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PRESENTACIÓN


Me es grato presentar el nuevo aporte académico que nuestra universidad entrega al país. Se trata de la segunda publicación de la colección “Así habla el Externado”, iniciada en el año 2016 con el tema “Minería y desarrollo”, cuando nuestra casa de estudios festejó los 130 años de su fundación. Ahora, dos años más tarde, en nuestro cumpleaños 132, continuamos la colección con el tema “La corrupción en Colombia”.


Antes de iniciar la presentación de los cuatro tomos que componen esta obra, me permito hacer algunas anotaciones sobre la historia de nuestra casa de estudios, que hoy revalidamos. Al igual que en la presentación de la publicación sobre “Minería y desarrollo”, quiero resaltar aquí algunos aspectos fundacionales del Externado, que están en la base de la forma como se enseña y se investiga en nuestra institución.


Sugiero, al lector que esté interesado en la historia del siglo XIX en Colombia, consultar el libro La luz no se extingue. Historia del primer Externado. 1886-1895. Es otra contribución académica que hacemos en esta fecha, esta vez desde el ámbito de la historia de finales del siglo XIX, cuando nuestro país pasó del periodo del Radicalismo liberal al de la Regeneración. En él se narra, con la fina pluma de nuestro profesor e historiador Juan Camilo Rodríguez Gómez, el origen del Externado, bien ilustrado e incardinado en el contexto político que supuso el advenimiento de la Regeneración, liderada por Rafael Núñez y Miguel Antonio Caro. Dicho cambio se concreta en la célebre frase pronunciada por Núñez el 10 de septiembre de 1885, desde el balcón presidencial, al afirmar que “la Constitución de 1863 ha dejado de existir”. Con ella borraba de un tajo el ideario de nuestros fundadores.


Sin entrar en detalle en el estudio de los profundos cambios que afloraron con la nueva Constitución de 1886 y el Concordato de 1887 —centralismo contra federalismo; Estado confesional contra Estado laico; presidencialismo contra parlamentarismo; estado de sitio como regla normal de funcionamiento del Estado para incrementar el poder presidencial; censura oficial y clerical contra libertad de expresión; control a las publicaciones contra libertad de imprenta; educación universitaria y de colegios conforme con los dogmas y la moral de la religión católica, contra la opción soberana de los principios de cada institución educativa; etc.—, quiero en esta ocasión detenerme brevemente en lo que ocurrió con la educación, lo cual determinó nuestra indeleble identidad externadista. Para ello retomo algunos pasajes del libro citado del profesor Rodríguez.


La llegada de Núñez al poder en 1886 —en su tercera administración— supuso una nueva discusión de los pilares ideológicos que estructuraban la educación nacional, la cual ya había generado posiciones antagónicas entre Bolívar y Santander. Su punto máximo de expresión fue la llamada “polémica o querella benthamista”, originada por las diferentes posiciones que se tuvieron respecto del pensamiento del autor inglés Jeremy Bentham y de su llamada filosofía del utilitarismo, lo cual posteriormente repercutió en el debate acerca de la conveniencia del positivismo de Herbert Spencer.


La querella se reflejó en incontables debates en la prensa escrita, en libros, en cafés, en universidades, en el gobierno mismo, y era una de las que más interesaban a la intelectualidad de la época. En dicha discusión estaba en juego, ni más ni menos, la manera de educar y de pensar en nuestro país. En el fondo, las posiciones giraban en torno de si los jóvenes debían formarse como librepensadores o si debían hacerlo bajo los dogmas de la Iglesia católica. Sin asomo de duda, nuestra casa de estudios fue fiel reflejo de las posiciones que aceptaban la enseñanza del pensamiento moderno y de todas las corrientes doctrinarias. De hecho, mientras en universidades como la Nacional o el Colegio Mayor de Nuestra Señora del Rosario y las de fuera de Bogotá, con la llegada de Núñez al poder —cambiando lo que ocurría en estos centros de estudio con anterioridad—, se prohibió la enseñanza de Bentham y de Spencer, en el Externado se patrocinó la lectura y la utilización de estos y otros pensadores de diferentes disciplinas que mostraban nuevos escenarios para la ciencia y el conocimiento. Mientras en dichas universidades se obligaba a estudiar religión, en el Externado se permitía su estudio para quienes lo solicitaran. Si en aquellas se prohibía el francés por ser el idioma de los pensadores ateos, en el Externado se enseñaba. Y he aquí un dato bien curioso: el 19 de diciembre de 1880, en la sesión solemne de grados de la Universidad Nacional, fundada en 1867 durante el período liberal, fue Núñez, como presidente de la Unión, el que entregó el diploma a Nicolás Pinzón Warlosten, quien a la postre sería nuestro fundador, y a Diego Mendoza Pérez, quien lo reemplazaría en la rectoría.


El gran defensor del utilitarismo e ideólogo del naciente Partido Liberal colombiano, Ezequiel Rojas, mantuvo viva la discusión sobre Bentham hasta su muerte en 1873, influyendo la pléyade de profesores que integrarían la primera generación de docentes del Externado: Santiago Pérez, Salvador Camacho Roldán, Francisco Eustaquio Álvarez, Juan Manuel Rudas —quien salió de la rectoría del Rosario en 1885 al llegar la Regeneración—, entre otros que proporcionaron el sustento ideológico y académico a nuestra casa de estudios. El 15 de febrero de 1886 se inauguró, pues, una institución novedosa para el contexto histórico del momento.


La concepción educativa con la cual nacimos, plenamente vigente 132 años después, se puede resumir en la respuesta que nuestro recordado rector Fernando Hinestrosa diera a la pregunta de cómo y por qué se fundó el Externado. Dijo:


Fue una afortunada iniciativa del doctor Nicolás Pinzón, secundada por el profesorado radical. Expulsados de la Universidad Nacional y del Colegio del Rosario, en razón del confesionalismo religioso-político que instauró en esas instituciones la dictadura de la Regeneración, a raíz de la derrota del radicalismo en la batalla de La Humareda y la abolición de la Constitución de 1863. Aquellos catedráticos y los estudiantes liberales destituidos, encontraron en el Externado, que nació en la miseria, apertura, libertad, tolerancia, a la vez que modernidad y seriedad académicas.


La ardua labor de fundar una institución libertaria en medio de los más enconados opositores reaccionarios se consideraba una enfermedad. Así lo expresaba Nicolás Pontón en una nota en el diario El Recopilador, publicada exactamente un año antes de nuestra fundación, donde arremetía contra la filosofía pluralista:


Los radicales, pues, son el más horrible cáncer de la sociedad, y como el mal ha llegado al último grado, no hay otro remedio que la completa amputación de esos seres cuya putrefacción inficiona el aire. Un solo miembro enfermo que se acerque a la parte sana, llevará inmediato contagio, cosa que debe evitarse a todo trance. Es necesario alejarlos de los puestos públicos y tenerles la compasión a que son acreedores los infelices que padecen el terrible mal de la elefancia… para que fructifique la era de la Regeneración fundamental, tal como la ha concebido el eminente político que hoy nos gobierna con aplauso general.


Se describe así el ambiente de la Regeneración, adverso a las conquistas de todo orden por parte de los radicales, ambiente que se había expresado de tiempo atrás por boca de Miguel Antonio Caro, uno de los redactores principales de la Constitución de 1886, quien así se refería a Ezequiel Rojas el 24 de julio de 1870:


¿Últimamente qué ha salido de las clases del doctor Rojas? Más de un joven hemos conocido que, después de haber recibido su primera educación en un establecimiento cristiano, donde se le ha enseñado a temer y amar a Dios, que es la base de la moral cristiana, y a ser respetuoso y hombre de bien, ha perdido sus buenas costumbres, y hasta el honor y la probidad, estudiando el utilitarismo. Un maestro cristiano nos refiere lo que le ha sucedido y le sucede todos los días con los niños que salen de sus establecimientos creyentes, moderados y agradecidos, para pasar a una clase de legislación por Bentham. A los quince días ya le niegan el saludo, al mes lo miran por sobre el hombro con una sonrisa socarrona y despreciativa. En realidad los mozos que estudian el principio de utilidad se conocen tan de lejos como los ebrios de profesión: casi todos hacen ostentación de su incredulidad, casi todos son pedantes e irrespetuosos.


Se podría decir que la “polémica benthamista” es asunto del pasado. Tristemente no lo es. ¡Cuántas voces de políticos actuales repiten los dichos de Pontón y de Caro! ¡Cuántas voces persisten en una única visión que excluye otras maneras de ver el mundo! ¡Cuánta intolerancia persiste en nuestro medio! ¡Cuánto engreimiento en la defensa de posiciones únicas y cerradas!


Esos “pedantes”, esos “irrespetuosos”, esos “incrédulos” fueron nuestros primeros alumnos que ingresaron al nuevo claustro dispuestos a recibir —como lo siguen estando hoy en día miles de jóvenes que creen en nuestros principios— una educación para la libertad. Su formación se forjó y se sigue forjando bajo unos preceptos republicanos que, a más del pluralismo, del encomio del esfuerzo individual, de la probidad, de la solidaridad con el prójimo, de la austeridad, de la sencillez, de la comunicación y el entendimiento con el otro, suponen la libertad de investigación y de opinión, que también se reflejan en nuestras publicaciones.


Recuerdo finalmente que, en los primeros años de nuestra universidad, a los estudiantes se les imponían en el pecho dos cucardas o escarapelas: cuando llegaban, a los llamados “hijos menores del Externado”, una que contenía la frase Post tenebras spero lucem (Después de las tinieblas, espero la luz); cuando egresaban, a los llamados “hijos mayores del Externado”, una que decía: Lux non occidat (La luz no se extingue). Con ello se quería mostrar que, bajo nuestra formación de ciudadanos libres y pluralistas, se superaban las tinieblas con el estudio que hacía perenne la luz que nunca habría —ni habrá— de extinguirse.


***


Si bien el tema de la corrupción es sin duda trascendente en las campañas electorales que están iniciando, su estudio trasciende la coyuntura, porque es un mal endémico que se incrustó en la sociedad colombiana y se tornó sistémico e inherente a nuestro actuar social. Ese flagelo grotesco, antiestético, despreciable, antidemocrático, tristemente usual, es una enfermedad de nuestra cultura que se debe superar. Una educación que se respete tiene que inculcar rectitud a la juventud, decoro, creencia en la perfectibilidad humana y optimismo. Es preciso rechazar con vehemencia toda postura dirigida a excusar la corrupción, así fuera en la debilidad del ser humano, y con mayor razón aquellas posiciones dispuestas a ensalzar sin turbación las presuntas cualidades de quienes en ella incurren, supuestas señales inequívocas de empuje y de la “virtuosa” capacidad de construir el propio éxito a como dé lugar. Esas posiciones no son más que el reflejo de la pobreza ética de nuestra sociedad, que se acostumbró a no rechazar con determinación un fenómeno tan despreciable, que se habituó a ser condescendiente por no haber sabido fijar baremos éticos de altura y de rigor. Que quede claro: la corrupción no es de la naturaleza humana, ni en un acto corrupto puede incurrir cualquiera. Ser corrupto supone deficiencias morales e intelectuales básicas que aquejan a quienes toman atajos éticos; a quienes creen en la disponibilidad de dinero aun indecente como sinónimo de éxito y de adulaciones falsas; a quienes dan muestras de un facilismo vital que desestimula el estudio y la superación exigente. Una mente corrupta no es una mente libre, es una mente esclava. Esclava de sí misma y de sus descompuestos cimientos. Es una mente falseada porque degrada y hace perder la integridad de la persona al sustituirla por un estado de desfiguración, denigrante y ominoso. No sobra recordar que grandes sectores y actores de nuestra sociedad transcurren su vida con probidad, sin asomo alguno de ceder a la tentación de incurrir en actos corruptos, y ello prescindiendo de las asperezas de la existencia y, en tantas ocasiones, de la extrema lentitud a la hora de materializar los frutos de sus ingentes esfuerzos. Evoco aquí, como modelo de dignidad personal y honestidad sin mancha, la gran figura de nuestro magnánimo rector Fernando Hinestrosa, cuyo ejemplo seguimos.


La educación es el primer apoyo para superar la crisis ética de la sociedad, y por ello principios fundacionales de nuestra casa de estudios, como los que se viene de exponer, se encuentran vigentes hoy más que nunca. Sigamos pregonando una educación que ataque con reciedumbre cualquiera forma de corrupción, que se presenta en múltiples agendas de diferentes naturalezas, desde el habla coloquial hasta la investigación académica. Busquemos anularla en todos los frentes.


