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Esta guia tiene por objeto proporcionar informaciéon a empresas y personas naturales
sobre la Ley de Practicas Corruptas en el Extranjero (FCPA) de los Estados Unidos de
América. La guia ha sido preparada por el personal de la Divisién Penal del
Departamento de Justicia y la Divisién de Cumplimiento de la Comision de Bolsa y
Valores de los Estados Unidos de América. La orientacién aqui esbozada refleja las
opiniones de la Division de Cumplimiento, mas no debe interpretarse como una
declaracion de la Comisién, y la Comisién no ha aprobado ni desaprobado su
contenido. El presente documento es de caracter no vinculante, informal y presenta
informacion resumida, la cual no constituye norma ni reglamento alguno. Como tal, no
tiene por objeto, no crea y no puede ser invocado para crear ningln derecho
sustantivo o procesal que pueda ser ejercido por cualquiera de las partes ante un fuero
penal, civil o administrativo. No tiene por objeto sustituir el asesoramiento legal de un
abogado sobre asuntos especificos relacionados con la FCPA. No limita, de ninguna
manera, las intenciones de ejecucion o posiciones de litigio del Departamento de
Justicia, la Comisién de Bolsa y Valores o cualquier otra agencia del gobierno de los
Estados Unidos de América.

Instamos a aquellas empresas o personas que deseen obtener una opinion sobre una
conducta prospectiva especifica a consultar el procedimiento de emisién de opiniones
del Departamento de Justicia que se aborda en el Capitulo 9 de esta guia.

Esta guia es propiedad del Gobierno de los Estados Unidos de América y se
encuentra a disposicibn del publico de forma gratuita y en linea en
hitps://www.justice.gov/criminal-fraud/fcpa-resource-guide y en
https://www.sec.qov/spotlight/fcpa/fcpa-resource-guide.pdf.
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PROLOGO

Nos complace anunciar la publicacion de la Segunda Edicién de Una Guia de
Recursos de la Ley de Practicas Corruptas en el Extranjero de los Estados Unidos de
América. La Guia fue publicada originalmente por el Departamento de Justicia (DOJ) y
la Comision de Bolsa y Valores (SEC) en noviembre de 2012 con el fin de proporcionar
a las empresas, a los profesionales, y al publico en general informacion detallada
sobre los requisitos legales de la Ley de Practicas Corruptas en el Extranjero (FCPA),
a la vez que proporciona un mayor entendimiento de las practicas de cumplimiento del
DOJy la SEC a través de casos hipotéticos, ejemplos de acciones coercitivas y casos
de dresestimaciones anonimizados, asi como restimenes de la jurisprudencia aplicable
y los comunicados de opinién del Departamento de Justicia. Desde entonces y hasta
ahora, la Guia ha representado una de las compilaciones mas completas de
informacion sobre cualquier estatuto penal y sigue siendo relevante hasta el dia de
hoy.

Aunque muchos aspectos de la Guia siguen siendo validos al dia de hoy, los Ultimos
ocho afios han traido también nuevos casos, nuevas leyes y nuevas politicas. La
segunda edicion de la Guia refleja estas actualizaciones, incluida la nueva
jurisprudencia sobre la definicién del término “funcionario extranjero” segun la FCPA,
el alcance jurisdiccional de la FCPA y la defensa afirmativa de las leyes escritas
extranjeras de la FCPA. Aborda ciertas normas legales, incluido el requisito de mens
rea y la ley de prescripcién aplicable a las violaciones penales de las disposiciones
contables. Refleja informacion actualizada, estadisticas y ejemplos de casos.
Adicionalmente, resume las nuevas politicas aplicables a la FCPA que han sido
anunciadas en los continuos esfuerzos del DOJ y la SEC para proporcionar una mayor
transparencia, incluida la Politica de Cumplimiento Corporativo de la FCPA expedida
por el DOJ, la Seleccion de Supervisores en Asuntos de la Divisién Penal, la
Coordinacién de las Sanciones de Resolucion Corporativa (o Politica contra la
Acumulacién de Sanciones), y la Evaluacién de Programas de Cumplimiento
Corporativo de la Division Penal.

El soborno extranjero es un flagelo que debe ser erradicado. Socava el estado de
derecho, da poder a gobernantes autoritarios, distorsiona los mercados libres y justos,
perjudica a las empresas honestas y éticas, y amenaza la seguridad nacional y el
desarrollo sostenible. Esta Guia actualizada tiene por objeto no solo resumir el
producto de personas dedicadas y trabajadores incansables que combaten el soborno
extranjero como parte de su trabajo para el gobierno de los Estados Unidos, sino
también ayudar a las empresas, a los profesionales y al publico -muchos de los cuales
se encuentran en las primeras lineas de esta lucha— a prevenir la corrupciéon en
primera instancia. Esperamos que esta Guia continle siendo un recurso invaluable en
esos esfuerzos.

(fdo.)  Brian A. Benczkowski
Fiscal General Adjunto
Divisién Penal del Departamento de Justicia

German Schreiber 246, Oficina 202, San Isidro
Teléfono: 2080860
Correo electronico: lexitrans@lexitrans.net web: www.lexitrans.net




boge!

i o

Carmen Pizarro S

=
a

Maria cel

CTP N° 0051

MARIA DEL CARMEN PIZARRO SABOGAL

CTP N.°

0051

Traductora Colegiada Certificada

(fdo.)  Stephanie Avakian y Steven Peikin
Codirectores
Division de Cumplimiento
Comision de Bolsa y Valores

Julio de 2020

TRADUCCION CERTIFICADA N.° 0512-2020

Pagina 5 de 214

German Schreiber 246, Oficina 202, San Isidro
Teléfono: 2080860

Correo electrénico: lexitrans@lexitrans.net

web: www.lexitrans.net




Maria del

a
(=1

Pizara Sat

armen

aboga!

CTP N° 0051

MARIA DEL CARMEN PIZARRO SABOGAL
CTP N.° 0051
Traductora Colegiada Certificada
TRADUCCION CERTIFICADA N.° 0512-2020

Pagina 6 de 214

iINDICE
CaPItUID 1. e 11
INEFOTUCCION ...ttt e a e e 11
LOS COStOS de 12 COMTUPCION .....veeiiiiiiiiitie et e e e e 11
Antecedentes NiSTOMICOS ........ccuiiiiiii et 12
Panorama nacional: iniciativas interinstitucionales ...............cccccooviiiiiiiiiiiiciiin 13
Departamento de JUSHICIA. ..o iieiciieininiis e iotene b ass s smsanassssssnssbsesssnsseersassins 14

Comision de Bolsa y Valores (SEC)......c.occiiivieonniisiinneriressossessssesssessssrssasnssenes 19
Socios en [a aplicacion de 12 8Y .........c.ocvrreiriiiieieiieisisisse s sasssesesesensssersssssessses 16
Departamentos de comercio y de €Stad0 ......coveivrieiinnieinieincsee s 16
Panorama internacional: esfuerzos globales anticorrupcion .................ccooveeieeciiinenne 18
Grupo de Trabajo sobre soborno de la OCDE y la Convencion Anticohecho............. 18

Convencion de las Naciones Unidas contra [a CorrupCion.........c.coeeeeecevierenreesinenennns 19
Otras Convenciones ANtICOMUPCION ......ccviieeiiieiiieecee ettt 20
Capitulo 2 La FCPA: Disposiciones antisSoborno .............c..coovevvvivivieeieieicccciieeee, 21
LA FCPA: DISPOSICIONES ANTISOBORNO ........ccooiiiiieiiiiiiec e, 21
¢, Quién esta cubierto por las disposiciones antisoborno? .................co, 21

Emisores — Articulo 78dd-1 del Titulo 15 del Codigo de los Estados Unidos de
AIMEBIICA 1.ttt ettt s s e saes s s enese st saesneassaesensssessasaessenabsessnnssensenessaneaesssseres 21

Empresas Nacionales — Articulo 78dd-2 del Titulo 15 del Cédigo de los Estados

UNIAOS A AMEIICA ....ecvieviiieteeece ettt sttt sttt et sbs s e satsaesbesbnanns 22
Jurisdiccidn territorial — Articulo 78dd-3 del Titulo 15 del Cédigo de los Estados
UNIOS d& AMEFICA ..ottt bbbttt 22
¢, Qué conducta jurisdiccional activa las disposiciones antiscborno? .......................... 23
EQUE CUDIE 12 FOP A ? et e e e e e e 23
¢, Qué significa “de forma Corrupta’? ..........oooiiiiiii e 26
¢, Queé significa “intencionalmente” y cuando se aplica? .............coovvveieeiiieiriiiiieen, 27
¢ Qué significa “cualquier cosa de Valor™? ... 27
EFECHIVO et b etk neete s s 28

Regalos, viajes, invitaciones y otras cosas de valor..........cocevveeveeviveeieseeicssiessierienenns 29

German Schreiber 246, Oficina 202, San Isidro
Teléfono: 2080860
Correo electrénico: lexitrans@lexitrans.net web: www.lexitrans.net




glog

Maria cel Carmen Pizarro Saboga

1
'

CTP No 0051

MARIA DEL CARMEN PIZARRO SABOGAL
CTP N.° 0051
Traductora Colegiada Certificada
TRADUCCION CERTIFICADA N.° 0512-2020

Pagina 7 de 214

CoNtribUCIONES DENEFICAS ....c.oveiieieiei ettt ettt aer et er s 31
¢ Quién es un Funcionario EXIran&ro? .........c..oo.eooriieeeoe oo, 35
Departamento, agencia o dependencia de un gobierno extranjero...........c.cccooueenn.... 36
Organizaciones publicas interNacionales...............cooevrrmieiieieiieseieee et sees e, 38
¢ COMO son tratados 10S PAgOS @ tEICEIOS? .. ....iivii et 39
¢ Queé defensas afirmativas hay disponibles? ..........ccoooovvveiioeeeeieeeeeeeeeee e 41

La defensa de 1@ 18y 10Cal ..ot sseseseeseennne 41

Gastos razonables y de DUEBNA fE ...t 42
¢ Qué son los pagos de facilitacion y agilizacion? ............c.cooooovvvoiioeioiieeieieeeeann, 44
¢,Se aplica la FCPA a los casos de extorsién 0 coacCion? ............cccooevevvevceieeen . 46

Principios de responsabilidad corporativa por violaciones de las normas antisoborno
.47

Responsabilidad de la sociedad matriz y [a subsidiaria.........ccoovevierecirseerieensennn 47

Responsabilidad de [0S SUCESOTES .........c.ccevevevieieiietiisie e seeteises ettt eee s e eesenens 48
Principios adicionales de responsabilidad penal por violaciones de las disposiciones
antisoborno: Complicidad, favorecimiento y conspiracion..............cocceeoevviniceiiinn e 57
Principios adicionales de responsabilidad civil por violaciones de las disposiciones
antisoborno: Ayuda € iNCItaCion Y CAUSA.........cccoeiiveieieeeeeee e, 58
¢,Cual es el pazo de prescripcion aplicable?...........cc.ooociiviiiiecie e 59

Plazo de prescripCion en Casos PENAIES..........cccccucvivcviicriceeeieeeee i 59

Plazo de prescripcion de |as acCiones CIVIIES ...t 60
CaPIUIO 3. 61
Disposiciones contables de 128 FCPA ... ...t e e ee e 61
DISPOSICIONES CONTABLES DE LA FCPA ..ot 61
¢, Qué aspectos abarcan las disposiciones contables?..........cocoovovevcoeiiieiieiieeiiiiienn. 61

Disposicidn sobre libros y registros ... senees 61

Disposicion sobre controles contables INtErNOS.........cocoeeciiesiie e eiea e 63

Posibles denuncias y violaciones de la normativa contra el fraude .........cccoceevvvernnee. 65

¢,Cuales son las demas obligaciones de la gerencia?........ccocccveeevvveveeveveceiseeveseenns 66
¢A quién afecta estas disposiciones contables?...........ooovviiiee e 67

Responsabilidad civil para emisores, subsidiarias y afiliadas .......c.ccoccovevveeerrreeneee. 67

Responsabilidad civil de personas naturales y otras entidades............cocccovvvvvereene. 68

German Schreiber 246, Oficina 202, San Isidro
Teléfono: 2080860
Correo electronico: lexitrans@lexitrans.net web: www.lexitrans.net




MARIA DEL CARMEN PIZARRO SABOGAL
CTP N.° 0051
Traductora Colegiada Certificada
TRADUCCION CERTIFICADA N.° 0512-2020

Pagina 8 de 214

Responsabilidad penal por infracciones contables ............ooveveveeveceeeeereeeeeeseeas 70
Responsabilidad por complicidad y favorecimiento .........c.couceeereereeevereeeee e eeeeeereens 71
Obligaciones de 10S aUAIROIES...........covii i e e 72
Capitulo 4 Otras leyes estadounidenses relacionadas ............ccccoeveveeeeeiiveeeeeeeeaean. 73
OTRAS LEYES ESTADOUNIDENSES RELACIONADAS .......covooeeeieeeeeereeeeeeeee 73
LY A& VIBJBS ..ot 73
Lavado de aCtVOS .......oiieiicee e 73
Fraude postal y €lectroniCOo..............ooiiiiii e 74
Infracciones de certificacion y presentacion de informes............c...occooveeieiiieieeen, 74
Violaciones tribUtarias ...........ocouieiiieiic e 75
Capitulo 5 Principios Rectores del Cumplimiento ............ccoveeeoeiiooieeeee e 76
¢ Queé criterios toma en consideracion el DOJ para decidir si abre una investigacion o
PrESENEA CANGOS 7. ittt et 76
Principios de Enjuiciamiento Federal del DOJ..........coccoiievvmicecncsieceeeeeceerneens 76
Principios de Enjuiciamiento Federal de Organizaciones Comerciales del DOJ ....... 76
Politica de Cumplimiento Corporativo de la FCPA elaborada por el DOJ................... 78

¢, Qué aspectos toma en consideracion el personal de la SEC para decidir si se debe
abrir una investigacién o recomendar la presentacion de cargos?............cccccoeeuvenn... 81

Esfuerzos de divulgacién voluntaria, cooperacion e implementacion de medidas
correctivas

Casos penales......cuaussaissisisssismamniisisiaiiosissasiwiiismammnnin 82

CAS0S CIVIIES ..ottt st ess st b st e s ssas b s ens s st betebesenanans 83
Programa de cumplimiento corporativo ..............cccooovoeei e 84
Caracteristicas distintivas de los programas de cumplimiento eficaces...................... 86
Ofras pautas sobre cumplimiento y buenas practicas internacionales........................ 99
Capitulo 6 Penalidades, sanciones y recursos previstos enla FCPA ....................... 102
¢ Cuales son las posibles consecuencias de las infracciones de la FCPA? .............. 102
SANCIONES PENAIES ... ..ot 102
Pautas para la Imposicion de Sentencias de los Estados Unidos de América......... 102
SANCIONES CIVIIES .. .eiiiiiiiii et 104
Confiscacién y devolucion forzosa de las ganancias ilicitas ..............ccccocovvvvinennn. 104

Resoluciones coordinadas y esfuerzos para evitar la “acumulacion de sanciones” .. 105

German Schreiber 246, Oficina 202, San Isidro
Teléfono: 2080860
Correo electronico: lexitrans@lexitrans.net web: www.lexitrans.net




MARIA DEL CARMEN PIZARRO SABOGAL
CTP N.° 0051
Traductora Colegiada Certificada

TRADUCCION CERTIFICADA N.° 0512-2020

Pagina 9 de 214

Consecuencias Colaterales. ..ot 105
INhabilitacion............. st e E i 105
Inhabilitacién cruzada por parte de Bancos Multilaterales de Desarrollo.................. 107
Pérdida de privilegios de eXportacion...............cowiveeeeerecsesiessieieceseseeeseseresseseneenens 107

¢ Cuando es apropiado nombrar a un Supervisor de Cumplimiento o un Asesor
INAEPENAIENTE?. ...t e, 107

Capitulo 7 RESOIUCIONES..........oiiiiiiee e, 110
¢Cuales son los diferentes tipos de resoluciones por los que puede optar el DOJ?. 110
Denuncias penales, acusaciones formales y autos de acusacion..........c..eeeeeenn. 110
Acuerdos de admision de culpabilidad..........cccovciciiiiiiiscsieesree i ssesieresecaren 110
Acuerdos de enjuiciamiento diferido.........cociicicieiieiiee e 110
Acuerdos de no enjuICiaMIBNtO s 111
Desestimacion del proceso JUICIal........c..ccuviveuiueveeeceeiceecee e 111

¢, Cuales son los diferentes tipos de resoluciones por los que puede optar la SEC?. 113

Acciones cautelares de naturaleza civil y medios reparatorios...............cccovvveverinnans 113
Acciones y recursos administrativos CIVIIES........cuiivieeiicciinii it 113
Acuerdos de enjuiciamiento diferido.........cccciicciciee s 114
Acuerdos de No eNJUICIAMIENTD .......cciuciiiicieiesee bbb eeees 115
Cartas de conclusidn de proceso y denegaciones.........ceeveeiciiiccciniveieiiieieeseeeeeenns 115
Capitulo 8 Disposiciones y protecciones para denunciantes ...... R 120
Capitulo 9 Procedimiento de emisién de opiniones del DOJ..........c.oooveviivivicccninnn... 122
Capitulo 10 CONCIUSION ..ccuuviiiiiiiieie et 124
APENDICE Ley de Practicas Corruptas en el EXtranjero.........cooooovvoveeeeeeeeeeeeeeenen, 125
APENDICE NOtaSs FINAIES ..........oovviverieeeeeieseieieeees e 147

German Schreiber 246, Oficina 202, San Isidro
Teléfono: 2080860
Correo electronico: lexitrans@lexitrans.net web: www.lexitrans.net




Maria cel Carmen Pizarro Saboga:
CTP N° 0051

MARIA DEL CARMEN PIZARRO SABOGAL
CTP N.° 0051
Traductora Colegiada Certificada

TRADUCCION CERTIFICADA N.° 0512-2020

Pagina 10 de 214

El pago de sobornos con el fin de influir en los actos o decisiones de funcionarios
extranjeros, partidos politicos extranjeros o candidatos a cargos politicos en el
extranjero no es ético. Va en contra de las expectativas morales y los valores del
publico estadounidense. Ademas, no solo carece de ética, sino que también es un mal
negocio. Destruye la confianza del publico en la integridad del sistema de libre
mercado. Crea un cortocircuito en el mercado al dirigir los negocios a aquellas
empresas demasiado ineficientes como para competir en términos de precio, calidad o
servicio, o demasiado perezosas como para dedicarse a la venta honesta, o
demasiado decididas a deshacerse de grandes cantidades de productos marginales.
En resumen, recompensa la corrupcion en lugar de la eficiencia y presiona a las
empresas eticas para que rebajen sus estadndares o se arriesguen a perder negocios.
El soborno de funcionarios extranjeros por parte de algunas empresas

estadounidenses ensombrece el panorama para todas las demas empresas en los
Estados Unidos.’

- Camara de Representantes de los Estados Unidos de América, 1977

El soborno corporativo es un mal negocio. En nuestro sistema de libre mercado es
esencial que la venta de productos se realice sobre la base del precio, la calidad vy el
servicio. El soborno corporativo destruye este principio basico. El soborno corporativo
de funcionarios extranjeros ocurre principalmente para ayudar a las empresas a
obtener negocios. Por lo tanto, el soborno de empresas extranjeras afecta la
estabilidad misma de los negocios en el extranjero. Los sobornos corporativos en el
extranjero también afectan nuestro clima competitivo nacional cuando las empresas
nacionales se involucran en tales practicas como si se tratara de un sustituto para la
competencia sana en los negocios internacionales.?

- Senado de los Estados Unidos de América, 1977
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Capitulo 1
Introduccioén

En 1977, el Congreso de los Estados Unidos de América promulgé la Ley de Practicas
Corruptas en el Extranjero (la FCPA o la Ley) en respuesta a las revelaciones sobre
casos generalizados de soborno de funcionarios extranjeros por parte de empresas
estadounidenses. La Ley tuvo como propdsito poner fin a esas practicas corruptas,
crear condiciones equitativas para las empresas honestas y restablecer la confianza
publica en la integridad del mercado.?

La FCPA contiene tanto disposiciones antisoborno, como disposiciones contables. De
conformidad con las disposiciones antisoborno, las personas y empresas
estadounidenses (empresas nacionales), empresas publicas estadounidenses y
extranjeras que cotizan en las bolsas de valores de los Estados Unidos de América o
que estan obligadas a presentar informes periddicos ante la Comisién de Bolsa vy
Valores (emisores) y demas personas y empresas extranjeras que actlian mientras se
encuentran en territorio estadounidense (jurisdiccion territorial) tienen prohibido
efectuar pagos de sobornos a funcionarios extranjeros con el fin de conseguir o
conservar negocios. Las disposiciones contables exigen a los emisores disefiar y
mantener libros y registros precisos, asi como un sistema adecuado de controles
internos de contabilidad. Las disposiciones contables, ademas, prohiben a las
personas y a los negocios falsificar deliberadamente los libros y registros o eludir o
dejar de implementar de forma consciente un sistema de controles internos.

El Departamento de Justicia (DOJ) y la Comisién de Bolsa y Valores (SEC) tienen
autoridad compartida para hacer cumplir la FCPA y estan comprometidos en la lucha
contra el soborno extranjero mediante una estricta aplicacion de la ley. Un componente
importante de este esfuerzo es la educacion y la presente guia de recursos preparada
por el personal del DOJ y de la SEC tiene como objetivo brindar a las empresas y a los
individuos informaciéon que les ayude a cumplir con la ley, detectar y prevenir
violaciones de la FCPA e implementar programas de cumplimiento efectivos.

Los costos de la corrupcion

La corrupcion es un problema global. En las cuatro décadas desde que el Congreso
promulgé la FCPA, la magnitud del soborno corporativo ha adquirido mayor notoriedad
y sus ramificaciones en una economia transnacional son mas marcadas. La corrupcién
impide el crecimiento econdmico al desviar los recursos publicos de areas prioritarias
importantes tales como la salud, la educacion y la infraestructura. Socava los valores
democraticos y la responsabilidad publica y debilita el estado de derecho o imperio de
la ley.* Constituye, ademas, una amenaza para la estabilidad y seguridad al facilitar,
dentro y a través de las fronteras, actividades delictivas tales como el trafico ilegal de
personas, armas y drogas.’ La corrupcién a nivel internacional socava asimismo el
buen gobierno y obstaculiza los esfuerzos de los Estados Unidos de Ameérica para
promover la libertad y la democracia, acabar con la pobreza y combatir la delincuencia
y el terrorismo a nivel mundial.®
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La corrupcién es también perjudicial para los negocios. La corrupcion es
anticompetitiva, ya que da lugar a precios distorsionados y desventajosos para las
empresas honestas que no pagan sobornos. Incrementa el costo de hacer negocios a
nivel global e infla el costo de los contratos del gobierno en los paises en desarrollo.”
La corrupcion, ademads, introduce una gran incertidumbre en las transacciones
comerciales: los contratos obtenidos mediante soborno podran ser legalmente
inexigibles y el pagar sobornos en un contrato con frecuencia ocasiona que los
funcionarios corruptos impongan mayores exigencias.® El soborno tiene efectos
destructivos también dentro de un negocio, pues socava la confianza de los
empleados en la gestidn de una empresa y fomenta una atmosfera permisiva para
otros tipos de conducta corporativa indebida, tales como la actuacién de un empleado
en provecho propio, el desfalco o la malversacién de fondos,® el fraude financiero™ y el
comportamiento anticompetitivo. El soborno eleva asi los riesgos de hacer negocios
Y, en consecuencia, pone en peligro las ganancias netas y la reputacion de una
empresa. Las compafilas que pagan sobornos para conseguir negocios socavan
finalmente sus propios intereses a largo plazo y los mejores intereses de sus
inversionistas.

Antecedentes historicos

El Congreso promulgé la FCPA en 1977 tras las revelaciones sobre corrupcién
mundial generalizada debido al escandalo politico de Watergate. La SEC descubrié
que mas de 400 empresas estadounidenses habian pagado cientos de millones de
dolares en sobornos a los funcionarios de gobiernos extranjeros con el fin de asegurar
negocios en el exterior."”? La SEC informé que las empresas estaban utilizando “un
fondo para sobornos” para efectuar aportes ilegales de campafia en los Estados
Unidos de América y pagos de sobornos a funcionarios extranjeros en el exterior y
estaba?3 falsificando sus registros financieros corporativos con el fin de ocultar los
pagos.

El Congreso consideré que la aprobacion de la FCPA era de vital importancia para
detener el soborno a nivel corporativo que habia empafiado la imagen de las
empresas estadounidenses, perjudicado la confianza publica en la integridad
financiera de los negocios de los Estados Unidos de América y obstaculizado el
eficiente funcionamiento de los mercados.™

Ningun problema hace mas por distanciar a los ciudadanos de sus lideres politicos e
instituciones, ademas de socavar la estabilidad politica y el desarrollo econémico, que
la corrupcion endémica entre el gobierno, los lideres de los partidos politicos, los
jueces y los burdcratas.

-Estrategia Anticorrupcién del USAID -

Tal como lo reconocié el Congreso al aprobar la FCPA, la corrupcion supone enormes
costos tanto en el pais como en el exterior, lo cual conduce a ineficiencias e
inestabilidad del mercado, productos por debajo del estdndar e reglas de juego
injustas para las empresas honestas.' Al promulgar una ley sélida sobre el soborno en
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el extranjero, el Congreso buscé minimizar sus efectos destructivos y ayudar a las
empresas a resistir las exigencias de sobornos mientras se abordaban las
ramificaciones destructivas de la politica exterior en materia de soborno
transnacional.” La Ley prohibié también la contabilidad no registrada en libros
mediante disposiciones disefiadas para “fortalecer la exactitud de los libros y registros
corporativos y la confiabilidad en el proceso de auditoria, las cuales constituyen los
cimientos de nuestro sistema de divulgacion corporativa”."”

En 1988, el Congreso modificé la FCPA para agregar dos defensas afirmativas: (1) la
defensa del derecho interno del pais; y (2) la defensa razonable y de buena fe de
gastos promocionales.' El Congreso también solicitdé que el Presidente negociara un
tratado internacional con los miembros de la Organizacion para la Cooperacién y el
Desarrollo Econémico (OCDE) con el fin de prohibir el soborno en las transacciones
comerciales internacionales por parte de muchos de los principales socios comerciales
de los Estados Unidos de América.”® Las negociaciones posteriores en la OCDE
culminaron en la Convencion para Combatir el Cohecho de Servidores Publicos
Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales (Convencién Anticohecho),
con la cual, entre otras cosas, se exigio a las partes considerar como delito el soborno
de funcionarios extranjeros.?

