon puede estar
mejorando. En julio de 2008, el titular de CADIVI
anunci6 la implementacién de un nuevo sistema
electrénico para acelerar el procesamiento de
solicitudes de divisas y responder en un plazo de
treinta dias's.

Estos instrumentos no pueden resolver las pro-
fundas inquietudes sobre discriminacién dentro
del sistema de asignacién de divisas. Un estudio
académico de 2007 sugiri6 que el sistema de
control de divisas podia utilizarse como instru-
mento de presidn politica para limitar la capaci-
dad econémica de los actores del sector privado
que se oponen al gobierno de Chavez, promovi-
endo, al mismo tiempo, la actividad econémica
de los partidarios de dicho gobierno!“. El estudio
evaluo el grado de dafio econémico experimen-
tado por empresas que se identificaban con
la oposicion en Venezuela. Los investigadores
basaron su estudio en la “lista Maisanta”, que
incluia datos personales de quienes firmaron

12 6to Poder (Venezuela), 9 de abril de 2008.

la peticién de referéndum revocatorio contra
Chévez. Esta lista se hizo circular ptblicamente
y fue utilizada como una lista negra de quienes
habian firmado el mencionado referéndum
mientras ocupaban cargos en compariias del
gobierno y estatales!S. Pese a que Chavez se
manifest6 finalmente en pablico contra el uso de
la lista, gran parte del dafio ya estaba hecho.

El estudio concluy6 que “quienes habian firmado
tenian muy pocas posibilidades de ser empleados
en el sector publico, y muchas mas de pasar
al sector informal. Las empresas cuyas juntas
directivas firmaron contra el presidente regis-
traron beneficios mas bajos que aquellas que
tenian una junta directiva neutral o a favor de
Chévez, fueron objeto de una presion tributaria
mucho mayor, y recibieron menos doélares de
CADIVI”16, El estudio concluy6 que las empre-
sas cuyas juntas directivas habian firmado la
peticion contra Chavez recibieron alrededor de
50% menos divisas que aquellas en las cuales
ningtn miembro de la junta habia firmado la
peticion'?. Las firmas cuyas juntas directivas fir-
maron a favor del gobierno recibieron 55% mas
divisas oficialess.

Las demoras y la discrecion en la asignaciéon de
divisas generan sentimientos de desconfianza y
contribuyen a las denuncias de corrupcion y dis-
criminacién politica. Si no se establecen mecan-
ismos para asegurar que las divisas se asignen de
manera justa, transparente y eficiente, es posible
que los venezolanos sufran una reduccién de la
capacidad de fabricacién nacional y que con-
tinGe la animosidad entre los miembros de la
comunidad empresarial y el gobierno.

13 Agencia Bolivariana de Noticias (Venezuela), 25 de junio de 2008.
14 C.-T. Hsieh, D. Ortega, E. Miguel y F. R. Rodriguez, The Price of Political Opposition: Evidence from Venezuela’s
Maisanta, Documento de trabajo n° 23 (Chicago: Booth School of Business, University of Chicago, 2007).

15 Bloomberg News (EE. UU.), 17 de abril de 2006.

16 El Nacional (Venezuela), 6 de abril de 2008; C.-T. Hsieh y otros, 2007.

17 C.-T. Hsieh y otros, 2007.
18 El Nacional (Venezuela), 6 de abril de 2008.
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Valijas con dinero comprometen a
empresas venezolanas

A fines de 2008 los medios de comunicacion
internacionales se concentraron en un caso que
implico a tres paises y empafid las relaciones
comerciales, politicas y de diplomacia interna-
cional. PDVSA, la compafiia estatal de petroleo
y gas venezolana, surgié como principal involu-
crada en el caso y gener0 dudas sobre el com-
promiso asumido por el gobierno de detener la
corrupcion en empresas estatales.

El 4 de agosto de 2007, el empresario venezolano-
norteamericano Guido Alejandro Antonini
Wilson fue detenido en la aduana argentina.
Acababa de llegar en un vuelo charter del gobi-
erno desde Venezuela, acompafiado de funcion-
arios de gobierno argentinos y empleados de
PDVSA, cuando una funcionaria de la aduana
revisé su equipaje y descubri6 800.000 dolares.
Wilson fue acusado de una infraccién aduanera
y se dispuso su liberacién. Poco después del inci-
dente, se extendieron rumores de que el dinero
estaba destinado a la campafia presidencial de
Cristina Ferndndez de Kirchner en Argentina.

A'los pocos dias de regresar a su hogar en Florida,
Wilson informé a funcionarios de la Agencia
Federal de Investigaciones de Estados Unidos
[Federal Bureau of Investigation, FBI] que repre-
sentantes del gobierno venezolano y de PDVSA
lo estaban presionando para que no hablara
sobre el caso®. Estados Unidos inici6é una inves-
tigacioén y un juicio, sobre la base de que cinco
empresarios estaban actuando como agentes no
autorizados de un gobierno extranjero dentro de
Estados Unidos?. Tres de ellos aceptaron colabo-

rar con los fiscales, uno impugno los cargos y el
otro permaneci6 en libertad.

Moisés Maibnica, un abogado a quien PDVSA
habia pagado para silenciar a Wilson, declar6é
que la compafiia de petrdleo le habia ofrecido
400.000 dolares por su colaboracion?!. Otro
testimonio sugirié que, cuando los funcionarios
de PDVSA se vieron imposibilitados de orque-
star un encubrimiento efectivo, funcionarios
de alto nivel, incluido el jefe de inteligencia de
Chéavez y el presidente mismo, intervinieron
para asegurarse de que Wilson no hablara??. En
su declaraciéon, Maidnica también confirmé que
PDVSA, con Wilson como intermediario, habia
enviado dinero como contribucion del gobierno
venezolano a Fernandez de Kirchner??. En entre-
vistas posteriores con los medios de comuni-
cacion, Wilson confirmo esta version?24.

Ademas de las acusaciones de que la compafiia
habia facilitado la entrega de 800.000 ddlares,
Wilson también expresé que creia que, en el
mismo vuelo, habian pasado otros 4,2 millones
de dolares por la aduana sin ser detectados?®.
También se escuch6é a un vicepresidente de
PDVSA, cuyo hijo habia estado en el avién con
Wilson expresando su inquietud acerca del para-
dero de tales fondos?®. Debido a la publicidad
que genero la presencia de su hijo en el avion, el
vicepresidente renuncié mas tarde a su cargo en
la compaiiia de petroleo?’.

Chévez y Kirchner denunciaron que la inves-
tigacién que estaba realizando Estados Unidos
tenia motivaciones politicas e intentaba crear
un conflicto entre Caracas y Buenos Aires?®. Los

19 International Herald Tribune (EE. UU.), 10 de septiembre de 2008.

20 El Pais (Espaia), 8 de julio de 2008.

21 Associated Press (EE. UU.), 17 de septiembre de 2008.
22 New York Times (EE. UU.), 15 de septiembre de 2008.
23 New York Times (EE. UU.), 11 de septiembre de 2008.
24 El Pais (Uruguay), 10 de noviembre de 2008.

25 Ibid.

26 La Nacion (Argentina), 14 de septiembre de 2008; Associated Press (EE. UU.), 24 de septiembre de 2008.

27 Agencia EFE (Espafia), 4 de agosto de 2008.

28 International Herald Tribune (EE. UU.), 10 de septiembre de 2008.
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abogados de los acusados alegaron que Estados
Unidos habia llevado adelante el caso para ensu-
ciar la imagen del gobierno de Chavez?. Pese
a estos argumentos, los testimonios del caso
sugieren que el gobierno venezolano alent6 y
facilitd el comportamiento ilicito de PDVSA.
Si las revelaciones posteriores demuestran de
forma irrefutable que el gobierno us6 a PDVSA
para cumplir objetivos politicos, el gobierno de
Chévez tendra serias dificultades para demostrar
ante los ciudadanos su compromiso de combatir
la corrupcién tanto en el sector piblico como
privado.

Oscar Vallés (Universidad Metropolitana) y
Mercedes De Freitas (TI Venezuela)

29 Associated Press (EE. UU.), 2 de julio de 2008. (Endnotes)
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6.2 Europa y Asia Central

Espana

indice de Percepcién de la Corrupcién 2008: 6,5 (puesto 28 de 180 paises incluidos)

Convenciones

Convenio Civil sobre Corrupcion del Consejo de Europa (firmado en mayo de 2005; adn no ha sido
ratificado)

Convenio Penal sobre Corrupcién del Consejo de Europa (firmado en mayo de 2005; adn no ha sido
ratificado)

Convencion de la OCDE contra el Soborno de Funcionarios Publicos Extranjeros (firmada en
diciembre de 1997; ratificada en enero de 2000)

Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion (firmada en septiembre de 2005; ratificada
en junio de 2006)

Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional (firmada en
diciembre de 2000; ratificada en marzo de 2002)

Cambios legales e institucionales estando permitidos. Se contempla también la
provision gratuita de servicios profesionales a
los partidos. Asimismo, se han legalizado los
fondos proporcionados por las Comunidades
Auténomas y los gobiernos locales a los par-
tidos, sin especificar de qué modo estos fondos
deben ser distribuidos entre los diferentes
partidos.

e Fl 30 de octubre de 2007 se aprobd una nueva
Ley de Contratos del Sector Publico (Ley
30/2007). La nueva ley aprovecha la necesi-
dad de incorporar la Directiva 2004/18/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo (sobre
procedimientos de adjudicaciéon de los con-
tratos publicos de obras, de suministro y de
servicios) para emprender una reforma global

® El 4 de julio de 2007 se aprob6 una nueva Ley
sobre Financiaciéon de los Partidos Politicos
(Ley Organica 8/2007). Pese a algunas dis-
posiciones progresistas, como la prohibicién
de donaciones andénimas, esta nueva ley pre-
senta importantes deficiencias. Las cuentas de
las organizaciones, empresas y fundaciones
locales de los partidos politicos ain no estan
lo suficientemente integradas a la contabi-
lidad de los partidos centrales. Si bien se
restringen las donaciones privadas, no se con-
templan limites para las donaciones de bienes
inmuebles. La cancelacién de las deudas de los
partidos politicos y el otorgamiento de crédito
a tasas inferiores a las del mercado contintan
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de las leyes espafiolas tradicionales sobre con-
tratacion publica. Una de las novedades de la
ley es la introduccién de la figura del “respon-
sable del contrato”, que puede ser una persona
fisica o juridica. Esta persona esté encargada de
supervisar el contrato durante toda su vigen-
cia, a fin de garantizar que las desviaciones de
las condiciones iniciales sean minimas y estén
razonablemente justificadas. El responsable
del contrato no puede pertenecer al organ-
ismo u entidad contratante, ni estar vinculado
con este de forma contractual.

® En el otofio de 2007 comenz6 a funcionar
una unidad especializada de delitos urbanisti-
cos de la Guardia Civil. La unidad, integrada
por 200 agentes, tuvo un desempefio muy
activo durante los primeros seis meses: con
80 operaciones pendientes, 26 completadas,
57 personas detenidas y 126 condenadas’.
Aproximadamente 20 de los casos estan clar-
amente relacionados con corrupcién en el
ambito local.

Evaluacion del marco institucional para
luchar contra la corrupcion en el sector
privado

Espafia ha mejorado su capacidad legal para
luchar contra la corrupcién, en parte gracias
a sus compromisos internacionales, a saber, la
ratificacion de la Convencion de la OCDE contra
el Soborno de Funcionarios Pablicos Extranjeros
y la Convencion de las Naciones Unidas contra
la Corrupciéon. No obstante, Espafia no ha rati-
ficado atn los convenios civiles y penales sobre
corrupcion del Consejo de Europa.

Si bien las convenciones ratificadas abordan
la corrupcion en el sector privado, Espafia no
ha desarrollado legislacion adecuada en este
sentido. Una propuesta de reforma del Codigo

1 El Pais (Espafia), 19 de noviembre 2007.

Penal de enero de 2007 contemplaba una serie
de delitos que hubieran mejorado la regulacién
del sector privado, como introducir el delito de
soborno de gerentes de compariias y la responsa-
bilidad de las personas juridicas, pero la reforma
no obtuvo suficiente apoyo. El fracaso de esta
ley resulta ilustrativo de la falta de compromiso
por parte de los politicos para luchar contra la
corrupcién en el sector privado. Aun después
de los innumerables escidndalos de corrupcién
a nivel local que se han desatado en los Gltimos
afios, la corrupciéon no parece haberse conver-
tido en un tema prioritario de la agenda publica.
El Bar6bmetro de 2007 y 2008 del Centro de
Investigaciones Sociolégicas (CIS) mostré que
menos del 3% de las personas mencionaron la
corrupcion como uno de los principales prob-
lemas de Espafa?. Este dato supone un enorme
contraste con la reacciéon del gobierno a media-
dos de la década de 1990, cuando segun las
encuestas el problema de la corrupcién ocupaba
el primer puesto en la agenda publica.

Operacion Hidalgo: recurrir a abogados
para actividades de blanqueo de dinero

La corrupcion en el sector privado pocas veces se
limita a la actuacién de un individuo, sino que
antes bien forma parte de una red que involucra
a numerosos actores. La “operacion Hidalgo”,
que permitié descubrir una extensa practica
de lavado de dinero vinculada con actividades
ilegales, demuestra la existencia de redes en las
que no s6lo se encuentra involucrado el sector
privado, sino también abogados y el Poder
Judicial. La “operacion Hidalgo” fue similar a
otras operaciones anteriores, como la “operaciéon
Ballena Blanca” o ciertos aspectos de la “oper-
aciéon Malaya”, que han expuesto el alcance del
blanqueo de dinero en Espafia y el papel central
de algunos despachos de abogados?.