Si se le mira desde la sociología y la psicología social, la corrupción es conducta colectiva, que requiere de por lo menos dos agentes: quien corrompe y quien es corrompido. La dinámica de estas acciones corre paralela a la magnitud de los implicados en ella. No es pensable un corrupto solitario. Si se mira desde la ética, la corrupción está asociada a prácticas de falsificación (muy vigentes en el arte y la academia), a la impostura, en gran medida a la mentira, al daño premeditado, a la hegemonía de intereses particulares sobre valores colectivos. En este sentido, la ética define y valora lo corrupto y, en consecuencia, es la brújula orientadora. Si se le mira desde las ciencias económicas, la corrupción es una acción difícilmente detectable, que afecta a los agentes y estructuras desarticulando la racionalidad de los modelos, deslegitimando los objetivos propuestos, creando una realidad paralela con métodos y resultados no declarados y mantenidos en secreto. Si se le mira desde la vida cotidiana de las personas, la corrupción es interpretada como una expresión de quienes detentan cualquier tipo de poder. Las informaciones periodísticas parecerían confirmarlo. En ese sentido, la corrupción se asume más como un escándalo que como un delito en contra de intereses colectivos. Y también se degrada su magnitud en términos de ineficiencia, burocracia o cualquier mal servicio, haciendo que se mitigue su horrendo efecto. Lo corrupto, como merecedor de castigo, es traición, es un mal encubierto, es un acto colectivo, desviación ética, economía paralela, escándalo noticioso.


¡Que los libros que aquí se publican sean de utilidad para el debate público y las políticas a seguir!


***


La presente publicación obedece al principio de la libertad de opinión e investigación, por lo que las opiniones responden al criterio de cada uno de sus autores, sin que hubiese mediado injerencia editorial o limitación alguna en el desarrollo de los temas. Los autores fueron autónomos para llegar a sus conclusiones, fruto de las reuniones, mesas de trabajo, intercambio de ideas y socializaciones que tuvieron lugar. Al igual que en el caso del año 2016, esta entrega es un esfuerzo colectivo de todas las unidades académicas de nuestra institución, que de manera transversal realizaron las investigaciones y se leyeron unas a otras. Es una investigación que inició aproximadamente hace dos años y medio y que, por las coincidencias que suele presentar la vida, se ofrece al público cuando, no solo en el país, sino en el mundo, es el tema que genera mayor debate.


Las coordinadoras del proyecto que me acompañaron desde el inicio, Carmen Eloísa Ruiz y Carolina Isaza, consultaron a las diferentes facultades y grupos de investigación de la Universidad Externado de Colombia para encontrar a los investigadores que, directa o indirectamente, trabajaran temas tocantes a la corrupción pública y privada. De este ejercicio resultaron numerosas propuestas y un nutrido grupo de colegas, cuyo trabajo desemboca en estos cuatro tomos de investigaciones interdisciplinarias. Esta investigación, aprendiendo de la experiencia anterior con el tema de la minería, se inició con una selección libre de temas por parte de los investigadores de cada facultad; posteriormente, se juntaron en grupos de trabajo los investigadores de diferentes facultades que habían elegido temas similares, con el fin de poder realizar una labor conjunta. Luego, se realizaron reuniones y socializaciones con el fin de enriquecer y fortalecer las ideas de cada artículo. Fueron discutidas todas las hipótesis en un congreso con invitados internacionales, expertos en el tema, y con la asistencia de la comunidad académica, y se implementó un ejercicio de lectura cruzada interna previa a la evaluación de los pares externos. Con esta metodología se buscó garantizar una excelente calidad de cada uno de los escritos que se publican.


Así se llegó a los tomos que de manera general aquí se presentan, ya que cada uno de ellos está prologado de manera particular. El primero, llamado “Corrupción, política y sociedad”, contiene once escritos, que abordan la corrupción desde los medios de comunicación y la opinión pública, desde lo territorial y desde el concepto mismo de corrupción. El segundo, denominado “Enfoques sectoriales sobre corrupción”, se compone también de once ensayos, concentrados en el medio ambiente, en el sector educativo, en la salud y en otros servicios fundamentales, así como en la propiedad intelectual, en la investigación científica y en las nuevas tecnologías. El tercero, cuyo título es “Corrupción privada”, contiene doce capítulos, que analizan el tema en el sector privado desde la ética y las instituciones sociales, así como desde las respuestas y retos que tiene en su relación con el Estado y con las altas esferas empresariales. Finalmente, el cuarto tomo, denominado “Corrupción, Estado e instrumentos jurídicos”, compuesto de catorce escritos, describe la cooptación del Estado por la corrupción, tanto en sus órganos como en sus recursos, a la vez que analiza la insuficiencia del enfoque represivo y las alternativas para superarlo.


Queda en manos de la academia, de los políticos y de la sociedad en general un aporte investigativo sobre uno de los peores males que ha generado nuestra sociedad. Tengo la convicción de que su discusión académica profunda permitirá disponer de elementos para superar el nefasto flagelo.


Juan Carlos Henao


Bogotá, enero de 2018




CARMEN ELOÍSA RUIZ LÓPEZ*


Estudio introductorio. El desafío de combatir la corrupción privada en la sociedad del riesgo


 


Los conceptos de corrupción privada y pública se deben entender como valoraciones de prácticas sociales en permanente evolución que dependen de diferentes criterios en diversos contextos históricos1; es por ello que la literatura ha encontrado dificultad en establecer un solo criterio válido para todos los tiempos. Luego de arduas discusiones sobre su existencia, en la actualidad cobra relevancia el concepto de corrupción privada, por lo que el presente tomo se dedica a ella y a su relación con hipótesis de corrupción pública. La finalidad del actual estudio introductorio es presentar un trasfondo y un contexto para la lectura de los diferentes artículos. Como fenómeno de la sociedad del riesgo, la corrupción privada permite comprender mejor los retos a los que nos enfrentamos al tratar de evitar el abuso de poder de los particulares, así como los límites que la construcción social contemporánea impone a esos esfuerzos.


Así pues, y de manera muy breve, en primer lugar abordaremos la corrupción privada como una preocupación reciente de los Estados; en segundo lugar, las características de una sociedad del riesgo, y, finalmente, las implicaciones de este tipo de sociedad para el estudio y prevención de la corrupción privada.


I. LA CORRUPCIÓN PRIVADA COMO OBJETO DE ESTUDIO RECIENTE



El fenómeno de la corrupción ha sido estudiado desde épocas antiguas; incluso en el Código de Hammurabi aparecían ciertos apartes que se referían a la corrupción del demandante, del testigo y del juez2; sin embargo, este estudio siempre se había concentrado en la corrupción como una perversión de la función pública, a la que estaba íntimamente ligada3.


Los comportamientos entre privados, quienes en el marco de sus interacciones pueden abusar del poder o confianza en ellos depositados, fueron vistos históricamente como decisiones de actores del mercado que no podían recibir, en estricto sentido, el calificativo de corrupción4.


Un claro ejemplo de esa concepción es la definición de corrupción construida por el Banco Mundial, donde no se le daba cabida a la corrupción privada. Para el Banco Mundial corrupción era el abuso del cargo público para provecho privado5.


Desde otro punto de vista, la corrupción entre privados se consideraba expresión de una corrupción “blanca” que, por oposición a la “negra”, no era condenada socialmente6, lo que ocasionaba que conductas como el tráfico de influencias fueran entendidas como parte del ejercicio de actividades, en especial de la política, que generaban un beneficio mayor al daño que potencialmente podrían causar.


La aceptación era tal, que ciertos Estados llegaron a permitir que los sobornos pagados por empresas privadas fueran incluidos en su contabilidad para efectos tributarios7, lo que motivó a organismos internacionales, como la OCDE8, a solicitarles a los Estados que acabaran con esa práctica9.


Aunado a ello, también se creía que la corrupción privada era un hecho de relativa rara ocurrencia, por lo que no merecía la misma atención que su contraparte pública. Eso se debía a que se consideraba que el sector privado era mejor para combatir este tipo de conductas, que existían menos incentivos para cometerlas en esos ámbitos, y al hecho de que su ocurrencia muchas veces no trascendía de los comités disciplinarios de las empresas10.


La permisión de la corrupción privada implicó que los esfuerzos de los Estados al combatir la corrupción tuvieran un enfoque decididamente público, algo que se puede reflejar en que, por ejemplo, la mayoría de legislaciones no tuvieran disposiciones penales efectivas en contra de la corrupción privada sino hasta finales del siglo XX y principios del XXI11.


Fue así como la Unión Europea introdujo la obligación de crear el delito de corrupción privada a través de la Acción Común de la Unión Europea del 22 de diciembre de 1998, la cual fue complementada por el Convenio del Consejo de Europa contra la Corrupción del 27 de enero de 1999[12-13]. Por su parte, Colombia no tuvo disposiciones específicas para fenómenos de corrupción privada en su Código Penal sino hasta el Estatuto Anticorrupción14 (Ley 1474 de 2011).


La razón de la tardía incorporación de disposiciones específicas en materia penal no responde solamente a la percepción de la corrupción privada, sino —en parte— a que la discusión respecto de la existencia o validez del concepto de corrupción privada es visto como parte de un debate más grande acerca de los alcances del derecho penal, cuya expansión choca con las ideas de un derecho penal liberal, o de primera velocidad, en el marco del cual muchas de las conductas que hoy son penales deben ser reconducidas al derecho administrativo sancionador15, so pena de desnaturalizar el concepto mismo de derecho penal16.


Los grandes escándalos de corrupción privada, como el de Enron, hicieron que las cosas cambiaran definitivamente17. Ante el potencial desestabilizador de la corrupción privada, los Estados comprendieron que su postura de antaño debía cambiar, y poco a poco se fue admitiendo que la corrupción privada era un tipo de comportamiento socialmente nocivo que valía la pena combatir.


Hoy en día, no hay duda acerca de la necesidad y legitimidad de combatir este tipo de comportamientos, debido, entre otras, a las siguientes razones:


— Al agregar al costo de producción el costo del pago de la dádiva o beneficio se encarece el valor de los productos y servicios en el mercado.


— Se crean barreras de entrada a los mercados, ya que quienes sobornan tienen un monopolio de facto en el mercado que, para ser superado, requiere de una dádiva de mayor valor a la que se ha venido entregando.


— No se elige —en los contratos y operaciones económicas— a quien presta el servicio de manera más eficiente o a un menor costo, sino a quien entrega un beneficio mayor.


— Se desincentiva la competencia y se pierde confianza en el mercado, ya que los posibles competidores saben que mejorar sus ofertas no les generará un mayor mercado.


II. LA SOCIEDAD DEL RIESGO



Nos hemos referido a la expansión del derecho penal como consecuencia del cambio de sociedad, el cual ha sobrevenido gracias a las modificaciones tecnológicas y económicas que ha permitido la posmodernidad. Ese cambio ha afectado la manera de comprender los fenómenos que ocurren en la realidad social de un mundo globalizado, influyendo también, naturalmente, en la lucha contra la corrupción, por lo que consideramos importante caracterizar este nuevo tipo de sociedad.


Hoy en día es común indicar que vivimos en una sociedad del riesgo, donde un aspecto definitivo es estar sometido a la constante presencia de macro riesgos de fuente humana.


Para nadie es extraño que cada día se expone al riesgo de sufrir un accidente de tránsito, de sentir los efectos del calentamiento global, o de que ese día el mercado colapse poniendo en riesgo su futuro económico.


Pero ¿qué significa exactamente que la proliferación de riesgos de fuente humana sea un fenómeno social estructural18, y que estos riesgos no puedan ser eliminados?


En primer lugar, implica que las consecuencias de los comportamientos no están limitadas por la cercanía en el tiempo y el en espacio con la acción u omisión desplegada19. Ello contrasta con otros tipos de las antiguas sociedades, en las que los posibles afectados por el comportamiento eran siempre quienes se encontraban en el mismo tiempo y en lugares cercanos.


Hoy en día es posible que una acción tan simple como presionar un botón tenga la capacidad de producir efectos en otro lugar del mundo años después, complejidad causal que genera la segunda de las características de este tipo de sociedad.


Esto es, que no es posible atribuir los resultados a los comportamientos desplegados, utilizando solamente las reglas tradicionales sobre causalidad y responsabilidad20. En el nuevo modelo social, establecer que un resultado es atribuible a una persona reviste una complejidad mucho mayor que anteriormente; de igual manera, establecer que esa atribución debe estar aparejada de una sanción, es una constatación que para el operador jurídico se acerca a la “zona de penumbra” de Hart21.


La realización de procesos en la nueva sociedad, por un cúmulo plural de personas, cuyo aporte causal es mínimo, y que pueden no conocerse, lleva a que la imputación del resultado se haga difícil22, por lo menos a la luz de criterios naturalísticos.


Como tercera característica encontramos que los riesgos no pueden ser compensados, o que no existe una posibilidad de protegerse ante su ocurrencia. En las organizaciones sociales de otras épocas era posible que quienes tenían una mejor posición social se protegieran de los riesgos (p. ej., construyendo un castillo que los aislara de la violencia); sin embargo, en la sociedad del riesgo, el dinero o el estatus social no son indicadores que nos permitan determinar si una persona es más o menos propensa a sufrir las consecuencias de un riesgo.