En 1998, la FCPA se modific6 para ajustarse a los requisitos de la Convencion
Anticohecho. Dichas modificaciones ampliaron el alcance de la FCPA con el fin de:

(1) Incluir los pagos efectuados para garantizar “cualquier ventaja impropia”;

(2) Tener llegada a ciertas personas extranjeras que cometen un acto con el fin de
promover un soborno en el extranjero mientras se encuentran en los Estados
Unidos de América;

(3) Comprender a las organizaciones publicas internacionales dentro del alcance
de “funcionario extranjero”;

(4) Agregar una base alternativa para la jurisdiccién segun la nacionalidad; y

(5) Aplicar sanciones penales a los trabajadores extranjeros empleados por
empresas estadounidenses o que actlian como agentes de estas.?’ La
Convencion Anticohecho entré en vigencia el 15 de febrero de 1999, siendo los
Estados Unidos de América una de las partes fundadoras.

Panorama nacional: iniciativas interinstitucionales

El DOJ y la SEC comparten la autoridad para hacer cumplir las disposiciones
contables y de lucha contra el soborno de la FCPA.** Asimismo, trabajan de manera
conjunta con muchas otras agencias federales y socios en la aplicacion de la ley con el
fin de investigar e interponer acciones judiciales con respecto a infracciones de la
FCPA, reducir las exigencias de soborno mediante programas de buena gobernanza y
otras medidas y promover la igualdad de condiciones para las empresas
estadounidenses que realizan negocios en el exterior.
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Departamento de Justicia

El Departamento de Justicia (DOJ) tiene autoridad penal sobre los “emisores” (esto es,
las empresas plblicas) y sus funcionarios, directores, empleados, agentes o los
accionistas que actien en nombre del emisor, para hacer valer la FCPA y exigir su
cumplimiento. EI DOJ tiene, asimismo, responsabilidad penal y civil para hacer cumplir
las disposiciones antisoborno de la FCPA a las “empresas nacionales” —que incluyen
(a) a los ciudadanos, nativos y residentes de los Estados Unidos de América, y (b) a
los negocios de los Estados Unidos de América y a sus funcionarios, directores,
empleados, agentes o accionistas que actien en representacion de la empresa
nacional— y ciertas personas y negocios extranjeros que actian en respuesta a una
violacion de la FCPA mientras se encuentran dentro del territorio de los Estados
Unidos de América. Dentro del DOJ, la Secciéon de Fraudes de la Divisién Penal tiene
responsabilidad principal por todos los asuntos de la FCPA.? La Unidad de la FCPA
dentro de la Seccion de Fraudes maneja todos los asuntos de la FCPA en
representacién del DOJ y normalmente trabaja en conjunto con las fiscalias de los
Estados Unidos de América.

El DOJ mantiene un sitio web dedicado a la FCPA y a su aplicacién en
http://www.justice.gov/criminal/fraud/fcpa/. El sitio web cuenta con traducciones de la

FCPA en numerosos idiomas, historia legislativa relevante y documentos
seleccionados de procesos y resoluciones relacionados con la FCPA desde 1977, lo
cual incluye documentos acusatorios, acuerdos de admisidn de culpabilidad, acuerdos
de procesamiento diferido, acuerdos de no procesamiento, notas de prensa y otros
alegatos relevantes y resoluciones judiciales. El sitio web proporciona también copias
de las opiniones emitidas en respuesta a solicitudes de compafiias y personas
conforme al procedimiento de dictamen de la FCPA en el DOJ.

Los procedimientos para presentar una solicitud de opinién podran encontrarse en
http://www.justice.gov/criminal/fraud/fcpa/docs/francrpt.pdf y se abordan mas adelante
en el Capitulo ©. A las personas y empresas que deseen divulgar informacién con
respecto a posibles violaciones de la FCPA se les insta a contactar a la Unidad FCPA
en el numero telefonico o correo electronico especificados a continuacion.

Informacion de contacto del DOJ

Jefe de la Unidad de la FCPA, Seccidon de Fraudes
Divisidon Penal

Bond Building

1400 New York Ave, N.W.

Washington, D. C. 20005

Teléfono: (202) 514-2000

Fax: (202) 514-7021

Correo electronico: FCPA.Fraud@usdoj.gov
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Comisién de Bolsa y Valores (SEC)

La SEC es responsable de la aplicacién de la ley civil de la FCPA sobe los emisores y
sus funcionarios, directores, empleados, agentes o accionistas que actian en nombre
del emisor. La Divisién de Cumplimiento de la SEC tiene la responsabilidad de
investigar las infracciones de la FCPA y de interponer acciones judiciales al respecto.
En el 2010, la Divisién de Cumplimiento de la SEC creé una unidad especializada de
la FCPA, con abogados en Washington, D. C. y en oficinas regionales de todo el pafs,
para centrarse especificamente en la aplicaciéon de la FCPA.

La Unidad investiga posibles violaciones de la FCPA; facilita la coordinacion con el
programa de la FCPA del DOJ y con otros asociados federales e internacionales en la
aplicacion de la ley; utiliza su conocimiento experto de la ley para promover la
aplicacion coherente de la FCPA; analiza consejos, quejas y referencias en relacion
con denuncias de soborno en el extranjero; y realiza actividades de acercamiento a la
comunidad para crear conciencia sobre los esfuerzos de lucha contra la corrupcién y
los programas de buena gobernanza empresarial.

La Unidad de la FCPA mantiene una seccidén denominada “Lo mas destacado sobre la
FCPA” en el sitio web de la SEC, en http://www.sec.gov/spotlight/fcpa.shtml. El sitio
web, que se actualiza en forma periddica, ofrece informacion general sobre la Ley, asi
como enlaces a todas las medidas de aplicacién de la SEC relacionadas con la FCPA,
lo cual incluye tanto acciones judiciales federales como procedimientos
administrativos, y contiene otra informacion util.

Las personas y empresas que tengan en su poder informacion sobre posibles
violaciones de la FCPA por parte de los emisores pueden denunciarlas a la Division de
Cumplimiento a través del sistema en linea de Consejos, Quejas y Referencias de la
SEC, https://www.sec.gov/tcr. Asimismo, pueden enviar informacion a la Oficina del
Denunciante de la SEC a través del mismo sistema en linea o poniéndose en contacto
con la Oficina del Denunciante al (202) 551-4790. Adicionalmente, los inversionistas
que tengan preguntas sobre la FCPA pueden llamar a la Oficina de Educacion y
Defensa de Inversionistas al (800) SEC-0330. Para mayor informacién sobre el
Programa de Denunciantes de la SEC, conforme al cual ciertos denunciantes elegibles
podradn tener derecho a un premio monetario si su informacidon conduce a
determinadas acciones de la SEC, véase el Capitulo 8.

Informacion de contacto de la SEC

Jefe de la Unidad de la FCPA, Division de Cumplimiento,
Comision de Bolsa y Valores de los Estados Unidos de América
100 F Street, N. E.

Washington, D. C. 20549

Consejos, Quejas y Referencias En Linea

Sitio web: https://www.sec.gov/tcr

Oficina de Educacion y Defensa de Inversionistas:

(800) SEC-0330
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Socios en la aplicacion de la ley

La Unidad FCAP del DOJ trabaja regularmente con la Oficina Federal de Investigacion
(FBI) para investigar posibles violaciones de la FCPA. La Unidad Anticorrupcién
Internacional del FBI tiene responsabilidad principal sobre las investigaciones
internacionales de corrupcion y fraude, y coordina el programa nacional de aplicacién
de la FCPA del FBI. El FBI cuenta, ademas, con escuadrones de agentes especiales
dedicados del FBI que son responsables de investigar muchas de las investigaciones
del FBI relativas a la FCPA, y de brindar soporte a todas esas investigaciones. En
adicion a lo anterior, Investigaciones de Seguridad Nacional (HSI), el Servicio de
Impuestos Internos (IRS) — la Brigada de Investigacion Penal y el Servicio de
Inspeccién Postal investigan periédicamente posibles violaciones de la FCPA. Varios
otros organismos también participan en la lucha contra la corrupcién internacional;
entre ellos, la Junta de Gobernadores del Sistema de la Reserva Federal, la Comisién
de Comercio de Futuros de Productos Basicos y la Oficina de Control de Activos
Extranjeros y Red de Represion de Delitos Financieros del Departamento del Tesoro.

Departamentos de comercio y de estado

Ademas de los esfuerzos de aplicacion de la ley por parte del DOJ y la SEC, el
gobierno de los Estados Unidos de América también esta trabajando para hacer frente
a la corrupcién en el extranjero y en igualdad de condiciones para las empresas
estadounidenses a través de los esfuerzos de los Departamentos de Comercio y de
Estado. Ambas agencias promueven iniciativas anticorrupcion y de buena gobernanza
a nivel mundial y ayudan periédicamente, y de varias maneras importantes, a las
empresas estadounidenses que desarrollan negocios en el exterior. Ambos
organismos alientan a las empresas estadounidenses a buscar la asistencia de las
embajadas de los Estados Unidos de América cuando se enfrenten a solicitudes de
soborno u otros problemas relacionados con la corrupcion en el extranjero.?*

El Departamento de Comercio ofrece una serie de recursos importantes para las
empresas; entre ellos, el Servicio Comercial de los Estados Unidos de América y el
Servicio de Comercio Exterior de la Administracién de Comercio Internacional (Servicio
Comercial). El Servicio Comercial cuenta con especialistas en exportacion e industria
ubicados en mas de 100 ciudades de los Estados Unidos de América y en 70 paises,
que estan disponibles para brindar asesoramiento y otro tipo de asistencia a las
empresas estadounidenses; en particular, a las pequefias y medianas empresas, en
relacién con la exportacién de sus productos y servicios. El Servicio Comercial
mantiene un sitio web con recursos en linea para ayudar a las empresas a realizar la
diligencia debida en los mercados y los socios, en: https://www.trade.gov/perform-due-
diligence. Por ejemplo, las Guias Comerciales de los Paises ofrecen condiciones de
mercado, oportunidades, reglamentos y costumbres comerciales para mas de 70
mercados importantes, preparadas por profesionales del comercio de la ITA en las
embajadas de los Estados Unidos a nivel mundial.?® Los especialistas del Servicio
Comercial también pueden ayudar a una empresa estadounidense a realizar
verificaciones de antecedentes al elegir asociados comerciales o agentes en el
exterior. El Programa Internacional de Perfil de Empresa, por ejemplo, puede formar
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parte de la evaluacién de posibles socios comerciales en el extranjero de una empresa
estadounidense.”® Las empresas estadounidenses pueden ponerse en contacto con el
Servicio Comercial a través de su sitio web, htips://www.trade.qov/let-our-experts-help-
0, o directamente en sus oficinas nacionales y extranjeras.*’ Adicionalmente, la Oficina
del Asesor Juridico General del Departamento de Comercio mantiene un sitio web,
https.//ogc.commerce.gov/collection/office-chief-counsel-international-commerce, que
contiene recursos anticorrupcién y wuna lista de convenciones e iniciativas
internacionales. La Oficina de Negociaciones y Cumplimiento de Acuerdos
Comerciales de la Administracion de Comercio Internacional del Departamento de
Comercio también aloja un sito web con recursos  antisoborno,
https://tcc.export.gov/Bribery/index.asp. Este sitio web contiene un enlace a un
formulario en linea mediante el cual las empresas estadounidenses pueden reportar
denuncias de soborno en el extranjero por parte de competidores extranjeros en las
transacciones comerciales internacionales.

Mayor informacién sobre cémo resolver las barreras comerciales podra encontrarse
en: https://www.trade.gov/resolve-foreign-trade-barrier.*®

Los Departamentos de Comercio y de Estado también ofrecen apoyo de defensa,
cuando se determina que es de interés nacional para las empresas estadounidenses
que se presentan a las licitaciones de contratos con gobiernos extranjeros. El Centro
de Defensa del Departamento de Comercio, por ejemplo, apoya a las empresas
estadounidenses que compiten con empresas extranjeras por contratos
internacionales; por ejemplo, organizando la entrega de un mensaje de defensa por
parte de funcionarios del gobierno de los Estados Unidos de América o prestando
asistencia con respecto a problemas imprevistos como la sospecha de soborno por
parte de un competidor.?®

La Oficina de Asuntos Econémicos y Empresariales del Departamento de Estado
(especificamente, su Oficina de Asuntos Comerciales y Empresariales) asiste de
manera similar a las empresas estadounidenses que hacen negocios en el extranjero,
brindando defensa en nombre de las empresas estadounidenses e identificando las
areas de riesgo para las empresas estadounidenses; para mayor informacioén, consulte
su sitio web: https://www.state.gov/bureaus-offices/under-secretary-for-economic-
growth-energy-and-the-environment/bureau-of-economic-and-business-affairs/office-of-
commercial-and-business-affairs/. Asimismo, los funcionarios economicos del
Departamento de Estado que prestan servicios en el extranjero ofrecen apoyo y
defensa comercial a las empresas estadounidenses en los numerosos puestos
diplomaticos en el extranjero en los que el Servicio Comercial no esta representado.

El Departamento de Estado promueve los intereses del gobierno de los Estados
Unidos de América al abordar la corrupcién a nivel internacional mediante un
compromiso diplomatico entre paises; el desarrollo y el seguimiento de los
compromisos internacionales relativos a la corrupcién; la promocién de un compromiso
politico de alto nivel (por ejemplo, el Plan de Accidn Anticorrupcién del G-20); la
divulgacién publica en paises extranjeros; y el apoyo a la construccion de capacidad
de los socios extranjeros para combatir la corrupcion. En el ejercicio econémico del
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2019, el Gobierno de los Estados Unidos de América aportd mas de USD 112 millones
para la lucha anticorrupcion y la asistencia conexa en materia de buena gobernanza
en el extranjero. La Oficina de Asuntos Internacionales de Estupefacientes vy
Aplicacion de la Ley (INL) del Departamento de Estado gestiona la participacion de los
Estados Unidos de América en muchas iniciativas multilaterales anticorrupcion,
politicas y legales a nivel mundial y regional. La INL también financia y coordina
importantes esfuerzos para ayudar a los paises a combatir la corrupciéon mediante la
reforma juridica, la capacitacion y otras actividades de desarrollo de capacidad. Las
consultas sobre los esfuerzos anticorrupcién generales del gobierno de los Estados
Unidos de América y sobre la implementacion de iniciativas mundiales y regionales
contra la corrupcion pueden dirigirse a la INL en su sitio web,
https://www.state.gov/combating-corruption-and-promoting-good-governance/, o por
correo electrénico a: anti-corruption@state.gov. Ademas, la Agencia de los Estados
Unidos de América para el Desarrollo Internacional (USAID) ha elaborado varios
programas y publicaciones contra la corrupcién, cuya informacién puede encontrarse
en https://www.usaid.gov/what-we-do/democracy-human-rights-and-
governance/promoting-accountability-transparency.

Panorama internacional: esfuerzos globales anticorrupcion

Ha habido un creciente consenso internacional en cuanto a la necesidad de combatir
la corrupcion y los Estados Unidos de América y otros paises son partes en varias
convenciones internacionales contra la corrupcién. Segun estas convenciones, los
paises que son partes se comprometen a adoptar una serie de medidas preventivas y
de derecho penal para combatir la corrupcion. Las convenciones incorporan procesos
de examen que permiten a los Estados Unidos de América vigilar a otros paises para
asegurarse de que cumplen sus obligaciones internacionales. Asimismo, esos
procesos permiten, a su vez, que otras partes vigilen las leyes anticorrupcién y la
aplicacion de la ley estadounidense para garantizar que dicha aplicaciéon y marcos
legales sean coherentes con las obligaciones contenidas en los tratados de los
Estados Unidos de América.*® Los funcionarios de los Estados Unidos de América
abordan regularmente el tema de la corrupcién con sus homélogos extranjeros para
crear conciencia de la importancia de luchar contra la corrupcién e instar a una
aplicacion mas estricta de las leyes y politicas de lucha contra la corrupcién, asi como
de los importantes esfuerzos de organizaciones como el Grupo de Trabajo sobre el
Soborno de [a OCDE, varios paises han implementado leyes contra el soborno en el
extranjero y han aumentado considerablemente sus esfuerzos de aplicacién. Por
ejemplo, en diciembre de 2016, Francia promulgd su ley Sapin Il, que fortalecid de
manera significativa su legislacién vigente sobre el soborno en el extranjero y su
régimen de aplicacion de la ley.

Grupo de Trabajo sobre soborno de la OCDE y la Convencion Anticohecho

La OCDE fue fundada en 1961 para estimular el progreso econémico y el comercio
mundial. Como se ha sefialado, la Convencion Anticohecho exige a sus partes que
tipifiquen como delito el soborno de funcionarios publicos extranjeros en las
transacciones comerciales internacionales.®' Al 30 de junio de 2020, habia 44 partes
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en la Convencién Anticohecho. La totalidad de estas partes son también miembros del
Grupo de Trabajo sobre el Soborno de la OCDE (Grupo de Trabajo).

El Grupo de Trabajo se encarga de vigilar la implementacién de la Convencién contra
el Soborno, la Recomendacion de 2009 del Consejo para seguir combatiendo el
soborno de los funcionarios publicos extranjeros en las transacciones comerciales e
internacionales e instrumentos conexos. Sus miembros se retinen trimestralmente
para examinar y vigilar [a implementacion de la Convencion contra el soborno por los
Estados miembros de todo el mundo. Cada una de las partes se somete a un examen
periédico por homélogos.*?

Este sistema de vigilancia por homologos se lleva a cabo en cuatro fases. El examen
de la fase 1 incluye una evaluacién a fondo de las leyes internas de cada pais que
aplica la Convencion. En la fase 2 se examina la eficacia de las leyes de cada pais y
los esfuerzos de lucha contra el soborno. Las fases finales son ciclos permanentes de
examen por homologos (cuyo primer ciclo se denomina examen de la fase 3 y el
siguiente examen de la fase 4) en los que se evallan las medidas de aplicacién y los
resultados de un pais, asi como los esfuerzos del pais por subsanar las deficiencias
identificadas durante el examen anterior.*®

Todos los informes de vigilancia de las partes de la Convencion pueden encontrarse
en el sitio web de la OCDE y pueden ser un recurso Util acerca de las leyes relativas al
soborno en el extranjero de los paises miembros del Grupo de Trabajo de la OCDE.*

Los informes y apéndices de todas las fases de los examenes correspondientes a los
Estados Unidos de América pueden hallarse en los sitios web del DOJ y ta SEC.** En
su examen de la Fase 3 de los Estados Unidos de América, que concluyd en octubre
de 2010, el Grupo de Trabajo elogi6 los esfuerzos de los Estados Unidos de América
por luchar contra el soborno transnacional y destaco varias de las mejores practicas
desarrolladas por los Estados Unidos de América. El Grupo de Trabajo examiné la
situacién de los Estados Unidos de América.

En el informe se sefialaban también las esferas en que podian mejorarse los esfuerzos
de los Estados Unidos de América para combatir el soborno; entre ellas, la
consolidacién de la informacién de dominio publico sobre la aplicacion de la FCPA y el
aumento de la sensibilizacién entre las pequefias y medianas empresas acerca de la
prevencion y la deteccion del soborno extranjero. La publicacion inicial de esta guia
fue, en parte, una respuesta a estas recomendaciones de la Fase 3 y tiene como
objetivo ayudar a las empresas y a los individuos a entender mejor la FCPA.*®

Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion

Los Estados Unidos de América son un estado parte en la Convencion de las
Naciones Unidas Contra la Corrupciéon (UNCAC), que fue adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 31 de octubre de 2003 y entrdé en vigor el 14 de
diciembre de 2005.% Los Estados Unidos de América ratificaron la Convencién de las
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Naciones Unidas Contra la Corrupcion (UNCAC) el 30 de octubre de 2006. La UNCAC
exige a las partes que tipifiquen como delito una amplia gama de actos de corrupcion,
incluido el soborno doméstico y extranjero y los delitos conexos tales como el
blanqueo de dinero y la obstruccién de la justicia. La UNCAC también establece
directrices para la creacién de 6rganos de lucha contra la corrupcion, codigos de
conducta para los funcionarios publicos, sistemas transparentes y objetivos de

contratacion publica y normas mejoradas de contabilidad y auditoria para el sector
privado.

Un mecanismo de examen por homélogos evallia la implementacion de la UNCAC por
las partes de la Convencién, centrandose en la primera ronda en la penalizacion y la
aplicacién de la ley, asi como en la cooperacion juridica internacional.®® Los Estados
Unidos de Ameérica han sido examinados en el marco del Programa de Examen Piloto,
cuyo informe esta disponible en el sitio web del DOJ. Al 30 de junio de 2020, 187
paises eran partes de la Convencion de las Naciones Unidas Contra la Corrupcién.®

Otras Convenciones Anticorrupcién

La Convencién Interamericana Contra la Corrupcién (IACAC) fue la primera
convencién internacional anticorrupcion, adoptada en marzo de 1996 en Caracas,
Venezuela, por los miembros de la Organizacién de Estados Americanos.*

La IACAC exige a las partes (entre las que se encuentran los Estados Unidos de
Ameérica) que tipifiquen como delito tanto el soborno extranjero como el doméstico. Un
organismo conocido como el Mecanismo de Seguimiento de la Implementacion de la
Convencidn Interamericana Contra la Corrupcion (MESICIC) vigila el cumplimiento de
la IACAC por las partes. Al 30 de junio de 2020, 33 paises eran parte del MESICIC. El
Consejo de Europa establecié el Grupo de Estados Contra la Corrupcion (GRECO) en
1999 para vigilar el cumplimiento de los paises con las normas anticorrupcion del
Consejo de Europa, incluida la Convencion de Derecho Penal del Consejo de Europa
sobre Corrupcién.*’

Estas normas incluyen la prohibicion de solicitar y recibir sobornos, asi como el
soborno extranjero. Al 30 de junio de 2020, los estados miembros del GRECO, que no
necesitan ser miembros del Consejo de Europa, incluyen 49 paises europeos y los
Estados Unidos de América.*

Los Estados Unidos de América han sido examinados tanto en el MESICIC como en el

GRECQO, vy los informes generados por esos examenes estan disponibles en el sitio
web del DOJ.
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Capitulo 2
La FCPA: Disposiciones antisoborno

LA FCPA: DISPOSICIONES ANTISOBORNO

La FCPA aborda el problema de la corrupcién internacional de dos maneras: 1) las
disposiciones antisoborno, que se examinan mas adelante, prohiben a los individuos y
a las empresas sobornar a los funcionarios de gobiernos extranjeros para obtener o
mantener negocios; y 2) las disposiciones sobre contabilidad, que se examinan en el
capitulo 3, imponen a los emisores ciertos requisitos de mantenimiento de registros y
de control interno, y prohiben a los individuos y a las empresas falsificar
deliberadamente los libros y registros de un emisor o eludir o incumplir con
implementar el sistema de controles internos de un emisor. Las violaciones de la
FCPA pueden dar lugar a sanciones civiles y penales y a medidas compensatorias
como multas, devolucion de ganancias ilicitas y/o encarcelamiento.

En general, la FCPA prohibe los ofrecimientos de pagos, los pagos, las promesas de
pago o la autorizaciéon de pagos de dinero o cualquier cosa de valor a un funcionario
extranjero con el fin de influir en cualquier acto o decisién del funcionario extranjero en
el desempefio de su funcién oficial o para obtener cualquier otra ventaja impropia con
el fin de obtener o conservar un negocio.*

¢Quién esta cubierto por las disposiciones antisoborno?

Las disposiciones antisoborno de la FCPA se aplican ampliamente a tres categorias
de personas y entidades: (1) “emisores” y sus funcionarios, directores, empleados,
agentes y accionistas que actian en nombre de un emisor; (2) “empresas nacionales”
y sus funcionarios, directores, empleados, agentes y accionistas que actlan en
nombre de una empresa nacional; y (3) determinadas personas y entidades, distintas a
los emisores y las empresas nacionales, que actlan mientras se encuentran en
territorio de los Estados Unidos de América.

Emisores — Articulo 78dd-1 del Titulo 15 del Cédigo de los Estados Unidos de
América

El articulo 30A de la Ley del Mercado de Valores de 1934 (la Ley Bursétil), que puede
encontrarse en el Articulo 78dd-1 del Titulo 15 del Cédigo de los Estados Unidos de
América, contiene la disposicion antisoborno que rige a los emisores.** Una empresa
es un “emisor” segun la FCPA si tiene una clase de valores registrada conforme al
Articulo 12 de la Ley Bursati*® o estad obligada a presentar a la SEC informes
periddicos y de otro tipo de conformidad con el Articulo 15(d) de la Ley Bursatil.*® En la
practica, esto significa que cualquier empresa con una clase de valores que cotice en
una bolsa de valores nacional, o cualquier empresa con una clase de valores que se
cotice en el mercado extrabursatil de los Estados Unidos de América y esté obligada a
presentar informes periddicos a la SEC, es un emisor.
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Por lo tanto, una empresa no necesita ser una empresa estadounidense para ser un
emisor. Las empresas extranjeras con Recibos de Depédsito Americanos, que se
cotizan en una bolsa de valores de los Estados Unidos de América, también son
emisores.”” Al 31 de diciembre de 2015, 923 empresas extranjeras estaban
registradas en la SEC.*® Los funcionarios, directores, empleados, agentes o
accionistas que actuen en nombre de un emisor (ya sean ciudadanos de los Estados
Unidos de América o ciudadanos extranjeros) también pueden ser procesados
conforme a la FCPA.*°

¢Como puedo saber si mi empresa es un “Emisor”?

» Se cotiza en una bolsa de valores nacional de los Estados Unidos de América (ya
sea en acciones o en Recibos de Depdsito Americanos); o

» Sus acciones se negocian en el mercado extrabursatil de los Estados Unidos de
América y la empresa esta obligada a presentar informes a la SEC.

* Para ver si su empresa presenta informes a la SEC, visite el sitio web de la SEC en
http://www.sec.gov/edgar/searchedgar/webusers.htm.

Empresas Nacionales — Articulo 78dd-2 del Titulo 15 del Cédigo de los Estados
Unidos de América

La FCPA también se aplica a las “empresas nacionales”.*® Una empresa nacional es
cualquier persona que sea ciudadano, originario o residente de los Estados Unidos de
Ameérica, o cualquier corporacién, sociedad, asociacion, sociedad por acciones,
fideicomiso comercial o asociaciéon voluntaria, organizacién sin personeria juridica o
negocio de propietario Unico, que no sea un emisor, que esté organizado conforme a
las leyes de los Estados Unidos de América o sus estados, territorios, posesiones o
mancomunidades, o que tenga su domicilio social en los Estados Unidos de América.®*
Los funcionarios, directores, empleados, agentes o accionistas que actien en nombre
de una empresa nacional, incluidos los ciudadanos extranjeros o las empresas
extranjeras, también estan cubiertos.*?