2 Los barémetros son encuestas realizadas mensualmente por el Centro de Investigaciones Sociolégicas con el
objeto de medir la opinioén publica sobre la situacién politica y econémica de Espafia, asi como las perspectivas de

desarrollo futuras; ver www.cis.es.

3 Ver Organizacion Profesional de Inspectores de Hacienda del Estado, “Fraude, corrupcién y blanqueo de capitales
en Esparia” (Madrid: Organizacion Profesional de Inspectores de Hacienda del Estado, 2007). Este informe analiza
las dificultades que se plantearon durante la investigacion de estos delitos y la voluntad limitada por parte de las
autoridades politicas para desarrollar una politica mas estricta.
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La “operacion Hidalgo” se destap6 en la Costa
del Sol en abril de 2007, dando lugar a mas de
20 detenciones en Mélaga y Marbella. Entre los
sospechosos se encontraban tres notarios, dos
de los cuales habian sido imputados también
en los casos de corrupcién “Ballena Blanca” y
“Malaya”, aunque finalmente se retiraron los
cargos contra todos ellos. También fueron dete-
nidos cuatro abogados del bufete de Rafael Cruz
Conde en Marbella. Se realizaron varios registros
policiales en distintas provincias espafiolas, pero
el despacho de Rafael Cruz Conde acapard gran
parte de la atencion y ocup6 el epicentro del
escandalo®. El Fiscal Anticorrupcién cree que
el despacho estd vinculado con 800 empresas
fantasma creadas para blanquear capitales obte-
nidos mediante “todo tipo de actividades delic-
tivas”, incluido el narcotrafico®.

El primer juez a cargo de la investigacién judi-
cial fue apartado del caso en julio de 2007, por
ser €l mismo investigado en el marco del “caso
Malaya” de corrupcion en el Ayuntamiento de
Marbella®. Se le acus6é de aceptar sobornos de
algunos de los sospechosos del “caso Hidalgo”
a cambio de su excarcelaciéon’. En agosto de
2008, fue condenado a dos afios de prisién por
cohecho y prevaricaciéon por su participacion
en el “caso Malaya”, pero también esta siendo
investigado en relacién con el “caso Hidalgo”s.
Si bien la implicacién de este juez parece tratarse
de un caso aislado, es indicativa de la solidez, el
alcance y la capacidad de las redes delictivas en
la Costa del Sol.

En noviembre de 2007, el juez de instruccién del
Juzgado de Primera Instancia de Marbella deter-
mino la responsabilidad civil de las diez princi-

pales personas involucradas en 520 millones de
euros (730 millones de ddlares), lo que equivale
a tres veces la cantidad de su presunto fraude®.
Si bien los jueces gozan de cierta discreciéon
para fijar la cuantia de las responsabilidades, la
decisiéon de establecer un monto tan elevado
demuestra una clara preocupacion por la grave-
dad del delito.

Cabe mencionar ciertos sucesos positivos que
tuvieron lugar a raiz de esta secuencia de casos de
delitos: El Pais informé que el Servicio Ejecutivo
de la Comisién de Prevencién de Blanqueo de
Capitales e Infracciones Monetarias (SEPBLAC)
del Banco de Espafia (el banco central) estaba
adoptando una postura mas estricta frente a
los despachos de abogados para que colabora-
ran mas en la lucha contra este tipo de delitos.
Segtin la SEPBLAC, los notarios, las inmobiliarias
y los asesores fiscales han mejorado significa-
tivamente su colaboraciéon para luchar contra
el lavado de dinero, pero no puede decirse lo
mismo de los abogados. Aunque los primeros
han denunciado mas casos de presunto lavado
de dinero ante las autoridades que en los afios
anteriores, los abogados atin se resisten a asumir
esta responsabilidad y suelen proteger a sus
clientes mas de lo necesario. En diciembre de
2007, la SEPBLAC escribi6 una carta a diez
bufetes de abogados de renombre solicitindoles
una mayor colaboracién y advirtiéndoles sobre
posibles inspecciones en el futuro si no se recibia
informacién adecuada’®.

Pese a que claramente ain persisten en Espafia
factores considerables que empujan a empresas
legitimas a entrar en el ambito de la ilegalidad,
resulta alentador que se hayan aplicado san-
ciones civiles severas en el “caso Hidalgo” y que

El Pais (Espafia), 17 de abril de 2007; 20 de diciembre de 2007.

Cinco Dias (Espafia), 18 de abril de 2007
El Pais (Espafia), S de julio de 2007.

Sur (Espafia), 8 de agosto de 2008.

Ver una descripcion general del caso en El Pais (Espafia), 9 de febrero de 2008.

4
5
6
7  El Pais (Espafia), 5 de marzo de 2008.
8
9
1

0 El Pais (Espafia), 24 de febrero de 2008.
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las autoridades estén comenzando a trabajar en
forma proactival!l. Dado que la aplicacion de la
ley ha sido uno de los puntos débiles de la lucha
contra la corrupciéon en Espafia, la existencia
de casos judiciales exitosos y la aplicacion de
sanciones claras para este tipo de infracciones
demostrarian el potencial de mejora de las activi-
dades anticorrupcioén.

El asunto Gescartera: conexiones entre
politicos, bancos y el sector privado

En marzo de 2008 se dict6 finalmente una sen-
tencia judicial sobre el asunto Gescartera, que
habia salido a la luz en 2001. Este caso puso en
evidencia una “red corporativista” en la clase
dirigente espafiola'?, asi como la complicidad de
los bancos en el escandalo. El caso concierne el
colapso de Gescartera, una sociedad gestora de
carteras de inversiones, después de que estafara
a sus inversionistas por mas de 88 millones de
euros (120 millones de dblares). En julio de 2001
se encarcel6 a Antonio Camacho, su principal
accionistal's.

Camacho, un influyente asesor de inversiones,
habia prometido a los inversionistas rent-
abilidades récord y logré acumular con sus
actividades una considerable fortuna personal.
Gracias a estrategias de comercializacién exito-
sas consigui6 importantes clientes, entre los que
se encontraban varias entidades de la Iglesia,
fondos de seguridad social como el fondo de
pensién naval, y organizaciones sin danimo de
lucro como la fundacién de huérfanos de la
policia o la ONCE, una fundacién benéfica que

trabaja para las personas con ceguera y discapaci-
dad visual'*. Gescartera fue acusada de transferir
los fondos de los clientes a paraisos fiscales con la
ayuda de gerentes de bancos, que encubrian las
discrepancias entre el activo y el pasivo!s.

Cuando sali6 a la luz la situacién insosteni-
ble de la empresa, se difundieron versiones de
que los exclusivos contactos de Camacho con
autoridades vinculadas con el Partido Popular
dentro del Ministerio de Economia y la Comisién
Nacional del Mercado de Valores (CNMV) habian
permitido que ocultara las irregularidades en la
contabilidad de la empresa. Se acus6 a Camacho
de haber proporcionado regalos y empleos a
técnicos de la CNMYV, y contratado a la hermana
del Secretario de Estado de Hacienda Enrique
Giménez-Reyna (quien renunci6 a su cargo de
presidenta en las primeras semanas del escan-
dalo)?°,

La Audiencia Nacional de Madrid condené a
prisiébn, en marzo de 2008, a los principales
directivos de la compafiia. Camacho recibi6o
una pena de 11 afios por apropiaciéon indebida
y falsificacion de documentos!’. La Audiencia
condené asimismo a dos empleados de dos
importantes sociedades de ahorro, Caja Madrid
Bolsa y La Caixa. El tribunal determin6 que los
dos bancos habian sido complices necesarios y
los consider6 responsables civiles por los 88 mil-
lones de euros desaparecidos. Los bancos han
apelado la decision ante el Tribunal Supremo,
argumentando que su conducta no fue irregular,
que respetaron la ley y que no perjudicaron a los
clientes de Gescarteral.

11 En los altimos afos se ha llevado a cabo un importante fortalecimiento del cuerpo de policia contra el lavado de
dinero. Ver L. Gomez, “130 investigaciones policiales ponen cerco al lavado de dinero negro”, El Pais (Espafia), 15

de julio de 2007.
12 BBC News (Reino Unido), 21 de septiembre de 2001.

13 Ibid. Camacho cumpli6 tres afios de prision, tras los cuales fue liberado bajo fianza en julio de 2004, pero debi6

regresar a prision en marzo de 2008.
14 Ibid.

15 Tax-news.com (Tortola, Islas Virgenes Britanicas), 15 de noviembre de 2002.
16 Para consultar un informe completo del asunto Gescartera, ver www.elpais.com/todo-sobre/tema/caso/

Gescartera/53/.
17 El Pais (Espafia), 27 de marzo de 2008

18 El Pais (Espafia), 28 de marzo de 2008; Agencia EFE (Espafa), 1 de junio de 2008.
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Si esta inusual sentencia se confirma como defin-
itiva, permitira que los clientes estafados recu-
peren su dinero y representard una importante
advertencia para todos los bancos de que deben
operar con mayor prudencia en las cuentas que
mantienen. Todo apunta a que finalmente se
hara justicia, pero una de las lecciones que cabe
extraer de este caso es la tardanza de la decision
judicial. En efecto, y pese a que en general las
leyes son adecuadas para abordar este tipo de
violaciones, el sistema judicial de Espafia suele
actuar muy lentamente, lo que a menudo obsta-
culiza la resolucién efectiva de los casos de cor-
rupcion.

Autorregulacion del sector empresarial

Un elemento muy importante de la lucha
contra la corrupcion es la autorregulacion de
los principales actores del sector empresarial. La
Fundacion Ecologia y Desarrollo (ECODES) y la
Fundacion Carolina publicaron recientemente
un informe sobre el rol de las empresas espafiolas
en la lucha contra la corrupcion'®. El informe
analiza los sistemas de integridad corporativa
de las empresas espafiolas con un alto grado de
exposicion a practicas corruptas, respecto de sus
pares europeas. Se determiné que los sistemas
de integridad de las empresas espafiolas eran
menos satisfactorios que los de otras compafiias
europeas: pese a que el 93% de las empresas
espafiolas de la muestra cuentan con una politica
anticorrupcion, ninguna es lo suficientemente
avanzada ni efectiva. Entre otras empresas euro-
peas, el 1% cuenta con una politica efectiva y
el 17% presenta politicas avanzadas. Asimismo,
mientras el 87% de las empresas europeas han
adoptado sistemas anticorrupcion, sélo el 71%
de las espafiolas lo han hecho.

Elinforme también analizalos sistemas de integri-

dad corporativa de las 35 empresas espafiolas
incluidas en IBEX 3529, el principal indice de la
bolsa de Madrid. En comparacién con los datos
de 2005, el informe de 2007 not6 avances signi-
ficativos en los sistemas anticorrupcién de estas
empresas. Se registr6 un notable incremento
en la cantidad de empresas que poseen tanto
una politica anticorrupcion adecuada como un
sistema gerencial claro para impedir y controlar
la corrupcion. No obstante, no hubo cambios
significativos en el area de transparencia de la
informacién, ya que cada afilo menos del 10%
de estas empresas proporcionaron informacién
sobre los programas de capacitaciéon de emplea-
dos o los mecanismos para la denuncia anénima
de irregularidades.

Las mejoras en el desempefio de las empresas
espafiolas sefialan nuevos y alentadores avances
en materia de autorregulacioén. Asimismo, el 9 de
abril de 2008 se cre6 el primer indice de sosteni-
bilidad de Espafia, el FTSE4Good IBEX. El indice,
que ha incorporado a 27 de entre 82 candida-
tas, requiere que las empresas que lo integren
adopten medidas para combatir el soborno.

Estos indices se basan en la presunciéon de que
las compariias que luchan contra la corrupcién
también pueden ser mads efectivas en térmi-
nos financieros. Pueden ademas convertirse en
una herramienta atil para que los inversionistas
identifiquen a las empresas con buenas practicas
de responsabilidad social corporativa. Se espera
que estos indices fomenten la sana competencia
entre las empresas para mejorar los estindares
sociales y éticos, y que tengan un efecto disua-
sivo frente a las actividades de corrupcion.

Fernando Jiménez (Profesor Titular de Ciencia
Politica de la Universidad de Murcia y miembro
individual de TI Espaifia)

19 Fundacion Ecologia y Desarrollo y Fundacién Carolina, “Negocios limpios, desarrollo global: El rol de las empre-
sas en la lucha internacional contra la corrupcién. Avances de las empresas espafiolas del IBEX35 2005-2007".
(Zaragoza: ECODES, 2008). Ver www.ecodes.org/pages/publicaciones/archivos/Negocios_Limpios.pdf.

20 El Ibex3S5 esta compuesto por 35 titulos valores representativos de los cuatro mercados de valores espafioles. Esta

composicion se revisa cada seis meses.
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Introduccion?
Robin Hodess?

La lucha contra la corrupcion y el soborno continta impulsando una serie de programas
de investigacién académicos, que abarcan las areas del derecho, la economia y las ciencias
sociales, y se proponen mejorar nuestra comprension acerca de los objetivos de las politicas,
la gobernabilidad y el crecimiento. A medida que el andlisis de la corrupcién y el soborno se
diversifica también lo hacen las vertientes de conocimiento sobre estos complejos fenémenos,
lo que nos conduce a una percepcioén mas sutil sobre como, cuando y déonde conviene enfocar
nuestros esfuerzos para combatir dichos problemas. En el Informe Global de la Corrupcion 2009,
los articulos de investigacion que se seleccionaron para la publicacion amplian nuestra base de
conocimientos en distintos &mbitos: desde el impacto de la corrupcién en las variables macr-
oeconodmicas hasta el rol critico de los recursos para implementar las normas anticorrupcion.
Varios de los articulos reflejan el estado de las investigaciones mdas avanzadas sobre el papel del
sector privado en la lucha contra la corrupcion, en linea con el tema general de esta obra.