El ejemplo tradicional es el de las catástrofes; pensemos en una planta nuclear cuyo funcionamiento implica una serie de riesgos en los términos descritos23. Una falla en la planta afecta tanto al que ha construido una casa con la última tecnología, como a quien no tiene esa posibilidad. En igual sentido, tanto el poderío económico como el social representan poco cuando se trata de repoblar una zona afectada por la radiación.


La cuarta característica viene dada por la incertidumbre y, en ocasiones, total ignorancia sobre las consecuencias del comportamiento humano. Debido a la limitación del conocimiento científico, y a la complejidad de las relaciones causales antes descritas, quizás una de las más problemáticas consecuencias de la sociedad del riesgo es que puede resultar imprevisible cuál será la consecuencia de ese comportamiento.


Lo anterior implica que muchos de los resultados lesivos que devienen en la sociedad del riesgo sean consecuencias secundarias o accesorias de proyectos que tenían un fin socialmente deseable, pero que han conducido a efectos que se manifiestan años después24. El ámbito ambiental suele ser un ejemplo palmario de esta característica, ya que no hay claridad respecto de cuáles son las consecuencias de modificar, por ejemplo, un ecosistema, lo que ha propiciado el surgimiento de principios como el de prevención y precaución, introducidos gradual y controversialmente en el derecho penal25.


Una quinta característica de este tipo de sociedad reside en la indeterminación respecto de cómo debe comportarse la persona que actúa. Como consecuencia de todo lo anterior, el ser humano no dispone de antemano de normas claras y ciertas de conducta que guíen su actuación y eliminen el riesgo26, por lo que su única manera de navegar el mundo es incurriendo constantemente en riesgos.


La organización política que se enfrenta a la sociedad del riesgo se ve compelida a hacer algo para gestionar estos macro riesgos, lo que genera una interesante tensión entre la libertad de acción y la seguridad que deben tener quienes habitan en esa sociedad. Aquellas sociedades que tratan de limitar excesivamente el riesgo en busca de una certeza perdida, reducen el ámbito de libertad del ser humano a su círculo personal27, impidiendo la posibilidad de generar un progreso para sus miembros.


En contraposición, la desregulación completa de estos riesgos magnifica las posibilidades de su acaecimiento y genera un estado de inseguridad endémico que tampoco es deseable.


Ante este panorama, indica Kauffman28, es necesario implementar un mandamiento de tolerancia, ya que de lo contrario todos nos vemos forzados a actuar siguiendo siempre el camino de menor riesgo29.


El mandamiento de tolerancia implica la comprensión de que todos nos aproximamos a una complejidad que deviene en indescifrable, por lo que los errores que podamos cometer al tomar decisiones en esas condiciones tal vez no deban tener consecuencias tan severas como los resultados que se generan cuando podemos construir una causalidad clara.


Le corresponde entonces al Estado, en colaboración con los particulares, fijar los ámbitos de riesgo que por su utilidad van a ser tolerados, así como los mecanismos para enfrentar esa incertidumbre de manera eficiente. En definitiva, le corresponde al Estado delimitar los riesgos permitidos.


Teniendo en cuenta lo anterior, consideramos acertado el planteamiento de Frisch30, quien define los límites del riesgo permitido a través de la libertad humana. En ese sentido, cada sociedad deberá decidir cuánto riesgo tolera, es decir, cuánta libertad permite, teniendo siempre presente que los contornos del riesgo son los mismos contornos de la libertad.


Como indicábamos, no solo existe un alto número de riesgos, sino que no es posible eliminarlos del todo so pena de renunciar a la vida en sociedad. En este orden de ideas, la posibilidad de prevenir y evitar el acaecimiento de resultados no deseados, a través de una política sensible, requerirá de dos procesos.


En primer término, es necesario que cada sociedad defina los límites resultantes de la ponderación entre libertad y riesgo, para lo cual deberá adoptar mecanismos que permitan la gestión o reducción de los riesgos, de tal manera que las actuaciones dentro de esos parámetros, incluso cuando produzcan resultados indeseados, no generen responsabilidad, sino que se entienda que son parte de las situaciones toleradas en el contrato social31.


En segundo término, se requiere establecer con claridad las consecuencias de la transgresión a esos límites. Por ejemplo, existen instancias de la corrupción privada que serán consideradas contrarias a la ética, sin que por eso tengan consecuencias de tipo legal. Igualmente, existen infracciones de las que se deberá ocupar el derecho administrativo sancionador, por lo que el derecho penal no podrá decir nada al respecto.


III. LAS IMPLICACIONES DE LA SOCIEDAD DEL RIESGO PARA LA LUCHA CONTRA LA CORRUPCIÓN



La corrupción es un riesgo más que la sociedad debe gestionar, y en el caso que nos ocupa, el de la corrupción privada es la contracara visible del ejercicio legítimo de la libertad. Por esas razones la corrupción privada no puede ser ajena al proceso descrito.


En ese sentido, debemos mantener presente que el riesgo de corrupción privada nunca desaparecerá, y que pretender que ocurra sería tanto como prohibir completamente las interacciones libres entre particulares, situación que es un imposible en el marco de nuestro modelo constitucional, ya que el artículo 333 de la Constitución Nacional de Colombia señala que la iniciativa privada debe ser libre, y sus restricciones, aunque legítimas, deben estar soportadas en fines superiores, a través de medidas proporcionadas tendientes a proteger el bien común.


La protección de la iniciativa privada, así como de la intervención del Estado en la economía, se ha realizado a través del bien objeto de tutela estatal, como lo es el orden económico y social, asociado a las posibles afectaciones que sobre el sistema económico puedan desencadenar las actuaciones de los particulares en una economía de mercado.


Es en el marco de este bien jurídico que deben darse los debates sobre la permisión del riesgo de corrupción privada, teniendo en cuenta las consecuencias que la incertidumbre causal, antes descrita, pueda producir, para permitirlo o fomentarlo32.


Lo que encontraremos en los diferentes capítulos son radiografías y propuestas para la gestión y reducción del riesgo de corrupción privada en el país, propuestas que vienen desde el derecho penal, la ética, la economía y la teoría de juegos, entre otros33.


Estas formulaciones se aproximan a explicar los fenómenos de corrupción entre particulares, intentando encontrar un justo equilibrio que nos permita gestionar los riesgos de corrupción privada sin someternos a la asfixia económica que supondría reducir la libertad de empresa a su mínima expresión. En ese sentido, los trabajos de investigación que a continuación se presentan son una actividad académica fundamental en la sociedad del riesgo, sin la cual tendríamos que acudir a soluciones del tipo “blanco o negro” que ya no son de recibo en nuestra estructura social actual.


La primera parte, titulada “La corrupción privada desde la ética y las instituciones sociales”, agrupa tres artículos, en los que se utilizan aspectos éticos para presentar las razones por las cuales se da la presencia de ese tipo de actos al interior de una sociedad. De igual forma, se explora el efecto que dichas conductas tienen en las instituciones sociales, y el rol de esas instituciones en la prevención de la corrupción.


En el primer artículo, “Aspectos éticos del sistema financiero”, se analiza el estado actual del sistema financiero, el cual ha sido cuestionado a partir de recientes escándalos, y ha sufrido una pérdida de confianza por parte del consumidor que busca nuevos medios de financiación por fuera del sistema. Ante ese panorama, propone complementar el sistema actual, basado en la integración de políticas macro y micro prudenciales, con un sistema basado en el riesgo, que permita identificar, manejar y mitigar riesgos de conducta de las instituciones y sus miembros, con el fin de que se ajusten a las exigencias éticas y morales de sus roles.


Seguidamente, “El soborno corporativo como institución” se basa en la Encuesta Nacional sobre Prácticas Contra el Soborno en Empresas Colombianas, que se ha transformado en un referente para analizar el fenómeno institucional de la corrupción privada en el país desde tres indicadores: conocimiento, hábito y esfuerzo. Así, se plantea una interesante relación entre el conocimiento de la norma (conocimiento) y el esfuerzo que el destinatario de esta emplea para su cumplimiento (esfuerzo); en igual forma, analiza cómo la mayor implementación de mecanismos en contra de la corrupción (esfuerzo) se relaciona con la percepción de corrupción (hábito), y se exploran las relaciones entre el conocimiento y la percepción del fenómeno. En “La corrupción del derecho: los costos sociales de la incoherencia normativa” se analizan, desde diferentes perspectivas, las consecuencias de adoptar narrativas favorecedoras de cierto tipo de actores y prácticas en la economía (p. ej., la desregulación de los mercados financieros) que, al transformarse en legislaciones, violan el principio de igualdad, desestabilizan el sistema de cargas y deberes, y vulneran los acuerdos morales y éticos que sirven de base al Estado, a la vez que le abren espacio a hechos corruptos, deslegitimando con ello las economías occidentales.


La segunda sección “La respuesta estatal frente a la corrupción privada, retos y soluciones” se ocupa de aquellas respuestas que puede tener el Estado frente a la corrupción privada, identificando las dificultades de enfrentarse a la actividad de los ciudadanos y estableciendo novedosas alternativas de la manera como actualmente se lidia con esta situación.


La sección se abre con un artículo que también cuenta con el sistema financiero como objeto de estudio, “Las implicaciones de los procesos de corrupción frente a las crisis financieras en Colombia: reflexiones en materia de regulación, supervisión, sanción y autorregulación”, en el cual se consideran los posibles cambios que la regulación del sistema financiero requiere para evitar la consolidación de nuevas crisis financieras. El estudio parte de la historia de estas crisis en el país, identificando el papel que jugó en ellas la corrupción, y las falencias que, en temas regulatorios, fueron puestas en evidencia a partir de su ocurrencia, para así recoger las enseñanzas que se desprenden de su vista en conjunto, y concluir señalando las mejoras que se le pueden efectuar a la regulación del sistema financiero, así como las sanciones que pueden recaer sobre quienes cometen los actos de corrupción en su interior.


A continuación, “Criminal compliance, ética empresarial y corrupción” expone una propuesta para la gestión del riesgo de corrupción privada al interior de la empresa, basado en una combinación efectiva entre la ética empresarial y el compliance. En el texto se exponen las razones que dieron origen al cumplimiento normativo, y la que sería su estructura en una empresa; de igual manera, se presenta una descripción de lo que se puede entender por ética empresarial y los estudios que soportan su efectividad en contextos como el colombiano.


En “Los programas de cumplimiento como una herramienta del gobierno corporativo. Un análisis de sus características y fundamentos normativos” se hace un recorrido por el concepto de gobierno corporativo, su relación e importancia para la sociedad comercial, sus características y algunas técnicas que han pretendido materializar ese gobierno con pretensión normativa. Posteriormente se exponen los programas de cumplimiento como un modelo de organización de la empresa, delineando sus ventajas y concluyendo sobre su utilidad para la prevención de la corrupción empresarial.


Por su parte, “Corrupción y protección de la libre competencia” analiza la relación entre las conductas que afectan la libre competencia y la corrupción, para posteriormente poner de presente cómo las ayudas públicas, por ejemplo, los esquemas de rescate, pueden ser factores que distorsionan la libre competencia, y, en consecuencia, abren espacios para que germinen actos corruptos que influencien el proceso de selección del destinatario de la ayuda pública. Finalmente, propone un modelo de control de estas ayudas públicas, basado en dos fases —ex ante y ex post— para que la Superintendencia de Industria y Comercio pueda cerrarle la puerta a la corrupción en esta área.


En el octavo capítulo, “Análisis económico de la política de delación en Colombia” se describe críticamente la política de delación vigente en materia de competencia, y que les permite a los delatores de acuerdos anticompetitivos exonerarse de la eventual multa que resultaría de encontrarlos responsables. Utilizando la metodología de la teoría de juegos, se realiza una crítica al sistema de incentivos actual, el cual puede devenir en una “cartelización de la delación”, y se presentan propuestas para evitar ese resultado.


La tercera sección, “Corrupción privada y las altas esferas de la empresa”, se ocupa de la relación entre la corrupción privada y las personas que jerárquicamente se encargan de dirigir la empresa, sin la participación de las cuales no pueden existir fenómenos de corrupción endémica al interior de una persona jurídica.


Así, en “Corrupción empresarial en Colombia: comentarios jurisprudenciales sobre administración” se hace una evaluación de la responsabilidad de los administradores por actos de corrupción al interior de la empresa, a través de una mirada crítica a la jurisprudencia emitida en Colombia. Es interesante cómo el artículo se expresa sobre la distinción entre el acto corrupto y la conducta punible para efectos penales, encontrando que el primero no siempre va a corresponder con el segundo.