Jurisdiccion territorial — Articulo 78dd-3 del Titulo 15 del Codigo de los Estados
Unidos de América

La FCPA también se aplica a determinados ciudadanos extranjeros o entidades
extranjeras que no son emisores o empresas nacionales.”® Desde 1998, las
disposiciones antisoborno de la FCPA se han aplicado a las personas extranjeras y
entidades extranjeras no emisoras que, ya sea directamente o a través de un agente,
realicen cualquier acto para promover el pago de un soborno (o una oferta, promesa o
autorizacion de pago) mientras se encuentren en el territorio de los Estados Unidos de
América.®* Asimismo, los funcionarios, directores, empleados, agentes o accionistas
gue actien en nombre de dichas personas o entidades pueden estar sujetos a las
disposiciones antisoborno de la FCPA.>®
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¢ Qué conducta jurisdiccional activa las disposiciones antisoborno?

Las disposiciones antisoborno de la FCPA pueden aplicarse a conductas tanto dentro
como fuera de los Estados Unidos de América. Los emisores y las empresas
nacionales, asi como sus funcionarios, directores, empleados, agentes o accionistas,
pueden ser procesados por utilizar el correo de los Estados Unidos de América o
cualquier medio o dependencia de comercio interestatal para promover un pago
corrupto a un funcionario extranjero. La Ley define el “comercio interestatal” como “la
industria, el comercio, el transporte o la comunicacién entre los varios Estados, o entre
cualquier pais extranjero y cualquier Estado o entre cualquier Estado y cualquier lugar
o embarcacién fuera del este...”.*® El término también incluye el uso intraestatal de
cualquier medio de comunicacion interestatal, o cualquier otra dependencia
interestatal.®” Asi, pues, hacer una llamada telefénica o enviar un correo electrénico,
un mensaje de texto o un fax desde, hacia o a través de los Estados Unidos de
América implica un comercio interestatal, al igual que enviar una transferencia
electronica desde o hacia un banco de los Estados Unidos de América o utilizar de
otro modo el sistema bancario de los Estados Unidos de América, o viajar a través de
las fronteras estatales o internacionalmente hacia o desde los Estados Unidos de
Ameérica.

Quienes no son emisores 0 empresas hacionales pueden ser procesados segun la
FCPA si, en forma directa o a través de un agente, se involucran en algun acto para
promover un soborno mientras se encuentran en el territorio estadounidense,
independientemente de si utilizan el correo de los Estados Unidos de América o un
medio o instrumento de comercio interestatal.”® Asi, por ejemplo, un ciudadano
extranjero que asista a una reunién en los Estados Unidos de América que promueva
un plan de soborno extranjero puede ser objeto de un proceso judicial.*®

Adicionalmente, en virtud de la disposicion sobre “jurisdiccién alternativa” de la FCPA
promulgada en 1998, las empresas o personas de los Estados Unidos de América
pueden estar sujetas a las disposiciones antisoborno aunque actien fuera de los
Estados Unidos de América.®®

Las enmiendas de 1998 a la FCPA ampliaron la cobertura jurisdiccional de la Ley
estableciendo una base alternativa para la jurisdiccion; es decir, la jurisdiccion basada
en el principio de la nacionalidad.®’ En particular las enmiendas de 1998 eliminaron el
requisito de que se recurriera al comercio interestatal (por ejemplo, por cable, correo
electrénico, llamada telefénica) para los actos que promovieran un soborno a un
funcionario extranjero por parte de empresas y personas estadounidenses que
ocurriesen totalmente fuera de los Estados Unidos de América.®

¢Qué cubre la FCPA?

La FCPA se aplica solo a los pagos, ofertas o promesas hechas con el propésito de: (i)
influir en cualquier acto o decisién de un funcionario extranjero en su funcion oficial, (ii)
inducir a un funcionario extranjero a hacer u omitir cualquier acto en violacién del
deber legal de dicho funcionario, (iii) asegurar cualquier ventaja impropia; o (iv) inducir
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a un funcionario extranjero a usar su influencia con un gobierno extranjero o
dependencia del mismo para afectar o influir en cualquier acto o decisién de dicho
gobierno o dependencia.®

Ademas, el pago, la oferta o la promesa deben hacerse con el fin de ayudar a “obtener
0 conservar negocios para cualquier persona o conjuntamente con cualquier persona,

o para dirigir negocios a cualquier persona”.®*

Este requisito se conoce como la “prueba de propdsito comercial” y se interpreta de
manera amplia.®® No es sorprendente que muchas acciones ejecutorias impliquen
sobornos para obtener o conservar contratos con el gobierno.®® La FCPA también
prohibe los sobornos en relaciéon con la realizacién de negocios o para obtener una
ventaja comercial.®” Por ejemplo, los pagos de sobornos realizados para asegurar un
tratamiento fiscal favorable, para reducir o eliminar los derechos aduaneros, para
obtener una accion gubernamental para evitar que los competidores entren en un
mercado, o para eludir un requisito de licencia o permiso, pueden todos satisfacer la
prueba de propésito comercial.®®

Caso hipotético: Jurisdiccion de la FCPA

La Companiia A, una empresa de Delaware con domicilio social en Nueva York, es una
importante compariia de servicios de energia que opera a nivel mundial, inclusive en
varios paises con un alto riesgo de corrupcién tal como el de Pais Extranjero. Las
acciones de la Compafia A se cotizan en una bolsa de valores nacional de los
Estados Unidos de América. La Companfia A celebra un acuerdo con una empresa
europea (EuroCo) para presentar una oferta conjunta al Ministerio de Petréleo con el
fin de construir una refineria en un Pais Extranjero. EuroCo no es un emisor. Los
ejecutivos de la Compafiia A y de EuroCo se reunen en Nueva York para discutir como
ganar la licitacion y deciden contratar a un supuesto consultor tercero (intermediario) y
hacer que este utilice parte de su “comision” para sobornar a altos funcionarios del
Ministerio de Petréleo. El intermediario se retine con los ejecutivos de la Compafiia Ay
EuroCo en Nueva York para ultimar el plan. Finalmente, millones de délares en
sobornos son canalizados desde los Estados Unidos de América y Europa a través del
intermediario a funcionarios de alto rango en el Ministerio de Petroleo, y la Compafia
Ay EuroCo ganan el contrato. Unos afios mas tarde, aparece en el Pais Extranjero un
articulo en primera plana alegando que el contrato fue obtenido a traves de sobornos y
el DOJ y la SEC comienzan a investigar si hubo violacion de la FCPA.

Con base en estos hechos, ;qué entidades caen dentro de la jurisdicciéon de la
FCPA?

Todas las entidades caen facilmente dentro de la jurisdiccion de la FCPA. La
Compaiiia A es un “emisor” conforme a la FCPA y el Intermediario es un
“agente” de la Compaiiia A. EuroCo y el Intermediario también estan sujetos a la
disposicion sobre jurisdiccion territorial de la FCPA con base en su conducta
mientras se encuentran en los Estados Unidos de América.
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Ejemplos de medidas adoptadas para obtener o conservar un negocio

* Ganar un contrato

* Influir en el proceso de adquisicion

» Eludir las normas para la importacién de productos

+ Obtener acceso a informacion sobre licitaciones no publicas

+ Evadir impuestos o multas

+ Influir en la adjudicacion de denuncias o de acciones ejecutorias
* Obtener excepciones a los reglamentos

+ Evitar la rescisién del contrato

En el 2004, la Corte Superior del Quinto Circuito de los Estados Unidos de América
abordd la prueba del propésito comercial en el caso Estados Unidos de América c. Kay
y sostuvo que los sobornos pagados para obtener un tratamiento fiscal favorable —
que reducia los derechos de aduana y los impuestos gravados sobre las ventas de las
importaciones de una empresa— podian constituir pagos realizados para “obtener o
conservar” negocios de conformidad con lo establecido en la FCPA.®*°

La corte explico que al promulgar la FCPA, “el Congreso pretendia prohibir un rango
de pagos mas amplio que solo los que influyen directamente en la adquisicién o

retencién de contratos con el gobierno o arreglos comerciales o industriales

similares”.”

La corte a cargo del caso de Kay detectdé que “el objetivo del Congreso era el soborno
pagado para generar asistencia en mejorar las oportunidades de negocios del pagador
o su beneficiario, independientemente de si esa asistencia era directa o indirecta, e
independientemente de si estaba relacionada con la administracion de la ley, con la
adjudicacion, la prérroga o la renovacion de un contrato, o la suscripcion o

preservacion de un acuerdo”.”’

En consecuencia, Kay sostuvo que los pagos para obtener un tratamiento fiscal
favorable pueden, en circunstancias apropiadas, violar la FCPA:

Evitar o rebajar los impuestos reduce los costos de operacién y por lo tanto incrementa
los margenes de ganancia y, de esta manera, se liberan fondos que la empresa esta
legalmente obligada a gastar. Y esto, a su vez, le permite a la empresa realizar
cualquier numero de acciones en desventaja de los competidores. Scbornar a
funcionarios extranjeros para que reduzcan los impuestos y los derechos de aduana
puede ciertamente proporcionar una ventaja injusta sobre los competidores y, por lo
tanto, ayudar al pagador a obtener o conservar un negocio.

T

Nosotros sostenemos que el Congreso pretendia que la FCPA se aplicara
ampliamente a los pagos destinados a ayudar al pagador, ya sea directa o
indirectamente, a obtener o conservar negocios para alguna persona, y que los
sobornos pagados a funcionarios fiscales extranjeros para asegurar la reduccion ilegal
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de la responsabilidad aduanera y fiscal constituyen un tipo de pago que puede
encuadrar dentro de esta amplia cobertura.”

Pago de sobornos a funcionarios de aduanas

En el 2010, una empresa mundial de transporte de mercancias y seis de sus clientes
corporativos del sector de petrélec y gas resolvieron los cargos de que pagaron
sobornos a funcionarios de aduanas. Las empresas sobornaron a funcionarios de
aduanas en mas de diez paises a cambio de beneficios tales como:

« evadir los derechos de aduana sobe las mercancias importadas

« agilizar indebidamente la importacion de bienes y equipos

= prorrogar los contratos de perforacién y rebajar la acotacion tributaria

*+ obtener documentacion falsa relacionada con los permisos de importacion temporal
de equipos de perforacioén

* permitir la liberacién de equipos de perforacion y otros equipos de los funcionarios
de aduanas

En muchos casos, los pagos indebidos en cuestién permitieron a la empresa llevar a
cabo sus negocios existentes, o que se enmarcaba dentro de la prohibicién de la
FCPA de realizar pagos de sobornos con el fin de “conservar” negocios. Las siete
empresas pagaron en total mas de USD 235 millones en sanciones civiles y penales y
en devolucién de ganancias ilicitas.

En resumen, aunque la FCPA no abarca todos los tipos de soborno que se pagan en
todo el mundo para toda clase de fines, si se aplica ampliamente a los sobornos que
se pagan para ayudar a obtener o conservar negocios, que pueden incluir los pagos
realizados para asegurar una amplia variedad de ventajas comerciales injustas.”

¢ Qué significa “de forma corrupta”?

Para infringir la FCPA, debera hacerse “de forma corrupta’™ una oferta, promesa o
autorizaciéon de un pago, o un pago, a un funcionario del gobierno. Como el Congreso
lo sefialo al adoptar la FCPA, la expresién “de forma corrupta” significa una intencién o
deseo de ejercer influencia ilicita sobre el receptor.

La palabra “de forma corrupta” se utiliza para aclarar que la
oferta, el pago, la promesa o el obsequio debe tener por objeto
inducir al receptor a hacer un uso indebido de su cargo oficial;
por ejemplo, dirigir ilicitamente negocios al pagador o a su
cliente, obtener legislacion o reglamentos preferenciales, o
inducir a un funcionario extranjero a dejar de desempefiar una
funcion oficial.”

Cuando existe una intencion corrupta, la FCPA prohibe pagar, ofrecer o prometer el
pago de dinero o cualquier cosa de valor (o autorizar el pago, la oferta o la promesa).’®
Al centrarse en la intencién, la FCPA no exige que un acto corrupto tenga éxito en su
proposito.”” Tampoco debe el funcionario extranjero sclicitar, aceptar o recibir
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realmente el pago corrupto para que el pagador del soborno sea responsable.”® Por
ejemplo, en un caso, un corredor de bienes raices comerciales con sede en Nueva
York prometioé a un intermediario que pagaria un soborno de USD 2.5 millones —y de
hecho pagd USD 500,000 al intermediario como anticipo— a un funcionario del
gobierno del fondo de riqueza soberana de un pais del Oriente Medio con el fin de
inducir a dicho fondo a comprar un complejo de edificios de oficinas de USD 800
millones propiedad del cliente del corredor. Sin embargo, sin que el agente de bienes
raices lo supiera, el intermediario no tenia ninguna relacién con el funcionario
extranjero y simplemente se quedd con el pago de 500,000 délares. Aunque no habia
ningun funcionario extranjero que recibiera realmente el soborno, el acusado fue
condenado por violar la FCPA.™

Ademas, siempre que la oferta, promesa, autorizacidén o pago se haga de manera
corrupta, el actor no tiene por qué conocer la identidad del receptor; el intento es
suficiente.®® Asi pues, un ejecutivo que autoriza a otros a pagar “a quien sea
necesario” en un gobierno extranjero para obtener un contrato, ha violado la FCPA,
aunque en ultima instancia no se ofrezca ni se pague ninguin soborno.

¢ Qué significa “intencionalmente” y cuando se aplica?

Para que un acusado individual sea responsable penalmente conforme a la FCPA,
debe actuar “intencionalmente”.?’ No se requiere prueba de intencionalidad para
establecer la responsabilidad penal o civil de la empresa®, aunque si se requiere
prueba de intencidon de corrupcién.

El término “intencionalmente” no esta definido en la FCPA, pero los juzgados lo han
interpretado de manera general para connotar un acto cometido en forma voluntaria y
deliberada, y con una mala intencién; es decir, con “conocimiento de que [un acusado]
estaba cometiendo un acto “malo” segln las normas generales del derecho.?®* Como lo
explicé la Corte Suprema en el caso Bryan c¢. Estados Unidos de América, “como
norma general, cuando se le usa en el contexto penal, un acto ‘intencional’ es el que
se realiza con un ‘mal propésito’. En otras palabras, para establecer una violacién
‘deliberada” de una ley, “el Gobierno debe probar que el acusado actué a sabiendas
de que su conducta era ilegal”.®

En particular, como lo han determinado las cortes superiores del Segundo y del Quinto
Circuito, la FCPA no exige que el gobierno demuestre que el acusado tenia
conocimiento especifico de la FCPA o que sabia que su conducta violaba la FCPA.%°
Para ser culpable, un acusado debe actuar con un mal propédsito; es decir, tener la
nocién general de que su conducta es ilegal.

¢ Qué significa “cualquier cosa de valor”?

Al promulgar la FCPA, el Congreso reconocié que los sobornos pueden presentarse
de muchas formas y tamafios —una vasta gama de beneficios injustos®*— y por ello la
ley prohibe la “oferta, el pago, la promesa de pago o la autorizacién de pago
realizados con fines corruptos, de cualquier dinero, u oferta, promesa de regalo o
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autorizacion de la entrega de cualquier cosa de valor a “un funcionario extranjero”.®’ Si
bien los casos a menudo entrafian pagos en efectivo (a veces con apariencia de
‘honorarios de consultoria” o “comisiones” otorgados a través de intermediarios), otros
han involucrado gastos de viaje y regalos costosos. Al igual que la ley nacional sobre
el soborno, la FCPA no contiene un monto de umbral minimo para los regalos o pagos
corruptos.®® De hecho, lo que en Estados Unidos de América podria considerarse un

pago modesto, en un pais extranjero podria ser un monto mayor y mucho mas
significativo.

Independientemente del tamafio, para que un regalo u otro pago infrinja la ley, el
pagador debe tener una intencién corrupta; es decir, la intencion de influir
indebidamente en el funcionario del gobierno. El requisito de intencién corrupta
protege a las empresas que se dedican a la promocion ordinaria y legitima de sus
negocios, al mismo tiempo que se centra en la conducta que pretende inducir
indebidamente a los funcionarios a abusar de su cargo. Por lo tanto, es dificil imaginar
cualquier escenario en el que la entrega de tazas de café, pasajes de taxi o articulos
promocionales de la empresa con valor nominal pudiesen alguna vez demostrar una
intencién corrupta, y ni el DOJ ni la SEC han llevado a cabo jamas una investigacion
con base en esa conducta. Ademas, como en todas las areas de aplicacion de la ley
federal, el DOJ y la SEC ejercen discrecién para decidir qué casos promueven las
prioridades de aplicacion de la ley y justifican la investigacién. Sin embargo, han
surgido ciertas pautas: Las medidas de aplicacion de la ley antisoborno del DOJ y la
SEC se han centrado en los pagos pequefios y en los regalos solo cuando forman
parte de una linea de conducta sistémica o de larga data que pone de manifiesto un
plan para pagar de manera ilicita a funcionarios extranjeros con el fin de obtener o
mantener negocios. Estas evaluaciones necesariamente se basan en cada hecho
concreto.

Efectivo

La forma mas obvia de pago corrupto es la de grandes sumas de dinero en efectivo.
En algunos casos, las empresas han mantenido fondos en efectivo destinados
especificamente a ser utilizados como sobornos. Una empresa brasilefia accionista de
un emisor de los Estados Unidos de América desarrollé y operd una estructura
financiera secreta que funcionaba para efectuar y dar cuenta de pagos corruptos a
funcionarios extranjeros. Entre otros métodos que la empresa utilizaba, transferia
fondos a cambistas brasilefios (doleiros) que retiraban las sumas en efectivo y las
entregaban a los funcionarios.® En otro caso, una empresa conjunta (joint venture),
conformada por cuatro compariias, utilizé a su agente para pagar USD 5 millones en
sobornos a un partido politico nigeriano.*® Los pagos se hacian al agente en maletas
de efectivo (normalmente en armadas de USD 1 millén y, en un caso, en el maletero
de un coche cuando el efectivo no cabia en una maleta.”’
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Regalos, viajes, invitaciones y otras cosas de valor

Un pequefio regalo o muestra de estima o gratitud es a menudo una forma apropiada
para que los empresarios muestren respeto por los demas. Las siguientes son algunas
caracteristicas distintivas de una donacién apropiada: el regalo se entrega en forma
abierta y transparente, se asienta adecuadamente en los libros y registros del donante,
se proporciona solo para reflejar la estima o gratitud y esta permitido por la ley local.

Es poco probable que los articulos de valor nominal, como el precio del taxi, las
comidas y los gastos de representacion razonables, o los articulos promocionales de
la empresa, influyan indebidamente en un funcionario y, por consiguiente, no son, sin
mas, articulos que hayan dado lugar a una accién de aplicacion de la ley por parte del
DOJ o la SEC. Sin embargo, cuanto mas grande o extravagante sea el regalo, es mas
probable que se haya dado con un proposito impropio. Asi, pues, en los casos de
aplicacion de la ley por parte del DOJ y de la SEC, se han dado casos aislados de
entrega de regalos grandes y extravagantes (como coches deportivos, abrigos de piel
y otros articulos de Iujo), asi como regalos generalizados de articulos méas pequefios
como parte de un patrén de sobornos.”? Por ejemplo, en un caso reciente, una
empresa de energia que cotiza en la bolsa de los Paises Bajos resolvié con el
Departamento de Justicia sobre los sobornos que pagdé y que incluian regalos
extravagantes como el pago de viajes de funcionarios extranjeros a eventos deportivos
y el suministro de “dinero para gastos”, el pago de la matricula escolar de los huos de
funcionarios extranjeros y el envio de vehiculos de lujo a funcionarios extranjeros.*

En otro caso presentado por el Departamento de Justicia y la Comisién de Valores, un
acusado entregé a un funcionario del gobierno una cuota de socio de un club de
campo y un generador, asi como los gastos de mantenimiento de la unidad familiar, el
pago de facturas del teléfono celular, un automovil por valor de USD 20,000 y servicios
de limusina. E! mismo funcionario recibié también USD 250,000 a traves de un agente
externo.* Tanto el Departamento de Justicia como la Comision de Bolsa y Valores han
presentado casos en los que estos tipos de gastos se produjeron en conjuncién con
otras conductas que reflejaron un soborno sistémico u otros claros indicios de
intencidn de corrupcion.

Un caso que involucra a un “emisor” de una empresa de telecomunicaciones con sede
en Suecia ilustra los tipos de gastos de viaje y de representacion impropios que
pueden infringir la FCPA. A partir de la década de 1990 y hasta por lo menos el afio
2013, la empresa pagd millones de délares a diversos terceros, una parte de los
cuales se utilizd para pagar regalos, viajes e invitaciones, incluidos viajes al extranjero
a funcionarios del gobierno chino con el fin de obtener negocios con empresas
estatales de telecomunicaciones. Aungue una parte de los viajes era supuestamente
para que las personas participaran en la capacitacion en las instalaciones de la
empresa, en realidad, en muchos de esos viajes no se impartié6 capacitacion y la
empresa no tenia instalaciones en esos lugares. Esos viajes incluyeron, entre otros, un
crucero de lujo por el Caribe y viajes a Las Vegas y Londres. La empresa tamblen
caracterizo errdneamente los pagos de esos viajes en sus libros y registros internos.’

Asimismo, una empresa de telecomunicaciones con sede en Nueva Jersey gastd
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millones de ddlares en aproximadamente 315 viajes para funcionarios del gobierno
chino, aparentemente para inspeccionar fabricas y capacitar a los funcionarios en el
uso de los equipos de la empresa.”® En realidad, durante muchos de esos viajes, los
funcionarios dedicaron poco o ningln tiempo a visitar las instalaciones de la empresa;
mas bien visitaron destinos turisticos como Hawai, Las Vegas, el Gran Cafion, las
Cataratas del Nidgara, Disney World, Universal Studios y la ciudad de Nueva York.*’

Algunos de los viajes fueron descritos como ‘“inspecciones de fabricas” o
“capacitacion” con clientes del gobierno; sin embargo, consistieron principalmente o en
su totalidad de visitas turisticas a lugares elegidos por los funcionarios, que
normalmente duraban dos semanas y costaban entre USD 25,000 y USD 55,000 por
viaje. En algunos casos, la empresa entregaba a los funcionarios del gobierno entre
USD 500 y USD 1,000 diarios para que gastaran dinero y pagaran todos los gastos de
alojamiento, transporte, comida y representacion. O bien la empresa incumplié con
registrar estos gastos o los asentd de manera incorrecta como “honorarios de
asesoramiento” en sus libros y registros corporatives. La compafiia tampoco
implementd controles internos apropiados para monitorear la provision de viajes y
otros objetos de valor a los funcionarios del gobierno chino.*®

Las empresas también pueden infringir la ley FCPA si efectlian pagos o entrega de
regalos a terceros, tales como los familiares de un funcionario, como una manera
indirecta de influir de manera impropia en un funcionario extranjero. Por ejemplo, un
acusado pagd facturas personales y entregé billetes de avién a un primo y amigo
intimo del funcionario extranjero cuya influencia buscé para obtener contratos.®

El acusado fue condenado en el juicio y recibié una sentencia de prision.'® En otro
ejemplo, una subsidiaria de Hong Kong de un banco con sede en Suiza se involucré
en un plan sistematico para contratar, ascender y retener a los hijos de los
funcionarios chinos con el fin de atraer/conservar negocios con esos funcionarios.’ A
la larga, la comparfiia tuvo que devolver aproximadamente USD 30 millones de
beneficios mal habidos y pagd una mulia penal de USD 47 millones por sus
infracciones a la FCPA.

Ejemplos de viajes e invitaciones inapropiados

* un viaje de cumpleafios de USD 12,000 para un funcionario responsable de adoptar
decisiones del gobierno de México que incluyé visitas a bodegas y cenas

+ USD 10,000 gastados en cenas, bebidas e invitaciones para un funcionario del
gobierno

« Un viaje a ltalia para ocho funcionarios del gobierno iraqui que consistio
principalmente en visitas turisticas e incluia USD 1,000 para gastos personales para
cada funcionario

* un viaje a Paris para un funcionario del gobierno y su esposa que consistié
principalmente de actividades turisticas a través de un vehiculo con chofer.
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Como parte de un programa de cumplimiento efectivo, una empresa debe contar con
directrices y procesos claros y de facil acceso para la entrega de regalos por parte de
los directores, funcionarios, empleados y agentes de la empresa. Aungue no son
necesariamente apropiados para todas las empresas, muchas de las empresas mas
grandes tienen procesos automatizados de autorizacion para la entrega de regalos y
han establecido umbrales monetarios claros para los regalos, junto con limitaciones
anuales, con excepciones limitadas para los regalos aprobados por la gerencia
apropiada. Las directrices y los procesos claros pueden ser medios eficaces y
eficientes para controlar la entrega de regalos, disuadir de hacer regalos impropios y
proteger los activos de la empresa. La FCPA no prohibe la entrega de regalos. Mas
bien, al igual que sus contrapartes nacionales en materia de soborno, la FCPA prohibe
el pago de sobornos, incluidos aquellos a los que se dio la apariencia de regalos.

Contribuciones bhenéficas

Las empresas suelen hacer donaciones benéficas como parte de la divulgacion local

legitima. La FCPA no prohibe las contribuciones caritativas ni impide que las
w0 empresas actien como buenos ciudadanos corporativos. Sin embargo, las compafiias
no pueden usar la pretension de las contribuciones caritativas como una forma de
canalizar sobornos a los funcionarios del gobierno. Por ejemplo, una empresa
farmacéutica utilizé donaciones de caridad a una pequefia organizacion benéfica local
de restauracion de castillos encabezada por un funcionario de un gobierno extranjero
para inducir al funcionario a dirigir sus negocios a la empresa. Aunque la organizacion
de beneficencia era de buena fe, en los documentos internos de la filial de la empresa
farmacéutica se establecia que los pagos no se consideraban contribuciones de
beneficencia sino mas bien “cuotas” que la filial debia pagar por la asistencia del
funcionario del gobierno. Los pagos constituian una parte importante del presupuesto
total de donaciones de promocién de la filial y estaban estructurados de manera que
esta pudiera superar sus limites autorizados. Los pagos tampoco se ajustaban a las
politicas internas de la empresa, que disponian que las donaciones de caracter
benéfico debian hacerse en general a instituciones de atencion de la salud y estar
relacionadas con la practica de la medicina.'®

CTP N° 0051

Caso hipotético: Obsequios, viajes e invitaciones

La Compariia A es una gran empresa de ingenieria de los Estados Unidos de
América con operaciones globales en mas de 50 paises incluyendo algunos que tienen
un alto riesgo de corrupcion, como Pais Extranjero. Las acciones de la empresa A se
cotizan en una bolsa nacional de los Estados Unidos de América. En la realizacion de
sus actividades comerciales a nivel internacional, los funcionarios y empleados de la
empresa A mantienen contactos regulares con funcionarios extranjeros, incluidos los
funcionarios de diversos ministerios y entidades estatales. En una feria comercial, Ia
empresa A tiene un stand en el que ofrece gratuitamente boligrafos, gorras, camisetas
y otros articulos promocionales similares con el logotipo de la empresa A. La
Companfia A también sirve café, otras bebidas y aperitivos gratuitos en el stand.
Algunos de los visitantes del stand son funcionarios extranjeros.
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¢ Esta la Compaiiia A infringiendo la FCPA?