En su evaluacién anual del indice de Percepcién de la Corrupcién de Transparency
International (IPC), Johann Graf Lambsdorff destaca el valor afiadido del IPC en tanto que
andlisis de distintas encuestas, asi como la estrecha correlacion existente entre las opiniones
sobre los paises incluidos de los expertos nacionales y los externos. Lambsdorff también reflex-
iona de forma mas general sobre los niveles de percepcion de corrupcién y su impacto en el
crecimiento econ6émico, principalmente en el ingreso per cépita, y afirma que una mejora en
el IPC de un punto estaria asociado con un incremento de los ingresos de, al menos, un 4%.
Este dato ilustra el devastador impacto que tiene la corrupcion en los medios de subsistencia
de la gente corriente.

Susan Rose-Ackerman aborda la cuestion esencial de como sentar las bases para un entorno
con bajos niveles de corrupcién y encaminar a los paises que estdn en proceso de desarrollo
institucional hacia la rendicion pablica de cuentas. En un anélisis comparativo sobre acuer-
dos politicos y desarrollo institucional de cinco paises en un contexto posterior a una crisis,
Angola, Burundi, Guatemala, Kosovo y Mozambique, llega a la conclusion de que las medidas
contra la corrupcién deben ser consideradas desde el principio y deben ser parte del proceso
de paz. Rose-Ackerman hace también hincapié en la importancia de que los inversionistas,
los donantes y la comunidad internacional en general ofrezcan incentivos importantes para
disuadir comportamientos corruptos y ayudar a los paises a construir instituciones responsa-

bles.

1 Este articulo fue preparado haciendo referencia a los articulos de investigacion que se encuentran en la version en
inglés del Informe Global de la Corrupcién 2009, disponibles en www.transparency.org.
2 Robin Hodess es la directora de politicas e investigacion de Transparency International.
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Mas alla de este énfasis en los patrones generales de la corrupcién y su impacto en la estabi-
lidad de los ingresos y las instituciones, otros articulos analizan el papel y la postura de las
empresas frente a la corrupcion y el soborno. El primero de esta serie versa sobre el Indice de
Fuentes de Soborno (IFS) 2008 de TI, y analiza en detalle la opinién de los especialistas sobre la
corrupcion que se exporta al exterior desde las economias mas influyentes del mundo. Juanita
Riafio, de Transparency International, sostiene que ninguna empresa de ningin pais es per-
cibida como totalmente transparente en términos de soborno en el exterior y que en algunas
economias emergentes, como la India, México, China y Rusia, la percepcion del desempefio
de las empresas es bastante deficiente. Los lideres empresariales sefialan que la corrupcion se
extiende mas alld del pago de sobornos por parte de las compariias a cambio de “conseguir
negocios” e incluye practicas de captura del Estado en varios paises en niveles preocupantes.

Control Risks también presenta las opiniones de los altos ejecutivos y sus experiencias con
la corrupcién y el soborno, centrandose en el centro y sureste de Europa. En una encuesta
especifica Kristof Gosztonyi y John Bray advierten que la corrupcion era percibida como un
problema mucho mas grave por los lideres empresariales de Bulgaria, Rumania y Serbia que
por los de paises de Europa central. En Bulgaria, sobre todo, la corrupcién en los contratos
del sector puablico se manifestaba en los altos niveles. Los resultados generales de la encuesta
muestran que “los rumores” o la informacion que difunden los medios de comunicacion sobre
corrupcion en los contratos del sector publico superan ampliamente a los de los contratos
del sector privado cuando, en realidad, los paises evaluados muestran niveles de corrupcion
similares en relacion con ambos tipos de contratos. Esto sefiala posibles fallas en el control de
la adjudicacién de los contratos del sector privado, que pueden requerir un mayor escrutinio
para combatir el soborno y la corrupcién en todas sus formas.

Las caracteristicas distintivas de las economias africanas, tales como el rdpido incremento
de las inversiones en algunos paises y la relevancia de la actividad econémica informal, las
convierten en un contexto interesante para analizar el problema de la corrupcion en el sector
privado. Emmanuelle Lavallée y Francois Roubaud recurren a la investigacion mediante
encuestas para analizar la economia informal en el Africa subsahariana, y evaltan los efectos
de la corrupcion en este ambito. Aunque llegan a la conclusién de que la gran falta de registros
legales de las empresas responde mas a una aplicacion deficiente de la ley que a la corrupcion,
también sefialan que una importante proporcion (mas de 1/3) de los empresarios que estan
en contacto con funcionarios publicos participan efectivamente en el pago de sobornos, lo
que indica que se trata de un medio habitual de resolucion de diferencias con funcionarios
publicos en la economia informal. Clara Delavallade realiza una investigacién economeétrica
utilizando datos correspondientes a encuestas de empresas de Africa del Norte y muestra un
nexo entre niveles bajos o medios de evasion fiscal (hasta un 55% de ventas no declaradas) y
corrupcién administrativa. Su trabajo concluye que en aquellos paises en los que hay menos
practica de ocultar pagos de ingresos, es también menos probable que las empresas recurran
a pequefios sobornos, ya que la evasion supone riesgos importantes. Delavallade ofrece asi-
mismo pruebas contundentes que demuestran que se producen casos de captura del Estado
cuando empresas de Africa del Norte no tienen derechos de propiedad claros, y que tanto la
baja competitividad como la baja rentabilidad son factores que propician la corrupcion.
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Un segundo conjunto de estudios complementa el andlisis de la magnitud, el alcance y los
mecanismos de corrupcion relevantes para el sector privado, y examina el uso y la eficacia de
las medidas para mejorar la integridad y el cumplimiento de las normas.

Susan Cote-Freeman se concentra en la divulgacion de informacién por parte de las empresas
sobre sus iniciativas anticorrupcién y proporciona datos sobre una encuesta de Transparency
International, denominada Transparencia en la Presentacion de Informes Anticorrupcion
(Transparency in Reporting on Anti-Corruption, TRAC), que incluye a 500 empresas lideres.
TRAC evalta la presentacion de informes publicos por parte de las empresas sobre sus estrate-
gias, politicas y sistemas de gestion para combatir la corrupcion. En parte debido a que la
presentacion de informes de caracter no financiero es relativamente nueva, y a que todavia
no estan estandarizados los criterios para presentar informes sobre medidas anticorrupcion,
los resultados de TRAC reflejan un bajo nivel de presentacion de informacién por parte de
muchas de las empresas mas importantes del mundo, cuya puntuacion media es de tan s6lo 17
respecto de un maximo de 50. Las empresas canadienses y estadounidenses son las que mejor
cumplen estos requisitos de informacién, mientras que las de varios mercados emergentes
criticos, como Rusia y China, tienen practicas de presentacién de informes mas deficientes.
Si bien TRAC no aporta informacion sobre la corrupcion en si, el hecho de que la encuesta se
concentre en la divulgacién de informacion resalta la importante funcion de la presentacion
de informes para fortalecer el gobierno corporativo y las practicas empresariales sostenibles.

En un estudio similar sobre practicas de presentacion de informes, TI se centr6 en el sector
del petrdleo y el gas, y en el rol clave de la transparencia en los ingresos como medio para
revertir la “maldicion de los recursos” —una férmula para expresar la paradoja de que muchos
paises ricos en recursos siguen siendo entre los mas pobres del mundo-. Al reflexionar sobre
los resultados de este estudio, que examino las practicas de presentacion de informes de 42
compafiias del sector del petroleo y el gas con operaciones en 21 paises, Juanita Olaya sefala
que la transparencia en los ingresos todavia no es la norma en la industria. Las grandes difer-
encias en las practicas de las empresas indican, no obstante, que el estindar podria elevarse.
La reglamentacion de las empresas en su pais de origen y el hecho de cotizar en bolsa parecen
tener un marcado efecto sobre las practicas de presentacién de informes, por lo que tanto las
empresas como los gobiernos deberian aumentar los esfuerzos para revertir la tendencia a fin
de lograr mas transparencia en el sector. Al igual que el estudio TRAC, los resultados sugieren
que la existencia de normas claras y ampliamente adoptadas para la presentacién de informes
sobre las medidas anticorrupcion ayudaria a las iniciativas corporativas que buscan reducir los
efectos nocivos de la corrupcién en las empresas.

Gran parte de las investigaciones mencionadas anteriormente reflexionan sobre las practicas
de las empresas frente a la corrupcion —practicas que a menudo dependen de la existencia
de un entorno propicio y de la capacidad de la reglamentacion de generar igualdad de con-
diciones para las empresas—. Lo que se constata claramente es que abordar el papel de las
empresas con respecto al soborno y a la corrupcion requiere un enorme esfuerzo por parte de
todo el espectro de actores interesados, especialmente de los gobiernos.
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Durante los Gltimos afios, Transparency International ha realizado evaluaciones de los avances
de los paises de la OCDE en la implementacién de la Convencion de la OCDE contra el
Soborno de Funcionarios Pablicos Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales
—-a menudo llamada Convenciéon de la OCDE contra el Soborno-. Gracias a evaluaciones
de expertos TI aporta un parametro de referencia de la implementacion de la Convencion,
analizando varios indicadores, desde la cantidad de casos judiciales iniciados en virtud de la
Convencion, o las estructuras institucionales fundamentales para su implementacién —por
ejemplo para proteger a los denunciantes—, hasta los obstaculos legales para la aplicacion de
la Convencion. El informe elaborado por TI sobre el avance de la implementacion incluy6, en
la edicién de 2008, 34 paises. Sus conclusiones son variadas: mientras la implementacion ha
aumentado en algunos paises de la OCDE, como Francia, Alemania y Estados Unidos, en otros
es minima o nula, como Canad4, Japon y el Reino Unido. En relacion con la divulgacion de
informacién por parte de las empresas, una conclusioén proxima a la investigacion presentada
anteriormente es el deficiente acceso a la informacién en 24 de los 34 paises analizados.

El llamado a una implementacién mas efectiva de la Convencién de la OCDE contra el
Soborno también es respaldado por otro articulo: segtin Alvaro Cuervo-Cazurra, la aplicacién
de leyes contra el soborno transnacional tiene mayores probabilidades de ser exitosa si se
realiza de forma coordinada entre los distintos paises. En relacién con los flujos de inversion
extranjera directa, el autor establece que los inversores de paises que han implementado leyes
contra el soborno en el extranjero muestran signos de una mayor conciencia de la corrupcion
y aprension hacia los paises con altos riesgos de corrupcion, tal como ilustra el hecho de que
inviertan menos en esos paises. Estas conclusiones también apuntan al rol decisivo que puede
tener un actor clave, los inversionistas, en la lucha contra la corrupcién.

Howell Jackson y Mark Roe demuestran que la implementacién publica de leyes en materia
de titulos valores puede ser tan eficaz como la implementacién privada, que por lo general
se logra a traveés de juicios. Esto acaba con el mito de que los organismos reguladores pueden
tener solo un impacto limitado en los mercados financieros. Dos factores importantes y con
frecuencia ignorados para el éxito de la implementacién ptablica de normas, explican Jackson
y Roe, son el personal y los presupuestos. Ademaés, una implementacién publica mas rigurosa
se refleja de forma significativa en mejores resultados en los mercados. Esta conclusion ofrece
enseflanzas importantes para los paises en desarrollo, donde las decisiones fundamentales
tomadas con respecto al desarrollo institucional deben vincularse con una adecuada provisioén
de recursos.

John Coffee integra las vertientes de analisis de los articulos anteriores —sobre la implement-
acion de leyes y la valoracién del mercado financiero— en su analisis de la intensidad y el
estilo de la implementacién en Estados Unidos y el Reino Unido. Asi, demuestra una vez mas
que los presupuestos, el personal y las modalidades de implementacién son aspectos cruciales
para comprender si las reglamentaciones en materia de titulos valores son efectivas. La leccién
es clara. Si se pretende mejorar la regulacion de los mercados en los proximos afios para
responder a la demanda social y de los inversionistas de mayor transparencia y un control mas
estricto de la corrupcion, serd necesario contar con recursos suficientes para que las nuevas
leyes sean efectivas.



Introduccion

Por altimo, Alexander Dyck, Natalya Volchkova y Luigi Zingales centran su atencion en el
poder de otro actor involucrado en la lucha contra la corrupcion, los medios de noticias, en
un estudio de caracter tinico sobre el mercado ruso a fines de la década de 1990. Al evaluar la
estrategia y el impacto de un fondo de inversion lider, los autores determinan que los llamami-
entos a los medios de noticias financieros internacionales, especialmente de habla inglesa,
tuvieron un impacto significativo en la voluntad de las empresas rusas de reparar las presuntas
violaciones de gobierno corporativo. Aparentemente, la atencién de los medios despert6 el
interés y fomento la intervencion de las autoridades reguladoras y de otros actores politicos,
lo cual mostr6 que el escrutinio publico si tiene un efecto correctivo sobre las presuntas irregu-
laridades corporativas. Esto resulta alentador para la lucha contra la corrupcién desde diversas
perspectivas, ya que resalta el rol crucial de la libertad de prensa y, una vez mas, la necesidad
de que se realicen mejoras sustanciales, tanto por las empresas como por los gobiernos, para
divulgar informacién sobre sus esfuerzos por combatir las practicas corruptas. La conciencia
puablica, combinada con el activismo, constituye un poderoso antidoto contra el hermetismo
que favorece la corrupcion.
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7 Perspectivas macro y analisis micro del
alcance de la corrupcion: enfoque en las
empresas

indice de Percepcion de la Corrupcion 2008
Johann Graf Lambsdorff!