“Los conflictos de intereses en la administración societaria como supuesto de corrupción privada” se ocupa de tales conflictos al interior de la empresa como un género de conductas cercano a la corrupción, examinando cuáles hipótesis específicas tienen una mayor probabilidad de resultar en actos corruptos. Posteriormente estudia la regulación actual de los conflictos de intereses en Colombia, describiendo los mecanismos con los que se puede prevenir dicha situación, y presenta una propuesta para mejorar su tratamiento en la ley.


Finalmente, en “El fraude en Interbolsa y Fondo Premium en el caso de Fabricato” se hace un recuento y se estudian los hechos ocurridos con la comisionista de bolsa Interbolsa, a la luz de su código de buen gobierno corporativo, enfocándose en las causas, características y debilidades que permitieron cometer lo que han denominado un “fraude corporativo”.
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Aspectos éticos del sistema financiero


 


And, above all, bankers must be honest. They must do what they say and say what they mean. This is necessary for the financial system to be viewed as trustworthy. Without that, the financial industry cannot be effective in performing its key roles.


William C. Dudley1


RESUMEN


La regulación basada en el riesgo es, potencialmente, la estrategia más útil para reglamentar las problemáticas relacionadas con conducta, ética e integridad que afectan el sistema financiero. La adopción de la regulación basada en el riesgo facilita la identificación, manejo y mitigación del riesgo de conducta de las instituciones financieras y de las personas que trabajan en ellas. Igualmente, la regulación basada en el riesgo favorece la integración de diferentes perspectivas de riesgo de conducta, incluyendo la de reguladores, supervisores, instituciones financieras y empleados. En la medida en que las formas tradicionales para manejar el riesgo de conducta han resultado ser insuficientes, este trabajo argumenta que las nociones de cultura y ética pueden servir en el proceso de conformación de la noción del mismo.


PALABRAS CLAVE
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INTRODUCCIÓN


En los últimos años el sistema financiero ha estado afectado por múltiples escándalos relacionados con faltas de conducta contrarias a la integridad y a la ética2. En consecuencia, ha habido una notoria y exacerbada crisis de confianza en el sector. Una de las consecuencias de este fenómeno es que los consumidores están acudiendo progresivamente a formas alternativas de financiación, y a proveedores de servicios similares que están por fuera del sistema financiero3. En esta medida, reguladores y supervisores están llamados a reconsiderar sus prioridades en el proceso de regular el sector financiero, dando mayor importancia a otras áreas diferentes a la regulación prudencial, como son cultura, conducta, integridad y ética, entendiendo que ellas contribuyen a garantizar la estabilidad del sistema financiero.


Tradicionalmente, se ha argumentado que el elemento central en la regulación de conducta en el sector financiero está en la apropiada coordinación entre políticas macro y micro prudenciales4, con el objetivo de recuperar la confianza del público y proteger la estabilidad del mercado. El discurso detrás de esta tendencia es que la regulación micro-prudencial, como está diseñada actualmente, debe ser fortalecida y complementada por una regulación macro-prudencial. A pesar de que cada una de ellas utiliza herramientas regulatorias con fines diferentes, ambas contribuyen a garantizar la resiliencia de las instituciones vigiladas y del mercado5. La razón es que la regulación macro-prudencial reconoce los riesgos que las instituciones financieras representan para el sistema, y busca arreglar el desequilibrio entre los riesgos que asumen las instituciones financieras y su real capacidad para hacerlo, especialmente aquellas altamente interconectadas con otros actores del mercado.


Este capítulo argumenta que dicha integración es insuficiente y debe ser complementada a través del diseño e implementación de un sistema coherente de regulación y supervisión basada en el riesgo que le dé prioridad a la regulación de conducta.


El argumento que se defiende es que la adopción de la regulación basada en el riesgo facilita la identificación, manejo y mitigación del riesgo de conducta de las instituciones financieras y de las personas que trabajan en ellas. El riesgo de conducta entendido como un tipo de riesgo operacional6 que incluye toda acción u omisión de instituciones, administradores y empleados que pueda ser calificada como contraria a la integridad y a la ética, esto es, un comportamiento corrupto.


La propuesta busca evitar caer en las falencias atribuidas al fenómeno conocido como “captura del regulador”, la cual implica que los actores que participan en el proceso de regulación tienen unos intereses personales que pretenden priorizar7. Concretamente, la captura implica que la regulación financiera debe buscar trasladar los riesgos a aquellos que están en la mejor posición de manejarlos, y a la vez debe ser tan sencilla como para que los consumidores la entiendan y los supervisores la implementen8. Sin embargo, en la práctica, ese equilibrio es difícilmente alcanzable. De hecho, en el periodo previo a la crisis financiera global la regulación terminó por favorecer a las instituciones financieras que tenían más riesgo sistémico respecto de las menos riesgosas. Las críticas posteriores a la crisis financiera de 2007-2008[9] identifican la estrategia de regulación como una de las causas que contribuyeron a su generación10. Así, la complejidad de la regulación creó un diálogo en el que falsamente se percibía un cumplimiento estricto de la “letra de la norma”, sin que se estuviera cumpliendo con el espíritu y política detrás de ese cuerpo normativo. Esta situación llevó a los supervisores a ver el proceso de regulación como un ejercicio de mero cumplimiento de una lista de requisitos, más que como un análisis y evaluación de los niveles y capacidad de riesgo de las instituciones reguladas. Esta experiencia ha motivado a los estudiosos del tema a recomendar que para evitar crisis futuras uno de los criterios que se debe considerar es la necesidad de manejar y, de ser posible, evitar caer en la captura del regulador.


Esta línea de pensamiento soporta el argumento defendido en este capítulo, en el sentido de favorecer la necesidad de cooperación entre reguladores y firmas reguladas en el proceso de diseño e implementación de las normas de conducta, que a su turno provee el marco para el manejo del riesgo de conducta.


El estudio del sector financiero desde la perspectiva de la regulación ha sido desarrollado a partir tanto del derecho público como del derecho privado. El área del derecho público considera el rol de los reguladores y supervisores en su objetivo de garantizar la estabilidad del sistema, así como la constante búsqueda e implementación de mecanismos que aseguren que las instituciones financieras cuentan con suficiente capital, liquidez y mecanismos de manejo de riesgo operacional. Por su parte, el derecho privado contribuye a la regulación de las relaciones contractuales y jurídico-negociales que surgen de cada una de las transacciones celebradas entre los agentes del mercado, y cómo proveer los mejores instrumentos para servir las funciones económicas de las mismas. Idealmente, ambas áreas contribuyen al diseño tanto de normas prudenciales como de normas de conducta, que interactúan con normas y políticas macro y micro. La amalgama de normas emitidas por el Estado y aquellas emitidas por particulares conforman la forma tradicional de entender y estudiar el funcionamiento del sector financiero. Sin embargo, este capítulo cuestiona si el camino para regular la conducta en el sector, y el impacto de la ética en las prácticas de quienes participan en él, puede lograrse en forma más efectiva cuando se diseña una estrategia de regulación que sirva de mapa de ruta que guíe el proceso. Esto es, evaluar la efectividad de la regulación basada en el riesgo como estrategia que facilita la regulación de conducta.


El argumento principal defendido en este capítulo es que la regulación basada en el riesgo es potencialmente la estrategia de regulación más útil para regular las problemáticas relacionadas con conducta, ética e integridad que afectan el sistema financiero. Se defiende esta idea porque la regulación basada en el riesgo es una estrategia que favorece la integración de diferentes perspectivas de riesgo. Además, permite la integración de la idea de que tanto los reguladores, como los supervisores, las instituciones financieras y los empleados tienen respecto del riesgo de conducta. En este contexto, el capítulo empieza con una explicación general de la regulación basada en el riesgo como estrategia. Luego expone cómo las teorías sociológicas del riesgo contribuyen a argumentar que las normas de conducta deben ser diseñadas e implementadas en coordinación y con la cooperación del regulador y los supervisores, por un lado, así como las instituciones financieras reguladas y sus empleados, por el otro. El argumento central es que la regulación basada en el riesgo contribuye a un mejor diseño de las normas de conducta y a optimizar el sistema de ejecución y cumplimiento de las normas. En la siguiente sección se presentan algunas consideraciones sobre el riesgo de conducta y cómo se ha manejado tradicionalmente. Finalmente, se argumenta que las nociones de cultura y ética pueden servir en el proceso de conformación del riesgo de conducta con la coparticipación de los reguladores, los supervisores, las instituciones financieras y sus trabajadores.


I. REGULACIÓN BASADA EN EL RIESGO



La regulación basada en el riesgo es un sistema de principios generales que busca determinar unos elementos homogéneos y comunes para racionalizar el proceso regulatorio11. En particular, el sistema prioriza las acciones del supervisor de acuerdo con la evaluación de los niveles de riesgo que las instituciones vigiladas representan para el cumplimiento de los objetivos regulatorios12. Esto exige que tanto los reguladores como los supervisores establezcan claramente sus objetivos desde el comienzo del proceso regulatorio. Los objetivos regulatorios están estrechamente ligados a los riesgos que las instituciones vigiladas y sus empleados representan para su cumplimiento13. Comúnmente la estrategia de regulación basada en el riesgo se ha diseñado en el sector financiero a través de dos pilares: las normas prudenciales y las normas de conducta14.


La autoridades gubernamentales —reguladores y supervisores— realizan el proceso de toma de decisión para identificar cuáles riesgos se deben manejar y cómo se deben priorizar15. Este proceso, como toda toma de decisiones, puede verse afectado por errores de apreciación y de juicio. Para explicar esta problemática, los autores líderes16 de la regulación basada en el riesgo han tomado prestada de la sociología la teoría de riesgos que identifica dos tipos de errores de juicio17. El error tipo I implica una equivocación por ser excesivamente cauto, y en esa medida juzgar varias situaciones como riesgosas cuando en realidad no lo son, o no lo son en gran medida. Por el contrario, el error tipo II se refiere a una equivocación del lado del riesgo, en donde se juzgan varias situaciones como no riesgosas, cuando en realidad sí lo son.


Aplicar esta teoría al proceso de identificación y selección de riesgos permite asegurar que el proceso de toma de decisiones adelantado por reguladores y supervisores es considerablemente subjetivo, e inevitablemente puede estar afectado por percepciones individuales, así como por factores externos.


La regulación basada en el riesgo exige una estrategia de regulación que confía en la calidad del sistema de control interno de cada institución vigilada. Se busca que cada institución financiera cuente con un sistema de control interno tan eficiente como para permitir que el supervisor destine los menores recursos posibles en el proceso de inspección, vigilancia y control18. Esto es posible cuando existe un esquema de cooperación entre autoridades gubernamentales e instituciones vigiladas. Dicho esquema confía considerablemente en la autorregulación de la institución vigilada y en su coherencia con los objetivos regulatorios. Sin embargo, esta cooperación solamente es efectiva cuando los reguladores controlan y guían el contenido de esa “autorregulación”, y a la vez ejercen sus poderes de supervisión en la implementación de sus normas19.


Como se indicó previamente la regulación basada en el riesgo ha sido desarrollada en el sector de servicios financieros a través de dos pilares: la regulación prudencial y las normas de conducta.


La regulación prudencial incluye el monitoreo del cumplimiento de estándares de estabilidad, solvencia y resiliencia20 por cada institución financiera y por el sistema en su integridad. Implica evaluar si los estándares son suficientes para proteger en forma adecuada el resto de la economía de la configuración de externalidad negativa, esto es, de las consecuencias desfavorables generadas en firmas sistémicamente importantes. Mientras que la regulación prudencial busca reducir las fuentes de riesgo sistémico21, la regulación de conducta busca proteger los intereses de los consumidores frente a determinadas prácticas de la instituciones financieras22.


Adicionalmente, puede haber múltiples razones que motiven la adopción de la regulación basada en el riesgo. Usualmente se trata de un interés especial de los reguladores y supervisores por fortalecer su legitimidad y régimen de responsabilidad23. En esa medida, cuando se adopta la regulación basada en el riesgo se espera contar con una clara demarcación de las atribuciones y poderes tanto del regulador como del supervisor, los objetivos del ejercicio de sus funciones, y, en consecuencia, los resultados por los que debe responder. Igualmente, los supervisores deben contar con suficientes poderes de intervención que les permitan ejecutar sus funciones proactivamente, y poner en marcha un control estratégico del proceso de regulación y supervisión.