No. Estos son gastos legitimos y de buena fe efectuados en relacién con la
promocioén, demostracion o explicacion de los productos o servicios de la
Compaiiia A. No hay nada que sugiera intenciones corruptas aqui. La FCPA no
impide que las compafias promuevan sus negocios de esta manera o provean
hospitalidad legitima, incluso a funcionarios extranjeros. Ofrecer articulos
promocionales con los logotipos de la compaiiia o bocadillos gratuitos como se
establece anteriormente es un medio apropiado para brindar hospitalidad y
promover los negocios. Esa conducta nunca ha constituido la base de una
accion coercitiva de cumplimiento de ejecucién de la FCPA.

En la feria, la Compaiiia A invita a una docena de clientes reales y potenciales a
tomar unas copas y paga la cuenta moderada del bar. Algunos de los clientes
reales y potenciales son funcionarios extranjeros conforme a la FCPA. ;Esta la
Compaiiia A infringiendo la FCPA?

(@]

ié No. De nuevo, la FCPA no fue disefiada para prohibir todas las formas de
12 hospitalidad a los funcionarios extranjeros. Aunque el costo aqui puede ser mas
| @ . . . . .

| s sustancial que las bebidas, los bocadillos y los articulos promocionales
I-E_ 3 ofrecidos en el stand, y los invitados especificamente seleccionados, todavia no
\ 5 < hay nada que sugiera una intencién corrupta.

Hace dos aios, la Compafiia A gandé un contrato a largo plazo para suministrar
bienes y servicios a la Comisidn de Electricidad de propiedad estatal en el
extranjero. La Comision de Electricidad es 100 % de propiedad, controlada y
operada por el gobierno de un Pais Extranjero y los empleados de la Comisién
de Electricidad estan sujetos a las leyes nacionales de soborno del Pais
Extranjero. Algunos ejecutivos de la Compaiiia A se encuentran en el extranjero
para reunirse con funcionarios de la Comisidn de Electricidad. El Director
General de la Comisién de Electricidad se casé recientemente y, durante el viaje,
los ejecutivos de la Compaiia A presentan un jarrén de cristal de precio
moderado al Director General como regalo de bodas y muestra de estima. ;Esta
la Compaiiia A en violacion de la FCPA?

No. Es apropiado dar regalos razonables a los funcionarios extranjeros como
muestra de estima o gratitud. Es importante que tales regalos se hagan de forma
abierta y transparente, se asienten adecuadamente en los libros y registros de la
empresa, y se den solo cuando sea apropiado segtn la ley local, habituales
cuando se entreguen, y razonables para la ocasion.

Durante el curso del contrato descrito anteriormente, la Compafia A imparte
periédicamente capacitacion a los empleados de la Comision de Electricidad en
sus instalaciones en Michigan. La capacitacion es pagada por la Comision de
Electricidad como parte del contrato. Los altos funcionarios de la Comisién de
Electricidad informan a la Compaifiia A que desean inspeccionar las
instalaciones y asegurarse de que la capacitacion funciona de forma correcta. La
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Empresa A paga el billete de avién, el hotel y el transporte para que los altos
funcionarios de la Comisién de Electricidad viajen a Michigan para inspeccionar
las instalaciones de la Empresa A. Dado que se trata de un vuelo internacional
prolongado, la Empresa A acepta pagar el pasaje aéreo en clase ejecutiva, al que
tienen derecho sus propios empleados por los vuelos prolongados. Los
funcionarios extranjeros visitan Michigan durante varios dias, durante los cuales
los altos funcionarios realizan una inspeccion adecuada. Los ejecutivos de la
Compania A llevan a los funcionarios a una cena a precio moderado, a un

partido de béisbol y a una obra de teatro. ¢ Ailguna de estas acciones infringe la
FCPA?

No. Ni los costos relacionados con la capacitacion de los empleados, ni el viaje
de los altos funcionarios a las instalaciones de la Compainia para
inspeccionarias, infringen la FCPA. Los gastos de promocion razonables y de
buena fe no transgreden la FCPA. Aqui, la Compaiiia A esta capacitando a los
empleados de la Comisién de Electricidad y esta alojando a los altos
funcionarios de la Comision de Electricidad. Su revisién de la ejecucion y el
cumplimiento del contrato son un propdsito comercial legitimo. Incluso la
provision de billetes de aviéon en clase ejecutiva es razonable en estas
circunstancias, al igual que las comidas y las invitaciones, que son solo un
pequefio componente del viaje de negocios.

¢Sera diferente este analisis si la Compaiia A pagara en cambio a los altos
funcionarios para que viajaran en primera clase con sus cényuges para un viaje
de una semana a Las Vegas con todos los gastos pagados, donde la Compaiiia
A no tiene instalaciones?

Si. Esta conducta casi seguro que viola la FCPA porque evidencia una
intencién corrupta. Aqui, el viaje no parece estar disefiado para ninguln
proposito comercial legitimo, es extravagante, incluye gastos para los cényuges
de los funcionarios y por lo tanto parece estar disefiado para corromper el favor
de los funcionarios del gobierno extranjero. Ademas, si el viaje se contabilizara
como un gasto comercial legitimo, como la provisién de capacitaciéon en sus
instalaciones, la Compaiiia A también estaria violando las disposiciones
contables de la FCPA. Adicionalmente, esta conducta sugiere deficiencias en los
controles internos de la Compainia A.

El contrato de la Compaiiia A con la Comisiéon de Electricidad va a expirar y la
Comision de Electricidad esta ofreciendo el siguiente contrato a través de su
proceso de licitacion. Un empleado de la Comision de Electricidad se pone en
contacto con la Compaidia A y ofrece brindar a la Compaifiia A informacién
confidencial y no puablica de los competidores de la Compaiiia A si la Compaifiia
A paga unas vacaciones en Paris para él y su novia. Los empleados de Ila
Compaiiia A acceden a la solicitud del funcionario, pagan las vacaciones,
reciben la informacién confidencial de la oferta y, sin embargo, no ganan el
contrato. ¢Ha infringido la Compaiiila A la FCPA? Si. La Compaiiia A ha
entregado cosas de valor a un funcionario extranjero con el propésito de
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inducirlo a hacer un mal uso de su cargo y obtener una ventaja impropia. No
importa que haya sido el funcionario extranjero el primero en sugerir la conducta
ilegal o que la Compafiia A no haya logrado ganar el contrato. Esta conducta
también violaria las disposiciones contables de la FCPA si el viaje se
contabilizara como un gasto comercial legitimo y sugiriera deficiencias en los
controles internos de la Compaiiia A.

La diligencia debida y los controles adecuados son fundamentales para las
donaciones caritativas. En general, la idoneidad de las medidas adoptadas para
evitar el uso indebido de las donaciones caritativas dependera de un analisis
basado en el riesgo y de los hechos concretos de que se trate. En la publicacién
del Procedimiento de Opinion N.° 10-02, el DOJ describid la diligencia debida y
los controles que pueden minimizar la probabilidad de una violacién de la FCPA.
En este asunto, una agencia de un gobierno extranjero pidié a una subsidiaria
con sede en Eurasia de una organizacion no gubernamental de los Estados
Unidos de América que hiciera una donacién a una institucién microfinanciera
local (IMF) como requisito previo a la transformacion de la subsidiaria en un
banco. La subsidiaria propuso aportar USD 1.42 millones a una institucion de
microfinanciacion local para satisfacer la solicitud. La filial emprendié un amplio
proceso de diligencia debida en tres etapas para seleccionar al beneficiario
propuesto e impuso importantes controles sobre la subvencion propuesta; entre
ellos, la vigilancia y la auditoria permanentes, la asignacion de fondos para el
fomento de la capacidad, la prohibicion de remunerar a los miembros del
directorio y la aplicacién de disposiciones de cumplimiento de las normas
contra la corrupcién. El DOJ explicé que no tomaria ninguna accién ejecutoria
porque la diligencia debida de la empresa y los controles que tenia previsto
establecer eran suficientes para evitar una infraccion de la FCPA.

Otros comunicados de opiniéon también se refieren a subvenciones o donaciones de
tipo benéfico. En virtud de los hechos presentados en esos comunicados, el
Departamento de Justicia aprobd la propuesta de subvencion o donacion,'® basada
en medidas de diligencia debida y controles tales como:

« certificaciones del destinatario en relacion con el cumplimiento de la FCPA;™™

« la diligencia debida para confirmar que ninguno de los funcionarios del destinatario
estaba afiliado al gobierno extranjero en cuestién;'®

« un requisito para que el receptor proporcione estados financieros verificados;'®

« un acuerdo por escrito con el receptor para restringir el uso de los fondos;'"’

- medidas para asegurar que los fondos fueron transferidos a una cuenta bancaria
valida;'®®

« la confirmacién de que los compromisos de la organizacion benéfica fueron
satisfechos antes de que se desembolsaran los fondos;'®y

« la vigilancia continua de |a eficacia del programa.’™

Las donaciones caritativas legitimas no infringen la FCPA. El cumplimiento de la FCPA
solo requiere que las donaciones caritativas no se utilicen como un vehiculo para
ocultar los pagos realizados para influir de manera inapropiada (corrupta) en
funcionarios extranjeros.
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Cinco preguntas que hay que considerar cuando se hacen pagos con fines
benéficos en un pais extranjero;

1. ¢Cual es el propésito del pago?

2. ¢(Tiene el pago coherencia con las directrices internas de la compariia sobre
donaciones benéficas?

3. ¢El pago es a peticion de un funcionario extranjero?

4. ¢Esta un funcionario extranjero asociado con la organizacion benéfica y, en

caso afirmativo, ¢puede el funcionario extranjero tomar decisiones con
respecto a su negocio en ese pais?

5. ¢Esta el pago condicionado a la recepcién de beneficios comerciales o de otro
tipo?

¢Quién es un Funcionario Extranjero?

Las disposiciones antisoborno de la FCPA se aplican a los pagos corruptos realizados
a (1) “cualquier funcionario extranjero”; (2) “cualquier partido politico extranjero o
funcionario de este”; (3) “cualquier candidato a un cargo politico extranjero”; o (4)
cualquier persona, a sabiendas de que la totalidad o una parte del pago se ofrecer3,
entregara o prometera a un individuo que se encuentre dentro de una de estas tres
categorias.””" Aunque el estatuto distingue entre “funcionario extranjero”, “partido
politico extranjero o funcionario de este” y "candidato a un cargo politico extranjero”, el
término “funcionario extranjero” en la presente guia se refiere en general a un individuo
que esta comprendido dentro de cualquiera de estas tres categorias.

La FCPA define “funcionario extranjero” para incluir a: cualquier funcionario o
empleado de un gobierno extranjero o cualquier departamento, organismo o
dependencia de este, o de una organizacion internacional publica, o cualquier persona
gue actue con caracter oficial para o en nombre de dicho gobierno o departamento,
organismo o dependencia, o para o en nombre de dicha organizacién internacional
publica."?

Como este lenguaje lo aclara, la FCPA se aplica ampliamente a los pagos corruptos a
“cualquier” funcionario o empleado de un gobierno extranjero y a aquellos que actuan
en nombre del gobierno extranjero.”” Por lo tanto, la FCPA comprende los pagos
corruptos a empleados de bajo rango y a los funcionarios de alto nivel por igual.’™

La FCPA prohibe los pagos a funcionarios extranjeros, no a gobiernos extranjeros.'"
Dicho esto, las empresas que contemplen la posibilidad de efectuar contribuciones o
donaciones a gobiernos extranjeros deben tomar medidas para asegurarse de que
ningun dinero se utilice para fines corruptos, como el beneficio personal de
funcionarios extranjeros individuales.
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Departamento, agencia o dependencia de un gobierno extranjero

Los funcionarios extranjeros segun la FCPA incluyen a los funcionarios o empleados
de un departamento, agencia o dependencia de un gobierno extranjero. Cuando un
gobierno extranjero se organiza de manera similar al sistema de los Estados Unidos
de América, lo que constituye un departamento o agencia gubernamental suele estar
claro (por ejemplo, un ministerio de energia, una agencia de seguridad nacional o una
autoridad de transporte).'’® Sin embargo, los gobiernos pueden organizarse de
maneras muy diferentes.””” Muchos operan a través de entidades de propiedad del
estado y estdn controladas por el estado, particularmente en areas como la
manufactura aeroespacial y de defensa, la banca y las finanzas, el cuidado de la salud
y las ciencias bioldgicas, la energia y las industrias extractivas, las telecomunicaciones
y el transporte'"® Al incluir a los funcionarios o empleados de agencias e instrumentos
dentro de la definicion de “funcionario extranjero”, la FCPA da cuenta de esta
variabilidad.

El término “dependencia” es amplio y puede incluir a entidades de propiedad estatal o
controladas por el Estado. Para determinar si una entidad en particular constituye una
‘dependencia” segun la FCPA, es necesario un andlisis concreto de los hechos
referentes a la propiedad, el control, la situacién y la funcién de una entidad.'® El
Undécimo Circuito abordd la definicion de “dependencia” en el caso “Estados Unidos
de América c¢. Esquenazi", que estaba relacionado a Ila empresa de
telecomunicaciones de propiedad y control estatal de Haiti."®® EI Undécimo Circuito
llegé a la conclusion de que una “dependencia’ segun la FCPA es “una entidad
controlada por el gobierno de un pais extranjero que desempefia una funcién que el
gobierno controlador trata como propia”.**' Aunque la corte observé que esta prueba
es una investigacién limitada por los hechos, establecio la siguiente lista no exhaustiva
de factores para determinar si el gobierno “controla” a una entidad:

* la designacion oficial de esa entidad por un gobierno extranjero;,

+ si el gobierno tiene una participacion mayoritaria en la entidad,

+ la capacidad del gobierno para contratar y despedir a los directores de la
entidad;

+ la medida en la que las utilidades de la entidad, de haberlas, van
directamente a las cuentas fiscales del gobierno y, por la misma razon, la
medida en la que el gobierno financia a la entidad si no alcanza el punto de
equilibrio; y

+ el tiempo durante el cual esos indicios han existido.'*

Para determinar si la entidad desempefia una funcién que el gobierno trata como
propia, el Undécimo Circuito enumero los siguientes factores no exhaustivos:

* si la entidad tiene un monopolio sobre la funcién por cuyo desempefio
existe;

= si el gobierno subvenciona los costos relacionados con la entidad que
presta servicios;

» sila entidad presta servicios al publico en general en el pais extranjero; y
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« siel publico y el gobierno de ese pais extranjero perciben en general que la
entidad desempefia una funcién gubernamental.'®

En adicion a esto, varias cortes de otros circuitos han aprobado instrucciones finales

para el jurado que establecen una lista similar y no exclusiva de factores a tener en
124

cuenta.

Las compafiias deben considerar estos factores al evaluar el riesgo de violaciones de
ta FCPA y disefiar programas de cumplimiento.

El DOJ y la SEC han iniciado acciones en casos que involucran a dependencias desde
el momento de la promulgacién de la FCPA y han utilizado por mucho tiempo un
analisis de propiedad, control, situacién y funcién para determinar si una entidad en
particular es un organismo o dependencia de un gobierno extranjero. Por ejemplo, el
segundo caso de la FCPA imputado por el DOJ implicé a una empresa de California
que pago6 sobornos a través de una empresa mexicana a dos ejecutivos de una
empresa petrolera nacional mexicana de propiedad estatal.' Y a principios de 1980,
el DOJ y la SEC interpusieron denuncias por un soborno de un millén de délares que
involucraba al presidente de la autoridad de regatas de Trinidad y Tobago.'*

El DOJ y la SEC contintan presentando denuncias relativas a la FCPA por sobornos
pagados a empleados de agencias y dependencias de gobiernos extranjeros. En uno
de esos casos, la filial de una empresa suiza de ingenieria pagd sobornos a
funcionarios de una comision de electricidad de propiedad y control estatal. La
comisiébn era de creacién, propiedad y control del gobiernc mexicano y ejercia
monopolio sobre la transmision y distribucién de electricidad en México. Muchos de los
miembros del directorio de la comision eran funcionarios del gobierno a nivel de
gabinete y el director habia sido nombrado por el presidente de México.'®
Similarmente, en el caso que involucré a la empresa de telecomunicaciones de
propiedad y control estatal de Haiti, los ejecutivos de telecomunicaciones de Miami
fueron acusados de pagar sobornos a los empleados de la empresa de
telecomunicaciones. El gobierno de Haiti detentaba el 97 % de la propiedad y el 100 %
del control de la empresa de telecomunicaciones. Haiti otorgé a la empresa un
monopolio del servicio de telecomunicaciones y le concedié una serie de ventajas
tributarias. El Director General de la compafiia fue escogido por el Presidente Haitiano
con el consentimiento del Primer Ministro de Haiti y los ministros de obras publicas y
finanzas econémicas conjuntamente con el Presidente haitiano nombraron a todos los
miembros del directorio de la empresa de telecomunicaciones.'®

Si bien ningun factor es determinante o necesariamente mas importante que otro,
como cuestién practica, es poco probable que una entidad pueda calificarse de
instrumento si un gobierno no posee o controla la mayoria de sus acciones. Sin
embargo, existen circunstancias en las que una entidad -calificaria como un
instrumento si no detentara el 50 % o0 mas de la propiedad de un gobierno extranjero,
lo cual se refleja en un numero limitado de acciones ejecutorias del DOJ o la SEC que
se interponen en esas situaciones. Por ejemplo, ademas de ser condenada por
canalizar millones de délares en sobornos a dos presidentes en ejercicio en dos
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paises diferentes, las tres afiliadas de un emisor francés fueron condenadas por pagar
sobornos a los empleados de una empresa de telecomunicaciones de Malasia que era
propiedad en un 43 % del Ministerio de Finanzas de ese pais. Alli, a pesar de su
participacion minoritaria en la empresa, el Ministerio tenia la condicién de “accionista
especial’, tenia poder de veto sobre todos los gastos materiales y controlaba las
decisiones operativas importantes.’”® Adicionalmente, la mayoria de los altos
funcionarios de la empresa eran designados por razones politicas; entre ellos, el
Presidente del Directorio del Comité de Licitacién y el Director Ejecutivo.’® Asi pues, a
pesar de que el gobierno de Malasia tenia una posicién de accionista minoritario, la
empresa era un instrumento del gobierno de Malasia, ya que este ejercia un control
importante sobre [a empresa.

Las compaiiias y las personas también deben recordar que, tanto si una entidad es un
instrumento de un gobierno extranjero, como si es una entidad privada, el soborno
comercial (es decir, entre particulares) aun puede infringir las disposiciones de
contabilidad de la FCPA, la Ley de Viajes, las leyes contra el lavado de dinero y otras
leyes federales o extranjeras. En ese sentido, cualquier tipo de pago corrupto conlleva
un riesgo de procesamiento.

Organizaciones publicas internacionales

En 1998, la FCPA fue modificada para ampliar la definicién de “funcionario extranjero”
con el fin de incluir a los empleados y representantes de las organizaciones publicas
internacionales. '’

Una “organizacién publica internacional” es cualquier organizacién designada como tal
por decreto ejecutivo en virtud de la Ley de Inmunidades de ias Organizaciones
Internacionales, Articulo 288 del Titulo 22 del Cddigo de los Estados Unidos de
Ameérica o cualquier otra organizacidén que asi designe el Presidente.'®

En la actualidad, las organizaciones internacionales publicas incluyen a entidades
como las Naciones Unidas, el Banco Mundial, el Fondo Monetario Internacional, la
Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual, la Organizacion Mundial del
Comercio, la OCDE, la Organizacién de los Estados Americanos y muchas otras. En el
Articulo 288 del Titulo 22 del Cdédigo de los Estados Unidos de América figura una lista
completa de las organizaciones designadas como “organizaciones internacionales
publicas”, que también puede consultarse en el sitio web de la Oficina de
Publicaciones del Gobierno de los Estados Unidos de América en
https://www.govinfo.gov/content/pka/USCODE2018-title22/htm/USCODE-2018-title22-
chap7-subchapXVlll-sec288.htm. El DOJ ha presentado cargos contra las personas
gue pagan sobornos a tales empleados y representantes de esas “organizaciones

publicas internacionales”.’®
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¢Coémo son tratados los pagos a terceros?

La FCPA prohibe expresamente los pagos corruptos realizados a través de terceros o
intermediarios. "

Especificamente, abarca los pagos realizados a “cualquier persona a sabiendas de
que la totalidad o una parte de ese dinero u objeto de valor se ofrecerd, entregara o
prometera, directa o indirectamente”’* a un funcionario extranjero. Muchas empresas
que hacen negocios en un pais extranjero contratan a una persona o empresa local
para que les ayude a hacer negocios. Aunque estos agentes extranjeros pueden
brindar asesoramiento totalmente legitimo sobre las costumbres y los procedimientos
locales y pueden ayudar a facilitar las transacciones comerciales, las empresas deben
ser conscientes de los riesgos que entrafia la contratacion de agentes externos o
intermediarios. El hecho de que un tercero pague un soborno no elimina la posibilidad
de que se incurra en responsabilidad penal o civil segin la FCPA."*®

Por ejemplo, una institucion francesa de servicios financieros mundiales y una
empresa de gestién de inversiones con sede en los Estados Unidos de América
contrataron a un agente de ventas externo para captar negocios con las instituciones
financieras estatales de Libia, pagando finalmente al agente de ventas mas de USD 90
millones en comisiones. De hecho, el agente de ventas utilizé parte de los pagos de
comisiones para sobornar a altos funcionarios del gobierno libio con el fin de asegurar
la colocacién de aproximadamente USD 3.660 millones en activos con las instituciones
financieras. Como consecuencia de ello, la institucién francesa de servicios financieros
mundiales y la empresa estadounidense de gestidon de inversiones pagaron en
conjunto unos USD 600 millones por concepto de penalidades; la institucion financiera
francesa celebré un acuerdo de no procesamiento diferido con el DOJ y pagd una
multa sobre ganancias ilegales ascendente a USD 34.5 millones como parte de su
acuerdo con la SEC."™

En otro caso, entre 1996 y 2012, una empresa de energia que cotiza en bolsa en los
Paises Bajos se dedicé a la practica habitual de contratar a agentes de ventas
externos para que pagaran sobornos a funcionarios extranjeros en por lo menos cinco
paises: Brasil, Angola, Guinea Ecuatorial, Kazajstan e Irag. En el transcurso de la
conspiracién, la empresa pagd al menos USD 180 millones en “comisiones” a sus
agentes, obteniendo beneficios de por lo menos USD 2,800 millones. La empresa y su
filial de los Estados Unidos de América admitieron haber infringido la FCPA, al igual
que su exdirector general y un ejecutivo de ventas y comercializacién.'®

Dado que el Congreso previé el uso de agentes externos en planes de soborno —por
gjemplo, para evitar el conocimiento real de un soborno—, definié el término
“conocimiento” de manera que impide que los individuos y las empresas eviten la
responsabilidad poniendo a “cualquier persona” entre ellos y los funcionarios
extranjeros."®

Segun la FCPA, el estado mental de una persona es “saber”, con respecto a la
conducta, una circunstancia o un resultado si la persona:
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* es consciente de que [él] esta adoptando dicha conducta, de que esa circunstancia
existe o de que es sustancialmente seguro que ocurra ese resultado; o

- tiene la firme conviccion de que esa circunstancia existe o de que es sustancialmente
seguro que ocurra ese resultado. '

Por lo tanto, una persona tiene los conocimientos necesarios cuando es consciente de
una alta probabilidad de la existencia de dicha circunstancia, a menos que la persona
crea realmente que dicha circunstancia no existe.™' Como el Congreso dejé en claro,
su intencion era imponer responsabilidad no solo a quienes tuvieran un conocimiento
real de las infracciones, sino también a quienes evitaran deliberadamente el
conocimiento real:

El asi llamado problema de la “cabeza debajo de la tierra” —descrito de diferentes
formas por las autoridades pertinentes como ‘“indiferencia consciente”, “ceguera
intencional” o ‘“ignorancia deliberada— deberia ser abarcado para que los
funcionarios de la administracién no puedan atrincherarse frente a las
prohibiciones de la ley por su olvido injustificado de cualquier acciéon (o inaccién),
lenguaje u otro “dispositivo de sefalizaciéon” que deberia alertarlos en forma
razonable sobre |a “alta probabilidad” de una violacién de la FCPA."?

Las sefales de alerta comunes relacionadas con terceros incluyen:

* comisiones excesivas a agentes o consultores externos;

* descuentos excesivamente sustanciales a distribuidores externos;

» “acuerdos de consultoria” con terceros que solo incluyen servicios descritos de forma
vaga;

* el consultor externo esta en un rubro de negocios diferente a aque! para el que fue
contratado;

« el tercero esta relacionado o estrechamente asociado con el funcionario extranjero;

« el tercero formo6 parte de la transaccién a solicitud o insistencia expresa del
funcionario extranjero;

« el tercero es meramente una empresa de fachada constituida en una jurisdiccion
extraterritorial; y

» el tercero solicita el pago a cuentas bancarias extraterritoriales.

Las empresas pueden reducir los riesgos de la FCPA asociados con agentes externos
mediante la implementacién de un programa de cumplimiento efectivo, que incluye la
diligencia debida de cualquier agente posible.
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Estados Unidos de América c. Kozeny y otros.

En diciembre de 2011, la Corte Superior del Segundo Circuito de los Estados Unidos
de América confirmé una instruccion de evasion consciente impartida durante el juicio
de 2009 de un empresario que fue condenado por conspirar para violar las
disposiciones antisoborno de la FCPA al aceptar hacer pagos a funcionarios azeries
en un plan para fomentar la privatizacion de la empresa petrolera estatal de la
Republica de Azerbaiyan. La Corte Superior determiné que la instruccién no carecia
de un fundamento de hecho, citando pruebas y testimonios en el juicio que
demostraban que el acusado sabia que la corrupcién estaba generalizada en
Azerbaiyan; que era consciente de la reputacién de su socio comercial por su
conducta indebida; que habia creado dos empresas estadounidenses para protegerse
a si mismo y a otros inversionistas de la posible responsabilidad por los pagos
realizados en violacion de la FCPA; y que el acusado expresé su preocupacion
durante una conferencia telefénica sobre si su socio comercial y su empresa estaban
sobornando a funcionarios.

La Corte Superior también rechazé el argumento del acusado de que el cargo de
evasion consciente habia permitido indebidamente al jurado condenarlo por
negligencia, explicando que las amplias pruebas del expediente demostraban que el
acusado tenia “serias preocupaciones” acerca de la legalidad de las practicas
comerciales de su socio “y se esforzd por evitar saber exactamente lo que [é]] estaba
haciendo”, y seflalando que el juzgado de primera instancia habia dado instrucciones
especificas al jurado para que no lo condenara por negligencia.

¢ Que defensas afirmativas hay disponibles?