El indice de Percepcién de la Corrupcién (IPC), que se publica desde hace 14 afios, clasifica a
180 paises, en funcion de como empresarios y analistas de pais perciben la corrupcion de los
funcionarios puablicos y politicos. El indice se basa en 13 encuestas y sondeos diferentes de 11
instituciones independientes, y utiliza datos publicados o compilados entre 2007 y 2008. Las
fuentes de las que provienen los datos son el Banco Asiatico de Desarrollo, el Banco Africano
de Desarrollo, el Indice de Transformaciéon Bertelsmann, las Evaluaciones de las Politicas
e Instituciones Nacionales del Banco Mundial, la Economist Intelligence Unit, Nations in
Transit de Freedom House, Global Insight, IMD International World Competitiveness Center,
Merchant International Group, Political and Economic Risk Consultancy y el Foro Econémico
Mundial. El trabajo estadistico es desarrollado en la Universidad de Passau, y el IPC 2008 fue
publicado por Transparency International en septiembre de 2008.

La fortaleza del IPC radica en que combina multiples fuentes en un tnico indice, lo que permite
equilibrar los hallazgos erraticos de una fuente con al menos otras dos. Esto reduce la probabili-
dad de distorsionar el nivel de corrupcién percibida de un pais. Otra de sus ventajas es que implica
tanto a empresarios y analistas de pais locales como a especialistas no residentes. Asi se pueden
reconocer las particularidades de las costumbres locales gracias a la visién de los especialistas
locales, y a la vez se mejora la homogeneidad de los criterios en los distintos paises con la opinién
de los no residentes. El alto grado de correlacion entre las diferentes fuentes utilizadas en el IPC
indica que las diferencias metodolodgicas entre las fuentes solo tienen un impacto limitado en
las conclusiones. Pese a tratarse de un &mbito en el que no hay datos objetivos disponibles, este
enfoque nos permite obtener una percepcion cabal de los niveles de corrupcién.

Pobreza y corrupcion

El grafico sencillo presentado a continuacién muestra una correspondencia manifiesta entre
el buen desempefio en términos del IPC 2008 y el ingreso per capita de los paises. Estos datos
coinciden con las investigaciones académicas relacionadas 2. Segiin estimaciones, una mejora

1 Johann Graf Lambsdorff es profesor titular de Teoria Econémica de la Universidad de Passau (Alemania), y asesor
de investigaciones sénior de Transparency International.

2 Para consultar una descripcién de otras contribuciones relacionadas, ver J. Lambsdorff, The Institutional Economics
of Corruption and Reform: Theory, Policy and Evidence [edicion de bolsillo] (Cambridge: Cambridge University Press,
2008).
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Grafico 9: Corrupcion y pobreza

del IPC de un punto (sobre 10) se asocia con una mayor productividad, un incremento de los
flujos de capital equivalente al 0,8% del PIB de un pais y un aumento del ingreso promedio
de casi el 4%. Estas cifras pueden ayudar a que cada pais evalte las pérdidas anuales que causa

la corrupcion.

La pobreza no siempre arrastra a un pais a una espiral negativa de malas practicas de gobierno
y privaciones econémicas. Como muestra el grafico 9, algunos paises como Butan, Botswana,
Cabo Verde, Chile, Jordania, Uruguay y ciertas islas del Caribe, pese a tener ingresos bajos,
contintan presentando niveles relativamente bajos de corrupcion percibida. Algunos de estos
paises, por lo tanto, pueden servir de inspiracion para generar cambios. Por otra parte, varios
paises ricos en recursos naturales obtienen una calificaciéon en el IPC particularmente baja.

Esto constituye una demostracioén grafica de la conocida “maldicién de los recursos”.

Se puede consultar una descripcién mas detallada de la metodologia y la investigacion cor-

respondiente en www.icgg.org.
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Tabla 11. indice de Percepcién de la Corrupcién 2008
Posicion Pais/territorio Puntuaciéon Encuestas Intervalo de
del pais del IPC 20082 utilizadas® confianza®
1 Dinamarca 9.3 6 9.1-9.4
Nueva Zelanda 9.3 6 9.2-9.5
Suecia 9.3 6 9.2-9.4
4 Singapur 9.2 9 9.0-9.3
Finlandia 9.0 6 8.4-9.4
Suiza 9.0 6 8.7-9.2
7 Islandia 8.9 5 8.1-9.4
Paises Bajos 8.9 6 8.5-9.1
9 Australia 8.7 8 8.2-9.1
Canada 8.7 6 8.4-9.1
11 Luxemburgo 8.3 6 7.8-8.8
12 Austria 8.1 6 7.6-8.6
Hong Kong 8.1 8 7.5-8.6
14 Alemania 7.9 6 7.5-8.2
Noruega 7.9 6 7.5-8.3
16 Irlanda 7.7 6 7.5-7.9
Reino Unido 7.7 6 7.2-8.1
18 Bélgica 7.3 6 7.2-7.4
Japon 7.3 8 7.0-7.6
Estados Unidos 7.3 8 6.7-7.7
21 Santa Lucia 7.1 3 6.6-7.3
22 Barbados 7.0 4 6.5-7.3
23 Chile 6.9 7 6.5-7.2
Francia 6.9 6 6.5-7.3
Uruguay 6.9 5 6.5-7.2
26 Eslovenia 6.7 8 6.5-7.0
27 Estonia 6.6 8 6.2-6.9
28 Qatar 6.5 4 5.6-7.0
San Vicente y las Granadinas 6.5 3 4.7-7.3
Espafia 6.5 6 5.7-6.9
31 Chipre 6.4 3 5.9-6.8
32 Portugal 6.1 6 5.6-6.7
33 Dominica 6.0 3 4.7-6.8
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35
36

39

40

41

43

45

47

52,

54
55

57
58

61
62

65

Posicion

del pais

Tabla 11 (sigue)

Pais/territorio

Israel

Emiratos Arabes Unidos

Botswana
Malta
Puerto Rico
Taiwan
Corea del Sur
Mauricio
Omaén
Bahrein
Macao
Butan
Republica Checa
Cabo Verde
Costa Rica
Hungria
Jordania
Malasia
Letonia
Eslovaquia
Sudafrica
Italia
Seychelles
Grecia
Lituania
Polonia
Turquia
Namibia
Croacia
Samoa
Thanez
Cuba

Kuwait

Puntuacién
del IPC 20082

6.0
5.9
5.8
5.8
5.8
5.7
5.6
5.5
5.5
5.4
5.4
5.2
5.2
Sl
5.1
Sl
5.1
5.1
5.0
5.0
4.9
4.8
4.8
4.7
4.6
4.6
4.6
4.5
4.4
44
4.4
4.3
4.3

Encuestas
utilizadas

(o)}

LN B O W 0 O N 0 0NN DO NNt W o OO0 R RO

Intervalo de
confianza®

5.6-6.3
4.8-6.8
5.2-6.4
5.3-6.3
5.0-6.6
5.4-6.0
5.1-6.3
4.9-6.4
4.5-6.4
4.3-5.9
3.9-6.2
4.5-5.9
4.8-5.9
3.4-5.6
4.8-5.3
4.8-5.4
4.0-6.2
4.5-5.7
4.8-5.2
4.5-5.3
4.5-5.1
4.0-5.5
3.7-5.9
4.2-5.0
4.1-5.2
4.0-5.2
4.1-5.1
3.8-5.1
4.0-4.8
3.4-4.8
3.5-5.5
3.6-4.8
3.3-5.2
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Posiciéon

del pais
67

70

72

80

85

92

96

Tabla 11 (sigue)

Pais/territorio

El Salvador
Georgia
Ghana
Colombia
Rumania
Bulgaria
China
Macedonia
México

Perta
Surinam
Suazilandia
Trinidad y Tobago
Brasil
Burkina Faso
Marruecos
Arabia Saudita
Tailandia
Albania
India
Madagascar
Montenegro
Panama
Senegal
Serbia
Argelia
Bosnia y Herzegovina
Lesotho

Sri Lanka
Benin
Gabon
Guatemala

Jamaica

Puntuaciéon
del IPC 20082

3.9
3.9
3.9
3.8
3.8
3.6
3.6
3.6
3.6
3.6
3.6
3.6
3.6
35
3.5
3.5
3.5
3.5
3.4
3.4
3.4
3.4
3.4
3.4
3.4
3.2
3.2
3.2
3.2
3.1
3.1
3.1
3.1

Encuestas
utilizadas
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—
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Intervalo de
confianza®

3.2-4.5
3.2-4.6
3.4-4.5
3.3-4.5
3.4-4.2
3.0-4.3
3.1-4.3
2.9-4.3
3.4-3.9
3.4-4.1
3.3-4.0
2.9-4.3
3.1-4.0
3.2-4.0
2.9-4.2
3.0-4.0
3.0-3.9
3.0-3.9
3.3-3.4
3.2-3.6
2.8-4.0
2.5-4.0
2.8-3.7
2.9-4.0
3.0-4.0
2.9-3.4
2.9-3.5
2.3-3.8
2.9-3.5
2.8-3.4
2.8-3.3
2.3-4.0
2.8-3.3
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Tabla 11 (sigue)

Posicion

del pais

102

109

115

121

126

Pais/territorio

Kiribati
Mali
Bolivia
Yibuti
Republica Dominicana
Libano
Mongolia
Ruanda
Tanzania
Argentina
Armenia
Belice
Moldavia
Islas Salomoén
Vanuatu
Egipto
Malawi
Maldivas
Mauritania
Niger
Zambia
Nepal
Nigeria
Santo Tomé y Principe
Togo
Vietnam
Eritrea
Etiopia
Guyana
Honduras
Indonesia
Libia

Mozambique

Puntuacion
del IPC 20082

3.1
3.1
3.0
3.0
3.0
3.0
3.0
3.0
3.0
2.9
2.9
2.9
2.9
2.9
2.9
2.8
2.8
2.8
2.8
2.8
2.8
2.7
2.7
2.7
2.7
2.7
2.6
2.6
2.6
2.6
2.6
2.6
2.6

Encuestas
utilizadas®

[y
O O N OO W NN DN N RO W W NN WY N NN Y Ry W

N O

Intervalo de
confianza®

2.5-3.4
2.8-3.3
2.8-3.2
2.2-3.3
2.7-3.2
2.2-3.6
2.6-3.3
2.7-3.2
2.5-3.3
2.5-3.3
2.6-3.1
1.8-3.7
2.4-3.7
2.5-3.2
2.5-3.2
2.4-3.2
2.4-3.1
1.7-4.3
2.2-3.7
2.4-3.0
2.5-3.0
2.4-3.0
2.3-3.0
2.1-3.1
1.9-3.7
2.4-3.1
1.7-3.6
2.2-2.9
2.4-2.7
2.3-2.9
2.3-2.9
2.2-3.0
2.4-29
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Posiciéon

del pais

134

138

141

145

147

151

158

Tabla 11 (sigue)

Pais/territorio

Uganda
Comoras
Nicaragua
Pakistan
Ucrania
Liberia
Paraguay
Tonga
Camertan

Irdn

Filipinas
Yemen
Kazajstan
Timor-Leste
Bangladesh
Kenia

Rusia

Siria
Bielorrusia
Repuiblica Centroafricana
Costa de Marfil
Ecuador

Laos

Papua Nueva Guinea
Tayikistan
Angola
Azerbaiyan
Burundi
Congo, Republica del
Gambia
Guinea-Bissau
Sierra Leona

Venezuela

Puntuaciéon
del IPC 20082

2.6
2.5
2.5
2.5
2.5
2.4
2.4
2.4
2.3
2.3
2.3
2.3
227
22,
2.1
2.1
2.1
2.1
2.0
2.0
2.0
2.0
2.0
2.0
2.0
1.9
1.9
1.9
1.9
1.9
1.9
1.9
1.9

Encuestas
utilizadas

N
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Intervalo de
confianza®

2.2-3.0
1.9-3.0
2.2-2.7
2.0-2.8
2.2-2.8
1.8-2.8
2.0-2.7
1.9-2.6
2.0-2.7
1.9-2.5
2.1-2.5
1.9-2.8
1.8-2.7
1.8-2.5
1.7-2.4
1.9-2.4
1.9-2.5
1.6-2.4
1.6-2.5
1.9-2.2
1.7-2.5
1.8-2.2
1.6-2.3
1.6-2.3
1.7-2.3
1.5-2.2
1.7-2.1
1.5-2.3
1.8-2.0
1.5-2.4
1.8-2.0
1.8-2.0
1.8-2.0
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166

171

173

176

177

178

180

Tabla 11 (sigue)

Camboya
Kirguistan
Turkmenistan
Uzbekistan
Zimbabwe
Congo, Republica Democratica del
Guinea Ecuatorial
Chad

Guinea

Sudan

Afganistan

Haiti

Irak

Myanmar

Somalia

1.8
1.8
1.8
1.8
1.8
1.7
1.7
1.6
1.6
1.6
1.5
1.4
1.3
1.3
1.0
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1.7-1.9
1.7-1.9
1.5-2.2
1.5-2.2
1.5-2.1
1.6-1.9
1.5-1.8
1.5-1.7
1.3-1.9
1.5-1.7
1.1-1.6
1.1-1.7
1.1-1.6
1.0-1.5
0.5-1.4

2 “Puntuacién del IPC 2008”: hace referencia a las percepciones de los empresarios y analistas de pais sobre el
grado de corrupcién, en una escala de cero (percepcion de muy corrupto) a diez (percepciéon de ausencia de cor-
rupcion).

b “Encuestas utilizadas”: hace referencia al nimero de encuestas que evaluaron el desemperfio de un pais. En total,
se utilizaron 13 encuestas y evaluaciones de expertos, y se aplicé un requisito minimo de 3 para que un pais pudi-
era ser incluido en el IPC.