Es oportuno aclarar que lo descrito hasta aquí es ideal en cualquier sistema de regulación y supervisión, y en esa medida no se trata de elementos exclusivamente predicables de la regulación basada en el riesgo. Así, entonces, persiste la pregunta sobre qué tan innovadora es la estrategia24. No es nuevo observar cómo los reguladores y supervisores deben priorizar los recursos que tienen disponibles, y tampoco es novedoso que la intervención de los reguladores responda a las necesidades más urgentes de las firmas más riesgosas25. Entonces, si el problema es antiguo y común a todas las estrategias de regulación, la pregunta es cuáles son los elementos novedosos que ofrece la regulación basada en el riesgo, que la hacen más atractiva y eficiente en la solución de dichas problemáticas. Una posible respuesta es que la regulación basada en el riesgo, a diferencia de otras estrategias, involucra el análisis de los costos económicos y de los beneficios de la regulación, y también considera las nociones de incertidumbre, impactos y probabilidades26. Esta es la característica diferencial de la regulación basada en el riesgo, pues le permite a los reguladores y supervisores diseñar e implementar regímenes que consideran eventos desconocidos pero predecibles, que pueden afectar el cumplimiento de los objetivos regulatorios, y que se escapan a la noción tradicional de riesgo. Además, la regulación basada en el riesgo ofrece un elemento que es especialmente relevante para la regulación financiera: se trata de un marco integrado de toma de decisiones que involucra todos los niveles de riesgo27 y todas las instituciones vigiladas.


En este contexto, el diseño de un régimen de acuerdo con la regulación basada en el riesgo debe considerar el primer elemento de la infraestructura de manejo de riesgo, que es entender las dificultades del proceso de toma de decisiones28. Esto es, reconocer que en ciertas acciones y omisiones las personas que trabajan en instituciones financieras pueden erróneamente ejecutar algunas prácticas entendiendo que esa es la forma en la que se “hacen los negocios”, sin considerar las posibles violaciones a estándares de ética e integridad. De hecho, las llamadas fuentes de innovación en los mercados financieros representan un buen ejemplo que ilustra las múltiples concepciones de riesgo que pueden existir entre reguladores, supervisores, instituciones financieras y empleados de esas instituciones. Por ejemplo, mientras mercados levemente regulados suelen ser observados por los reguladores como fuente de potenciales comportamientos deshonestos, que pueden generar crisis de confianza y ser origen de inadecuado manejo de determinados riesgos, quienes participan en ellos ven esos mercados como una oportunidad de crecimiento y rentabilidad. Igualmente, prácticas tan comunes como el apalancamiento29 no se ven como excesivamente riesgosas a pesar de las nefastas consecuencias que han desatado en crisis recientes.


Una respuesta alternativa a estas dinámicas del mercado ha sido propuesta en áreas como la psicología30 y la economía conductual31. El progreso en el manejo del riesgo implica una clara identificación de los riesgos e incertidumbres presentes y futuras, y entender cómo deben manejarse las dos categorías.


Siguiendo este argumento, los reguladores deben reconocer las diferencias entre riesgo e incertidumbre. Lo cual implica aceptar su limitada capacidad para anticipar e identificar tempranamente eventos inciertos e impredecibles32, como puede ser la magnitud de grandes pérdidas derivadas de la concreción de riesgo sistémico. Sin embargo, los reguladores deben reconocer también otro tipo de incertidumbres, aquellas que son predecibles y que pueden informar y contribuir al proceso de regulación. En consecuencia, los riesgos son “conductores o pilotos” de las acciones regulatorias, mientras que las incertidumbres predecibles pueden tener un rol secundario, el de “copilotos”. Aceptar que las incertidumbres predecibles pueden informar el proceso regulatorio en regímenes basados en el riesgo no implica perpetuar la idea de que esta estrategia es lo suficientemente amplia como para capturar todas las fuentes de riesgo y que en esa medida promete un régimen de ausencia total de fallas o concreción de riesgos33. Por el contrario, se trata de reafirmar que los regímenes basados en el riesgo no están exclusivamente informados por riesgos objetivos y medibles, sino que también reciben valiosa información generada por incertidumbres desconocidas pero predecibles. En consecuencia, este capítulo argumenta que los regímenes basados en el riesgo deben reconocer que no todas las incertidumbres son iguales34. A pesar de que todas las incertidumbres son desconocidas, algunas pueden ser predecibles y otras impredecibles35; las predecibles son las que pueden asistir al diseño e implementación de la regulación basada en el riesgo. Dichas incertidumbres pueden ser razonablemente anticipadas por los reguladores en la etapa de diseño. Sin embargo, una efectiva cooperación entre reguladores, supervisores e instituciones financieras vigiladas facilita el intercambio de sus múltiples percepciones sobre el futuro y la identificación temprana de “incertidumbres predecibles”.


La razón de argumentar en favor del rol de las incertidumbres en la regulación basada en el riesgo es que ellas permiten a los reguladores reaccionar frente a eventos contingentes, en particular, a diferentes formas de riesgo de conducta. La realización de riesgos relacionados con la conducta es incierta y desconocida, pero la forma en la que puede ocurrir sí se puede predecir. En esa medida, se espera que los reguladores y supervisores, sirviéndose de una efectiva cooperación, sean diligentes en la tarea de prever las formas en las que el riesgo de conducta puede cristalizarse.


El debate en el discurso del riesgo se funda en la idea de distinguir riesgo de incertidumbre36. Esta tradicional dicotomía37 en el estudio del riesgo y de su regulación responde a dos corrientes de pensamiento. De un lado, el modelo “científico-racionalista”, “absolutista” y “modernista”38 entiende que riesgo es un concepto objetivo, que puede ser medible y cuantificado, en la medida en que está vinculado a la probabilidad39 y severidad40 de su ocurrencia. De acuerdo con ese modelo, la regulación del riesgo debe ser el resultado de un proceso tecnocrático41 en donde los únicos que participan en la toma de decisiones son los expertos. Los tecnócratas son los titulares del conocimiento y de la experiencia, y están en la posición de analizar y decidir los riesgos que las personas y la sociedad deben tolerar. Este modelo considera que la incertidumbre es desconocida y posiblemente impredecible, principalmente porque se deriva de simples percepciones y no de información verificable42. Las incertidumbres son puramente especulativas y son el resultado de juicios cualitativos o predicciones. El modelo “científico-racionalista” también es criticado por ser utilitarista43, porque privilegia en forma exagerada los beneficios incluso si estos exceden en gran proporción los costos o riesgos asumidos. Así, es totalmente irrelevante si aquellos que asumen los costos y los riesgos están en la mejor posición para manejarlos44.


De otro lado, está el modelo “socio-constructivista”, “socio-político”, “posconstructivista”45. De acuerdo con este modelo, riesgo e incertidumbre se mezclan continuamente y, como tal, no siempre puede medirse y cuantificarse. Este modelo asegura que las circunstancias siempre están cambiando, lo cual implica que el análisis estadístico y de probabilidades de los riesgos también cambia, convirtiéndose en una información incompleta, insuficiente y basada en un conocimiento incierto46. Este modelo afirma que la identificación puramente estadística y matemática de riesgos hecha por expertos está afectada de legitimidad democrática; en consecuencia, la regulación de los riesgos debe involucrar todos los actores interesados, no solamente al grupo de expertos. Este capítulo argumenta que la regulación basada en el riesgo debe integrar las múltiples percepciones de riesgo y de incertidumbre que tienen tanto los reguladores como los supervisores y las instituciones financieras vigiladas. A pesar de que los reguladores están constantemente enfrentados a los retos derivados de los conflictos de intereses, la cooperación con las instituciones reguladas contribuiría positivamente al diseño del régimen, a la vez que facilitaría su efectiva implementación.


La importancia de este segundo modelo está en el desarrollo de la idea de “riesgos subjetivos”. Este tipo de riesgos se derivan de otras formas de conocimiento, no solo de información estadística y matemática, y su identificación está influida por factores políticos, sociales y culturales47. Además, resultan constantemente vinculados a riesgos objetivos, lo cual implica que las percepciones subjetivas del riesgo afectan la conducta de quien está en el proceso de toma de decisiones y pueden, en consecuencia, generar cambios en los resultados objetivos de la realización de riesgos48.


Teniendo en cuenta las anteriores consideraciones, la siguiente sección ilustra brevemente lo que puede considerarse riesgo de conducta.


II. RIESGO DE CONDUCTA



A. NOCIÓN



No existe una definición de riesgo de conducta. Esto se debe a que las hipótesis de su realización se derivan de múltiples situaciones en las que las normas de gobierno interno o corporativo y los procesos al interior de la institución vigilada son inadecuados, o están funcionando deficientemente. Esas situaciones pueden ocurrir a nivel individual, cuando compromete a los trabajadores de la institución financiera, a nivel institucional, o a nivel de mercado. Usualmente, el riesgo de conducta está asociado a una violación deliberada de las normas, los estándares éticos y los controles internos de gobierno. La realización de esta clase de riesgos afecta negativamente a la institución vigilada, a los consumidores, los inversionistas y también a terceros.


El riesgo de conducta es una forma de riesgo operacional y se refiere a la forma en la que la institución vigilada y sus trabajadores conducen o realizan sus negocios. Particularmente, es un concepto que incluye cómo son tratados los consumidores, cómo se diseñan y se ofrecen productos en el mercado, cuál es el régimen de remuneración de administradores y directores, cómo las firmas manejan los conflictos de interés y cómo resuelven las situaciones generadas por los incentivos internos y externos.


Una gran variedad de formas de riesgo de conducta pueden originarse por vacíos e inconsistencias entre diferentes requisitos regulatorios que gobiernan la conducta de las instituciones financieras vigiladas, incluyendo entre otras la oferta de productos y servicios financieros, la manipulación de mercados, el incumplimiento de los principios de ejecución de transacciones, las violaciones a las normas de lavado de activos y las sanciones de mercado.


Algunos autores49 argumentan que las hipótesis de faltas de conducta deben aproximarse únicamente como un problema microprudencial. Sin embargo, este capítulo identifica que las faltas ocurridas a nivel institucional también pueden considerarse como formas de “riesgo de conducta”. La opinión general tiende a enfatizar el impacto sistémico que puede tener la realización de riesgos de conducta, y está centrada en los factores que los pueden generar50. Lo anterior implica que las faltas de conducta deben entonces ser consideradas desde dos puntos de referencia: de un lado, a través de políticas macro- y micro- prudenciales que involucran el manejo de riesgo operacional a nivel institucional y de mercado, y de otro, de las políticas que consideran la repercusión y los costos que la realización del riesgo impone al sistema.


El fenómeno de falta de conducta debe ser abordado desde la perspectiva macroprudencial esencialmente por dos razones: los costos de su realización y quien los asume, y los daños a la reputación de la institución vigilada.


Las consecuencias sistémicas de las faltas de conducta están especialmente relacionadas con los costos que las mismas generan y quien los asume. El término costos incluye indemnizaciones y costos de litigio, arrogarse esos pagos puede afectar la rentabilidad de las actividades realizadas por las instituciones financieras vigiladas. Igualmente, la incertidumbre por los costos derivados de las faltas de conducta puede afectar el modelo de negocio, la solvencia y rentabilidad de las instituciones financieras, lo cual a su vez dificulta la internalización de esos riesgos y de su evaluación51.


Entendiendo que se trata de un componente del riesgo operacional, las pérdidas previstas por riesgos de conducta deben ser consideradas e incluidas en el estado de pérdidas y ganancias, mientras que las pérdidas inesperadas serán asumidas por el capital de la institución. Además, es crítico que el riesgo de conducta sea considerado y evaluado como parte de los stress test52 o pruebas de desempeño que los supervisores hacen de las instituciones financieras53.


La segunda razón por la que se debe utilizar la regulación macroprudencial para manejar la realización del riesgo de conducta es el impacto en la reputación de la institución financiera. La confianza54 en el sistema es un prerrequisito fundamental para su adecuado funcionamiento, y su afectación podría desincentivar el uso de productos y servicios ofrecidos por instituciones financieras, y, al mismo tiempo, motivar a los consumidores a utilizar instrumentos de financiación alternativos.


B. REGULACIÓN DE CONDUCTA



Contrario a la regulación prudencial, la regulación de conducta no busca manejar o eliminar el riesgo. Incluye los estándares que deben ser aplicables a las relaciones entre las instituciones financieras y sus clientes o consumidores. La regulación de conducta busca establecer unos estándares de conducta55 adecuada en el mercado, y estándares de justicia, transparencia y competencia en todo lo tocante a los clientes y sus relaciones contractuales.


El objetivo de los reguladores y supervisores debe ser garantizar que las prácticas en el sector financiero, así como los contratos y relaciones negociales sean realizados en beneficio de todos los actores del mercado. Tradicionalmente dichos estándares imponen obligaciones a las firmas y a quienes trabajan en ellas de actuar en forma integra, justa y profesional. Su actuar debe estar encaminado hacia la protección de los intereses de sus clientes56. Igualmente, se espera que las instituciones financieras revelen la información necesaria a sus clientes antes de que ellos tomen la decisión de invertir o adquirir algún de producto o servicio. La forma en la que se provee esta información debe ser clara, pues el objetivo es que el cliente cuente con todos los elementos que informen y motiven su decisión. El cumplimiento de este deber de proveer información clara, oportuna y completa supone que el cliente o consumidor entiende la naturaleza y los riesgos que asume una vez entre en determinada inversión.