Las disposiciones antisoborno de la FCPA contienen dos defensas afirmativas: (1) que
el pago fue legal segun las leyes escritas del pais extranjero (la defensa de la “ley
local”), y (2) que el dinero fue gastado como parte de la demostracion de un producto o
el cumplimiento de una obligacién contractual (la defensa de “gastos comerciales
razonables y de buena fe”). Debido a que estas son defensas afirmativas, el acusado
tiene la carga de probarlas.

La defensa de la ley local

Para que se aplique la defensa de la ley local, el acusado debe establecer que “el
pago, obsequio, oferta o promesa de cualquier cosa de valor que se haya hecho, era
licito segun las leyes y reglamentos escritos del pais del funcionario extranjero, partido
politico, funcionario del partido o candidato.”'* El acusado debe establecer que el
pago fue licito segun las leyes y reglamentos escritos del pais extranjero al momento
del delito. Al crear |la defensa de la ley local en 1988, el Congreso traté de “dejar en
claro que la ausencia de leyes escritas en el pais de un funcionario extranjero no seria
por si misma suficiente para satisfacer esta defensa.”"** En tal virtud, el hecho de que
los sobornos no puedan ser procesados conforme a la ley local es insuficiente para
establecer la defensa. En la practica, la defensa de la ley local surge con poca
frecuencia, ya que las leyes y reglamentos escritos de los paises rara vez, o nunca,
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permiten los pagos corruptos. No obstante, si un acusado puede establecer que una
conducta que de otro modo recae dentro del ambito de las disposiciones antisoborno
de la FCPA fue legal conforme a la ley escrita local, tendra una defensa para el
proceso legal.

En el caso Estados Unidos de América c. Kozeny, el acusado tratd infructuosamente
de hacer valer la defensa de la ley local en relacién con la ley de Azerbaiyan. Las
partes impugnaron el contenido y la aplicabilidad de la ley azerbaiyana y cada una
presentd informes y testimonios de expertos en nombre de sus interpretaciones
contradictorias. La corte dictaminé que el acusado no podia invocar la defensa
afirmativa de la FCPA porque la ley azeri no legalizaba realmente el pago de
sobornos. La corte concluyd que una excepcion en virtud de la ley azeri que exime de
responsabilidad penal a los pagadores de sobornos que revelan voluntariamente los
pagos de sobornos a las autoridades no legalizaba los sobornos.™*

En Estados Unidos de Ameérica c. Ng Lap Seng, el juzgado de primera instancia
rechazd la peticion del acusado de instruir al jurado con respecto a la defensa
afirmativa de la ley local.”® En ese caso, el acusado fue condenado por conspiracién,
violacion de la FCPA, soborno y lavado de dinero en relacién con un plan para
sobornar a dos embajadores ante las Naciones Unidas. Al argumentar a favor de una
instruccion del jurado para la defensa afirmativa de la ley local, el acusado sostuvo que
la conclusién del jurado, en el sentido de que los pagos en cuestién no eran ilegales
segun las leyes y reglamentos escritos de Antigua y de Republica Dominicana,
requeriria la absolucion de los cargos relacionados con la FCPA. El juzgado denego la
solicitud del acusado, para que se impartiera la instruccion de defensa afirmativa, y
determind que la instruccién propuesta era “incompatible” con el significado llano del
lenguaje de la defensa afirmativa de las leyes y reglamentos escritos contenidos en la
FCPA”." El juzgado explicé, ademas, que la solicitud del acusado no estaba apoyada
directamente por la mayoria de las fuentes que habian abordado el tema y que, en

caso de aplicarse, “conduciria a resultados impracticables”.'*®

Gastos razonables y de buena fe

La FCPA permite que las empresas asuman los gastos de viaje y alojamiento
razonables y de buena fe de los funcionarios extranjeros, y constituye una defensa
afirmativa cuando los gastos estan directamente relacionados con la promocién,
demostracién o explicacion de los productos o servicios de una empresa o cuando
estan relacionados con la suscripciéon o ejecucion de un contrato con un gobierno u
organismo extranjero.’*® Sin embargo, los viajes que tienen principalmente fines de
entretenimiento personal no son gastos comerciales de buena fe y pueden violar las
disposiciones antisoborno de la FCPA."™® Mas aun, cuando los gastos, de buena fe o
no, estdn mal caracterizados en los libros y registros de una empresa o cuando se
producen gastos no autorizados o impropios debido a la falta de aplicacién de
controles internos adecuados, también podran violar las disposiciones contables de la
FCPA. Desde luego, la caracterizaciéon erronea deliberada de los gastos puede
también indicar una intencion corrupta.
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El DOJ y la SEC han reconocido sistematicamente que las empresas, tanto
extranjeras como nacionales, pueden pagar los gastos razonables relacionados con la
promocién de sus productos y servicios o la suscripcidn de los contratos existentes.
Ademas, el DOJ ha proporcionado orientacién continua sobre los gastos legitimos de
promocion y relacionados con los contratos (en particular, los gastos de viaje y
alojamiento) mediante varias publicaciones de opiniéon. En las circunstancias
presentadas en esos comunicados,' el DOJ opiné que los siguientes tipos de gastos
en nombre de funcionarios extranjeros no justificaban la adopcién de acciones
coercitivas por violacion de la FCPA:

* viajes y gastos para visitar las instalaciones u operaciones de la empresa

* viajes y gastos de capacitacion; y

« demostracion de productos o actividades de promocidn, incluidos los viajes
y gastos para reuniones.

Para establecer si un determinado pago es un gasto de buena fe, es necesario un
analisis especifico de los hechos. Sin embargo, la siguiente lista no exhaustiva de
medidas preventivas, compilada a partir de varios comunicados, puede ser Util para

que las empresas evallien si un gasto especifico es apropiado o puede correr el riesgo
de infringir la FCPA.

* No seleccione a los funcionarios especificos que participaran en el viaje o
programa propuesto por la parte’ o bien selecciénelos en funcién de
criterios predeterminados, basados en los méritos.'*®

* Pague todos los gastos directamente a los proveedores de viajes y
alojamiento y/o reembolse los gastos solo previa presentacion de un
recibo.’™

+ No adelante fondos ni pague los reembolsos en efectivo.’

+ Asegurese de que todos los estipendios sean aproximaciones razonables
de los gastos en los que probablemente se incurra'® y/o que los gastos se
limiten a los necesarios y razonables."®’

+ Aseglrese de que los gastos sean transparentes, tanto dentro de la
empresa, como para el gobierno extranjero.*®

* No condicione el pago de los gastos a ninguna accion del funcionario
extranjero.'®®

+ Obtenga una confirmacioén por escrito de que el pago de los gastos no es
contrario a la ley local.®

* No proporcione ninguna compensacion adicional, ni estipendios, o gaste
dinero mas alla de lo necesario para pagar los gastos reales incurridos. "

» Asegurese de que los costos y gastos en nombre de los funcionarios
extranjeros sean anotados con precisién en los libros y registros de la
empresa.’®

En resumen, si bien determinados gastos levantar sefiales de alerta, no daran lugar a
un proceso judicial si son: (1) razonables, (2) de buena fe y (3) estan directamente
relacionados con (4) la promocién, demostracion o explicacion de los productos o
servicios o la suscripcién o ejecucion de un contrato.'®
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¢ Qué son los pagos de facilitacion y agilizacion?

La prohibicién de soborno estipulado en la FCPA contiene una excepcion estrecha
para “los pagos de facilitacion o agilizacion” realizados para promover la accién
gubernamental de rutina.’® La excepcién de los pagos de facilitacién se aplica solo
cuando se realiza un pago para promover la "accién gubernamental de rutina” que
implica actos no discrecionales.'®® Algunos ejemplos de “acciones gubernamentales de
rutina” incluyen la tramitacion de visas, la proteccion policial o el servicio de correos, y
el suministro de servicios publicos como el teléfono, la electricidad y el agua. La accién
gubernamental de rutina no incluye la decision de adjudicar nuevos negocios o de
continuar los negocios con una parte especifica.'® Tampoco incluye actos que estén
dentro de la discrecionalidad de un funcionario o que constituirian un uso indebido del
cargo de un funcionario."® En tal virtud, pagar a un funcionario una pequefia suma
para que encienda la electricidad en una fabrica podria ser un pago de facilitacion,
pero pagar a un inspector para que ignore el hecho de que la empresa no tiene
permiso valido para operar la fabrica no seria un pago de facilitacion.

Ejemplos de “accion gubernamental de rutina”
Una accién que, por lo general, la realiza un funcionario extranjero con el fin de:

* obtener permisos, licencias u otros documentos oficiales con el propodsito de hacer
que una persona califique para hacer negocios en un pais extranjero;

+ tramitar documentos gubernamentales, como visas y érdenes de trabajo;

* proporcionar proteccién policial, recoger y entregar el correo, o programar
inspecciones asociadas con la ejecucion del contrato o inspecciones relacionadas
con el transito de mercancias en todo el pais;

* la prestacion de servicios telefénicos, de suministro de energia y agua, la carga y
descarga de mercancias, o la proteccion de productos perecederos o mercancias
contra el deterioro; o

* acciones de naturaleza similar.

El hecho de que un pago calce dentro de la excepcion no depende del tamafio del
pago, aunque el tamafio puede ser revelador, ya que un pago sustancial puede sugerir
una intencion corrupta de influir en una accién gubernamental no rutinaria. Sin
embargo, al igual que las disposiciones antisoborno de la FCPA, de una manera mas
general, la excepcion de los pagos de facilitacion se centra en el propdsito del pago
mas que en su valor. Por ejemplo, una empresa domiciliada en Oklahoma viol6 la
FCPA cuando su subsidiaria pagd a los funcionarios de aduanas argentinos
aproximadamente USD 166,000 para garantizar el despacho de aduanas de equipo y
materiales que carecian de las certificaciones necesarias o que no podian importarse
con arreglo a la legislacién local, y para pagar una tasa de derechos inferior a la
aplicable. La subsidiaria venezolana de la empresa también habia pagado a los
funcionarios de aduanas venezolanos aproximadamente USD 7,000 para que
permitieran la importacion y exportacion de equipo y materiales que no cumplieran los
reglamentos locales y evitaran una inspeccion completa de los bienes importados.’®
En otro caso, tres subsidiarias de un proveedor global de productos y servicios de
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perforacion petrolera fueron acusadas penalmente de autorizar a un agente para que
efectuara al menos 378 pagos corruptos (por un total aproximado de USD 2.1
millones) a funcionarios del Servicio de Aduanas de Nigeria a fin de obtener un trato

preferencial durante el proceso aduanero, incluida la reduccién o eliminacién de los
derechos de aduana.’®®

Etiguetar un soborno como un “pago de facilitacién” en los libros y registros de una
empresa no lo convierte en uno. Una empresa suiza offshore dedicada a la
perforacion, por ejemplo, registré los pagos a su agente de aduanas en la cuenta de
‘pago de facilitacion” de la subsidiaria, aunque el personal de la empresa creia que los
pagos eran, de hecho, sobornos. Se acus6 a la empresa de violar tanto las
disposiciones antisoborno, como las disposiciones contables de la FCPA."®

Aunqgue los verdaderos pagos de facilitacion no son ilegales en virtud de la FCPA,
pueden continuar violando la legislacién local de los paises en los que la empresa
opera, y el Grupo de Trabajo sobre Cohecho de la OCDE recomienda que todos los
paises alienten a las empresas a prohibir o desalentar los pagos de facilitacion, lo cual
se viene haciendo en los Estados Unidos."”" Adicionalmente, es posible que las leyes
de otros paises sobre el soborno en el extranjero, tal como las del Reino Unido, no
contengan una excepcién para los pagos de facilitacién."® Por consiguiente, las
personas naturales y las empresas deben ser conscientes de que, si bien la FCPA
permite los pagos de facilitacion verdaderos, aln pueden someter a una empresa o
persona a sanciones. Como ocurre con cualquier gasto, los pagos de facilitacion
pueden1\7/;olar la FCPA si no se asientan adecuadamente en los libros y registros de un
emisor.

Caso hipotético: Pagos de facilitacion

La Empresa A es una gran empresa minera multinacional con operaciones en un Pais
Extranjero, donde recientemente identificé un nuevo e importante depésito de mineral.
Tiene compradores listos para el nuevo mineral, pero tiene una capacidad limitada
para llevarlo al mercado. A fin de aumentar el tamafo y la velocidad de su exportacion
de mineral, la Empresa A tendra que construir una nueva carretera desde sus
instalaciones hasta el puerto que pueda dar cabida a camiones de mayor tamafio. La
empresa A contrata a un agente en el extranjero para que la ayude a obtener los
permisos necesarios, incluido un permiso ambiental, para construir la carretera. El
agente informa al vicepresidente de operaciones internacionales de la empresa A que
tiene previsto hacer un pequefio pago en efectivo y por Unica vez a un empleado de la
oficina gubernamental pertinente para asegurarse de que el empleado archive y selle
las solicitudes de permiso con rapidez, ya que el agente ha experimentado retrasos de
tres meses cuando no ha hecho esta “donacién”. El secretario no tiene facultades
discrecionales para presentar y sellar las solicitudes de permiso una vez que se ha
pagado la tasa de presentacion requerida. El vicepresidente autoriza el pago.

Unos meses mas tarde, el agente le dice al vicepresidente que ha tenido problemas
para obtener el permiso ambiental necesario. Resuita que la construccion de la
carretera prevista afectaria negativamente a un humedal local sensible al medio
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ambiente y protegido. Si bien el problema podria superarse desviando la carretera, tal
desvio le costaria a la empresa USD 1 millén mas y retrasaria la construccion en seis
meses. Asimismo, aumentaria el tiempo de transito del mineral y reduciria el nimero
de envios mensuales. El agente le dice al vicepresidente que es buen amigo del
director del Departamento de Recursos Naturales de Paises Extranjeros y que solo se
necesitaria un modesto pago en efectivo al director y “el problema desapareceria”. El
vicepresidente autoriza el pago y el agente lo realiza. Después de recibir el pago, el
director emite el permiso y la Empresa A construye su nueva carretera a través de los
humedales.

¢El pago al empleado constituyé una violacién de la FCPA?

No. En estas circunstancias, el pago al empleado calificaria como un pago de
facilitacién, ya que se trata de un pequefio pago Unico para obtener un servicio
gubernamental rutinario y no discrecional que la Empresa A tiene derecho a recibir (es
decir, el sellado y la presentacion de la solicitud de permiso). Sin embargo, si bien el
pago puede calificar como una excepcién a las disposiciones antisoborno de la FCPA,
es posible que viole otras leyes, tanto en el Pais Extranjero como en otros lugares.
Ademas, si el pago no se registra con exactitud, podria violar la disposicién sobre
libros y registros de la FCPA.

¢El pago al director constituy6 una violacion de la FCPA?

Si. El pago al director del Departamento de Recursos Naturales constituyo una clara
violacién de la FCPA, ya que fue disefiado para influir de manera inapropiada
(corrupta) en un funcionario extranjero para que aprobara un permiso de forma
indebida. La emision del permiso ambiental fue un acto discrecional y, de hecho, la
Empresa A no deberia haberlo recibido. La Empresa A, su vicepresidente y el agente
local pueden ser todos procesados por autorizar y pagar el soborno.

¢Se aplica la FCPA a los casos de extorsiéon o coaccion?

Las situaciones que implican extorsiéon o coaccién no daran lugar a responsabilidad
frente a la FCPA porque no se puede decir que un pago efectuado en respuesta a
denuncias verdaderamente extorsivas bajo amenaza inminente de dafio fisico hayan
sido hechas con una intencion corrupta o con el propésito de obtener o conservar un
negocio." Al promulgar la FCPA, el Congreso reconocio que pueden surgir
situaciones en el mundo real en las que una empresa se vea obligada a pagar a un
funcionario para evitar amenazas a la salud y a la seguridad. Como lo explico el
Congreso, “no se debe considerar que un pago a un funcionario para evitar que se

dinamite una plataforma petrolifera se hace con el propésito corrupto requerido”.'”

La simple coaccion econdmica, sin embargo, no equivale a la extorsién. Como el
Congreso lo sefialé cuando promulgd la FCPA: “La defensa de que el pago fue exigido
por parte de un funcionario del gobierno como precio para entrar en un mercado o
para obtener un contrato no seria suficiente ya que, en algin momento, la empresa
estadounidense tomaria una decisién consciente de pagar o no un soborno”.'” El
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hecho de que el pago fue “propuesto por primera vez por el receptor (...) no altera el

proposito corrupto por parte de la persona que paga el soborno”.'”’

Esta distincién entre extorsion y coaccion econémica fue reconocida por el juzgado en
el caso Estados Unidos de América contra Kozeny. Alli, el tribunal llegé a la conclusion
de que, aunque una persona individual que realiza un pago bajo coaccién (es decir,
bajo amenaza de dafio fisico) no sera responsable penalmente en virtud de la
FCPA."® Un pagador de sobornos que alegue que se le exigid el pago como precio
para entrar en el mercado u obtener un contrato “no puede argumentar que no tenia la
intencién de sobornar al funcionario porque tomo la «decisién consciente» de
pagarle.”'”® Si bien el pagador de sobornos en esta situacién ‘podria haberle dado la
espalda y haberse alejado”, en el ejemplo de la plataforma petrolifera, “no podia

hacerlo”.'®

Las empresas que operan en entornos de alto riesgo pueden enfrentarse a amenazas
reales de violencia o dafios a sus empleados, y los pagos realizados en respuesta a
amenazas inminentes a la salud o a la seguridad no violan la FCPA."®' Si se produce
una situacion de este tipo y con el fin de garantizar la seguridad de sus empleados, las
empresas deben ponerse en contacto con la embajada estadounidense de inmediato
para obtener ayuda.

Principios de responsabilidad corporativa por violaciones de las normas
antisoborno

Los principios generales de responsabilidad corporativa se aplican a la FCPA. Por lo
tanto, una empresa es responsable cuando sus directores, funcionarios, empleados o
agentes, actuando dentro del ambito de su relaciéon laboral, cometen violaciones de la
FCPA con la intencién, al menos en parte, de beneficiar a la empresa.’® De manera
similar, al igual que con cualquier otro estatuto, el DOJ y la SEC se basan en los
principios de responsabilidad de las empresas matrices y subsidiarias y sus sucesores
para evaluar la responsabilidad empresarial. Como se describe mas detalladamente a
continuacién, a diferencia de la mayoria de las demas leyes, el DOJ ha instituido una
Politica de Aplicacion Corporativa de la FCPA que se aplica a las resoluciones
corporativas en el contexto de la FCPA.

Responsabilidad de la sociedad matriz y la subsidiaria

Existen dos formas en las que una sociedad matriz puede ser responsable de los
sobornos pagados por su subsidiaria.

En primer lugar, una sociedad matriz puede haber participado lo suficientemente en la
actividad como para ser directamente responsable de la conducta como, por ejemplo,
cuando dirigié la mala conducta de su subsidiaria o participd directamente en el plan
de soborno.

En segundo lugar, una sociedad matriz puede ser responsable de la conducta de su
subsidiaria en virtud de los principios tradicionales de agencia. La caracteristica
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fundamental de la relacion de agencia es el control.”®® En consecuencia, el DOJ y la
SEC evallan el control de la sociedad matriz ( incluidos el conocimiento y la direccién
de las acciones de la subsidiaria por parte de la sociedad matriz, tanto en general
como en el contexto de la transaccién especifica) al evaluar si una subsidiaria actta
como agente de la sociedad matriz. Aunque la relacién formal entre la matriz y la
subsidiaria es importante en este analisis, también lo son las realidades practicas de
como la matriz y la subsidiaria interactian realmente.

Si existe una relacién de agencia y la subsidiaria actia dentro del ambito de la
autoridad conferida por la matriz, los actos y conocimientos de la subsidiaria se
imputan a su empresa matriz.'®* Mas aln, en virtud de los principios tradicionales de
responsabilidad vicaria, una empresa es responsable de los actos de sus agentes,
incluidos sus empleados, realizados dentro del dmbito de su relaciéon laboral y
destinados, al menos en parte, a beneficiar a la empresa.’® As{ pues, si existe una
relacion de agencia entre una matriz y una subsidiaria, la matriz es responsable del
soborno cometido por los empleados de la subsidiaria. Por ejemplo, la SEC inici6é una
accion administrativa contra una matriz por sobornos pagados por el presidente de su
subsidiaria indirecta, de propiedad total. En ese asunto, el presidente de la subsidiaria
informé directamente al CEO del emisor matriz, y el emisor identificé rutinariamente al
presidente como miembro de su alta gerencia en su presentacion anual ante la SEC y
en los informes anuales. Ademas, el departamento legal de la matriz aprobé6 la
contratacién del agente externo a través del cual se organizaron los sobornos a pesar
de la falta de diligencia debida documentada y de un acuerdo de representacién que
violaba la politica de la empresa. Asimismo, un funcionario de la empresa matriz
aprobo uno de los pagos al agente tercero.'®® Bajo estas circunstancias, la matriz tuvo
suficiente conocimiento y control de las acciones de su subsidiaria para ser
responsable conforme a la FCPA.

Responsabilidad de los sucesores

Las empresas adquieren una serie de responsabilidades cuando se fusionan con otra
empresa o cuando la adquieren, incluidas las derivadas de contratos, actos ilicitos,
normas y estatutos. Como cuestién juridica general, cuando una empresa se fusiona
con otra o adquiere otra empresa, la empresa sucesora asume las responsabilidades
de la empresa predecesora.’® La responsabilidad del sucesor es un componente
integral del derecho societario y, entre otras cosas, impide que las empresas eviten la
responsabilidad mediante la reorganizacion.'® Al mismo tiempo, el DOJ y la SEC
reconocen los potenciales beneficios de las fusiones y adquisiciones de empresas; en
particular, cuando la entidad adquirente tiene un sdélido programa de cumplimiento en
vigencia y lo pone en practica lo antes posible en la entidad fusionada o adquirida. La
responsabilidad del sucesor se aplica a todo tipo de responsabilidades civiles y
penales'®, y las violaciones de la FCPA no son una excepcién. Si la responsabilidad
del sucesor se aplica a una transaccion corporativa especifica depende de los hechos
y del derecho estatal, federal y extranjero aplicable. La responsabilidad del sucesor,
sin embargo, no crea responsabilidad donde antes no existia ninguna. Por ejemplo, si
un emisor adquiriera una empresa extranjera que no estuviera previamente sujeta a la
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jurisdiccion de la FCPA, la mera adquisicion de esa empresa extranjera no crearia con
caracter retroactivo responsabilidad con respecto a la FCPA para el emisor adquirente.

EI DOJ y la SEC alientan a las empresas a llevar a cabo la diligencia debida previa a la
adquisicion y a mejorar los programas de cumplimiento y los controles internos
después de la adquisicién, por una diversidad de razones.

En primer lugar, la diligencia debida ayuda a una empresa adquirente a valorar con
precision a la empresa objetivo. Los contratos obtenidos mediante sobornos pueden
ser legalmente inaplicables, los negocios obtenidos ilegalmente pueden perderse
cuando se suspenden los pagos de sobornos, puede haber responsabilidad por
conducta ilegal anterior y los actos corruptos anteriores pueden dafiar la reputacién de
la empresa adquirente y sus perspectivas de negocio futuras. La identificacién de
estos aspectos previamente a una adquisicion permite a las empresas evaluar mejor
cualquier posible responsabilidad posterior a la adquisicion y, por lo tanto, evaluar
adecuadamente el valor del objetivo.'® En segundo lugar, la diligencia debida reduce
el riesgo de que la empresa adquirida continlle pagando sobornos. Una apropiada
diligencia debida, previa a la adquisicion, puede identificar los riesgos comerciales y
regionales y también puede sentar las bases para una integracién rapida vy
satisfactoria posterior a la adquisicion en el entorno de control y cumplimiento
corporativo de ila empresa adquirente. En tercer lugar, las consecuencias de las
posibles violaciones descubiertas mediante la diligencia debida pueden ser manejadas
por las partes de manera ordenada y eficiente mediante la negociacién de los costos y
las responsabilidades de investigacion e implementacion de medidas correctivas. Por
ultimo, una diligencia debida integral demuestra un compromiso genuino con el
descubrimiento y la prevencion de las violaciones de la FCPA.

El DOJ y la SEC también reconocen que, en ciertos casos, puede no ser posible
realizar una robusta diligencia debida previa a la adquisicidén. En tales casos, el DOJ y
la SEC se ocuparan de la oportunidad y minuciosidad de |a diligencia debida posterior
a la adquisicién de la empresa adquirente y de los esfuerzos de integracion del
cumplimiento.

En un numero considerable de casos, el DOJ y la SEC desestimaron el proceso contra
las empresas que voluntariamente divulgaron y corrigieron la conducta y cooperaron
con el DOJ y la SEC en el contexto de las fusiones y adquisiciones.'®' Asimismo, el
DOJ y la SEC han tomado medidas contra las empresas sucesoras solo en
circunstancias limitadas; por lo general, en casos de violaciones graves y sostenidas o
cuando la empresa sucesora participé directamente en las violaciones o no logro
impedir que la conducta indebida continuara después de la adquisicién. En un caso, un
emisor domiciliado en los Estados Unidos fue acusado de violaciones de los libros y
registros y de los controles internos por continuar implementando un plan de sobornos
originado por su predecesor.'? Otro caso reciente fue el de la fusién de dos empresas
de petréleo y gas, en el que, antes de la fusidon, ambas empresas predecesoras
cometieron violaciones de la FCPA en el curso de muchos afos. Las dos empresas,
una de las cuales era una emisora y la otra una antigua emisora que operaba a través
de una subsidiaria domiciliada en los Estados Unidos, se fusionaron para formar una
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nueva empresa. En esas circunstancias (la fusién de dos empresas que habian
cometido sobornos de manera independiente), tanto la nueva entidad como las
subsidiarias extranjeras eran responsables de violaciones de la FCPA. La nueva
empresa matriz celebré un acuerdo de enjuiciamiento diferido con el DOJ y resolvio
emprender una accion civil con la SEC, mientras que la subsidiaria estadounidense de
la empresa se declaré culpable.'®

Con mayor frecuencia, el DOJ y la SEC han emprendido acciones coercitivas contra la
empresa predecesora (en lugar de la empresa adquirente); en particular, cuando la
empresa adquirente descubrié y remedidé oportunamente las violaciones o cuando la
investigacion del gobierno sobre la empresa predecesora precedio a la adquisicién. En
uno de esos casos, un conglomerado multinacional domiciliada en los Estados Unidos
adquirio el negocio de energia de una empresa francesa de energia y transporte, que
habia pagado sobornos para obtener contratos antes de la adquisicién. En ese caso,
el asunto fue resuelto con un acuerdo de admisién de culpabilidad de la empresa
francesa de energia y transporte y con acuerdos de enjuiciamiento diferidos para dos
de las subsidiarias recién adquiridas. No se buscé imputar responsabilidad contra la
entidad adquirente como sucesor.'®

Consejos practicos para reducir el riesgo de violaciones de la FCPA en fusiones
y adquisiciones

Las empresas que realizan fusiones o adquisiciones pueden adoptar determinadas
medidas para identificar y potencialmente reducir el riesgo de violaciones de la FCPA:

Solicitudes de publicacion de comunicados de opinién sobre fusiones y
adquisiciones:

Una opcién es buscar una opinién del DOJ antes de una posible adquisicion, tal como
ocurrié con el Comunicado de Opinién 08-02. Ese caso involucraba circunstancias
especiales; a saber, una diligencia debida previa a la adquisicion muy limitada a
disposicion de la posible empresa adquirente y, dado que se trataba de un
comunicado de opinién (es decir, que proporcionaba ciertas garantias por parte del
DOJ en relacion con la conducta prospectiva), necesariamente imponia normas
exigentes y plazos prescriptivos a cambio de garantias especificas del DOJ, que la
SEC, como un tema de poder discrecional, también respeta. Asi, pues, la obtencion de
una opinion del DOJ puede ser una buena manera de abordar las impugnaciones
especificas de la diligencia debida; sin embargo, debido a la naturaleza de dicha
opinién, es probable que contenga requisitos mas estrictos que los que puedan ser
necesarios en todas las circunstancias.