¢ “Intervalo de confianza”: proporciona un rango de valores posibles de la puntuacion del IPC. Refleja la forma
en que puede variar la puntuacién de un pais, segin la precision de las mediciones. En términos nominales, la
puntuacion se sitia con un 5% de probabilidad por encima de este rango, y con otro 5% por debajo. Sin embargo,
especialmente cuando se dispone de pocas fuentes, una estimacién no sesgada del rango promedio se obtiene con
una probabilidad inferior al valor nominal del 90%.

indice de Fuentes de Soborno 2008’

Juanita Riafno?

El Indice de Fuentes de Soborno 2008 (IFS 2008) clasifica a 22 de los paises econémicamente
mas influyentes del mundo en funcién de la propension de sus empresas a pagar sobornos

1 Esta seccién se basa en el indice de Fuentes de Soborno 2008 de Transparency International. Para descargar el
informe completo, visite http://transparency.org/policy_research/surveys_indices/bpi.
2 Juanita Riafio coordina el Indice de Fuentes de Soborno desde la Secretaria de Transparency International en

Berlin.
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en el extranjero. Transparency International utiliza este indice, que se centra principalmente
en la oferta de corrupcién, para complementar las conclusiones del Indice de Percepcién de
la Corrupcion, que se centra en la demanda de corrupcién y registra las percepciones sobre
el soborno en el sector pablico y sobre quienes lo reciben. El IPC muestra sistematicamente
que los paises en desarrollo —aquellos que enfrentan los desafios mas dificiles en términos
econdémicos y de gobernabilidad— tienen un desempefio deficiente. El IES traslada la atencion
hacia la dimensién internacional de la corrupcién, y analiza en qué medida se percibe que
las empresas de paises industrializados pagan sobornos cuando operan en el extranjero. Los
resultados del IFS apuntan a una necesidad urgente de que los actores involucrados en la lucha
contra la corrupcién se concentren en el papel y la responsabilidad del sector privado para
poner fin a los flujos de fondos corruptos.

Fuentes de informacion y metodologia

El IFS 2008 se construye a partir de las respuestas a una encuesta en la que participan mas
de 2.742 altos ejecutivos de empresas. Se realizaron al menos 100 entrevistas a altos ejecu-
tivos de 26 paises entre los principales receptores de inversién extranjera directa (IED)3. Los
empresarios fueron seleccionados mediante un proceso de estratificacion que tuvo en cuenta
el tamafio, el sector y la ubicacién de las empresas.

Para calcular el IFS 2008, se pidi6 a los ejecutivos, que habian declarado mantener relaciones
comerciales con compafiias con sede en alguno de los 22 paises clasificados, que asignaran
una puntuacién a cada uno de los paises en una escala de cinco puntos (de 1 = nunca, a 5 =
casi siempre) al contestar a la siguiente pregunta: “;Con qué frecuencia practican el soborno
en su pais las empresas provenientes de (nombre del pais)?”.

Las respuestas a estas preguntas conducen a una evaluacidén informada de las opiniones de
altos ejecutivos empresariales sobre la prevalencia del soborno que “exportan” varias de las
economias mas poderosas del mundo. Para facilitar la creacion del indice, la escala de cinco
puntos se convierte después a un sistema de 10 puntos. Dado que el propésito del IFS es reflejar
opiniones sobre el soborno transnacional, no se incluyen apreciaciones sobre el propio pais
de los encuestados. Por altimo, los paises se clasifican en funcién de la puntuacién obtenida
por cada uno.

Resultados

La tabla 12 muestra los resultados del IFS 2008. Cuanto mayor es la puntuacién de un pais,
menor es la probabilidad de que las empresas de ese pais participen en sobornos cuando reali-
zan negocios en el extranjero.

3 Argentina, Brasil, Chile, la Reptblica Checa, Egipto, Francia, Alemania, Ghana, Hungria, la India, Indonesia,
Japon, Malasia, México, Marruecos, Nigeria, Pakistan, Filipinas, Polonia, Rusia, Senegal, Singapur, Sudafrica, Corea
del Sur, el Reino Unido y Estados Unidos. Estos paises fueron seleccionados sobre la base de su volumen comercial
y de IED. En 2006, la suma de las importaciones globales de bienes y servicios y los flujos de inversion extranjera
directa provenientes de los 26 paises representaba el 54% del total mundial (UNCTAD, Handbook of Statistics
(Ginebra: UNCTAD, 2008). Ver también www.unctad.org/Templates/Page.asp?intltemID=1890&lang=1.
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Tabla 12. indice de Fuentes de Soborno 2008

1 Bélgica 8.8 2.00 8.5 9.0
1 Canada 8.8 1.80 8.5 9.0
3 Paises Bajos 8.7 1.98 8.4 8.9
3 Suiza 8.7 1.98 8.4 8.9
5 Alemania 8.6 2.14 8.4 8.8
5 Japén 8.6 2.11 8.3 8.8
5 Reino Unido 8.6 2.10 8.4 8.7
8 Australia 8.5 2.23 8.2 8.7
9 Francia 8.1 2.48 7.9 8.3
9 Singapur 8.1 2.60 7.8 8.4
9 Estados Unidos 8.1 2.43 7.9 8.3
12 Espafia 7.9 2.49 7.6 8.1
13 Hong Kong 7.6 2.67 7.3 7.9
14 Sudafrica 7.5 2.78 7.1 8.0
14 Corea del Sur 7.5 2.79 7.1 7.8
14 Taiwan 7.5 2.76 7.1 7.8
17 Brasil 7.4 2.78 7.0 7.7
17 Italia 7.4 2.89 7.1 7.7
19 India 6.8 3.31 6.4 7.3
20 México 6.6 2.97 6.1 7.2
21 China 6.5 3.35 6.2 6.8
22 Rusia 5.9 3.66 5.2 6.6

Fuente: Encuesta de Fuentes de Soborno 2008 de TI.

Segan el IFS 2008, las empresas de Bélgica y Canada se perciben como menos propensas a pagar
sobornos cuando operan en el extranjero. Inmediatamente después de estos paises figuran los
Paises Bajos y Suiza. En el extremo opuesto se encuentran las empresas de Rusia y China, que,
segln los encuestados, tienen mayor propension a participar en sobornos en el extranjero.

Es importante sefialar que ningtn pais obtuvo una puntuaciéon de 9 o 10, y esto indica que se
considera que todas las economias mas influyentes del mundo participan en cierta medida en
la exportacién de corrupcién. Por lo tanto, todos los paises tienen que mejorar su aplicacién de
las leyes contra la corrupcién que rigen al sector privado, y ninguna empresa puede complac-
erse con la solidez de su sistema anticorrupcion en la totalidad de su cadena de suministro.
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Tipos de soborno

Otras preguntas de la encuesta, que fue realizada por Gallup International para TI, analizan
la frecuencia de tres tipos distintos de corrupcion utilizados por las empresas al operar en el
extranjero:

® el soborno de politicos de alto nivel o partidos politicos;
® el soborno de funcionarios publicos de niveles inferiores para “acelerar las cosas”; y
® el uso de relaciones personales o familiares para obtener contratos pablicos.

A fin de evaluar estos tipos de corrupcion, se preguntoé a ejecutivos de alto rango con qué fre-
cuencia las empresas que conocian y que estaban basadas en uno de los 22 paises clasificados
participaban en cada tipo de soborno®. El grafico 10 muestra los resultados.
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Fuente: TI Indice de Fuentes de Sorborno 2008. Las citras fueron calculadas como procentajes de los entrevistados
que respondieron 4 o 5 a la pregunta ‘; Qué tan frecuentemente las empresas de esto paises re involucram en ... ?’;
respuestas ‘No estoy seguro’ fueron excluidas (1 = Nunca, 5 = Casi sempre).

Grafico 10: Tipos de soborno transnacional

4 De la lista de 22 paises del IFS 2008, se pidi6 a ejecutivos de empresas de los 26 paises encuestados que seleccion-
aran un grupo de hasta cinco paises con los que habian mantenido mayor contacto comercial al trabajar en su
region durante los altimos cinco afios. Estos fueron los tnicos paises que se evaluaron. El 0,6% de los encuestados
mencionaron mas de cinco paises, y sus respuestas se tuvieron también en cuenta para el analisis, ya que no altera-
ban los resultados.
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En general, los resultados de este analisis son acordes con los del IFS 2008. Las empresas de
Rusia, México, la India y China son segtn los encuestados las que mds participan en las tres
practicas, pero con patrones de corrupcion distintos. Algunos hallazgos interesantes son:

Cerca de la mitad de los encuestados sefiald que las empresas de Rusia suelen sobornar
a politicos de alto nivel y partidos politicos, y participan en el soborno de funcionarios
publicos de niveles inferiores, mientras que un nimero algo inferior estimé que en Rusia
es comdn que las empresas recurran a las relaciones personales y familiares para conseguir
contratos puablicos.

El 38% de los encuestados sefialdé que las empresas de México son propensas a recurrir a las
relaciones personales y familiares para conseguir contratos ptablicos, pero s6lo el 32% opind
que participan en el soborno de politicos de alto nivel, partidos politicos o funcionarios de
niveles inferiores.

El 30% de los encuestados indic6 que las empresas de la India son propensas a sobornar a
funcionarios publicos de bajo nivel para “acelerar las cosas”, lo que supone un resultado
mayor que el de los otros dos tipos de soborno transnacional analizados.

Incluso quienes mostraron mejor desempefio en el IFS 2008 tuvieron un desempefio bastante
deficiente en algunas areas.

El 16% de los encuestados considerd que las empresas belgas recurren “con frecuencia” o
“casi siempre” a las relaciones personales o familiares para conseguir contratos puablicos.
El 10% sefial6 que las empresas canadienses recurren “con frecuencia” a las relaciones per-
sonales o familiares cuando operan en el extranjero.

El 7% de los encuestados dijo que las empresas con sede en los Paises Bajos recurren “con
frecuencia” al soborno de funcionarios de niveles inferiores para “acelerar las cosas” cuando
operan en el extranjero.

El 5% de los encuestados dijo que las empresas suizas sobornan “con frecuencia” a politi-
cos de alto nivel o partidos politicos, o recurren a las relaciones personales o politicas para
conseguir contratos publicos.

Los resultados del IFS 2008 muestran que adn se percibe que muchas de las economias mas
influyentes del mundo contribuyen considerablemente a la corrupcion en el extranjero. Por
consiguiente, TI insta a los gobiernos y al sector privado a que renueven las iniciativas para
frenar la oferta de corrupcion.
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8 Fortalecer la integridad corporativa:
estudios empiricos sobre la divulgacion
de informacion, y la difusion y el
cumplimiento de la normativa

Transparencia en la presentacion de informes sobre
medidas anticorrupcion: un estudio de las practicas

corporativas
Susan Coté-Freeman!

Un entorno de regulacion mas estricto y la serie de escandalos de corrupcion de la altima
década han motivado a las empresas a considerar mas seriamente los riesgos que el soborno
y la corrupcién representan para sus negocios. Si bien las encuestas y los hechos sefialan una
creciente adopcion de codigos y medidas anticorrupcion por parte de las empresas, se sabe
muy poco sobre cudl es el alcance real de estos compromisos. Asimismo, la publicaciéon por
las empresas de informes relativos a sus medidas contra el soborno y la corrupcion es, cuanto
menos, desigual.

Con el fin de esclarecer este tema, Transparency International encarg6 una investigacion para
evaluar la presentacion de informes por parte de las empresas en funcién de los criterios de
Transparencia en la Presentacion de Informes Anticorrupcion (Transparency in Reporting on
Anti-Corruption, TRAC). Los criterios TRAC examinan en qué medida 500 grandes empre-
sas que cotizan en bolsa de 32 paises/territorios habian implementado, hasta julio de 2007,
estrategias, politicas y sistemas de gestion para combatir el soborno y la corrupcién. Los datos
se obtuvieron de fuentes publicamente disponibles, como informes anuales, informes sobre
sostenibilidad y sitios web de las empresas. El principal objetivo de TRAC es ayudar a mejorar
y estandarizar la presentacion de informes sobre medidas contra la corrupcion por parte de
las empresas.

TRAC esta basado en un anélisis de empresas individuales y presenta resultados agregados
por pais/territorio y sectores. En esta primera edicion de la encuesta, TI se ha abstenido delib-
eradamente de publicar una clasificacion de las empresas por considerar que la presentacion
de informes sobre medidas anticorrupcion constituye atin una practica incipiente. Para TI es
preferible, en cambio, dedicarse en esta etapa inicial a comunicar criterios para la presentacion
de informes y a mostrar ejemplos de mejores practicas.