La regulación de conducta también considera el manejo de incentivos. Principalmente la dialéctica generada por los pagos y beneficios que reciben tanto las instituciones financieras como quienes trabajan en ellas, en virtud del ejercicio de sus actividades57. Dichos incentivos pueden ser tanto internos, esto es entre las diferentes divisiones de la firma, como externos cuando son dados por clientes o inversionistas, u otros actores del mercado. El régimen de incentivos resulta relevante para efectos de los posibles conflictos de interés que genera o revela. Esto es, determinar si todo pago o beneficio recibido por empleados y administradores de instituciones financieras puede generar conflictos de interés y en esa medida dar lugar a conductas sancionables.


C. REGULACIÓN DE CONDUCTA DE MERCADO



Ejemplos de formas de regulación de conducta hay varios y se encuentran relacionados con prácticas de manipulación del mercado, prohibición de tráfico de información privilegiada y fraude en el sector financiero. Sin embargo, el objeto de análisis en este capítulo considera un ámbito más amplio en donde están incluidas todas aquellas faltas que afectan el mercado, los participantes y los consumidores, y que son contrarias a la ética e integridad. Esto implica que no se trata exclusivamente de conductas que han sido tipificadas como delitos. La noción de conducta y, por oposición, de corrupción que fundamenta este discurso incluye conductas que afectan el funcionamiento, la eficiencia y el desarrollo del sistema financiero. Son comportamientos que rompen el concepto de confianza58 en el mercado.


D. REGULACIÓN DE SERVICIOS FINANCIEROS, PRODUCTOS Y TRANSACCIONES



La regulación de conducta no se limita a la estructura de control interno de las instituciones financieras, las actividades autorizadas, las reglas sobre información financiera, la prohibición de abuso de información privilegiada y la criminalización de conductas fraudulentas. Los servicios financieros, productos y transacciones también son regulados con el objetivo de proteger consumidores e inversionistas y de alcanzar otros objetivos de política pública, por ejemplo la política monetaria o control de tasas de interés. Los estándares regulatorios pueden clasificarse en tres categorías: reglas de publicidad y mercadeo, requisitos de revelación de información en la etapa precontractual y reglas relativas a cada transacción o producto.


Las reglas de publicidad y mercadeo especifican los requisitos mínimos que las instituciones financieras deben tener en cuenta al momento de ofrecer sus productos y servicios al público. Se trata de una serie de deberes, del contenido de información59 y de ciertas técnicas publicitarias que deben evitarse.


La entrega de información es una forma de regulación que le exige a las instituciones financieras dar a conocer a sus clientes o consumidores información específica antes de que ellos adquieran productos y servicios, o entren en determinada transacción60.


Los servicios y productos financieros pueden ser objeto de regulación estricta, aunque la tendencia internacional es contraria. Por ejemplo, reguladores nacionales pueden imponer limitaciones a las tasas de interés que se cobran en determinado tipo de créditos, o pueden prohibirse algunas transacciones a cierto grupo de participantes del mercado. Es claro que este tipo de regulación crea una serie de limitaciones a la libertad de las instituciones financieras y a sus clientes frente al diseño de nuevas transacciones y contratos. Esta clase de restricciones han venido siendo eliminadas progresivamente, aunque algunos mercados mantienen un alto nivel de intervención.


E. ¿CÓMO SE MANEJA EL RIESGO DE CONDUCTA?


Los mecanismos tradicionales de modificación de conducta y de delimitación de responsabilidades y funciones al interior de las instituciones financieras incluyen el gobierno corporativo, un cambio de estrategias organizacionales, la supervisión de comités de control, el movimiento de cumplimiento de la regulación comprendido en la noción de regulatory compliance y los instrumentos de integración de terceros interesados en las actividades de las instituciones financieras.


A continuación se presentan algunas consideraciones respecto de la función de cada uno de los mecanismos tradicionalmente utilizados para manejar el riesgo de conducta.


1. GOBIERNO CORPORATIVO


El diseño del gobierno corporativo determina la distribución de autoridad y régimen de responsabilidades al interior de la institución financiera, que guían la forma en la que dichas instituciones realizan sus negocios61. Determina la participación de directores, administradores y de todos aquellos que se encuentran involucrados con los procesos de toma de decisiones. Incluye también el establecimiento de las estrategias y objetivos de la institución, la selección, seguimiento y control de trabajadores, las estrategias para conducir negocios en el día a día, proteger los intereses de los ahorradores e inversionistas, cumplir con las obligaciones que se tienen con los accionistas, y considerar las repercusiones que el ejercicio de su actividad puede tener para los derechos de terceros.


El proceso de evolución del gobierno corporativo es diferente si se trata de compañías que participan en el mercado público de valores62 y aquellas que no. Recientes estudios63, que analizan el crecimiento del gobierno corporativo en el primer grupo de compañías, reportan un aumento considerable del uso de códigos y políticas relacionadas con el gobierno corporativo. Se ha reportado un crecimiento desde menos del 20% a casi un 100% de compañías estadounidenses que incluyen términos relacionados con gobierno corporativo entre 1994 y 2004[64].


A pesar de esta creciente tendencia un gran número de bancos aún no ha implementado reformas que tengan un impacto en la cultura y conducta de sus negocios. Ante la ausencia de mecanismos eficientes de gobierno corporativo, el control de prácticas corruptas se hace casi imposible65. El G 30 indica que mientras se deben hacer mayores esfuerzos para lograr el fortalecimiento de las conductas al interior de las instituciones financieras, otras políticas que se pueden hacer con mayor facilidad como regímenes de remuneración y despido de trabajadores, incluyendo directivos, no han sido implementadas.


En su reporte sobre Cultura y Conducta en el Sistema Bancario de 2015 el G 30 hizo un llamado a hacer reformas comprensivas y sostenibles, indicando que los bancos han ignorado sistemáticamente la implementación de reformas que guíen la forma en que se deben hacer los negocios. Igualmente, el reporte reiteró la importancia de adelantar reformas que prevengan crisis como las que se han venido presentando desde 2007. En esa medida, es necesario que las reformas e implementación de normas de conducta cuenten con una evaluación rigurosa de parte de los supervisores y la participación activa de los directivos de las instituciones financieras.


Ante el aumento progresivo de la corrupción en los últimos años66, una de las condiciones fundamentales para que las reformas anti-corrupción sean efectivas es un cambio en la cultura institucional67. Esto implica que directores y administradores diseñen y pongan en marcha un sistema disciplinario interno que sea implementado en forma consistente, por ejemplo, asegurando que las consecuencias del incumplimiento de determinado estándar o norma de conducta se vean reflejados en la remuneración de quienes estuvieron involucrados. El nivel de coherencia entre los sistemas de disciplina interna de las instituciones reguladas y la cultura institucional, depende en gran medida de la noción de corrupción que se acoja68.


El desarrollo de esa cultura institucional debe alinear los valores que guían el funcionamiento de cada institución y el comportamiento de quienes trabajan allí69. Esto implica que cada uno de los trabajadores de la institución debe cumplir sus funciones no solo en beneficio de su equipo de trabajo, sino en consideración a los intereses y objetivos regulatorios, así como al interés general representado en terceros que pueden verse afectados. Esto implica que la forma en que las instituciones financieras conducen sus negocios debe estar en constante revisión y mejoramiento, pues esa evolución podría llevar incluso a una reconstrucción total de los estándares previamente establecidos.


Es aconsejable que la observación y el control de los valores, la conducta y la cultura institucionales sean consideradas como prioritarias en la lucha contra la corrupción en instituciones financieras. El objetivo debe ser evitar cualquier práctica que implique el abuso de poder o posición de dominio para beneficio individual70. La primera responsabilidad reposa en el director o en el CEO y su grupo de asesores. Los líderes al interior de una institución financiera deben asegurar que existe un proceso riguroso de revisión de las medidas y políticas que protegen la imagen y reputación de la institución. Igualmente, deben guiar el proceso de diálogo y cooperación con otras partes interesadas, tanto internas como externas, con el objetivo de fortalecer las propuestas y la retroalimentación de sus iniciativas relacionadas con cultura y conducta institucional.


El fortalecimiento de los sistemas de administración y evaluación de riesgo también es parte integral del proceso de construcción del gobierno corporativo71. Procesos de evaluación de desempeño en los que se premia solamente a aquellos individuos que han alcanzado determinado nivel de conducta consistente con los valores institucionales pueden ser un mecanismo efectivo de medición. El proceso de evaluación puede generar también la reducción y eliminación de bonos o incluso devoluciones, cuando ciertos comportamientos no han observado los estándares mínimos de acuerdo con criterios objetivos.


La implementación de acciones disciplinarias se hace necesaria en cada evento de no observación tanto de cultura institucional o corporativa como de regulación interna. Esto exige que el sistema disciplinario sea ampliamente conocido por todos los trabajadores y que además sea consistente y uniformemente aplicado. Igualmente, la construcción de la cultura institucional exige reconocer el constante conflicto de intereses en el que se encuentra la compañía. Esto es, a pesar de que las instituciones reguladas reconozcan que ciertas conductas son contrarias a la ética deciden ejecutarlas en búsqueda de los beneficios económicos72 que pueden percibir a corto plazo73.


En la medida en que el gobierno corporativo es usualmente comprendido como el mecanismo por excelencia que garantiza el cumplimiento de deberes de diligencia, lealtad y cuidado, y la buena fe74, el código de gobierno corporativo debe involucrar también a los demás trabajadores estén o no relacionados con funciones de administración, y no solo a los administradores como ha sido reiterado en la doctrina de gobierno corporativo75. La delimitación de los sistemas de responsabilidad y líneas de mando permite que cada uno de ellos sea consciente de su rol al interior de la organización y de las repercusiones de la inobservancia de las normas aplicables a su cargo. La consciencia de la propia responsabilidad implica que se abandona la idea de que son los directores y administradores los únicos interesados en la efectividad del gobierno corporativo. Se trata, entonces de involucrar a todos los niveles de la organización en la consecución de un objetivo común, la implementación de medidas de transparencia76, rendición de cuentas y procesos de control y auditoría que dificultan la realización de prácticas corruptas77.


En este contexto el proceso de supervisión no es una revisión formal de cumplimiento de requisitos. Por el contrario, exige un análisis riguroso de la información disponible y un juicio objetivo de los riesgos inherentes a cada situación que pueda calificarse como violación de normas de gobierno corporativo.


La calidad de los sistemas de gobierno y administración de las empresas debe ser analizada detalladamente y reorganizada cuando sea necesario. El objetivo es que las instituciones financieras reconozcan la importancia y los beneficios de una supervisión temprana para evitar las graves consecuencias de su ausencia.


2. CAMBIO EN LA PERCEPCIÓN DE LA CULTURA INSTITUCIONAL


Es claro que las instituciones financieras deben someterse a un cambio de percepción de todo lo relacionado con la cultura institucional78, como parte del proceso de recuperación de confianza en el sistema79. Especialmente porque la falta de confianza en el sistema mismo y en el comportamiento de quienes trabajan en esas instituciones puede llegar a impactar el mercado de forma que ponga en riesgo su viabilidad a futuro.


La construcción de cultura institucional u organizacional exige entender cómo surge dicha cultura. Usualmente, la secuencia repetitiva de determinados actos se convierte progresivamente en cultura (Aristóteles). La observación de dichos actos y su calificación como aceptables o rechazables depende de la perspectiva que se tenga, esto es, si se está dentro del campo de observación o fuera de él. Para ilustrar esta dinámica podemos traer el ejemplo ampliamente explicado por Foucault sobre la pintura Las Meninas80, en donde somos observadores de lo que el pintor representa en su obra, y al mismo tiempo el pintor nos observa. Ese intercambio de miradas representa una compleja red de incertidumbres, intercambios y “engaños”. Así, en el contexto de la cultura organizacional, el intercambio de observaciones de las conductas internas se da entre diferentes niveles de la organización, y quien está afuera es el regulador supervisor. En ese intercambio la calificación de conductas, tal como en el análisis de Las Meninas81, puede estar afectada por incertidumbres, “engaños”, y errores de percepción mutuos.


En la medida en que una de las formas más eficientes de cimentar cultura es crear un sistema de incentivos82, la construcción de la cultura organizacional, tal como en Las Meninas, puede caer en una serie de metáforas para parecer neutral frente a quien observa y a la vez es observado. Esa ilusión de observar y ser observado puede multiplicarse hasta el infinito e impedir el análisis real del objeto observado. Así, cuando la institución regulada está construyendo su cultura, no debe hacerlo solo como una forma de proteger la percepción que terceros, el público y los supervisores, tienen de ella, por que de hacerlo se están exponiendo a caer en esa “multiplicación hacia el infinito”, en donde no se edifican realmente los valores, los principios y el régimen de incentivos que guían la cultura de la organización.