Diligencia debida y divulgacion con respecto a la FCPA basadas en el riesgo de
fusién y adquisicion

Como asunto practico, la mayoria de las adquisiciones no requeriran el tipo de
garantias prospectivas contenidas en una opinion del DOJ. El DOJ y la SEC alientan a
las empresas que participan en fusiones y adquisiciones a:
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(1) Realizar una exhaustiva diligencia debida basada en riesgos de violacién de la
FCPA y las normas anticorrupcion sobre las posibles nuevas adquisiciones del
negocio;

(2) Garantizar que el codigo de conducta y las politicas y procedimientos de
cumplimiento de la empresa adquirente en relacién con la FCPA vy otras leyes
anticorrupciéon se apliquen tan pronto como sea posible a las empresas recién
adquiridas o a las entidades fusionadas;

(3) Capacitar a los directores, funcionarios y empleados de los negocios recién
adquiridos o entidades fusionadas y, cuando sea apropiado, capacitar a los
agentes y socios comerciales sobre la FCPA y otras leyes anticorrupcion
pertinentes y el cdédigo de conducta y las politicas y procedimientos de
cumplimiento de la empresa,;

(4) Realizar una auditoria especifica de la FCPA de todos los negocios recién
adquiridos o fusionados tan pronto como sea posible; y

(5) Revelar cualquier pago corrupto descubierto como parte de su diligencia debida de
las entidades recientemente adquiridas o fusionadas. El DOJ y la SEC otorgaran
un beneficio significativo a las empresas que emprendan estas acciones y, en las
circunstancias apropiadas, el DOJ y la SEC podran, en consecuencia, negarse a
entablar acciones coercitivas.

En otro caso, un emisor domiciliado en Pensilvania que suministraba productos y
servicios de calefaccion y aire acondicionado estaba sujeto a una investigacién en
curso del DOJ y la SEC en el momento de su adquisiciéon. EI DOJ y la SEC resolvieron
emprender acciones coercitivas solo contra la empresa predecesora, que para
entonces se habia convertido en una subsidiaria de propiedad exclusiva de la empresa
sucesora.'®®

En otro ejemplo, cuando una empresa estadounidense domiciliada en Florida
descubrié en el proceso de diligencia debida posterior a la adquisicion que la empresa
de telecomunicaciones (una entidad nacional) que habia adquirido, habia incurrido en
soborno en el extranjero, la empresa sucesora revelé al DOJ las violaciones de la
FCPA. A continuacion, realizé una investigacién interna, cooperé plenamente con el
DOJ y adoptd las medidas correctivas apropiadas incluido el despido de la alta
gerencia de la empresa adquirida. No se tomd ninguna accién coercitiva contra el
sucesor, pero la empresa predecesora se declard culpable de un cargo de violacién de
la FCPA y aceptd pagar una multa de USD 2 millones.'®® Posteriormente, cuatro
ejecutivos de |la empresa predecesora fueron condenados por violaciones de la FCPA,
tres de los cuales recibieron penas privativas de la libertad.'”

En ocasiones, cuando se ha adoptado una accién coercitiva contra una empresa
predecesora, el sucesor busca garantias de que no sera objeto de una futura accién
coercitiva. En uno de esos casos, un predecesor neerlandés resolvio los cargos de la
FCPA con el DOJ mediante un acuerdo de enjuiciamiento diferido.’®

Aunque tanto el predecesor como el sucesor firmaron el acuerdo, que incluia un
compromiso de cooperacion continua y un programa de cumplimiento mejorado, solo
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se acuso a la empresa predecesora. Al firmar el acuerdo, la empresa sucesora obtuvo
la certeza de la liberacién condicional de la responsabilidad penal, aunque no se le
estaba procesando por violaciones de la FCPA."*® En otro caso, después de que una
empresa domiciliada en Connecticut descubriera violaciones de la FCPA por parte de
una empresa de California que pretendia adquirir, ambas empresas revelaron
voluntariamente la conducta al DOJ y a la SEC.?® La empresa predecesora resolvié su
responsabilidad penal mediante un acuerdo de no enjuiciamiento con el DOJ que
incluia una sancién monetaria de USD 800,000 y también llegdé a un acuerdo con la
SEC pagando un total de USD 1.1 millones por concepto de devolucién de ganancias
ilicitas, intereses previos al juicio y sanciones civiles. La empresa sucesora procedio a
la adquisicion y por separado celebré un acuerdo de no enjuiciamiento con el DOJ en
el que acordd, entre otras cosas, garantizar el pleno cumplimiento del acuerdo de no
enjuiciamiento de la empresa predecesora. Este acuerdo proporcioné certeza al
sucesor respecto de su responsabilidad en relacién con la FCPA. 2!

Es importante sefialar que la divulgaciéon voluntaria por parte de una empresa
sucesora, el proceso de diligencia debida y la aplicacién de un programa eficaz de
cumplimiento también pueden reducir la probabilidad de que se adopten acciones
coercitivas en relacion con la conducta de una empresa adquirida posterior a la
adquisicién cuando no sea posible realizar un proceso de diligencia debida.?®® En
efecto, segun la Politica de Cumplimiento Corporativo del DOJ, en los casos que
resulten apropiados, una empresa adquirente que revele voluntariamente una
conducta indebida puede tener derecho a una desestimacion del proceso, incluso si
existen circunstancias agravantes en cuanto a la entidad adquirida.

Caso hipotético: Responsabilidad del sucesor cuando la empresa adquirida no
estaba previamente sujeta a la FCPA

La Empresa A es una sociedad anénima de Delaware con sus oficinas principales en
los Estados Unidos y cuyas acciones se cotizan en una bolsa nacional de los Estados
Unidos. La Empresa A esta considerando adquirir una Empresa Extranjera, que no es
un emisor, ni una entidad nacional. La Empresa Extranjera no adopta ninguna medida
dentro de los Estados Unidos que la sujete a la jurisdiccion territorial. La adquisicion
propuesta de la Empresa A convertiria a la Empresa Extranjera en una subsidiaria de
la Empresa A.

Escenario 1:

Antes de adquirir la Empresa Extranjera, la Empresa A se compromete a realizar una
exhaustiva diligencia debida con respecto a la Empresa Extranjera, lo que incluye las
siguientes acciones: (1) disponer que sus departamentos legales, contables y de
cumplimiento revisen la informacién financiera y de ventas de la Empresa Extranjera,
sus contratos con clientes y sus acuerdos con terceros y distribuidores; (2) realizar un
analisis basado en el riesgo de la base de clientes de la Empresa Extranjera; (3)
realizar una auditoria de determinadas transacciones realizadas por la Empresa
Extranjera; (4) entablar conversaciones con el asesor legal, el vicepresidente de
ventas y el jefe de auditoria interna de la Empresa Extranjera en relacidon con todos los
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riesgos de corrupcion, los esfuerzos de cumplimiento y cualquier otro asunto
relacionado con la corrupcién que haya surgido en la Empresa Extranjera durante los
ultimos diez afios. Dicha diligencia debida tiene como objetivo determinar si la
Empresa Extranjera tiene politicas anticorrupcion y de cumplimiento adecuadas, si los
empleados de la Empresa Extranjera han recibido la formacion adecuada en relacién
con dichas politicas, cdmo la empresa extranjera garantiza el cumplimiento estas y
qué medidas correctivas se adoptan en caso de que se infrinjan.

Durante el curso de su diligencia debida, la Empresa A se entera de que la empresa
Extranjera ha hecho varios pagos potencialmente indebidos en forma de una comision
inflada a un agente tercero en relaciéon con un contrato gubernamental con el Pais
Extranjero. Inmediatamente después de la adquisicion, la Empresa A revela la
conducta al DOJ y a la SEC, suspende y despide a esos empleados y al agente
tercero responsable de los pagos, y se asegura de que los pagos ilegales hayan
cesado. También integra rapidamente a la Empresa Extranjera dentro de los propios y
sélidos controles internos de la Empresa A, incluidas sus politicas anticorrupcion y de
cumplimiento, que comunica a sus nuevos empleados a través de la capacitacion
virtual y presencial requeridas en el idioma local. La Empresa A también requiere que
los distribuidores de la Empresa Extranjera y otros agentes firmen certificaciones
anticorrupcion, completen la capacitacion y firmen nuevos contratos que incorporen
declaraciones y garantias con respecto a la FCPA y la anticorrupcion, asi como
derechos de auditoria.

Basandose en estos hechos, ¢podria el DOJ o la SEC interponer una accién
judicial contra la Empresa A?

No. Aunque el DOJ y la SEC tienen jurisdiccion sobre la Empresa A por ser un emisor,
ninguno de los dos podria procesar a la Empresa A por una conducta que ocurrié
antes de la adquisicion de la Empresa Extranjera. Dado que la Empresa Extranjera no
era ni un emisor ni una entidad nacional y no estaba sujeta a la jurisdiccion territorial
de los Estados Unidos de América, el DOJ y la SEC no tienen jurisdiccion sobre su
conducta indebida previa a la adquisicién. La adquisicidon de una empresa no crea una
jurisdiccion donde antes no existia ninguna.

Es importante sefialar que la exhaustiva diligencia debida previa a la adquisicién de la
Empresa A le permitié identificar y detener la corrupcién. Como no hubo conducta
indebida continua después de la adquisicién, no se violé la FCPA.
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Escenario 2:

La Empresa A realiza solo una diligencia debida minima y pro forma previa a la
adquisicion. No lleva a cabo un analisis basado en el riesgo, y su examen de los datos,
contratos y acuerdos con terceros y distribuidores de la empresa extranjera es
superficial. La Empresa A adquiere la Empresa Extranjera y la convierte en una
subsidiaria 100 % de su propiedad. Aunque la Empresa A distribuye sus politicas de
cumplimiento a todo el personal nuevo después de la adquisicidén, no traduce las
politicas de cumplimiento al idioma local, ni capacita a su nuevo personal o a agentes
de terceros en asuntos de anticorrupcion.

Unos meses después de la adquisicion, un empleado de la oficina de ventas
internacionales de la Empresa A (Empleado de Ventas) se entera por un empleado de
la Empresa Extranjera anterior que durante afios el contrato gubernamental que
generaba la mayoria de los ingresos de la Empresa Extranjera dependia de
comisiones infladas a un agente tercero “para hacer feliz a la persona adecuada en la
Agencia de Gobierno Extranjero”. Al Empleado de Ventas se le dice que, a menos que
los pagos contintien, el negocio probablemente se perdera, lo que significaria que la
nueva adquisiciéon de la Empresa A se convertiria rapidamente en un fracaso
financiero. Los pagos contintlan durante dos afios después de la adquisicion. Después
de que otro empleado de la Empresa A denuncia el esquema de soborno que venia
implementandose desde hace mucho tiempo a un director de la Agencia de Gobiernos
Extranjeros, la Empresa A detiene los pagos y el DOJ y la SEC los investigan.

Basandonos en estos hechos, ¢el DOJ o la SEC acusarian a la Empresa A?

Si. EI DOJ y la SEC han procesado a empresas como la Empresa A en circunstancias
similares. Sin embargo, los cargos no se basarian en la responsabilidad del sucesor,
sino mas bien en los pagos de sobornos posteriores a la adquisicion de la Empresa A,
qgue a su vez crearon responsabilidad penal y civil para la Empresa A.

Escenario 3:

Segun la legislacion local, la capacidad de la Empresa A para llevar a cabo la
diligencia debida previa a la adquisicion de una Empresa Extranjera es limitada. En la
diligencia debida que realiza, la Empresa A determina que la Empresa Extranjera esta
haciendo negocios en paises de alto riesgo y en industrias de alto riesgo, pero no
encuentra ninguna sefial de alerta especifica para las operaciones de la Empresa
Extranjera. Después de la adquisicion, la Empresa A lleva a cabo una exhaustiva
diligencia debida y determina que la Empresa Extranjera habia pagado sobornos a
funcionarios de la Agencia de Gobiernos Extranjeros. La Empresa A toma medidas
inmediatas para remediar el problema, incluyendo el seguimiento de las medidas
establecidas en el Comunicado de Opinion 08-02. Entre otras acciones, revela
voluntariamente la mala conducta al DOJ y a la Comision de Valores, se asegura de
que todos los sobornos se detengan de inmediato, toma medidas correctivas contra
todas las partes involucradas en la corrupcién, e integra rapidamente a la Empresa
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Extranjera en un sélido programa de cumplimiento y en los demas controles internos
de la Empresa A.

Basandose en estos hechos, ¢interpondrian el DOJ o la SEC una accién judicial
contra la Empresa A?

El DOJ y la SEC han desestimado acciones judiciales contra empresas como la
Empresa A en circunstancias similares. Las empresas pueden seguir las medidas
establecidas en la Comunicado de Opinion No. 08-22, o buscar sus propias opiniones,
donde no es posible efectuar una adecuada diligencia debida previa a la adquisicién.

Caso hipotético: Responsabilidad del sucesor cuando la empresa adquirida ya
estaba sujeta a la FCPA.

Tanto la Empresa A como la Empresa B son empresas de Delaware con oficinas
principales en los Estados Unidos. Las acciones de ambas empresas se cotizan en
una bolsa nacional de los Estados Unidos.

Escenario 1:

La Empresa A esta considerando adquirir varias de las lineas de negocio de la
Empresa B. Antes de la adquisicion, la Empresa A se compromete a una amplia
diligencia debida, incluyendo: (1) disponer que sus departamentos legales, contables y
de cumplimiento revisen los datos financieros y de ventas de la Empresa B, sus
contratos con clientes y sus acuerdos con terceros y distribuidores; (2) realizar un
analisis basado en el riesgo de la base de clientes de la Empresa B; (3) realizar una
auditoria de determinadas transacciones realizadas por la Empresa B; y (4) entablar
conversaciones con el asesor legal, el vicepresidente de ventas y el jefe de auditoria
interna de la Empresa B con respecto a todos los riesgos de corrupcién, los esfuerzos
de cumplimiento y cualquier otro asunto importante relacionado con la corrupcion que
haya surgido en la Empresa B en los Ultimos diez afios. Esta diligencia debida tiene
por objeto determinar si la Empresa B tiene politicas anticorrupcién y de cumplimiento
aprobadas en vigor, si los empleados de la Empresa B han sido capacitados
adecuadamente con respecto a esas politicas, como la Empresa B garantiza que esas
politicas se cumplan y qué medidas correctivas se adoptan si se violan las politicas.
Durante el curso de su diligencia debida, la Empresa A se entera de que la Empresa B
ha hecho varios pagos potencialmente indebidos en relacién con un contrato
gubernamental con un pais extranjero. Como condicién para la adquisicién, la
Empresa A exige a la Empresa B que revele la mala conducta al gobierno. La
Empresa A se asegura de que los pagos ilegales han cesado e integra rapidamente
las lineas de negocios de la Empresa B en los propios y sélidos controles internos de
la Empresa A, incluidas sus politicas anticorrupcién y de cumplimiento, que comunica
a sus nuevos empleados a través de una capacitacion virtual y presencial en el idioma
local. La Empresa A también requiere que los distribuidores externos de la Empresa B
y otros agentes firmen certificaciones anticorrupcién, completen la capacitacion y
firmen nuevos contratos que incorporen las declaraciones y garantias anticorrupcién y
relativas al cumplimiento de la FCPA, asi como derechos de auditoria.
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Basandose en estos hechos, ¢ entablaran el DOJ o la SEC una accién judicial?

El DOJ y la SEC han desestimado acciones judiciales contra empresas como la
Empresa A en circunstancias similares. El DOJ y la SEC alientan a empresas como la
Empresa A a llevar a cabo una extensa diligencia debida sobre cumplimiento de la
FCPA. Al descubrir la corrupcion, la Empresa A se puso en una posicion favorable v,
debido a que los pagos corruptos han cesado, la Empresa A no tiene ninguna
responsabilidad continua. Si el DOJ y la SEC podrian acusar a la Empresa B depende
de hechos y circunstancias mas alla del alcance de este caso hipotético. EI DOJ
consideraria sus Principios de Enjuiciamiento Federal de Organizaciones Comerciales
y la SEC consideraria los factores que figuran en el informe Seabord, que se examinan
en el capitulo 5. En general, cuanto mas atroz y prolongada sea la corrupcion, mas
probable es que el DOJ y la SEC inicien un proceso contra la Empresa B. En ciertas
circunstancias limitadas, el DOJ y la SEC han desestimado, en el pasado, el proceso
contra las empresas adquiridas, reconociendo que es posible que el peso de gran
parte del dafio a la reputacidn y los costos asociados con tal proceso caiga sobre los
hombros de las empresas adquirentes.

Escenario 2:

La Empresa A planea adquirir la Empresa B. Aunque, tal como sucede en el Escenario
1, la Empresa A lleva a cabo una exhaustiva diligencia debida, no descubre el soborno
hasta después de la adquisicién. La Empresa A se asegura entonces de que los pagos
ilegales cesen y revela voluntariamente la mala conducta al DOJ y a la SEC. La
Empresa B se integra rapidamente en los sélidos controles internos de la Empresa A,
incluidas sus politicas anticorrupcién y de cumplimiento, que comunica a sus nuevos
empleados a través de la capacitacion obligatoria virtual y presencial en el idioma
local. La Empresa A también requiere que los distribuidores externos de la Empresa B
y otros agentes firmen certificaciones anticorrupcion, completen la capacitacion y
firmen nuevos contratos que incorporen declaraciones y garantias anticorrupcion vy
relativas al cumplimiento de la FCPA, asi como derechos de auditoria.

Basandose en estos hechos, ¢abriran proceso el DOJ o la SEC?

En ausencia de circunstancias inusuales no contempladas en este caso hipotético, es
poco probable que el DOJ y la SEC abran proceso contra la Empresa A por la mala
conducta previa a la adquisicion de la Empresa B, siempre que la Empresa B siga
existiendo en una forma que le permita ser procesada por separado (por ejemplo, la
Empresa B es una subsidiaria de la Empresa A). El DOJ y la SEC entienden que
ninguna diligencia debida es perfecta y que la sociedad se beneficia cuando las
empresas con solidos programas de cumplimiento adquieren y mejoran a las
empresas con programas débiles. Sin embargo, al mismo tiempo, ni la responsabilidad
por la corrupcién, ni los dafios causados por ella, se eliminan cuando una empresa
adquiere a otra. El hecho de que el DOJ y la SEC decidan entablar un proceso contra
la Empresa B (o0, en circunstancias inusuales, contra la Empresa A) dependera de la
valoracion de todos los factores que figuran en los Principios de Procesamiento
Federal de las Organizaciones Comerciales y el Informe Seabord, respectivamente.
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Escenario 3:

La Empresa A se fusiona con la Empresa B, que tiene el mismo giro de negocios e
interacttia con los mismos clientes del Gobierno Extranjero, y forma la Empresa C. La
diligencia debida antes de la fusion revela que tanto la Empresa A como la Empresa B
han estado involucradas en un soborno similar. En ambos casos, el soborno fue
extenso y conocido por los altos directivos de las empresas.

Basandose en estos hechos, ¢abriran proceso el DOJ o la SEC?

Si. EI DOJ y la SEC han procesado a empresas como la Empresa C en base a la
responsabilidad del sucesor. La Empresa C es una combinacién de dos empresas,
ambas de las cuales violaron la FCPA, y su fusion no elimina su responsabilidad.
Ademas, dado que la Empresa C es una empresa en funcionamiento, el DOJ o la SEC
podran imponer un monitoreo para asegurar de que el soborno ha cesado y se
desarrolla un programa de cumplimiento para prevenir futuras conductas indebidas.

Principios adicionales de responsabilidad penal por violaciones de las
disposiciones antisoborno: Complicidad, favorecimiento y conspiracién

Segun la ley federal, las personas naturales o las empresas que actlen como
complices de un delito o lo favorezcan, incluida una violacién de la FCPA, son tan
culpables como si ellos mismos hubiesen cometido el delito directamente. El estatuto
sobre complicidad y favorecimiento establece que quien “cometa un delito contra los
Estados Unidos de América o ayude, favorezca, aconseje, ordene, induzca o procure
su comisidén” o “disponga deliberadamente que se cometa un acto que si fuera
realizado directamente por él o un tercero seria un delito contra los Estados Unidos”,
es castigado como autor principal.?®® La complicidad y el favorecimiento no es un delito
independ2i0e4nte, y el gobierno debe probar que se cometié una violaciéon subyacente de
la FCPA.

Segun los principios normales de responsabilidad por conspiracion, las personas
naturales y las empresas, incluidas las personas naturales y empresas extranjeras,
también pueden ser responsables de conspirar para violar la FCPA; es decir, de
acordar la comision de una violacion de la FCPA, incluso si no se les acusa o no
pueden ser acusados independientemente de una violacién sustantiva de la FCPA.
Por ejemplo, una empresa extranjera no emisora podria ser condenada por conspirar
con una entidad nacional para violar la FCPA. En determinadas circunstancias,
también podria ser considerada responsable de las violaciones sustantivas de la FCPA
por parte de la entidad nacional en virtud del caso Pinkerton contra Estados Unidos de
América, que impone responsabilidad a un acusado por delitos razonablemente
previsibles cometidos por un coconspirador en apoyo de una conspiracion a la que se
ha unido el acusado.?®

Una empresa o persona natural extranjera puede ser considerada responsable de
actuar como cdémplice y favorecer una violacién de la FCPA o de conspirar para violar

German Schreiber 246, Oficina 202, San Isidro
Teléfono: 2080860
Correo electrénico: lexitrans@lexitrans.net web: www.lexitrans.net




CTP N° QD51

MARIA DEL CARMEN PIZARRO SABOGAL
CTP N.° 0051
Traductora Colegiada Certificada

TRADUCCION CERTIFICADA N.° 0512-2020

Pagina 58 de 214

la FCPA, incluso si la empresa o persona extranjera no realizd ningun acto para
promover el pago corrupto mientras estaba en el territorio de los Estados Unidos. En
los casos de conspiracion, los Estados Unidos generalmente tienen jurisdiccion sobre
todos los conspiradores cuando por lo menos uno de ellos es un emisor, una entidad
nacionazlog comete un acto manifiesto razonablemente previsible dentro de los Estados
Unidos.

Por ejemplo, si una empresa o persona natural extranjera conspira para violar la FCPA
con alguien que comete un acto manifiesto dentro de los Estados Unidos, los Estados
Unidos pueden interponer una accion judicial contra la empresa o persona natural
extranjera por fa conspiracién. El mismo principio se aplica a las violaciones por
complicidad. Por ejemplo, aunque no hayan tomado ninguna medida en los Estados
Unidos, las empresas japonesas y europeas fueron acusadas de conspirar con una
entidad nacional para violar la FCPA y actuar como cémplices y favorecer tales
violaciones.?”

Sin embargo, en el caso Estados Unidos de América contra Hoskins, el Segundo
Circuito abordé la cuestién de si las personas que no estaban directamente
amparadas por las disposiciones antisoborno de la FCPA podian, no obstante, ser
culpables de conspirar para violar las disposiciones antisoborno de la FCPA o de
actuar como complices y favorecer su violacion, y concluyé que no podian hacerlo.?®
Por lo tanto, al menos en el Segundo Circuito, una persona natural puede ser
procesada penalmente por conspiraciéon para violar las disposiciones antisoborno de la
FCPA o por actuar como cémplice y favorecer una violacién de las disposiciones
antisoborno de la FCPA solo si la conducta y el rol de esa persona recaen dentro de
una de las categorias especificamente enumeradas en forma expresa en las
disposiciones antisoborno de la FCPA.

Al menos un juzgado de primera instancia de otro circuito ha rechazado el
razonamiento de la decisién de Hoskins y ha concluido que los acusados podrian ser
penalmente responsables de conspiracidn para violar las disposiciones antisoborno de
la FCPA y de actuar como cémplices y favorecer una violacién, aunque “no
pertenezzogan a la clase de personas capaces de cometer una violacion sustantiva de la
FCPA".

Principios adicionales de responsabilidad civil por violaciones de las
disposiciones antisoborno: Ayuda e incitacién y causa

Tanto las empresas como las personas juridicas pueden ser consideradas
responsables civiles por actuar como cémplices y favorecer las violaciones de las
disposiciones antisoborno de la FCPA si, a sabiendas o en forma temeraria,
proporcionan una ayuda sustancial a un infractor.?’® Del mismo modo, en el contexto
de los procedimientos administrativos, las empresas y las personas pueden ser
considerados responsables de causar violaciones de la FCPA.?'! Esta responsabilidad
se extiende a las subsidiarias y a los agentes de los emisores estadounidenses.

En un caso, la subsidiaria estadounidense de una empresa de transporte de carga
suiza fue considerada civilmente responsable del pago de sobornos en nombre de sus
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clientes en varios paises.?’? Aunque la subsidiaria estadounidense no era un emisor
para los efectos de la FCPA, era un “agente” de varios emisores estadounidenses. Al
pagar sobornos en nombre de los clientes de sus emisores, la subsidiaria violo
directamente la FCPA y actudé como complice de los emisores y los favorecié en la
violacién de la FCPA.

¢Cual es el pazo de prescripcion aplicable?
Plazo de prescripcion en casos penales

Las disposiciones antisoborno y contables de la FCPA no especifican un plazo de
prescripcion para las acciones penales. Por consiguiente, se aplican plazos de
prescripcion generales. En el caso de violaciones sustantivas de las disposiciones
antisoborno de la FCPA, se aplica el plazo de prescripcion de cinco afios establecido
en el Cédigo de los Estados Unidos de América, Titulo 18, Articulo 3282.2" En el caso
de violaciones de las disposiciones contables de la FCPA, que se definen como
“delito[s] de fraude que involucran titulos valores” en virtud del Codigo de los Estados
Unid02$;4de Ameérica, Titulo 18, Articulo 3301, se fija un plazo de prescripcion de seis
anos.