1 Susan Coté-Freeman es gerente de programas en el equipo de sector privado de Transparency International.
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Cuadro 5 Informacion solicitada sobre iniciativas corporativas de
lucha contra el soborno para la encuesta de TRAC

Estrategia (maximo: 10 puntos)

Un cédigo de conducta o declaracion de principios generales, incluida una referencia a la
condena del soborno (2)

La pertenencia a iniciativas que retnen a multiples actores y presentan un componente
anticorrupcion (Pacto Mundial, Iniciativa de Asociacion contra la Corrupcién [Partnership
Against Corruption Initiative, PACI] del Foro Econémico Mundial, distintas iniciativas sectori-
ales, etc.) (3)

Una politica especifica contra el soborno o contra la corrupcion (2)

El grado de aplicacion de esta politica a los empleados, socios comerciales y terceros (3)

Politica (maximo 15 puntos) - El alcance y la profundidad de los siguientes
aspectos de la empresa

El compromiso con la politica anticorrupcion (5)

La prohibicién de realizar pagos de facilitacion (3,5)

La regulacion del ofrecimiento y aceptacion indebidos de obsequios por los empleados (2,5)
La regulacion y transparencia de las contribuciones politicas (2)

El compromiso con la transparencia de las actividades de lobby (2)

Sistemas de gestion (maximo 25 puntos) - El grado en que la empresa

exige a los socios comerciales que cumplan con su enfoque contra la corrupcion, incluida la
debida diligencia y la capacitacion de los socios, segin corresponda (5)

proporciona capacitacion a empleados y agentes, y comunica claramente sus politicas, incluidas
las lenguas aborigenes, segan corresponda (5)

cuenta con un sistema de denuncia de irregularidades y de ayuda/asistencia a empleados, inclui-
das disposiciones de no victimizacion (5)

cuenta con sistemas de revision y verificacion para monitorear cuestiones e irregularidades vin-
culadas con la corrupcién, asi como para tomar medidas contra los empleados involucrados, y
somete sus sistemas a verificacién/auditoria externa (5)

informa sobre indicadores clave de desempefio (ICD) como la cantidad y la naturaleza de las
denuncias, la cantidad de medidas disciplinarias por corrupcién y sobornos, y el alcance de la
capacitacion relacionada con el soborno (5)

Sistema de puntuacion de TRAC

Las 500 empresas seleccionadas para la encuesta TRAC fueron analizadas a fin de determi-
nar qué informacion habian publicado respecto de cada elemento indicado en el cuadro
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anterior. Se asign6 a cada empresa una puntuacion numérica para cada una de las tres areas
—“Estrategia”, “Politica” y “Sistemas de gestiéon”— asi como una puntuacion total. La pun-
tuacion total se convirtié posteriormente a una escala de calificacién de una a cinco estrellas,
siendo cinco estrellas la calificacién maxima?. Ninguna empresa alcanz6 la asignacién maxima
de 50 puntos, mientras que 75 compaiiias tuvieron una puntuacién de cero puntos y recibi-
eron el minimo de una estrella.
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Grafico 11: Cantidad de compaiiias segun categoria de calificacion

Aspectos destacados de la encuesta

Los resultados demuestran que, en general, las empresas lideres no presentan informacion
de forma convincente sobre la forma en que introducen las medidas anticorrupcién en sus
organizaciones. La puntuacion promedio fue de tan sélo 17 respecto de un maximo de 50. S6lo
siete empresas obtuvieron una calificacion de cinco estrellas, mientras que otras 62 recibieron
cuatro estrellas. Aunque en muchos casos las empresas han adquirido compromisos estratégi-
cos de tolerancia cero frente al soborno y la corrupcién, estos no siempre se complementan

con un mecanismo de presentacién de informes sobre los sistemas de apoyo.

TRAC analiz6 también las puntuaciones promedio de las empresas de distintos paises/terri-
torios, muchos de los cuales representaban a las principales economias del mundo. La pun-
tuacion promedio de las empresas canadienses y estadounidenses las coloco en la categoria
maxima, aunque con una calificacién de tres estrellas que atin permite numerosas mejoras,
junto con los Paises Bajos y Suiza. Los paises/territorios con los promedios mas bajos fueron

Rusia, Taiwan, China, Bélgica y Japon.

2 0-9,9 puntos = 1 estrella, 10-19,9 puntos = 2 estrellas, 20-29,9 puntos = 3 estrellas, 30-39,9 puntos = 4 estrellas,
40-50 puntos = 5 estrellas.
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Tabla 13. Clasificacion de TRAC por pais/territorio
* Rusia
* Taiwan
* China
* Bélgica
* Japén
** Hong Kong
*x Corea del Sur
** Francia
** Suecia
** Alemania
*x Italia
** Espana
Frx Reino Unido
Frk Paises Bajos
i Suiza
ek Estados Unidos
Frx Canada
Nota: Solo se incluyen en la clasificacion los paises/ter-
ritorios con mas de diez empresas en la muestra.

Las clasificaciones por sector de la industria también abarcaron un amplio espectro. El sector
del petréleo y el gas, y el sector aeroespacial y de defensa, mostraron los mejores desemperios.
Si bien estos sectores han sido percibidos tradicionalmente como proclives a la corrupcion, los
resultados sugieren que algunas empresas lideres en estos &mbitos han desarrollado practicas
de divulgacion de informacién mas extensas, posiblemente en respuesta a los escindalos y a
las mayores expectativas de los actores interesados. Las empresas constructoras y de ingeni-
eria de gran escala muestran puntuaciones promedio bastante inferiores, lo que sugiere que
no comunican eficazmente las medidas que estdn implementando para controlar el riesgo de
corrupcion.

Es importante precisar que TRAC no busca medir el grado de corrupcién de las empresas.
Tampoco presupone que las empresas con alta puntuacion no participen en préacticas corrup-
tas ni, a la inversa, que las empresas con baja puntuacién lo hagan. No obstante, el deficiente
desemperio de algunos paises/territorios y de ciertos sectores de la industria en lo que respecta
a la presentacion de informes genera serias dudas de que sus empresas hayan establecido politi-
cas y sistemas para prevenir el soborno.
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TI considera que los riesgos y las responsabilidades asociadas con el soborno y la corrupcién
exigen un mayor nivel de transparencia por parte de las empresas. Los criterios TRAC son un
primer intento de TI para apreciar el alcance y la calidad de la divulgacién de informacién
por las empresas sobre sus sistemas de prevencion del soborno y la corrupciéon. Los resulta-
dos demuestran que hace falta mejorar mucho en este terreno. Para ello TI ofrece asistencia,
proporcionando orientacidén sobre presentacion de informes en materia de lucha contra la
corrupcion. Seria alentador que las empresas tuvieran en cuenta los criterios de evaluacion de
TRAC para enfocar sus practicas de divulgacion de informacion contra el soborno, y que las
iniciativas de presentacion de informes existentes consideraran los criterios TRAC en materia
de soborno y corrupcién.

Transparencia en los ingresos de las compaiias de

petroleo y gas
Juanita Olaya!

Promover la transparencia en los ingresos: Informe 2008 sobre la transparencia en los Ingresos
Provenientes de las Compariias de Petroleo y Gas?, de Transparency International, evalia las politi-
cas actuales de 42 compariias de petréleo y gas lideres?, sus sistemas de gestién y su desempefio
en areas relevantes para la transparencia en los ingresos vinculados con sus operaciones de
extraccion. Este informe tiene su origen en el movimiento global para combatir la “maldicion
de los recursos”, por la cual la gran riqueza generada por las industrias extractivas puede a la
vez socavar el crecimiento econdémico y el desarrollo social de un pais. La gestion deficiente de
los ingresos provenientes de las actividades extractivas puede potenciar la corrupcién tanto en
el sector publico como privado, o incluso propiciar los conflictos. La pobreza, la inestabilidad
y el debilitamiento del Estado de derecho resultantes no sélo repercuten en la poblacion local,
sino que ademas pueden dafiar el prestigio de las compariias y generar un menor rendimiento
para los inversionistas®.

Incrementar la calidad de la gobernabilidad y la gestion de los recursos es una condicién clave
para transformar esta maldicién en una bendicién. Una medida crucial para este propdsito con-
siste en fortalecer la rendicion de cuentas de los responsables de la adopcion de decisiones

1 Juanita Olaya es ex gerente de programas del proyecto Promocion de la Transparencia en los Ingresos de
Transparency International.

2 El informe completo se encuentra disponible en linea, en varios idiomas, en www.transparency.org/policy_
research/surveys_indices/promoting_revenue_transparency.

3 Las compaiias incluidas en el presente Informe fueron elegidas en funcion de su relevancia, su presencia geografica
y su tamarfio, y no son una muestra representativa de las compaiiias extractivas de petroleo y gas. El Informe
contempla 19 compariias petroleras internacionales (CPI) y 23 compariias petroleras nacionales (CPN).

4 Ver el articulo en pag. 61.
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que controlan los recursos extractivos y los ingresos provenientes de estos. Para garantizar la
rendicioén de cuentas, es necesario contar con informaciéon adecuada sobre los recursos que
se obtienen mediante la extraccion, los ingresos que generan y el destino de estos fondos. Esta
informacién debe ser proporcionada tanto por las empresas como por los gobiernos para que
pueda ser contrastada y verificada por la sociedad civil.

Disefio de la investigacion

Con respecto a la transparencia en los ingresos, el informe de TI aborda tres dreas de accion
corporativa en las que la divulgaciéon de informacién puede contribuir a mejorar la rendicién
de cuentas en la gestion de los ingresos relativos a la extraccion: pagos a los gobiernos anfit-
riones, operaciones, y programas corporativos contra la corrupcion. Cada area se analiza en
tres niveles de implementacion: politica, sistemas de gestion y desemperio. Las empresas son
evaluadas en un total de 21 paises en los que operan, en funcién de informaciéon difundida
por ellas.

Si bien el objeto principal del andlisis son las practicas de presentaciéon de informes sobre
ingresos generados por compariias de petroleo y gas, el estudio refleja también el hecho de que
las empresas operan en un entorno de regulacion complejo que requiere la participacion y el
respaldo tanto de los gobiernos anfitriones como de los paises de origen. Como resultado, la
metodologia fue disefiada para centrarse en el rol de las empresas, y no para exigir que rindan
cuentas o respondan por las obligaciones del gobierno anfitrién o de origen.

Se adopt6 una estrategia participativa para la investigacion y la redaccién del informe. Una
gran variedad de actores, principalmente las empresas mismas, participaron en el disefio de
la investigacion y en el proceso de analisis de datos. Varias empresas aprovecharon esta oportu-
nidad para examinar sus propios datos y formular observaciones; lamentablemente, y pese a
los esfuerzos por lograr su participacion, cerca de 30 de ellas no utilizaron esta oportunidad.
Esperamos que, en las futuras ediciones de este informe, sean mas las compaiiias que estén
dispuestas a revisar sus datos. El proceso de redaccion del informe incorpor6 los aportes de un
grupo variado de actores.

Conclusiones de la investigacion
Los resultados del informe arrojan cinco conclusiones principales.

® La transparencia en los ingresos atin no constituye una prdctica comiin en la industria. Dos tercios
de las comparfiias evaluadas se encuentran en las categorias de desempefio medio o bajo.
La mayoria de las compafiias evaluadas ofrecen informes insuficientes sobre sus pagos a los
gobiernos anfitriones (ver grafico 12).

® Hay una gran disparidad en las prdcticas de las compariias. Las principales compaiiias petroleras
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internacionales (CPI) y compariias petroleras nacionales (CPN) muestran que la transparen-
cia en los ingresos es posible y que los esfuerzos proactivos de las compariias pueden marcar
la diferencia. Esta informacién puede resultar Gtil para alentar a las compatfiias a que ejerzan
presion de pares sobre sus competidores, a fin de establecer un estdndar comun alto. Es
imprescindible trabajar para alcanzar ese estandar.

® Las buenas prdcticas en la transparencia de los ingresos comienzan en nuestro propio entorno, ya

que las reglamentaciones nacionales tienen una fuerte influencia en las practicas actuales de
transparencia en los ingresos de las compafiias.

® Las estrategias de regulacion producen impactos sistemdticos. Existen dos tipos principales de

normas que, aunque hoy presentan un impacto limitado, tienen el potencial de afianzar atin

maés la igualdad de condiciones:

® Regulaciones con impacto en varios paises, como las relativas a la cotizacion bursatil y
las normas contables;

e Reformas en los gobiernos anfitriones similares a la Iniciativa para la Transparencia de las
Industrias Extractivas (Extractive Industries Transparency Initiative, EITI)S.

La divulgacion de informacion sobre transparencia en los ingresos se ve obstaculizada por la

dificultad de obtener, interpretar y comparar los datos de distintas comparfiias y paises que

utilizan diferentes formatos de presentacion de informes.

Medidas I

contra la corrupcion '

Operaciones J

Pagos J |
T T T T T T
0% 10% 20% 30% 40% 50% 60%
Puntuacién promedio de las compariias (respecto del 100%)
Pagos Operaciones Medidas contra la corrupcion
OCPN 27% 52% 16%
O CPI 19% 42% 58%

Fuente: TI, Promover la transparencia en los ingresos: Informe 2008 sobre la transparencia en los ingresos
provenientes de las compariias de petroleo y gas (Berlin: TI, 2008).

Grafico 12: Resultados estimados de CPly CPN, segtin areas de transparencia en los ingresos

5 La EITI es una iniciativa voluntaria mediante la cual los paises anfitriones y las compafias extractivas se compro-
meten a divulgar los pagos efectuados en relacién con las actividades extractivas y los recibos de los gobiernos.
Ambos datos luego se someten a un proceso de contraste independiente.




Fortalecer la integridad corporativa

Sobre la base de estos resultados, el informe presenta cuatro recomendaciones principales para
mejorar la transparencia en los ingresos.

En primer lugar, las compaiiias de petréleo y gas deben proporcionar informacién en forma
proactiva en todas las 4reas pertinentes para la transparencia en los ingresos, por cada pais.
Deben también disuadir a los gobiernos de incluir cldusulas de confidencialidad que dificulten
la transparencia en los ingresos. Las compafiias que ya han comenzado a divulgar informacion
en algunos paises deben extender esta practica a todos los paises en los que operan.