Entonces, en la construcción de la cultura organizacional el objetivo de las instituciones financieras no debe ser el tradicional ideal de maximizar los beneficios de los accionistas y la ejecución de sus actividades, sino convertirse en la base que soporta el desarrollo social83 a través de la provisión de recursos a diferentes actividades productivas, y la generación de valor y empleo. De todo ello deben ser conscientes quienes trabajan en la institución financiera, lo cual implica que cada uno de ellos se identifica como un actor central para la generación de beneficios que exceden aquellos de la institución y se proyectan a la economía en general.



3. COMITÉ DE CONTROL84



El control ejercido por los comités internos es un elemento central en el proceso de mejoramiento del sistema de cultura y responsabilidad en el sector financiero. El rol de los comités directivo85 y de manejo de riesgo ha cambiado considerablemente en las últimas décadas. Después de la crisis financiera global, el control del riesgo es una de las prioridades no solo de reguladores, sino también de los comités de control. Particularmente porque los comités de análisis de riesgo han sido incluidos en las reformas regulatorias86 de diferentes sectores. Además, se han aumentado las hipótesis en las que se propone la implementación de stress-test o pruebas de desempeño que se deben practicar periódicamente con el fin de evaluar los niveles de exposición a riesgos y la información reportada por las instituciones financieras. Una de las ventajas de la adopción de esta clase de comités de control es que facilitan la implementación de estrategias como la regulación basada en el riesgo, con especial énfasis en el manejo e identificación temprana de riesgo de conducta87.


La evolución en materia de cultura y conducta institucionales impone altos niveles de compromiso de los miembros de los comités de control. La razón es que son ellos quienes serán llamados a justificar las decisiones, acciones y omisiones que desencadenen en situaciones de crisis.


4. REGULATORY COMPLIANCE


Con posterioridad a la crisis financiera global ha habido múltiples llamados a las reformas en diferentes áreas y sectores del sistema financiero88. La necesidad de actualizar y fortalecer el cumplimiento y observancia de las normas es uno más89. Esta noción, más comúnmente conocida como regulatory compliance, es un término suficientemente general que incluye la observancia de una gran variedad de normas, desde normas de contabilidad hasta regulación societaria, penal y ambiental. A pesar del notable desarrollo que ha tenido recientemente, el regulatory compliance no es novedoso y todavía es visto como un ejercicio mecánico, ejercido por empleados de mediano rango que no están completamente integrados al eje principal de las instituciones financieras90. Además, quienes han explicado en qué consiste el fenómeno y sus diferentes etapas, tienden a servirse de la teoría general del derecho regulatorio91, mientras que al mismo tiempo acusan al regulador-supervisor de no ser lo suficientemente activo en el proceso de garantizar el cumplimiento de las normas. Los señalamientos en ese sentido suelen identificar las fallas en el cumplimiento de normas como algo atribuible principalmente a la inacción o acción tardía de los reguladores92, lo cual en sí mismo representa una contradicción en la medida en que la observancia de las normas y el rol de los equipos de regulatory compliance es garantizar el seguimiento de múltiples reformas regulatorias.


En nuestra opinión dicha contradicción afecta la esencia y epistemología del movimiento regulatory compliance pues se trata de un mecanismo creado para que las instituciones financieras estén al día en el cumplimiento de reformas regulatorias, sin embargo, al momento de reconocer limitaciones y fallas en el diseño e implementación del mecanismo, se argumenta la falla de los reguladores supervisores. Lo deseable sería aceptar que tanto las instituciones financieras reguladas y sus oficinas de compliance, como los reguladores-supervisores tienen la responsabilidad compartida de lograr el cumplimiento de normas en un escenario de constante conflicto de intereses. Esa situación, aunque reconocida en la doctrina93, no ha sido solucionada en términos prácticos por el fenómeno de regulatory compliance, y es precisamente una de las áreas que la regulación basada en el riesgo permitiría solucionar, en el entendido de que el diseño e implementación de la misma debe contar con las múltiples percepciones de riesgo que tienen los reguladores, los supervisores, las instituciones financieras y quienes trabajan en ellas.


Claramente para que la noción regulatory compliance sea prácticamente aplicable es necesario que cada institución financiera tenga previamente establecidas la estructura interna, las líneas de responsabilidad y la clara distribución de funciones entre los múltiples niveles de la organización94. La delimitación de roles y funciones implica que cada administrador y trabajador de la institución conoce suficientemente su régimen de responsabilidad y cómo evitar las consecuencias negativas de los conflictos de intereses a los que constantemente se puede ver expuesto, por ejemplo, cuando en el ejercicio de sus funciones está involucrado en el desarrollo de un producto o servicio y luego en su control.


Esta muy breve descripción de la noción de regulatory compliance pone de manifiesto que el cumplimiento y la observancia de las normas es insuficiente, en la medida en que se necesitan mecanismos de vigilancia95 al interior de la institución, así como el control externo ejercido por el supervisor. Así, la organización interna de administración y toma de decisiones debe incluir a todos los trabajadores, quienes tienen un deber de reportar en todo momento cualquier sospecha de conducta ilegal dentro de la institución.


A pesar de que el fenómeno de regulatory compliance puede válidamente concebirse como un mecanismo eficiente para garantizar la observancia de normas, la experiencia ha mostrado las grandes falencias que lo aquejan. Nos referimos particularmente a las instituciones financieras en medio de la Crisis Financiera Global de 2007, y la incapacidad de ese mecanismo para garantizar el ejercicio adecuado y completo de due diligence en el análisis de productos que resultaron ser excesivamente riesgosos, al igual que el deficiente análisis previo de los criterios que estaban utilizando instituciones financieras en el otorgamiento de créditos a deudores con insuficiente capacidad de pago.


5. INTEGRACIÓN DE TERCEROS INTERESADOS


Ciertos cambios deben ser implementados en aras de asegurar la estabilidad de una institución financiera cuando también se toman en consideración los intereses de todos aquellos relacionados directa o indirectamente con ella. Esto implica que los administradores y directores de las instituciones financieras deben no solamente procurar la mejor protección de los accionistas sino también encontrar un equilibrio con los intereses de terceros y de la economía en general.


La pregunta que genera este cambio de percepción es quién más tendría la categoría de tercero. En el caso de las instituciones financieras necesariamente se refiere a clientes y consumidores, reguladores, inversionistas, contribuyentes, políticos y los miembros de otras instituciones financieras.


Los actores del mercado de capitales esperan cada vez más que las instituciones financieras involucren a un mayor número de terceros interesados en las actividades que ellos adelantan. Parte del movimiento y reconocimiento de la responsabilidad social empresarial descansa en la idea de la importancia de tener y proyectar una imagen positiva en el público y, por supuesto, de evitar las consecuencias negativas de una mala publicidad derivada de conductas reprochables desde la perspectiva del interés público.


La integración de los terceros es entonces central en el proceso de recuperación de confianza en el sistema financiero, y en el reconocimiento de los intereses involucrados es un avance importante hacia el mejoramiento del desempeño y reparación del daño reputacional96 sufrido por varias instituciones financieras. La integración de un tercero debe ser dirigida por administradores, directores y CEO, quienes están llamados a aumentar y fortalecer la inclusión de esos terceros, y a la vez encontrar el equilibrio entre sus intereses y los de la institución financiera en el proceso de toma de decisiones, para que las mismas sean lo más objetivas posible.


III. ¿POR QUÉ ESTOS MECANISMOS NO SON SUFICIENTES?



Este capítulo no pretende negar los beneficios que los mecanismos explicados previamente tienen en el manejo del riesgo de conducta, pero sí llama a considerar que su efectividad se ve gravemente afectada por la creatividad en el cumplimiento de esos cuerpos de normas, especialmente, cuando su observancia se ve contrariada por el fenómeno conocido como creative compliance.


El comportamiento de las instituciones financieras que participan en el mercado y que cumplen con requisitos regulatorios está fuertemente influido por la creatividad, la cual, en el contexto del tema de este capítulo, puede ser una forma de riesgo de conducta que caracteriza el sistema financiero. Existen principalmente dos métodos que buscan garantizar el cumplimiento de las normas97: el cumplimiento voluntario (compliance) y el sistema de sanciones (deterrence).


De acuerdo con la teoría de riesgo, explicada previamente, los dos métodos son formas de control de riesgos98, pero el cumplimiento voluntario puede ser más efectivo en la medida en que asegura la observancia de la normas con el uso de menos recursos99. En otras palabras, convencer sobre la importancia que tiene cumplir las normas es menos costoso que imponer sanciones o castigos. Sin embargo, en eventos en los que las instituciones financieras incumplen abiertamente sus obligaciones, los supervisores están casi obligados a utilizar su sistema de sanciones100, especialmente cuando el incumplimiento genera daños sustanciales. En consecuencia, la aproximación inicial es esperar el cumplimiento voluntario de las normas, y solo cuando ello no se produce acudir a mecanismos de castigo y sanción101.


En el proceso de toma de decisiones acerca del mecanismo a utilizar, los supervisores pueden hacer uso de sistemas de incentivos102. En el área de cumplimiento voluntario, tanto el mercado como las instituciones participantes forman sus propias percepciones y actitudes frente a los riesgos y a la regulación103 que reciben. La noción prominente en este argumento es considerar la existencia de subculturas de resistencia a la regulación104, que representa los intereses de las instituciones financieras, y de las tendencias de la industria. Por ejemplo, en el mercado de derivados las instituciones financieras tienden a seguir la asesoría y el consejo de la Asociación Internacional de Derivados y Swaps (ISDA, por sus siglas en inglés) en el proceso de cooperación en el proceso regulatorio. Esto se debe a que la percepción de los riesgos creados en el mercado de derivados y cómo deben ser manejados está influida no solo por las dinámicas de la institución financiera participante, sino también por la “subcultura de la industria de derivados financieros”, así como por mecanismos compartidos de interpretación105 de la regulación originados en el mercado.


Mientras que la “subcultura de industria” algunas veces está fuertemente alineada con los objetivos regulatorios106, cuando los costos de cumplir con la regulación exceden los beneficios las instituciones financieras tienden a evitar casi totalmente el cumplimiento voluntario de la regulación. Ante esa circunstancia hay básicamente dos opciones: negociar el cumplimiento con el supervisor107 o encontrar formas creativas de cumplir108, esta segunda opción normalmente deja al supervisor en la imposible tarea de anticipar cómo se dará el cumplimiento creativo de las normas. Esta sección se ocupa de las hipótesis de cumplimiento creativo de las normas o creative compliance como una forma de riesgo de conducta.


El creative compliance se puede definir como la utilización de la ley para escapar a su control sin violar las normas109. Es una reacción de las instituciones financieras reguladas al contenido de cierta regulación. En ese sentido, la actitud hacia las normas no es incumplirlas sino encontrar la forma de trabajar con ellas110, e incluso manipularlas111. Ello implica que las instituciones reguladas están creando nuevas formas de escapar a los efectos estimados de la ley, y en esa medida cumplir con la letra de la norma mientras que se desvirtúa la política que la motiva112. De acuerdo con los más altos estándares de honestidad e integridad, el cumplimiento de las normas ha sido reconocido como un elemento clave para preservar la reputación y el buen nombre de las instituciones financieras y de quienes trabajan en ellas113. Además, en tiempos de múltiples reformas regulatorias el sistema financiero está viviendo “la era del agente de cumplimiento”114, o del fenómeno descrito antes como regulatory compliance. El rol de los agentes que integran el equipo de las oficinas de cumplimiento es garantizar que las instituciones financieras cumplan con todos los nuevos requisitos legales en diferentes áreas de su actividad.


Los agentes de cumplimiento cuentan con suficiente conocimiento y experiencia en la institución financiera y están actualizados con los últimos cambios regulatorios, conformándose equipos interdisciplinarios integrados por expertos en derecho, finanzas y contabilidad115. Es precisamente por ese grado de especialización del conocimiento de la regulación que puede darse la creatividad en su cumplimiento. El espacio que permite esa creatividad está determinado usualmente por vacíos normativos, inconsistencias en el régimen, excepciones, exclusiones, así como por la interpretación literal de normas restrictivas. En consecuencia, el fenómeno de cumplimiento creativo de las normas pone en evidencia los límites del formalismo como mecanismo de control y parámetro en la emisión de reglas116, especialmente porque ilustra cómo el cumplimiento formalista de ciertas normas contribuye a desestimar el verdadero propósito de la regulación. Este fenómeno ocurre cuando el regulador trata de cubrir todas las áreas y riesgos relacionados con normas excesivamente prescriptivas, pero también cuando las normas son tan generales que dejan vacíos y fracturas en la regulación.


Varias técnicas pueden ser implementadas para contrarrestar los efectos del creative compliance; al respecto McBarnet y Whelan117 proponen la adopción de un sistema y aproximación anti-formalista orientado de conformidad con la política pública que inspira la norma118, y que implica un especial énfasis en el contenido y “sustancia” de la regulación119. En consecuencia, la regulación busca incluir definiciones restrictivas y se beneficia de la adopción de criterios más amplios que conservan la coherencia120 del cuerpo normativo, y que guían la interpretación de acuerdo con el espíritu de la norma.