En los casos que involucren conspiraciones contra la FCPA, el gobierno puede
procesar conductas que se produzcan antes del plazo de prescripcién general
aplicable a las conspiraciones segun el Cédigo de los Estados Unidos de América,
Titulo 18, Articulo 371. En el caso de los delitos de conspiracion, el gobierno, por lo
general, solo necesita probar que un acto de fomento de la conspiracién se produjo
durante el plazo de prescripcién, lo cual permite al gobierno interponer una accién
judicial por sobornos pagados o por infracciones contables que se produzcan durante
mas de cinco o seis afios, respectivamente, antes de la presentacion de cargos
formales.?'®

Existen por lo menos dos formas en que se suele ampliar el plazo de prescripcion
aplicable. En primer lugar, las empresas o las personas naturales que cooperan con el
DOJ pueden celebrar un acuerdo de extension del plazo de prescripcién que amplie
voluntariamente dicho plazo. Las empresas y las personas pueden optar por hacerlo
de modo que dispongan de mas tiempo para hacer su propia investigacion de la
conducta, asi como para darles la oportunidad de reunirse con el gobierno para
examinar el caso e intentar llegar a una solucién negociada. En segundo lugar, segun
el Cdédigo de los Estados Unidos de América, Titulo 18, Articulo 3292, el gobierno
puede solicitar una orden judicial que suspenda el plazo de prescripciéon en una causa
penal durante un maximo de tres afios a fin de recabar pruebas de paises extranjeros.
Por lo general, el periodo de suspension comienza cuando el gobierno de los Estados
Unidos presenta la solicitud oficial a la autoridad extranjera y concluye en la fecha en
la que la autoridad extranjera adopta la decision final sobre la solicitud o en un plazo
de tres afios, lo que ocurra en primer término.2'
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Plazo de prescripcién de las acciones civiles

En los casos civiles iniciados por la SEC, la prescripcion se establece en el Cédigo de
los Estados Unidos de América, Titulo 28, Articulo 2462 que prevé una prescripcion de
cinco afios en cualquier “litigio o proceso para la aplicacion de cualquier muita, pena, o
confiscacion”. El periodo de cinco afios comienza a correr “cuando se instituyé por
primera vez el reclamo”. El plazo de prescripcion de cinco afios se aplica a las
acciones de la SEC que propenden a sanciones civiles, pero no impide a la SEC iniciar
acciones legales para obtener medios reparatorios previstos en el sistema del equity,
tal como una medida cautelar, para la conducta que ocurrié antes del periodo de cinco
afios. En el caso Kokesh contra la SEC, la Corte Suprema dictaminé que, dado de que
el recurso de devolucién forzosa de ganancias ilicitas constituye una “sancién”, esta,
por lo tanto, sujeta a la prescripcidén de cinco afios segin el Cédigo de los Estados
Unidos de América, Titulo 28, Articulo 2462.2"

En los casos contra personas naturales que no son residentes de los Estados Unidos,
la ley se aplica durante cualquier periodo en que los acusados no sean “encontrados
dentro de los Estados Unidos a fin de que se les pueda notificar adecuadamente del
proceso”.?"® Ademas, las empresas o las personas pueden celebrar acuerdos de
extension del plazo de prescripcion que amplien voluntariamente dicho plazo.
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Capitulo 3
Disposiciones contables de la FCPA

DISPOSICIONES CONTABLES DE LA FCPA

Ademas de las disposiciones antisoborno, la FCPA contiene disposiciones contables
aplicables a las empresas publicas. Las disposiciones contables de la FCPA operan en
conjunto con las disposiciones antisoborno?'® y prohiben la contabilidad no registrada
en libros. La gerencia de la empresa y los inversionistas confian en los estados
financieros y los controles contables internos de una empresa para garantizar la
transparencia en la salud financiera del negocio, los riesgos asumidos y las
transacciones entre la empresa y sus clientes y socios comerciales. Las disposiciones
contables se han disefiado para “reforzar la exactitud de los libros y registros de la
empresa y la fiabilidad del proceso de auditoria que constituyen los fundamentos de
nuestro sistema de divulgacion de informacién empresarial”.?2°

Las disposiciones contables constan de dos componentes principales. En primer lugar,
en virtud de la disposicion sobre “libros y registros”, los emisores deben elaborar y
mantener libros, registros y cuentas que reflejen, con un grado de razonable detalle,
de manera precisa y justa, las transacciones y disposiciones de los activos de un
emisor.”?' En segundo lugar, en virtud de la disposicién relativa a los “controles
internos”, los emisores deben idear y mantener un sistema de controles contables
internos suficiente para asegurar el control, la autoridad y la responsabilidad de la
administracion sobre los activos de la empresa.?*? Estos componentes y otros aspectos
de las disposiciones contables se abordan con mayor detalle a continuacion.

Aunque las disposiciones contables se promulgaron originalmente como parte de la
FCPA, no se aplican Unicamente a las infracciones relacionadas con el soborno. Mas
bien, las disposiciones contables exigen que todas las empresas publicas rindan
cuenta de todos sus activos y pasivos en forma precisa y con razonable detalle, y
constituyen la columna vertebral de la mayoria de los casos de fraude contable y de
divulgacion de informacion sobre emisores presentados por el DOJ y la SEC.##

En el pasado, el soborno empresarial se ha ocultado mediante la falsificacion de los
libros y registros de las empresas” y las disposiciones contables “eliminan esta via de
encubrimiento”.

Informe del Senado 95-114, en 3 (1977).

¢ Qué aspectos abarcan las disposiciones contables?
Disposicion sobre libros y registros

Los sobornos, tanto extranjeros como nacionales, suelen estar mal caracterizados en
los libros y registros de las empresas. El articulo 13(b)(2)(A) de la Ley Bursatil (Codigo
de los Estados Unidos de América, Titulo 15, Articulo 78m(b)(2)(A)), al que se hace
referencia cominmente como la disposiciéon sobre “libros y registros”, exige que los
emisores “abran y mantengan libros, registros y cuentas que, con un grado de detalle
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razonable, reflejen de manera precisa y justa las transacciones y disposiciones de los
activos del emisor”.?** El requisito “con un grado de detalle razonable” fue adoptado
por el Congreso “a la luz de la preocupacion de que esa norma, sin tal especificacion,
podria conllevar un grado de exactitud y precisién que no es realista”.??® La adicién de
esta frase tenia por objeto aclarar “que los registros del emisor deben reflejar las
transacciones de conformidad con los métodos aceptados de registro de los
acontecimientos econémicos e impedir eficazmente los fondos secretos y los pagos de

sobornos”. %

El término “detalle razonable” se define en la ley como el nivel de detalle que
“satisfaria a los funcionarios prudentes en la conduccién de sus propios asuntos”.??’”
Asi pues, como sefialé el Congreso cuando adoptd esta definicién, “el concepto de
razonabilidad de la necesidad contempla la ponderacidon de una serie de factores
pertinentes, incluidos los costos de cumplimiento”.??®

Aunque la norma es una de detalle razonable, nunca es apropiado caracterizar
erroneamente las transacciones en los libros y registros de una empresa.?® Los
sobornos se suelen ocultar bajo la apariencia de pagos legitimos, como comisiones u
honorarios de asesoria.

En los casos en que no se reunan todos los elementos de una violacion de las
disposiciones antisoborno (por ejemplo, cuando no se haya recurrido al comercio entre
estados) las empresas pueden, no obstante, ser responsables si los pagos indebidos
se registran de manera inexacta. En consonancia con el enfoque de la FCPA de
prohibir los pagos de cualquier valor que se hagan con un proposito corrupto, no existe
un umbral de materialidad en la disposicion sobre libros y registros. En combinacion
con la disposicion sobre controles internos, el requisito de que los emisores
mantengan libros y registros que reflejen de manera precisa y justa las transacciones
de la empresa “garantiza, entre otras cosas, que los activos del emisor se utilicen para
los fines corporativos adecuados”.®*® Al igual que en el caso de las disposiciones
contra el soborno, la aplicacién por parte del DOJ y la SEC de la disposicion relativa a
los libros y registros ha implicado tipicamente la notificacidén incorrecta de grandes
pagos de sobornos o el registro impreciso generalizado de pagos mas pequefios
realizados como parte de una pauta sistematica de sobornos, y tanto el DOJ como la
SEC tienen en cuenta la naturaleza y la gravedad de la conducta a la hora de
determinar si se debe emprender una accidn coercitiva.

Los sobornos han sido mal caracterizados como:

« Comisiones o regalias

* Honorarios de consultoria

« Gastos de ventas y marketing

* Incentivos o estudios cientificos

+ Gastos de viaje y entretenimiento
« Descuentos o devoluciones

* Honorarios del servicio posventa
+ Gastos varios
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* Retiros de efectivo menores

* Mercancia gratis

* Cuentas interempresariales

+ Pagos a proveedores /vendedores
+ Castigos

* Pagos de “intervencion aduanera”

Disposicién sobre controles contables internos

El pago de sobornos suele ocurrir en empresas que tienen un entorno débil de control
contable interno. Los controles internos de la presentacién de informes financieros son
los procesos utilizados por las empresas para dar garantias razonables en cuanto a la
fiabilidad de los informes financieros y la preparacion de los estados financieros.
Comprenden diversos componentes, como: un entorno de control que engloba la
pauta marcada por la organizaciéon en lo que respecta a la integridad y la ética;
evaluacion de riesgos; actividades de control que abarcan las politicas y
procedimientos destinados a garantizar que se cumplan las directrices de gestion (por
ejemplo, aprobaciones, autorizaciones, conciliaciones y segregacion de funciones):;
informaciéon y comunicacion; y supervision. El articulo 13(b)(2)B) de la Ley Bursatil
(Codigo de los Estados Unidos de América, Titulo 15, Articulo 78m(b)(2)(B)), al que se
hace referencia cominmente como la disposicién sobre “controles internos”, exige a
los emisores que:

disefien y mantengan un sistema de controles contables internos suficientes para
ofrecer garantias razonables de que:

+ (i) las transacciones se ejecutan de acuerdo con la autorizacién general o
especifica de la gerencia;

+ (ii) las transacciones se registran segun sea necesario para: (1) permitir la
preparacion de estados financieros de conformidad con los principios de
contabilidad generalmente aceptados o cualquier otro criterio aplicable a
esos estados, y (lI) mantener la contabilidad de los activos

+ (iii) El acceso a los bienes solo se permite de conformidad con la
autorizacion general o especifica de la gerencia; y

« (iv) La rendicion de cuentas registrada de los activos se compara con los
activos existentes a intervalos razonables y se adoptan medidas apropiadas
con respecto a cualquier diferencia (...)*"

Alligual que el requisito de “detalle razonable” de la disposicion sobre libros y registros,
la Ley define las “garantias razonables” como el “nivel de detalle y el grado de
seguridad que satisfaria a los funcionarios prudentes en la conduccién de sus propios

asuntos”.?*
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La Ley no especifica un conjunto particular de controles que las empresas deben
implementar. Mas bien, la disposicidn sobre los controles contables internos da a las
empresas |a flexibilidad para desarrollar y mantener un sistema de controles que sea
apropiado para sus necesidades y circunstancias particulares.

Aunque los controles contables internos de una empresa no son sinénimo del
programa de cumplimiento de una empresa, un programa de cumplimiento efectivo
contiene una serie de componentes que pueden superponerse con un componente
critico de los controles contables internos de un emisor. Fundamentalmente, el disefio
de los controles internos de una empresa debe tener en cuenta las realidades
operativas y los riesgos que conlleva el negocio de la empresa, tales como: la
naturaleza de sus productos o servicios; la forma en la que los productos o servicios
llegan al mercado; la naturaleza de su fuerza laboral; el grado de reglamentacion; el
alcance de su interaccion con el gobierno; y en qué grado tiene operaciones en paises
con un alto riesgo de corrupcion. Al igual gue los controles contables internos de una
empresa han sido adaptados a sus operaciones, su programa de cumplimiento
necesita adaptarse a los riesgos especificos de sus operaciones. Las empresas cuyas
operaciones las exponen a un alto riesgo de corrupcién necesariamente disefiaran y
emplearan programas de cumplimiento distintos de los de las empresas que estan
menos expuestas a la corrupcion, del mismo modo que se espera que una empresa de
servicios financieros disefie y emplee controles contables internos distintos a los de un
fabricante.

Las empresas con controles internos ineficaces a menudo se enfrentan a riesgos de
malversacion de fondos y de actuacion en provecho propio por parte de los
empleados, sobornos comerciales, problemas de control de las exportaciones y
violaciones de otras leyes estadounidenses y locales.

Un caso del 2008 contra un fabricante aleman de productos industriales y de consumo
ilustra un problema sistémico de controles internos relacionados con el soborno que no
tenia precedentes en cuanto a escala y alcance geogréfico.

Entre el 2001 y 2007, la empresa cre6 sistemas de pago elaborados, que incluyeron
fondos ilicitos, cuentas no reflejadas en los libros y pagos sistematicos a consultores
de negocios y otros intermediarios para facilitar el soborno. Los pagos se hacian de
manera que se ocultaba su propodsito y los destinatarios finales del dinero. En algunos
casos, los empleados obtenian grandes sumas de dinero de las cajas y luego lo
transportaban en maletas a través de las fronteras internacionales. Las autorizaciones
de algunos pagos se colocaron en notas adhesivas y posteriormente se retiraron para
evitar cualquier registro permanente La empresa hizo pagos por un total aproximado
de USD 1,360 millones a través de diversos mecanismos, lo que incluyé USD 805.5
millones por concepto de sobornos y USD 554.5 millones con fines desconocidos.?*
La empresa fue acusada de violaciones de los controles internos y de los libros vy
registros, asi como de violaciones de las disposiciones antisoborno, y pagé mas de
USD 1,600 millones para resolver el caso con las autoridades de los Estados Unidos y
Alemania.?**
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Los tipos de fallas en el control interno identificados en el ejemplo anterior existen en
muchos otros casos en los que se acusd a las empresas de violaciones de los
controles internos.®® Un caso del 2010 contra un fabricante multinacional de
automdviles involucré un soborno que se produjo durante un largo periodo de tiempo
en varios paises.”® En ese caso, la empresa Utilizo varias cuentas del libro mayor,
conocidas internamente como ‘“cuentas internas de terceros’, para mantener los
saldos acreedores en beneficio de funcionarios del gobierno.>” Las cuentas se
financiaron mediante varios mecanismos de fijacién de precios falsos, tales como

"oy

‘recargos de precios”, “inclusiones de precios” o comisiones excesivas.?*®

Asimismo, la empresa utilizaba descuentos o devoluciones artificiales en los contratos
de venta para generar el dinero para pagar los sobornos.?* Los sobornos también se
hacian a través de intermediarios de ventas falsos y socios comerciales corruptos, asi
como mediante el uso de cajas registradoras.?*® Los ejecutivos de ventas obtenian
dinero en efectivo de la empresa en cantidades tan elevadas como cientos de miles de
ddlares, lo que permitia a la empresa ocultar el propésito y los destinatarios del dinero
pagado a los funcionarios gubernamentales.?*' Ademas de los cargos por soborno, la
empresa fue acusada de violaciones de los controles internos y de las disposiciones
sobre libros y registros.

Los buenos controles contables internos pueden prevenir no solo las violaciones de Ia
FCPA, sino también otras conductas ilegales o poco éticas de la empresa, sus
subsidiarias y sus empleados. El DOJ y la SEC han presentado repetidamente casos
de violacion de la FCPA que también implicaban otros tipos de mala conducta, como el
fraude financiero®? soborno comercial®®, violaciones de los controles de
exportacion®* y malversacién de fondos o actuacién en provecho propio de los

empleados de la empresa.?*®
Posibles denuncias y violaciones de la normativa contra el fraude

Los emisores tienen obligaciones de presentacion de informes en virtud del Articulo
13(a) de la Ley Bursatil, que exige que los emisores presenten un informe anual que
contenga informacién exhaustiva sobre el emisor. El hecho de no revelar
adecuadamente informacion material sobre la actividad del emisor, incluidos los
ingresos, gastos, beneficios, activos o pasivos materiales relacionados con el soborno
de funcionarios de gobiernos extranjeros, puede dar lugar a infracciones antifraude y
de presentacién de informes segun los articulos 10 b) y 13 a) de la Ley Bursatil.

Por ejemplo, una empresa de tecnologia domiciliada en California fue acusada de
denunciar infracciones, ademés de violaciones de las disposiciones de la FCPA contra
el soborno y las disposiciones sobre contabilidad, cuando su plan de soborno dio lugar
a inexactitudes materiales en sus presentaciones a la SEC**®. A la empresa también
se le adjudicaron contratos obtenidos mediante sobornos pagados a funcionarios
chinos que generaron ingresos y ganancias sustanciales. Los ingresos y las ganancias
ayudaron a la empresa a compensar las pérdidas incurridas para desarrollar nuevos
productos que se esperaba se convirtieran en la futura fuente de crecimiento de los

German Schreiber 246, Oficina 202, San Isidro
Teléfono: 2080860
Correo electronico: lexitrans@lexitrans.net web: www.lexitrans.net




)
(@)
Q

|
I W
I
| ©
e
| o
| N
|a

MARIA DEL CARMEN PIZARRO SABOGAL
CTP N.° 0051
Traductora Colegiada Certificada

TRADUCCION CERTIFICADA N.° 0512-2020

Pagina 66 de 214

ingresos de la empresa. La empresa registré indebidamente los pagos de sobornos
como gastos de comisiones de ventas en sus libros y registros.

Las empresas que se dedican al soborno también pueden participar en actividades
que violan las disposiciones de lucha contra el fraude y de presentacién de
informacion. Por ejemplo, una empresa de oleoductos y gasoductos y sus empleados
perpetraron un plan de larga data para utilizar las cuentas de caja chica de la empresa
en Nigeria para hacer diversos pagos corruptos a funcionarios fiscales y judiciales
nigerianos utilizando facturas falsas.*’ La empresa y sus empleados también
participaron en un plan fraudulento para reducir al minimo las obligaciones fiscales de
la empresa en Bolivia utilizando facturas falsas para reclamar compensaciones falsas
de sus obligaciones en materia de impuesto sobre el valor afiadido. El plan dio lugar a
una sobreestimacién sustancial de los ingresos netos de la empresa en los estados
financieros de ésta, lo que viol6 las disposiciones antifraude y de presentacion de
informacion de la Ley Bursatil. Ambos planes también violaban las disposiciones sobre
libros y registros y controles internos.

¢Cuales son las demas obligaciones de la gerencia?
Ley Sarbanes-Oxley de 2002

En 2002, en respuesta a una serie de escandalos contables en los que se vieron
envueltas empresas estadounidenses, el Congreso promulgé la Ley Sarbanes-Oxley
(Sarbanes-Oxley o SOX) ,*® que reforzo los requisitos contables para los emisores.
Todos los emisores deben cumplir con los requisitos de la ley Sarbanes-Oxley, varios
de los cuales tienen repercusiones para la FCPA.

Articulo 302 de la SOX (Cédigo de los Estados Unidos de América, Titulo 15,
Articulo 7241) — Responsabilidad de los directivos de la empresa por la exactitud
y validez de los informes financieros corporativos.

El Articulo 302 de la Ley Sarbanes-Oxley exige que los “funcionarios principales” de
una empresa (por lo general, el Gerente General (CEQ) y el Director Financiero (CFO)
se responsabilicen y certifiquen trimestralmente la integridad de los informes
financieros de su empresa. En virtud de la Regla 13a-14 de la Ley Bursatil,
comunmente denominada regla de “certificacion SOX’, cada informe periddico
presentado por un emisor debe incluir una certificacién firmada por el funcionario
ejecutivo principal y el funcionario financiero principal del emisor en la que se declare,
entre otras cosas, que (i) sobre la base del conocimiento del funcionario, el informe no
contiene inexactitudes u omisiones materiales; (i) en base al conocimiento del
funcionario, los estados financieros pertinentes son exactos en todos los aspectos
materiales; (iii) los controles internos estan debidamente disefiados; y 43 (iv) los
funcionarios certificadores han revelado al comité de auditoria del emisor y a los
auditores todas las deficiencias importantes de control interno.
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Articulo 404 de la SOX (Cédigo de los Estados Unidos de América, Titulo 15,
Articulo 7262) — Presentacion de informes sobre el estado de los controles
internos de la presentacion de informacion financiera de una empresa

La Ley Sarbanes-Oxley también fortalecid la informacion que una empresa debe
divulgar con respecto al estado de sus controles internos sobre la presentacién de
informacion financiera. De conformidad con el Articulo 404, los emisores deben
presentar en sus informes anuales las conclusiones de la direccion sobre la eficacia de
los controles internos de la empresa con respecto a la informacion financiera. Esta
declaracion también debe evaluar la eficacia de dichos controles y procedimientos
internos. Adicionalmente, el auditor independiente de la empresa debe certificar e
informar sobre su evaluacién de la eficacia de los controles internos de la empresa con
respecto a la informacion financiera.

Segun lo dispuesto en el articulo 404, la SEC ha adoptado normas que exigen que los
emisores y sus auditores independientes informen al publico sobre la eficacia de los
controles internos de la empresa en materia de informacién financiera.?*® Estos
controles internos incluyen los relacionados con actos ilegales y de fraude (incluidos
los actos de soborno) que podrian dar lugar a una inexactitud material de los estados
financieros de la empresa®’. En 2007, la SEC publicd directrices relativas a los
controles sobre la presentacion de informacion financiera.®"

Articulo 802 de la SOX (Cédigo de los Estados Unidos de América, Titulo 18,
Articulos 1519 y 1520) — Sanciones penales por alteracién de documentos

El Articulo 802 de la Ley Sarbanes-Oxley prohibe alterar, destruir, mutilar, ocultar o
falsificar registros, documentos u objetos tangibles con la intencién de obstruir, impedir
o influir en una investigacién federal potencial o real. En esta seccion también se
prohibe a todo contador violar consciente y deliberadamente el requisito de que todos
los papeles de trabajo o examen de auditoria se mantengan por un periodo de cinco
afos.

¢A quién afecta estas disposiciones contables?
Responsabilidad civil para emisores, subsidiarias y afiliadas

Las disposiciones contables de la FCPA se aplican a cada emisor que tenga una clase
de valores registrados de conformidad con el articulo 12 de la Ley Bursatil o que esté
obligado a presentar informes anuales u otros informes periédicos de conformidad con
el Articulo 15(d) de la Ley Bursatil.*** Estas disposiciones se aplican a cualquier emisor
cuyos valores se coticen en una bolsa nacional de valores de los Estados Unidos,
incluidos los emisores extranjeros con Recibos de Depésito expedido por un Banco
Norteamericano (ADR) cotizados en bolsa.?®® También se aplican a las empresas
cuyas acciones se negocian en el mercado extrabursatil de los Estados Unidos y que
presentan informes periédicos a la Comisién, tales como informes anuales y
trimestrales. A diferencia de las disposiciones de la FCPA contra el soborno, las
disposiciones contables no se aplican a las empresas privadas.?®
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Aunque las disposiciones contables de la FCPA estan dirigidas a los “emisores”, los
libros y registros de un emisor incluyen los de sus subsidiarias y afiliadas
consolidadas. Asi, pues, la responsabilidad del emisor se extiende a garantizar que las
subsidiarias o subsidiarias bajo su control, incluidas las subsidiarias extranjeras y las
joint ventures, cumplan con las disposiciones contables. Por ejemplo, el DOJ y la SEC
interpusieron acciones coercitivas contra una empresa de California por violar las
disposiciones contables de la FCPA cuando dos joint ventures chinas en las que era

socia pagaron mas de USD 400,000 en sobornos durante un periodo de cuatro afios
para obtener negocios en China.?*®

El personal de ventas en China efectuaba los pagos ilicitos obteniendo anticipos en
efectivo del personal de contabilidad, que registré los pagos en los libros como
“honorarios comerciales” o “gastos de viaje y representacion”. Aunque los pagos
fueron realizados exclusivamente en China por empleados chinos de la joint venture,
la empresa de California incumplié con implementar controles internos adecuados y
con actuar en funcién de las sefiales de alerta que indicaban que sus afiliadas estaban
involucradas en sobornos. La empresa de California pagé USD 1.15 millones por

concepto de multa civil sobre ganancias ilicitas y una sancion monetaria penal de
USD 1.7 millones.