En segundo lugar, los gobiernos de origen y los organismos de regulacion correspondientes
deben considerar de forma urgente la posibilidad de requerir a las compafiias la publicacion de
informacioén relevante para la transparencia en los ingresos, tanto para sus operaciones en sus
paises de origen como en el exterior. Esto ayudaria a superar las restricciones de confidenciali-
dad en los paises anfitriones, a exigir que los gobiernos anfitriones rindan cuentas y a propiciar
la igualdad de condiciones que permita un mayor grado de transparencia. Para conseguir estos
objetivos, se recomiendan las siguientes acciones:

® Jos gobiernos de los paises de origen deben exigir a sus compafiias transparencia en los
ingresos;

® ]os gobiernos de los paises de origen deben asegurarse de que las CPN apliquen los mas altos
estandares de transparencia a sus operaciones en su territorio y en el exterior; y

e cuando la transparencia en los ingresos no sea obligatoria por ley, las reglamentaciones
sobre cotizacion bursétil y las normas internacionales de contabilidad deben ser adaptadas
de modo tal que promuevan la divulgacion de informacion relevante para la transparencia
en los ingresos.

En tercer lugar, los gobiernos de los paises productores de petrdleo y gas deben considerar de
forma urgente la posibilidad de introducir reglamentaciones que exijan a todas las compariias
que operan en su territorio que difundan toda la informacion relevante para la transparencia
en los ingresos. Se recomienda que mas paises anfitriones implementen la iniciativa EITI y
tomen medidas que fijen los mds altos estandares para la transparencia en los ingresos en su
territorio. Los paises que ya estén adoptando medidas en este sentido deben asegurarse de
que sus reglamentaciones se implementen de manera efectiva. Esto incluye la divulgacion
por parte de sus propias CPN y otras empresas del Estado relacionadas con esta industria. De
manera similar, se insta a los paises anfitriones a que eliminen aquellos aspectos de las clau-
sulas de confidencialidad que no se refieran a la informacion protegida legalmente e impidan
la plena transparencia en los ingresos en su territorio.

En cuarto lugar, los organismos reguladores y las compafiias deben mejorar la accesibilidad,
exhaustividad y comparabilidad de sus informes en todas las areas relevantes para la transpar-
encia en los ingresos mediante la adopcion de normas globales y uniformes para la present-
acion de informes. Es importante que las medidas tendientes a adoptar normas uniformes
(p. €j., normas internacionales de contabilidad, requisitos para la cotizacion bursatil) reciban
pleno respaldo. Las iniciativas de regulacién deben abordar las caracteristicas y la calidad de
los informes al establecer modelos de publicacion.
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Un panorama desigual: evaluar la aplicacion de la

Convencion de la OCDE contra el Soborno
Gillian Dell!

La adopcién de la Convencion de la OCDE contra el Soborno de Funcionarios Pablicos
Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales (Convencién de la OCDE contra
el Soborno) en 1997 constituyé un momento paradigmatico de la lucha contra la corrupcion
internacional: simboliz6 el compromiso colectivo de los gobiernos de los principales Estados
industrializados de enfrentar la oferta de corrupcién y prohibir el soborno transnacional.
Dado que las principales comparfiias multinacionales se encuentran en paises de la OCDE,
la Convencioén se present6 como un elemento clave para superar los efectos perniciosos del
soborno transnacional en las instituciones democréticas, los programas de desarrollo y la
competencia entre las empresas. La Convencioén cuenta hoy con 37 Estados parte, que deben
cumplir el requisito de tipificar como delito el soborno en el extranjero.

Monitorear la aplicacion de la Convencion resulta esencial, a efectos de apreciar su efectividad
e identificar brechas que requieran medidas adicionales por los responsables de la adopcion
de las politicas nacionales.

Metodologia

Transparency International ha desarrollado una metodologia para evaluar el avance logrado
por cada pais en la implementacién de la Convencién. El Informe sobre el avance en la
implementacion de la Convencion contra el Soborno de la OCDE 2008, la cuarta edicién de esta
publicacién anual?, se basa en informacién proporcionada por especialistas nacionales selec-
cionados por los capitulos nacionales de TI en cada pais. Estos especialistas evaltian los avances
logrados mediante un cuestionario semiestructurado que aborda 13 ambitos tematicos, desde
la cantidad de investigaciones y casos iniciados hasta otras caracteristicas institucionales rela-
cionadas, como la proteccion de denunciantes, los procedimientos de denuncia y los obstacu-
los legales. En muchos paises fue dificil determinar la cantidad de investigaciones, por lo que
se hizo constar solo la correspondiente al afio en cuestion, a fin de evitar el computo doble
de las investigaciones que culminaron en juicios. La inclusién en el informe de avance de los
principales casos nacionales de soborno por parte de empresas extranjeras o sus subsidiarias
ofrece perspectivas adicionales sobre la forma en que el soborno afecta a los propios paises de
la OCDE y qué medidas adoptan estos para enfrentarlo.

1 Gillian Dell es gerente de programas en Transparency International.
2 TI, Informe sobre el avance en la implementacion de la Convencion contra el Soborno de la OCDE 2008 (Berlin: TI,
2008).
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Mas de la mitad del vaso continta vacia

Segan concluye el informe, sélo 16 de 34 paises presentan niveles de implementacion signifi-
cativos, mientras que en los restantes estos niveles son bajos o nulos. Esta falta de implement-
acion a gran escala supone un riesgo real de que se produzcan retrocesos, aun por parte de
los paises que muestran una implementacion mas estricta ya que podrian verse desmotivados
por la falta de avances colectivos. En este contexto, la decisiéon del Reino Unido de concluir
la investigacion de las denuncias de sobornos contra BAE Systems en diciembre de 2006 con-
stituy6 un revés especialmente negativo para la Convencion.

La tabla 14 muestra que la implementacién se ha incrementado notablemente en tres paises
del G7: Francia, Alemania y Estados Unidos. También muestra que otros tres paises del G7
presentan una implementacién minima o nula: Canada, Japon y el Reino Unido.

En relacion con la transparencia, los especialistas de 24 de los paises estudiados informaron de
una falta de acceso a la informacién sobre los casos y/o las investigaciones.

Tabla 14. Casos de soborno transnacional e investigaciones
Implementacién Participacion en
T exportaciones
Casos Investigaciones mundiales (%)
2008 2007 2008 2007 durante 2007
(UNCTAD, 2007)
1 Argentina 1 0 0 0 0.36
2 Australia 1(1) u s (s) 4 (1) 1.06
3 Austria 0 0 2 0 1.25
4 Bélgica 4 4 S S 2.90
5 Brasil u 0 s (s) 1 1.06
6 Bulgaria 3 3 0 0 0.14
7 Canada 1 1 S S 3.14
8 Chile 0 0 0 0 0.45
9 Reptuiblica Checa 0 0 1 0 0.73
10 Dinamarca 17 (17) 1 0 21 (21) 0.97
11 Estonia 0 0 0 0 0.09
12 Finlandia 1 0 3 1 0.64
13 Francia 19 9 16 u 4.11
14 Alemania 43+ +4 >88 >83 (63) 8.80
15 Grecia 0 u lor0 u 0.38
16 Hungria 23 18 1 27 0.58
17 Irlanda u 33) 3(3) 1.23
18 Italia 2 2 3 1 3.44
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Tabla 14 (sigue)

Implementacion Participacién en
o exportaciones
Casos Investigaciones mundiales (%)
2007 2008 2007 durante 2007
(UNCTAD, 2007)
19 Japon 1 1 u u 5.15
20 México 0 0 0 0 1.80
21 Paises Bajos 7 (7) 0 3 8 (7) 3.69
22 Nueva Zelanda 0 0 s (s) 2 (2) 0.20
23 Noruega 4 2 u u 1.04
24 Polonia 0 0 0 0 0.88
25 Portugal u 0 u 2 0.41
26 Eslovaquia 0 0 0 0 0.32
27 Eslovenia 0 0 0 0 0.17
28 Corea del Sur 5 5 1 2 2.20
29 Espafia 2 2 0 1 2.11
30 Suecia 1 1 15 (12) 14 (12) 1.34
31 Suiza 16 (14) 1 36 23 (17) 1.31
32 Turquia 0 0 1 0 0.72
33 Reino Unido 0 0 20 15 4.56
34 Estados Unidos 103 67 69 60 9.84

Fuente: Adaptado de TI, 2008.

Nota: () = casos de petrdleo por alimentos, algunos casos no son soborno; d = desconocidos; a = algunos.

El analisis también pone de manifiesto que el estado de los sistemas normativos y de imple-
mentacion contintia siendo inadecuado en muchos paises. En 18 paises se advirtieron obstacu-
los normativos, al tiempo que la implementacion se ve dificultada por falta de coordinacién
centralizada (en 14 paises), inexistencia de procedimientos de denuncia adecuados (en 13
paises) y deficiencias en la protecciéon de los denunciantes en nada menos que 26 paises.

Mantener el impulso para lograr una implementaciéon mas estricta requerira continuar reali-
zando un monitoreo riguroso en el marco del Grupo de Trabajo sobre Soborno de la OCDE.
Este deberia incluir visitas a los paises, reuniones periddicas con fiscales y la publicacion de un
informe anual sobre los juicios e investigaciones de casos de soborno transnacional.
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Las leyes que prohiben el soborno en el extranjero son
efectivas para disuadir las inversiones en los paises

corruptos
Alvaro Cuervo-Cazurra!l

Con el fin de combatir la corrupcion, los paises adoptan leyes para sancionar el soborno y
reducir la demanda de sobornos por parte de politicos y funcionarios gubernamentales. La
legislacion, sin embargo, no siempre es efectiva en todos los paises, ya que es posible que un
juez acepte un soborno a cambio de no aplicar la ley en un caso concreto, o que el funcionario
del gobierno que exija un soborno sea un politico con suficiente poder como para modificar
las leyes o afectar su aplicacion.

Por lo tanto, una estrategia importante, ademas de contar con leyes que sancionen dicha
practica, es fortalecer las leyes especificas contra el soborno en el extranjero para reducir la
oferta de sobornos por parte de inversionistas en el exterior. Estas leyes reducen los incentivos
para la corrupcion, al incrementarse el riesgo de que las compariias multinacionales que pagan
sobornos a funcionarios gubernamentales extranjeros sean detectadas. Dado que los princi-
pales inversores extranjeros provienen generalmente de paises con sistemas judiciales relati-
vamente efectivos, esta podria ser una estrategia prometedora para combatir la corrupcion en
el extranjero.

Existen no obstante dudas acerca de la efectividad de tales leyes. Los estudios han demostrado
que los inversionistas estadounidenses no muestran una propension menor que otros a
invertir en paises corruptos, pese a estar regulados por la Ley de Practicas Corruptas en el
Extranjero (Foreign Corrupt Practices Act, FCPA) desde 1977.

Por consiguiente, el presente estudio sostiene que los paises no s6lo deben implementar leyes
contra el soborno en el extranjero sino que ademds deben coordinar su implementaciéon con
otros paises, de modo que los inversionistas tomen mayor conciencia sobre la realidad y las
implicaciones de la corrupcion para el pais receptor. Si las leyes contra el soborno son imple-
mentadas por un solo pais, los funcionarios ptblicos corruptos no tendran dificultades para
exigir un soborno a los competidores de otros paises que no enfrenten restricciones sobre
soborno transnacional. Esto puede ejercer presion sobre las empresas del pais que si cuenta
con leyes contra la corrupcion en el exterior para mantenerse competitivas. Cuando todas
las empresas en el mercado estén sujetas a normas similares, se habra creado una igualdad de
condiciones para que puedan competir en el extranjero con integridad.

1 Alvaro Cuervo-Cazurra es profesor adjunto en la Moore School of Business, University of South Carolina (EE.
uu.).
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Disefio de la investigacion

Esta idea fue puesta a prueba analizando la efectividad de la Convencién de la OCDE contra el
Soborno de Funcionarios Pablicos Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales.
En 1997, los 30 miembros de la OCDE y otros seis paises no miembros? acordaron reformar
sus leyes nacionales y prohibir el soborno de funcionarios extranjeros y de funcionarios de
instituciones internacionales. La Convencion fue ratificada en 1999, y ha dado lugar a una
reforma paulatina de las leyes nacionales para prohibir el pago de sobornos en el extranjero.
Ademas, la Convencién prevé un proceso de revision periodica, cuyo proposito es asegurar
que las leyes no s6lo sean modificadas sino ademds implementadas y que se persiga y juzgue
de manera eficiente el pago de sobornos en el extranjero.

Para evaluar el impacto de la Convencion, el estudio analiza cuatro flujos de inversion extran-
jera directa (IED) hacia 103 economias receptoras durante el periodo 1996 a 2002, tomando
1999, afio en que se ratificé la Convencién, como punto intermedio. El andlisis se centra en
determinar si los inversionistas de paises que adoptaron leyes contra el soborno en el extran-
jero como resultado de la Convencién de la OCDE adquirieron una mayor concienciacion
sobre la corrupcién en los paises receptores y redujeron sus inversiones en paises percibidos
como corruptos, mas alla de la reduccion general en la IED que normalmente produce la cor-
rupcion’. Se utilizaron diversos modelos econométricos para examinar esta cuestion, incluidas
las llamadas estimaciones de doble diferencia, y se tuvieron en cuenta varios determinantes
estandares de los flujos de inversiones en el exterior, como el tamario de los paises, la distancia
geografica y las semejanzas culturales.

Resultados

El anédlisis muestra que los inversionistas de paises que han implementado leyes contra el
soborno en el exterior han desarrollado una mayor conciencia acerca de la corrupcion en el
pais receptor. Estos inversionistas redujeron sus IED en los paises que percibian como corruptos

después de que sus paises de origen implementaran leyes contra el soborno en el extranjero.