Esto implica una constante revisión de las prácticas de las instituciones financieras de acuerdo con la política pública que guía la regulación. Este argumento ayuda a encauzar la discusión presentada referente a que es necesario que el diseño e implementación de un sistema coherente de regulación basada en el riesgo sirva como “mapa de ruta” de la regulación del riesgo de conducta. La coherencia en ese régimen de regulación basada en el riesgo implica la integración de múltiples perspectivas de riesgo de reguladores e instituciones financieras, y sus prácticas relacionadas con riesgo de conducta y cómo debe ser manejado. Además, los reguladores y supervisores deben contar con suficientes poderes de intervención para implementar el régimen e imponer sanciones cuando corresponda.


Teniendo en cuenta que el fenómeno de creative compliance es prácticamente inevitable, el argumento defendido invita a los reguladores y supervisores a considerar que la regulación en sentido estricto es insuficiente para manejar eficientemente el riesgo de conducta. En esa medida, la noción de riesgo de conducta y la adopción de un cuerpo normativo que permita su manejo puede servirse de conceptos presentes en el mercado y en cada institución vigilada: cultura y ética.


En este punto es oportuno aclarar que reconocer los beneficios de una aproximación multidisciplinaria a la identificación y evaluación de riesgos, particularmente al riesgo de conducta es posible cuando se cuenta con una estrategia como la regulación basada en el riesgo. Tal como se explicó, es una estrategia suficientemente amplia para integrar múltiples concepciones de riesgo, y de incertidumbre. En ese contexto, no se trata solo de tener el marco de cooperación entre reguladores, supervisores, instituciones financieras y quienes trabajan en ellas, sino que esa cooperación permite que la identificación, evaluación y priorización de riesgos responda a información objetiva y medible, tal como viene siendo en la práctica, así como a información empírica proveniente de la cultura y ética que guía el comportamiento de quienes participan en el mercado.


IV. EL ROL DE LA CULTURA Y LA ÉTICA



Esta sección se dedica a la construcción de dos elementos que pueden contribuir a la construcción de la noción de riesgo de conducta: la cultura y la ética en el contexto de la regulación basada en el riesgo. La importancia de considerar estos dos elementos es su contribución al proceso de toma de decisiones que implica reconocer si en cada actuación se está frente a situaciones de ética de mercado, o si por el contrario se está frente a relaciones bilaterales, de representación, agencia e intermediación.


La distinción resulta relevante porque existen situaciones en las que los criterios de “ética de mercado” permiten comportamientos que abiertamente sirven a intereses individuales, y en los que el objetivo principal es obtener o aumentar utilidades. En ese escenario las restricciones impuestas por vía de regulación incluyan la prohibición de fraude, manipulación de mercados y, en general, comportamientos que pueden generar fallas de mercado.


Diferentes consideraciones surgen cuando entre instituciones financieras e inversionistas y consumidores existen relaciones de representación, agencia o intermediación. En tales eventos se parte de considerar que los roles de ética y cultura están fuertemente guiados por la serie de obligaciones, deberes y responsabilidades que surgen de cada relación jurídica. Entre otros deberes especialmente relacionados con criterios éticos está el de evitar situaciones de conflicto de interés, y el deber negativo de evitar el favorecimiento de intereses personales cuando se están gestionando negocios ajenos.



1. CULTURA121



No puede darse una discusión profunda sobre cumplimiento y observancia de las normas a menos que se consideren los factores que cada institución utiliza para delinear lo que ella misma entiende como ética e integridad122. Sin la determinación de una infraestructura clara relacionada con valores institucionales y prácticas éticas, el cumplimiento y observancia de las normas es solo una abstracción.


Para empezar, es importante aclarar qué significan cultura y ética. Hay un acuerdo casi universal con respecto a que en cada organización hay una cultura propia que influye ampliamente en la conducta de quienes trabajan en la institución financiera y, en consecuencia, en el impacto que tiene en cada función cumplida por la institución, sus niveles de rentabilidad y su reputación. Sin embargo, no hay un acuerdo claro acerca de cómo sucede. Varias preguntas podrían formularse al respecto. Por ejemplo, la noción de cultura tiene una función identificable, y si la tiene ¿cuál es?, ¿a qué punto el proceso de construcción de conducta es controlable?, y ¿cuáles serían los beneficios y las limitaciones de que así sea, o de delimitarlo?


La primera alternativa sugiere que se adopte un sistema tradicional de orden y control (command and control) que favorezca la ejecución forzosa del cumplimiento de las normas y el cambio de comportamiento de quienes establecen estándares de conducta, a través de una combinación de incentivos y castigos. La segunda opción es entender que cultura es un concepto intangible y no medible producto de la implementación de un aparato administrativo y operacional que determina la observancia de las normas.


La cultura organizacional está en el centro de un sistema de asunciones, valores y creencias compartidas que dirige el comportamiento de los trabajadores dentro de la instituciones. Este sistema de valores compartidos influye en la forma como la organización establece sus estándares de conducta profesional; por ello cada institución financiera mantiene y desarrolla su propia cultura que en esencia es diferente a las de las otras instituciones.


En el caso particular de las instituciones financieras la prioridad en el proceso de construcción de cultura es promover, privilegiar, certificar y alcanzar los más altos niveles de ética, integridad y corrección profesional, y de desempeño.


Si el principal valor a desarrollar es el de la integridad, el proceso de construcción de cultura debe incluir múltiples elementos fundamentales: visión, valores, recurso humano, narrativa, precisión y atención al detalle, priorización de la ética respecto a la productividad, énfasis en el tratamiento equitativo del recurso humano, trabajo en equipo, colaboración y comunicación.


2. ÉTICA


Tradicionalmente se ha entendido que la ética involucra el comportamiento humano en dilemas o situaciones que implican una valoración de lo que es correcto y lo que es errado123. Un axioma bastante conocido indica que los sistemas de valores son los que guían y motivan conductas. Los valores influyen en las actitudes y son parte integral de la formación de sistemas de respuesta tanto individuales como institucionales.


Así las cosas, un sistema de valores culturales y de comportamiento ético es un ingrediente central en instituciones en donde cada trabajador ya tiene una forma específica de comportarse, una ética personal y donde existen sistemas individuales de determinación de lo que es correcto y lo que no lo es.


La definición anticipada de lo que se debe entender por ética implica determinar cuál sería el juicio frente a situaciones específicas sin importar si se está o no en capacidad de actuar. Entonces, una transgresión ética124 se puede entender como el actuar en interés individual ignorando totalmente las consecuencias de esa acción u omisión.


En este proceso de construcción de la ética al interior de una institución125 es necesario que se establezcan claramente mapas de valores institucionales, en donde se integren sistemas de valores, filosofías, estándares y expectativas relacionadas con la conducta ética en múltiples situaciones que pueden darse en el día a día126.


Existen dos mecanismos recomendados para promover e implementar conductas éticas: uno se centra en los trabajadores, el recurso humano, mientras que el otro involucra diversos niveles y dependencias dentro de la institución. Con el segundo la institución está en la posición de controlar y regular los aspectos éticos que puedan surgir.


Las características del sistema de construcción de ética basado en los trabajadores individualmente considerados puede cambiar de organización a organización, pero en resumen se trata de valores institucionales, estilos de administración, integración de imperativos de cumplimiento, políticas de protección de denunciantes, incluyendo educación, justicia, diseño de resolución de controversias internas y otros valores.


V. ¿DEBEN LOS REGULADORES Y SUPERVISORES PARTICIPAR EN EL DISEÑO E IMPLEMENTACIÓN DE LA CULTURA Y ÉTICA INSTITUCIONALES DE SUS VIGILADOS?



El argumento presentado invita a los reguladores y supervisores a participar activamente en el diseño e implementación de la cultura y ética institucionales como parte del proceso de identificación y análisis del riesgo de conducta. De acuerdo con teoría económica y la psicología de comportamiento, las instituciones financieras tienden a subestimar su nivel de interconexión127 con otras instituciones y mercados, cuando están tomando decisiones de inversiones. La razón es que las instituciones financieras no internalizan los costos directos128 que sus actividades riesgosas pueden generar en otras instituciones con las que ellas tiene relaciones comerciales, ni el impacto de las mismas en la sociedad y la economía en general. Hacerlo exigiría actuar reconociendo el riesgo de contagio, que puede definirse como la expansión de los efectos generados por una conducta específica de una institución financiera que reduce considerablemente la cantidad de dinero disponible en el sistema financiero129. La propagación de dichos efectos es indiscriminada pues puede afectar en la misma medida a instituciones solventes e insolventes130.


Estas fallas de comportamiento, que hacen que las instituciones financieras ignoren el impacto de sus inversiones riesgosas, pueden afectar negativamente la estabilidad del sistema, pues se subestima la probabilidad de la realización de ciertos riesgos. El riesgo de contagio está directamente relacionado con la adquisición de financiación a corto plazo para estimular inversiones a largo plazo131. Esta situación motiva a los reguladores a intervenir a través de los controles a los niveles de exposición al riesgo, y a vigilar la interconectividad entre instituciones cuyas actividades pueden juzgarse como particularmente riesgosas.


Cuando las instituciones financieras subestiman cuan interconectadas están con otras instituciones, agentes y mercados, pueden fácilmente asumir un riesgo de conducta excesivo. Esto implica que las consecuencias de la alta interconectividad entre instituciones financieras no solo tiene efectos desde la perspectiva de la regulación prudencial, sino que también compromete normas de conducta y, en esa medida, debe ser regulada. Se trata de considerar la relación entre la baja probabilidad de ocurrencia de algunas hipótesis de riesgo de conducta y cómo su realización puede afectar la integridad institucional.


Los eventos de concreción de riesgo de conducta han generado múltiples discusiones acerca de los mecanismos más eficientes para controlarlos. En ese sentido, Steven Schwarcz132 propone la creación un public governance duty. Deber que debe operar cuando existe una falta de coherencia entre los intereses que motivan la asunción individual o institucional de riesgos y el interés público de evitar la realización del riesgo sistémico. Debido a que la asunción de riesgos por instituciones financieras puede tener un impacto considerable en la economía, además de afectar a sus inversionistas, una forma de controlar la excesiva asunción de riesgos requiere que los administradores y directores de instituciones sistemáticamente riesgosas, asuman el deber de actuar como agentes de los intereses inversionistas y del público.


CONCLUSIÓN


Este capítulo argumenta que la simple integración de políticas micro y macro prudenciales es insuficiente para manejar el riesgo de conducta y que debe ser complementada a través del diseño e implementación de un sistema coherente de regulación y supervisión basado en el riesgo que le dé prioridad a la regulación de conducta. Dicho desarrollo requiere tres áreas fundamentales. En primera instancia, debe incluir múltiples dimensiones de riesgo de conducta y cómo este es percibido por los reguladores, las instituciones reguladas y sus directores y empleados. Igualmente, es oportuno que se tomen en consideración los elementos sicológicos que influyen en el proceso de toma de decisiones, y cómo cada juicio relacionado con riesgos es influido por factores externos, en donde los conceptos de ética y cultura vienen a integrar el diseño de las normas de conducta. Finalmente, los dos supuestos anteriores permiten la construcción del concepto de “riesgo de conducta”, y la forma como puede ser manejado. La elaboración de este proceso contribuye a que las normas de conducta adquieran la relevancia que deben tener como uno de los pilares de la regulación basada en el riesgo. El argumento que se defiende es que la adopción de la regulación basada en el riesgo facilita la identificación, manejo y mitigación del riesgo de conducta de las instituciones financieras y de las personas que trabajan en ellas. El riesgo de conducta incluye toda acción u omisión de instituciones, administradores y empleados que pueda ser calificada como contraria a la integridad y a la ética, esto es, un comportamiento corrupto.
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El soborno corporativo como institución


 


RESUMEN


Para los economistas institucionalistas la corrupción no es solo un problema de orden legal, económico, antropológico o psicológico, sino moral, íntimamente relacionado con el tejido social y la cultura. Con el fin de establecer la situación del soborno como institución en el sector empresarial se tomó la información de la versión más reciente de la Encuesta Nacional sobre Prácticas Contra el Soborno en Empresas Colombianas, realizada por la Universidad Externado de Colombia y la Corporación Transparencia por Colombia (Capítulo Transparencia Internacional), que cuenta con una década de trayectoria y evalúa percepciones y prácticas corporativas contra el soborno. A partir de esos datos se crearon índices, mediante análisis factorial, en tres ejes fundamentales: el cumplimiento de las reglas (instituciones), su conocimiento y los hábitos percibidos, obteniendo así un panorama del soborno en Colombia como resultado práctico, y una propuesta de modelo de medición del soborno como institución, a manera de resultado teórico.
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