El estudio también analiza especificamente la conducta de los inversionistas estadounidenses
antes y después de la ratificacion por su pais de la Convencion de la OCDE, y determina que
estos ya no tienen incentivos para eludir la FCPA ya que otros importantes inversionistas
extranjeros estan sujetos a las mismas normas. Los inversores de Estados Unidos mostraron
una mayor preocupacién por la corrupcion en los paises receptores y redujeron sus IED en los
paises que percibian como corruptos tras la ratificacion de la Convencion de la OCDE.

Estos hallazgos sugieren que si bien las leyes contra el soborno en el extranjero parecen ser
eficaces, sOlo lo son plenamente cuando las normas existentes se aplican de forma coordinada
por varios paises. El estudio muestra como la creacion y la implementacion de leyes contra
el soborno en el extranjero pueden efectivamente afectar la conducta de los inversionistas, y
subrayan los beneficios de la colaboracién entre los paises y el valor afiadido que aportan las
instituciones internacionales.

2 Argentina, Brasil, Bulgaria, Chile, Estonia y Eslovenia.
3 Para consultar el estudio completo, ver A. Cuervo-Cazurra, “The Effectiveness of Laws against Bribery Abroad”,
Journal of International Business Studies, vol. 39, n° 4 (2008).
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Implementacion publica y privada de las leyes
en materia de titulos valores: analisis basado en los

recursos
Howell E. Jackson y Mark J. Roe!

({Qué mecanismos de gobernabilidad son mas efectivos para respaldar el desarrollo de los
mercados financieros? ;La implementacion privada, por ejemplo, a través de juicios iniciados
por inversionistas victimas de fraude, o la implementacién publica a través de organismos
reguladores?

Hasta el momento, estudios empiricos influyentes han sugerido que la implementacion
privada es mas efectiva y ha contribuido ademas a definir la agenda de las politicas®. No
obstante, su evaluacion de la implementacion puablica se ha limitado, en gran medida, a anali-
zar las normas que figuran en los libros y el disefio estructural del control reglamentario. Los
recursos efectivos, es decir, el personal y los presupuestos, no han sido tenidos en cuenta.

El presente estudio sostiene que al considerar estas dos variables relativas a los recursos se
obtiene un panorama totalmente distinto, con importantes consecuencias para el desarrollo
de los mercados financieros. Sobre la base de datos correspondientes a presupuestos y niveles
de personal afectados a fines reguladores de mas de 45 paises, se demuestra que la implement-
acion publica es al menos tan importante como la implementacion privada para explicar
los resultados de los mercados financieros en todo el mundo. Una implementaciéon publica
intensa se corresponde con resultados financieros mas solidos?.

Disefo de la investigacion

El estudio elabora dos categorias relativas a la implementaciéon puablica de la regulacién de
titulos valores, ambas basadas en los recursos: en la primera el presupuesto para regulacién se
ajusta al PIB del pais; en la segunda el personal destinado a regulacion se ajusta a la poblacion
del pais.

La muestra completa para analizar estas categorias comprende informacion sobre cantidad de
personal de 53 paises y territorios, e informacion relativa a presupuestos de 46.

Se realizan varias pruebas econométricas para examinar la funcién de estos indicadores en
la determinacioén de diversos parametros de desarrollo de los mercados financieros y para

1 Howell E. Jackson y Mark J. Roe son profesores de Derecho en Harvard University (EE. UU.). Este articulo se publi-
cara proximamente en el Journal of Financial Economics; también disponible en ssrn.com/abstract=100086.

2 Ver, por ejemplo, R. La Porta, F. Lopez-de-Silanes y A. Shleifer, “What Works in Securities Laws?”, Journal of Finance,
vol. 61, n° 1 (2006).

3 Para consultar el estudio completo, ver H. E. Jackson y M. J. Roe, Public and Private Enforcement of Securities Laws:
Resource-based Evidence, Documento de trabajo n°® 08-28 (Cambridge, MA: Harvard Law School, 2007).
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comparar la importancia de los recursos de implementacion relativos a la implementacion privada
con los parametros de la implementacion formal, como leyes y reglamentaciones o el disefio
estructural de las instituciones reguladoras.

Un panorama totalmente distinto

Los paises incluidos en el estudio asignan niveles de recursos muy dispares al control finan-
ciero. Canada, por ejemplo, declara tener casi 39 autoridades reguladoras en materia de titulos
valores por millon de habitantes, mientras que Espafia, con un PIB similar, declara poco mas
de siete autoridades por millon de habitantes. El nivel de recursos publicos destinado a la
regulacion financiera suele ser mas elevado en las jurisdicciones que se rigen por el sistema
del derecho anglosajon (common law) que en los paises que aplican el derecho continental
(civil law).

Tabla 15. Recursos para la implementaciéon publica de la reglamentacién en materia de titulos de valores, en
determinados paises
Argentina 3.46 15,984
Brasil 2.68 35,260
Canada 38.98 83,932
Francia 5.93 29,205
Alemania 4.43 13,527
India 0.43 n/a
Indonesia 1.97 5,571
Japon 461 17,000
Paises Bajos 23.52 138,785
Sudafrica 3.82 118,453
Corea del Sur 13.15 95,147
Turquia 6.18 45,417
Reino Unido 19.05 81,709
Estados Unidos 23.29 76,459

Las normas estrictas sobre el papel no siempre estdn acompafiadas por recursos suficientes
para implementarlas. Francia es un buen ejemplo de ello: si bien las autoridades reguladoras
francesas en materia de titulos valores tienen un alto nivel de poder formal e independencia,
el pais asigna soOlo alrededor de 29.200 doélares por mil millones de PIB a la implementacion.
Los organismos reguladores de los Paises Bajos, en cambio, tienen poderes formales de imple-
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mentacion ligeramente por debajo del promedio, pero en términos de recursos para medir la
implementacién publica se encuentran muy por encima de la media.

Los recursos son importantes, al igual que la implementacion publica

El andlisis econométrico del conjunto de datos demuestra que los recursos presupuestarios
y el personal de los organismos reguladores estan significativamente asociados con medidas
estandar del desarrollo de las bolsas de valores (capitalizacion bursatil, volumen de nego-
ciacién, cantidad de empresas nacionales y cantidad de ofertas publicas iniciales). Una
implementacién ptblica mas intensa se corresponde con mejores resultados de los mercados
financieros, incluso cuando se tiene en cuenta la rigurosidad de las normas formales y las
estructuras de regulacion. Los recursos destinados a la implementaciéon puablica pueden ser
indicativos del grado en que una autoridad publica es capaz de controlar los mercados, inves-
tigar empresas especificas por violaciones, emprender acciones de cumplimiento y revisar la
mejora de la normativa.

La investigacion también concluy6 que el desemperno de la implementacion pablica es similar
al de la implementacion privada, cuando se toman en cuenta los recursos que se destinan efec-
tivamente a la implementacién puablica. La implementacién pablica puede recurrir a estrictas
sanciones penales, econémicas y que afecten el prestigio a fin de disuadir las infracciones. Por
otro lado, la implementacion privada se beneficia de actores que cuentan con mayor cantidad

de informacion y estan proximos a las operaciones en cuestion.

Sin embargo, ni la implementacién puablica ni la privada son perfectas. Los actores publicos
pueden tener incentivos contradictorios e insuficientes para alcanzar un buen desempefio, y
les puede faltar informacion sobre las condiciones de los mercados en general y de las empre-
sas en particular. En cuanto a la implementacién privada, es posible que padezca problemas
relativos a la accién colectiva y al fendémeno del parasitismo (free-riders), y que deba soportar
poderes judiciales lentos e imprecisos, o abogados excesivamente preocupados por su propio
beneficio. Ademas, los actores privados no disponen de la capacidad de imponer sanciones
econOmicas severas a los infractores.

Implicaciones para el desarrollo de los mercados financieros en
contextos de gobernabilidad débil

Estos datos esclarecen cuestiones asociadas con la implementacién publica en Estados con
estructuras de gobernabilidad débiles. Actualmente se presume que en este tipo de entornos es
preferible la implementacion privada, porque los riesgos de corrupciéon son altos, y los organis-
mos reguladores y la implementacion publica son especialmente vulnerables a ser capturados
por politicos corruptos y burdcratas.

No obstante, incluso en estos contextos, no hay muchos motivos para creer que los procesos
judiciales iniciados por particulares son necesariamente mas eficaces en términos estructu-
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rales. Los juicios dependen del funcionamiento de un mecanismo de gobernabilidad puablica,
el Poder Judicial, respecto del cual no se puede suponer, a priori, que sea menos proclive a la
corrupcién que los organismos reguladores. Por el contrario, puede resultar mas provechoso,
en el corto plazo, fortalecer la implementacion publica y ocuparse de reformar las autoridades
reguladoras especializadas, en lugar de promover una reforma judicial integral para mejorar
las perspectivas de la implementacién privada.

La ley y el mercado: el impacto de la implementacion
John C. Coffee, Jr.!

Evaluar el impacto de las leyes y las reglamentaciones en el desarrollo financiero es un dmbito
importante de la investigacion académica que contribuye enormemente al disefio de los
marcos de gobernabilidad correspondientes. Hasta el momento, gran parte de la atencion se
ha concentrado en detectar diferencias de fondo en la legislacion (las leyes escritas) y vincular
estas diferencias con los respectivos perfiles de desempefio de los mercados financieros. Un
enfoque tan limitado puede dar lugar a conclusiones incompletas y, en ocasiones, confusas,
ya que excluye un aspecto importante: la intensidad de la implementacion, es decir, en qué
medida se ponen en practica las leyes promulgadas.

Una primera serie de estudios sobre la intensidad de la aplicaciéon de la ley ha comenzado a
esclarecer, en cierta medida, cudles son los recursos necesarios para ésta, como por ejemplo el
presupuesto y la cantidad de personal de los organismos reguladores. Este estudio se basa en
dichos trabajos y amplia el andlisis a los resultados de la implementacién en el Reino Unido y
Estados Unidos, evaluando el niimero de acciones de cumplimiento emprendidas, o el tipo y
la severidad de las sanciones impuestas. Los resultados empiricos que se resumen aqui forman
parte de una investigaciéon mas extensa sobre la importancia de la intensidad de la imple-
mentacion de las leyes para explicar el desarrollo financiero?. Las cifras presentadas tienen por
objeto advertir sobre algunos datos relevantes con respecto a las diferencias empiricas en las
intensidades de implementacion y sobre ciertos desafios que surgen al compararlos.

Hacia una imagen matizada de las normas y su eficacia: de las leyes a la
intensidad y el estilo de implementacion

Tal como muestra el grafico 13, las sanciones econémicas impuestas por las autoridades regu-
ladoras en materia de titulos valores en el Reino Unido (Autoridad de Servicios Financieros
[Financial Services Authority, FSA]) y en Estados Unidos (Comisién del Mercado de Valores
[Securities and Exchange Commission, SEC]) varian significativamente.

1 John C. Coffee, Jr., es profesor de Derecho Adolf A. Berle en Columbia University Law School, Nueva Cork (EE.
uu.).

2 Para consultar el estudio completo, ver J. C. Coffee, Jr., “Law and the Market: The Impact of Enforcement”,
University of Pennsylvania Law Review, vol. 156, n° 2 (2007).
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Grafico 13: Sanciones econdmicas aplicadas anualmente: SEC versus FSA (en millones de USD)

Esta disparidad sigue siendo significativa aun considerando el diferente tamafio de los merca-
dos de valores en ambos paises.
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Grafico 14: Sanciones econdmicas aplicadas anualmente (USD por mil millones de délares de capitalizacion bursatil)

A primera vista puede parecer que las asignaciones presupuestarias globales no ofrecen una
explicacion muy acabada de estas diferencias. Estados Unidos no gasta mas que otros paises
en implementacién si se toma en cuenta el tamafio del mercado y el PIB.

No obstante, un analisis mas minucioso revela enfoques totalmente distintos en la manera de
asignar los recursos presupuestarios. La SEC de Estados Unidos asign6 entre el 37% y el 41%
de su presupuesto total a actividades de implementacion entre 2004 y 2007, mientras que la
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FSA del Reino Unido destiné tinicamente alrededor de un tercio de sus recursos —entre 12%
y 13%— a actividades de este tipo.

Estas cifras reflejan diferencias en los estilos de implementacion. Independientemente de
los recursos presupuestarios que tengan a su disposicion, las autoridades reguladoras pueden
comportarse de maneras muy diversas. Algunas asesoran, realizan peticiones e incluso emiten
advertencias, pero tardan en castigar. Otras creen que las multas punitivas generan un efecto
disuasivo general deseable y que el mayor peligro radica en aplicar sanciones demasiado benig-
nas que puedan ser absorbidas facilmente por la empresa como un costo de operacién. En esta
cuestion, la FSA y la SEC parecen situarse en extremos opuestos.

Estas observaciones empiricas ponen de manifiesto que la intensidad y el estilo de implement-
acion son susceptibles de variar enormemente de un pais a otro, y que es necesario tomar en
cuenta dichos aspectos de la implementacion al evaluar la eficacia y el impacto de las leyes y
reglamentaciones.

La intensidad y el estilo de implementacion son importantes. Ignorar los recursos presupues-
tarios, la cantidad de personal, los resultados y el estilo de implementacion distorsiona nuestra
comprension sobre lo que puede funcionar y lo que no al regular los titulos valores?.

3 FElestudio completo toma estas conclusiones como punto de partida para reexaminar argumentos sobre la eficacia
de las jurisdicciones que se rigen por el sistema de derecho anglosajon (common law) en comparacion con aquellas
que aplican el derecho continental (civil law) para respaldar el desarrollo de los mercados financieros.