Es posible que las empresas no puedan ejercer el mismo nivel de control sobre una
subsidiaria o afiliada de propiedad minoritaria que sobre una entidad de propiedad
mayoritaria o absoluta. Por lo tanto, si una empresa matriz posee el 50 % o menos de
una subsidiaria o afiliada, la matriz solo esta obligada a realizar esfuerzos de buena fe
para lograr que la subsidiaria o afiliada de propiedad minoritaria disefie y mantenga un
sistema de controles contables internos compatible con las obligaciones propias del
emisor seglin la FCPA.?*® Al evaluar los esfuerzos de buena fe de un emisor, se tienen
en cuenta todas las circunstancias (incluido “el grado relativo de propiedad del emisor
de la empresa nacional o extranjera y las leyes y practicas que rigen las operaciones
comerciales del pais en el que esta ubicada dicha empresa”).?%’

Responsabilidad civil de personas naturales y otras entidades

Las empresas (incluidas las subsidiarias de los emisores) y las personas naturales
pueden también incurrir en responsabilidad civil por ser complices y facilitar la
violacién de las disposiciones contables por parte de un emisor.?*® Por ejemplo, en
abril de 2010, la SEC acusdé a cuatro personas (un Director Nacional, un
Vicepresidente Sénior de Ventas, un Director Financiero Regional y un Contralor
Internacional de un emisor estadounidense) por su papel en los planes para sobornar
a funcionarios del gobierno kirguis y tailandés para que compren tabaco a su
empleador. En la denuncia se alegaba que, entre otras cosas, las personas habian
sido complices de la empresa emisora y facilitaron la violacion de las disposiciones
sobre libros y registros y controles internos “proporcionandole conscientemente una
colaboracion sustancial a” la empresa matriz.**® Los cuatro ejecutivos resolvieron los
cargos en su contra consintiendo a que se registrasen sentencias definitivas en las
que se les prohibia permanentemente violar las disposiciones contables y contra el
soborno, y dos ejecutivos pagaron sanciones civiles.?®® Como en otras areas de la ley
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federal de titulos valores, los funcionarios corporativos también pueden ser
considerados responsables en calidad de personas que ejercen control. %"

Del mismo modo, en octubre de 2011, la SEC instituyo un proceso judicial en contra
de un fabricante estadounidense de valvulas de agua y de un ex empleado de la
subsidiaria china de la empresa por infringir reiteradamente las disposiciones
contables de la FCPA.** La subsidiaria china habia hecho pagos indebidos a los
empleados de ciertos institutos de disefio con el fin de crear especificaciones de
disefio que favorecian a los productos de valvulas de la empresa. Los pagos se
disfrazaron como comisiones de venta en los libros y registros de la subsidiaria,
causando asi que los libros y registros del emisor estadounidense sean inexactos. Se
ordeno al gerente general de la subsidiaria, que aprobd los pagos y que sabia o
deberia haber sabido que dichos pagos se habian registrado incorrectamente, que
cesara y desistiera de cometer o causar violaciones de las disposiciones contables,
entre otros cargos.?®

Adicionalmente, a las personas naturales y empresas se les puede atribuir
responsabilidad civil directa por falsificar los libros y registros de un emisor o por eludir
los controles internos. La Regla 13b2-1 de la Ley Bursatil dispone: “Ninguna persona
falsificara, directa o indirectamente, ningun libro, registro o cuenta sujetos a [la
disposicién relativa a los libros y registros] de la Ley del Mercado de Valores”.?** De
igual manera, el Articulo 13(b)(5) de la Ley Bursatil (Cédigo de los Estados Unidos de
América, Titulo 15, Articulo 78m(b)(5)) establece que “ninguna persona eludird o
dejara de implementar en forma deliberada un sistema de controles contables internos
o falsificara voluntariamente cualquier libro, registro o cuenta (...)".?® La Ley Bursatil
define el término “persona” como una “persona natural, empresa, gobierno o
subdivision politica, agencia o dependencia de un gobierno”.?%®

A los funcionarios y directores de un emisor también se les puede atribuir
responsabilidad civil por hacer declaraciones falsas al auditor de una empresa. La
Regla 13b2-2 de la Ley Bursatil prohibe a los funcionarios y directores hacer (o
disponer que se hagan) declaraciones esencialmente falsas o engafosas, incluida una
omision de hechos relevantes, a un contador. Esta responsabilidad surge en relacion
con cualquier auditoria, revisién o examen de los estados financieros de una empresa
o en relacion con la presentacién de cualquier documento a la SEC. %7

Por dltimo, el director ejecutivo y el director financiero, o las personas que
desempefian funciones similares, pueden ser considerados responsables por violar el
Articulo 13a-14 de la Ley Bursatil al firmar las certificaciones personales exigidas por
la SOX a sabiendas de que son falsas. Asi, por ejemplo, en enero de 2011, la SEC
acuso6 al ex CEO de un emisor estadounidense por el papel que desempefié en los
planes para sobornar a funcionarios del gobierno iraqui en relacién con el Programa
de las Naciones Unidas Petroleo-por-Alimentos y para sobornar a funcionarios iraquies
e indonesios para que comprasen los aditivos para combustible de la empresa. Alli, la
empresa utilizé facturas falsas y contratos de consultoria ficticios para respaldar los
grandes sobornos que se transmitieron a funcionarios extranjeros a través de un
agente, y los sobornos fueron caracterizados erréneamente como comisiones
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legitimas y honorarios de viaje en los libros y registros de la empresa. El funcionario
ordend y autorizé los pagos de sobornos y su registro falso en los libros y registros.
También firmé certificaciones anuales y trimestrales de la SOX en las que declard
falsamente que los estados financieros de la empresa habian sido presentados de
manera razonable y los controles internos de la empresa suficientemente disefiados,
asi como las declaraciones anuales ante los auditores externos de la empresa donde
afirmoé falsamente que cumplia con el cédigo de ética de la empresa y que no tenia
conocimiento sobre ninguna violacion del cédigo de ética por parte de alguna otra
persona. El funcionario fue acusado de complicidad en la violacién de los libros y
registros y de las disposiciones sobre controles internos, de eludir los controles
internos, de falsificar libros y registros, de hacer declaraciones falsas a los contadores
y de firmar certificaciones falsas.”® Finalmente, este aceptd que se solicitara una
medida cautelar y pagé una sancién de devolucion forzosa de ganancias ilicitas y una
sancién civil.*®® Mas adelante, también se declaro culpable en el Reino Unido de
conspirar para corromper a funcionarios iraquies e indonesios.?”°

Responsabilidad penal por infracciones contables

Se puede atribuir responsabilidad penal a las empresas y personas naturales por
incumplimiento deliberado y consciente de las disposiciones de la FCPA en materia de
libros y registros o controles internos.?”"

Por ejemplo, un fondo de cobertura domiciliado en los Estados Unidos fue acusado
penalmente de violar las disposiciones sobre libros y registros y de controles contables
internos de la FCPA, entre otras infracciones. Como parte de su acuerdo de
enjuiciamiento diferido, la empresa admitié haber falsificado sus libros y registros
falsificando registros relacionados con la contratacién y la naturaleza de los servicios y
los pagos a un intermediario que utilizaba en Libia a fin de ocultar la verdadera
naturaleza de los pagos. Adicionalmente, el fondo de cobertura admitié que no habia
implantado un sistema de controles internos relativos a la diligencia debida para la
contratacion de intermediarios de terceros, la autorizacién previa y la aprobacion de
acuerdos con terceros y agentes, la notificacion a clientes y posibles clientes de
acuerdos con terceros que tuviesen repercusiones en los acuerdos con los clientes, la
documentacidn y la prueba de los servicios prestados por los terceros, la auditoria de
activos y operaciones en areas que planteaban un alto riesgo de corrupcion, la
garantia de una justificacion adecuada de la utilizacidén y el pago a las entidades
nominadas, y la supervisién de los procesos de pago para garantizar que los pagos se
efectuasen con arreglo a los controles apropiados.?’> De manera similar, una empresa
de electrénica domiciliada en los Estados Unidos celebré un acuerdo de enjuiciamiento
diferido para resolver cargos sobre el hecho de que dispuso, en forma consciente y
deliberada, que su emisora matriz de origen japonés falsificara sus libros y registros
relativos a la contratacién indebida de consultores y el ocultamiento de pagos a
agentes de ventas de terceros. Como parte de su acuerdo, la empresa admitié que
contraté a supuestos consultores que hicieron poco o ningln trabajo de consultoria
real, a través de un proveedor de servicios externo y pagd por esos servicios con
cargo a un presupuesto sobre el que un alto ejecutivo tenia absoluto control y
discrecion, sin una supervision significativa por parte de ningln representante de la
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empresa o la matriz. Al clasificar errbneamente estos pagos como “pagos a
consultores” en su libro mayor, la empresa caus6 que su emisora-matriz los desighara
incorrectamente como “gastos de venta y administrativos generales” en sus libros,
registros y cuentas. Ademas, la empresa admitié que sus altos ejecutivos
proporcionaron a la casa matriz declaraciones falsas o incompletas sobre la eficacia
de los controles internos de la empresa en sus certificaciones de la Ley Sarbanes-
Oxley.?”

A las personas naturales se les puede atribuir responsabilidad penal por violaciones de
disposiciones contables. Por ejemplo, un ex director gerente de negocio inmobiliario de
un banco estadounidense en China se declar6 culpable de conspirar para evadir los
controles contables internos con el fin de transferir una participaciéon accionaria en
ddlares en una propiedad multimillonaria de un edificio de Shanghai a él mismo y a un
funcionario publico chino con el que tenia una amistad personal. El ex director gerente
formul6 reiteradas declaraciones falsas a su empleador sobre la transaccion y sobre
las participaciones accionarias involucradas.?*

Responsabilidad por complicidad y favorecimiento

Las empresas (incluidas las subsidiarias de los emisores) y las personas naturales
podran enfrentar responsabilidad penal por conspirar para cometer violaciones de las
disposiciones contables o por actuar como complices en estas o favorecerlas.

Por ejemplo, la subsidiaria de una empresa domiciliada en Houston se declard
culpable de conspirar para cometer violaciones de las disposiciones sobre libros y
registros y de las disposiciones antisoborno de la empresa, asi como por actuar como
complices en estas o favorecerlas®’. La subsidiaria pagd sobornos por un valor
superior a USD 4 millones y caracterizé falsamente los pagos como “comisiones”,
“honoraros” o “servicios legales”, causando por lo tanto que los libros y registros de la
empresa sean inexactos. Aunque la subsidiaria no era un emisor y, por lo tanto, no
podia ser acusada directamente de una violacién contable, era responsable
penalmente de su participacién en la violacién de disposiciones contables de la
empresa matriz.

Andlogamente, una subsidiaria estadounidense de una empresa suiza de transporte
de carga que no era un emisor fue acusada de conspirar, actuar como cémplices y
favorecer las violaciones de los libros y registros de sus clientes, los cuales eran
emisores y, por lo tanto, estaban sujetos a las disposiciones contables de la FCPA.2"®
La subsidiaria estadounidense ayudd sustancialmente a los clientes emisores a violar
la disposicion sobre libros y registros de la FCPA al ocultar la verdadera naturaleza de
los pagos de sobornos en las facturas que presentd a los clientes-emisores.?”” A la
subsidiaria se le atribuy6, por lo tanto, una responsabilidad penal por su participacion
en las violaciones de la FCPA cometidas por los clientes-emisores, aunque por si
misma no estaba sujeta a las disposiciones contables de la FCPA.

A diferencia de las disposiciones antisoborno de la FCPA, las disposiciones contables
se aplican a “cualquier persona” y, por lo tanto, no estan sujetas al razonamiento de la
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decision del Segundo Circuito en el caso Estados Unidos de América contra Hoskins,
que limita la conspiracién y la responsabilidad por complicidad en virtud de las
disposiciones antisoborno de la FCPA.?"

Obligaciones de los auditores

Todas las empresas publicas de los Estados Unidos deben presentar estados
financieros anuales preparados de conformidad con los principios de contabilidad
generalmente aceptados en los Estados Unidos de América (los PCGA en EE.UU.).
Estos principios de contabilidad se encuentran entre los mas amplios del mundo. Los
PCGA en EE.UU. requieren una contabilidad de todos los activos, pasivos, ingresos y
gastos, asi como una amplia informacion sobre las operaciones y la situacion
financiera de la empresa. Los estados financieros de una empresa deben estar
completos y representar de manera justa la situacion financiera de la empresa.”’® Asi,
pues, segun los PCGA en EE.UU., cualquier pago a funcionarios del gobierno
extranjero debe ser debidamente contabilizado en los libros, registros y estados
financieros de una empresa.

Las leyes estadounidenses, incluidas las Reglas de la SEC, requieren que los
emisores se sometan a una auditoria externa anual de sus estados financieros y que
pongan a disposicién del publico esos estados financieros auditados al presentarlos a
la SEC. Las Reglas de la SEC y las reglas y estandares emitidos por el Consejo de
Supervisién Contable de Empresas Publicas (PCAOB) bajo la supervision de la SEC,
requieren que los auditores externos sean independientes de las empresas que
auditan. Los auditores independientes deben cumplir las reglas y estandares
establecidos por el PCAOB cuando realizan una auditoria de una empresa publica.
Las normas de auditoria regulan, por ejemplo, la responsabilidad del auditor en
relacion con los errores materiales, las irregularidades o los actos ilicitos de un cliente
y sus funcionarios, directores y empleados. Adicionalmente, el auditor tiene la
responsabilidad de obtener una comprensién de los controles internos de la
informacion financiera de una entidad como parte de su auditoria y debe comunicar a
la direccidn y al comité de auditoria todas las deficiencias significativas y debilidades
importantes identificadas durante la auditoria.?®

Conforme al Articulo 10A de la Ley Bursétil, los auditores independientes que
descubran un acto ilegal, tal como el pago de sobornos a funcionarios publicos
nacionales o extranjeros, tienen ciertas obligaciones en relacién con sus auditorias de
empresas publicas.?®' En general, el articulo 10A exige a los auditores que tengan
conocimiento de actos ilegales, que informen de esos actos a los niveles apropiados

dentro de la empresa y que, si ésta no adopta las medidas adecuadas, lo notifiqguen a
la SEC.
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Capitulo 4
Oftras leyes estadounidenses relacionadas

OTRAS LEYES ESTADOUNIDENSES RELACIONADAS

Las empresas y las personas naturales deben ser conscientes de que una conducta
que viole las disposiciones antisoborno o disposiciones contables de la FCPA también
puede violar otras leyes o reglamentos. Adicionalmente, los pagos a funcionarios e
intermediarios de gobiernos extranjeros pueden violar estas leyes, aunque no
concurran todos los elementos de una violacion de la FCPA.

Ley de Viajes

La Ley de Viajes (Cddigo de los Estados Unidos de América, Titulo 18, Articulo 1952)
prohibe los viajes en el contexto del comercio entre estados o comercio exterior o el
uso del correo o cualquier instalacion del comercio entre estados o comercio exterior,
con la intencién de distribuir el producto de cualquier actividad ilicita o para promover,
administrar, establecer o llevar a cabo cualquier actividad ilicita.?®? La “actividad ilicita”
incluye violaciones no solo de la FCPA, sino también de las leyes estatales de soborno
comercial. Asi, pues, el soborno entre empresas comerciales privadas puede, en
algunas circunstancias, quedar comprendido en la Ley de Viajes. Dicho de otro modo,
si una empresa paga sobornos a un empleado de una empresa privada que no es un
funcionario extranjero, ese soborno de una entidad privada a otra podria ser imputable
en virtud de la Ley de Viajes.

El DOJ ha acusado anteriormente a los acusados, tanto personas naturales como
empresas, en casos de la FCPA de violaciones de la Ley de Viajes.?*® Por ejemplo, un
inversionista particular fue condenado por conspiracion para violar la FCPA y la Ley de
Viajes en el 2009, cuando la “actividad ilicita” pertinente segun la Ley de Viajes era
una violacion de la FCPA que involucraba un plan de soborno en Azerbaiyan.?®
También en el 2009, una empresa de California que participd tanto en el soborno de
funcionarios extranjeros en violacion de la FCPA, como en el soborno comercial en
violacion de la ley estatal de California, se declaré culpable de conspiracién para violar
la FCPA y la Ley de Viajes, entre otros cargos.?

Lavado de activos

Muchos casos de violacién de la FCPA también involucran violaciones de las leyes
contra el lavado de activos.?® Por ejemplo, dos ejecutivos de Florida, de una empresa
de telecomunicaciones domiciliada en Miami, fueron condenados por conducta de
lavado de activos y contra la FCPA cuando realizaron operaciones financieras
involucrando el producto percibido de actividades especificadas como ilicitas
(violaciones de la FCPA, de las leyes penales sobre soborno de Haiti, y fraude
electronico) con el fin de ocultar y disfrazar dichos ingresos.
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Cabe destacar que, aunque los funcionarios extranjeros no pueden ser procesados por
violaciones de la FCPA, #*" si pueden ser procesados por delitos de lavado de activos
cuando la actividad especificada como ilicita constituye una violacién de la FCPA 2%

Fraude postal y electréonico

Las leyes sobre fraude postal y electronico también pueden resultar aplicables. En
2006, por ejemplo, una subsidiaria extranjera de propiedad absoluta de un emisor
estadounidense se declard culpable de los cargos de violacién de la FCPA vy fraude
electrénico en los que el plan incluia sobrefacturar a los clientes de la subsidiaria
(tanto gubernamentales como privados) y utilizar parte del dinero sobrefacturado para
pagar sobornos a los empleados de los clientes. Los cargos por fraude electrénico se
basaban en el supuesto de que la subsidiaria habia transferido fondos desde la cuenta
bancaria de su matriz en Oregon a cuentas bancarias en Corea del Sur, no registradas
en los libros, que estaban controladas por la subsidiaria. Los fondos, que ascendian a
casi USD 2 millones, se pagaban posteriormente a los gerentes de empresas estatales
y privadas de produccién de acero en China y Corea del Sur como pagos ilegales de
comisiones y sobornos que se disfrazaron de reembolsos, comisiones y otros gastos
aparentemente legitimos.?®°

Infracciones de certificacion y presentacion de informes

Existen otros requisitos de obtencion de licencias, formulacion de certificaciones y
presentacion de informes impuestos por el gobierno de los Estados Unidos que
también pueden estar comprendidos dentro del contexto de soborno en el extranjero.
Por ejemplo, como condicion para facilitar préstamos directos y garantias de préstamo
a un comprador extranjero de bienes y servicios de los Estados Unidos, el Banco de
Exportacién e Importaciéon de los Estados Unidos exige al proveedor estadounidense
que formule certificaciones sobre las comisiones, honorarios u otros pagos efectuados
en relacion con la asistencia financiera y que no ha violado, ni violara, la FCPA.?*® Una
certificacion falsa puede dar lugar a responsabilidad penal por declaraciones falsas.

Analogamente, los fabricantes, exportadores e intermediarios de ciertos articulos y
servicios de defensa estan sujetos a los requisitos de registro, licencia y notificacion
segun la Ley de Control de Exportacion de Armas (AECA) — Cddigo de los Estados
Unidos, Titulo 22, Articulo 2751 y siguientes, y su reglamento de implementacion; el
Reglamento de Trafico Internacional de Armas (ITAR) — Cédigo de Reglamentos
Federales, Titulo 22, Articulo 120 y siguientes. Por ejemplo, segun la AECA y el ITAR,
todos los fabricantes y los exportadores de articulos y servicios de defensa deben
registrarse en la Direccién de Control del Comercio de Articulos de Defensa. La venta
de articulos y servicios de defensa valorizada en USD 500,000 o mas activa los
requisitos de divulgacion concernientes a honorarios y comisiones incluyendo
sobornos por un monto total de USD 100,000 o mas.?*? Las violaciones de la AECA y
de la ITAR podran dar lugar a sanciones de tipo civil y penal.>®
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Violaciones tributarias

Las personas naturales y las empresas que infringen la FCPA podrian violar también
la ley tributaria estadounidense, la cual explicitamente prohibe las deducciones
fiscales por sobornos, como las deducciones por “comisiones” de ventas falsas con el
fin de ocultar pagos corruptos.® El Servicio de Rentas Internas — Investigacién
Criminal ha estado involucrado en una serie de investigaciones de la FCPA que

incluyen violaciones tributarias, asi como otros delitos financieros como el lavado de
activos.
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Capitulo 5
Principios Rectores del Cumplimiento

PRINCIPIOS RECTORES DEL CUMPLIMIENTO

¢ Qué criterios toma en consideracion el DOJ para decidir si abre una
investigacion o presenta cargos?

La oportunidad y la manera en que el DOJ decida iniciar, desestimar o resolver una
accion relacionada con la Ley de Practicas Corruptas en el Extranjero (FCPA) se
regiran por los Principios de Enjuiciamiento Federal en el caso de las personas
naturales, y por los Principios de Enjuiciamiento Federal de Organizaciones
Comerciales y la Politica de Cumplimiento Corporativo de la FCPA en el caso de las
empresas.

Principios de Enjuiciamiento Federal del DOJ

Los Principios de Enjuiciamiento Federal previstos en el Capitulo 9-27.000 del Manual
de Justicia®®® brindan orientacion a los fiscales del DOJ con respecto a si estos deben
iniciar o desestimar un proceso, seleccionar los cargos correspondientes y negociar la
declaracion de admisién de culpabilidad. Los Principios de Enjuiciamiento Federal
disponen que los fiscales deben recomendar o iniciar un proceso a nivel federal si la
conducta del presunto acusado constituye un delito federal y es probable que las
pruebas admisibles sean suficientes para obtener y sostener una condena, salvo que:
(1) dicho proceso no satisfaga ningun interés federal sustancial; (2) la persona esté
sujeta a enjuiciamiento efectivo en otra jurisdiccion; o (3) exista una alternativa
adecuada al enjuiciamiento por otra via que no sea la penal. Al evaluar la existencia de
un interés federal sustancial, se aconseja que el fiscal “valore todas las
consideraciones pertinentes”, incluida la naturaleza y la gravedad del delito; el efecto
disuasorio del proceso; el grado de culpabilidad de la persona en relacidén con el delito;
los antecedentes de la persona con respecto a la actividad delictiva; la disposiciéon de
la persona a cooperar en la investigacion o el enjuiciamiento de otros infractores; asi
como la sentencia probable u otras consecuencias que podrian surgir en caso la
persona sea condenada.

De manera similar, los Principios de Enjuiciamiento Federal establecen las
consideraciones que se deben valorar al decidir si negociar o no un acuerdo de
admision de culpabilidad con un acusado individual, incluida la naturaleza y gravedad
del delito y la disposicién de la persona a cooperar, asi como la conveniencia de una
pronta y certera resolucién del caso y los gastos de juicio y apelacion.”®®

Principios de Enjuiciamiento Federal de Organizaciones Comerciales del DOJ

Los Principios de Enjuiciamiento Federal de Organizaciones Comerciales previstos en
el Capitulo 9-28.000 del Manual de Justicia®®’ brindan orientacién con respecto a la
resolucién de casos relacionados con delitos corporativos. Los Principios de
Enjuiciamiento Federal de Organizaciones Comerciales reconocen que la resolucién
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de casos penales corporativos por medios distintos de la acusacion fiscal, incluidos los
acuerdos de no enjuiciamiento y enjuiciamiento diferido, puede ser apropiada en
determinadas circunstancias. Se consideran diez factores al llevar a cabo una
investigacion, determinar si se deben presentar cargos contra una empresa y negociar
un acuerdo de admisién de culpabilidad u otros acuerdos:

¢ la naturaleza y gravedad del delito, incluido el riesgo de dafio al publico;

¢ la capacidad de penetracion de las infracciones dentro de otras estructuras de
la empresa, incluida la complicidad o la condonacion de las faltas por parte de
la gerencia corporativa;

e el historial de conducta indebida similar de la empresa, incluidas las medidas
coercitivas previas de caracter penal, civil y reglamentario en su contra;

e |a disposicion de la empresa a cooperar con la investigacion del gobierno,
incluso en cuanto a posibles infracciones por parte de los agentes de la
empresa;

e la idoneidad y eficacia del programa de cumplimiento de la empresa en el
momento de comisién del delito, asi como en el momento de la toma de una
decisién de presentar cargos o elegir la via de resolucion;

e |a divulgacion oportuna y voluntaria de infracciones por parte de la empresa;

o las medidas correctivas de la empresa, incluido cualquier esfuerzo para
implementar un programa de cumplimiento corporativo adecuado y efectivo o
para mejorar uno existente, reemplazar a la gerencia a cargo, disciplinar o
despedir a los infractores, o pagar una indemnizacion;

e consecuencias colaterales, incluidos aquellos casos en los que pueda haber un
dafio desproporcionado a los accionistas, titulares de pensiones, empleados y
a terceros cuya culpabilidad personal no haya sido demostrada, asi como el
impacto en el publico a consecuencia del proceso;

e la idoneidad de los medios reparatorios, tales como medidas coercitivas de
caracter civil o reglamentario, incluidos los medios reparatorios que surjan de la
cooperacion de la empresa con las agencias gubernamentales pertinentes; y

* |a idoneidad del enjuiciamiento de las personas naturales responsables del
acto delictivo de la empresa.

Tal como ilustran estos factores, en muchas investigaciones seréd apropiado que, con
el fin de determinar si se debe presentar una acusacion fiscal, el fiscal considere la
conducta de una empresa previa a la acusacion, lo que incluye la divulgacion
voluntaria, la cooperacion plena y la implementacion de medidas correctivas. Al
evaluar la cooperacion de una empresa, los fiscales tienen prohibido solicitar
materiales protegidos por la confidencialidad que rige la relacién entre abogado y
cliente, con dos excepciones: cuando una empresa o uno de sus empleados afirma
que actud en virtud del asesoramiento de un abogado y cuando las comunicaciones
entre el abogado y el cliente se intercambiaron con el fin de cometer un delito o fraude.
De lo contrario, la cooperacion de una organizacién solo puede evaluarse sobre la
base de si esta reveld hechos relevantes subyacentes a la investigacion, y no sobre la
base de si la organizacion renuncié a su privilegio de abogado-cliente o la proteccién
del producto del trabajo.?*®
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Politica de Cumplimiento Corporativo de la FCPA elaborada por el DOJ

La Politica de Cumplimiento Corporativo (CEP) de la FCPA contenida en el Manual de
Justicia establece que, cuando una empresa divuiga voluntariamente una conducta
indebida, coopera plenamente e implementa medidas correctivas de manera oportuna
y adecuada, se presumira que el DOJ desestimara el proceso contra la empresa en
ausencia de circunstancias agravantes.?®® Todas las desestimaciones formuladas en
virtud de la CEP son publicas y estan disponibles en la pagina web de la Seccién de
Fraude en https://www.justice.gov/criminal-fraud/corporate-enforcement-
policy/declinations. Las circunstancias agravantes que pueden justificar una resolucion
en un proceso penal en lugar de la desestimacion del proceso incluyen, entre otras: la
participacion de la gerencia ejecutiva de la empresa en la conducta indebida; una
ganancia significativa para la empresa obtenida como resultado de la conducta
indebida; la capacidad de penetracion de la conducta indebida dentro de la empresa; y
la reincidencia delictiva.*®® Incluso cuando existen circunstancias agravantes, el DOJ

puede desestimar el proceso, tal como lo hizo en varios casos en los que |a alta
301

Si resulta apropiado buscar una resolucién por la via penal, y la empresa divulga la
\& 2 informacién requerida voluntariamente, coopera plenamente e implementa medidas
& © correctivas de manera oportuna y apropiada, el DOJ otorgara o recomendara que un

juzgado sentenciador dicte una reduccion del 50 % del limite inferior del rango de
multas establecidas en las Pautas para la Imposicion de Sentencias de los Estados
Unidos de América (Pautas), excepto en el caso de un infractor reincidente. Por lo
general, no se requerira la designacion de un supervisor si, en el momento en que se
dicté la resolucién, la empresa ha implementado un programa de cumplimiento
efectivo.®®

Asimismo, la CEP reconoce los beneficios potenciales de las fusiones y adquisiciones
corporativas, particularmente cuando la entidad adquirente cuenta con un solido
programa de cumplimiento y lo implementa tan pronto como resulte practico en la
entidad absorbida o adquirida. En consecuencia, cuando una empresa realiza una
fusién o adquisicion, descubre conductas indebidas por parte de la entidad fusionada o
adquirida a través de un proceso riguroso y oportuno de debida diligencia o, en los
casos apropiados, mediante auditorias posteriores a la adquisicién o esfuerzos de
integracién de cumplimiento, y voluntariamente divulga la conducta indebida y, de otra
manera, toma medidas consistentes con la CEP, se presumira que se desestimara el
proceso de conformidad con la CEP y con sujecion a otros requisitos de esta politica.
En los casos apropiados, una empresa adquirente que revele una conducta indebida
puede acceder a la desestimacién del proceso judicial, incluso si existieran
circunstancias agravantes en la entidad adquirida.

Cuando una empresa no divulga voluntariamente la conducta indebida, pero si
coopera plenamente e implementa medidas correctivas de manera oportuna vy
adecuada, la empresa recibira o el Departamento recomendara que un tribunal
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sentenciador dicte una reduccion de hasta el 25 % del limite inferior del rango de
multas establecidas en las Pautas.?®

Para acceder a los beneficios de la CEP, incluida la desestimacién del proceso judicial,
la empresa debera pagar por la devolucion forzosa, la confiscacion y/o la restitucion de
las ganancias ilicitas que resulten de la conducta indebida en cuestion.®*

De igual manera, La CPA prevé definiciones de los términos “divulgacion voluntaria”,
‘cooperacién plena” e “implementacion de medidas correctivas de manera oportuna y
adecuada”. Al describir en el Manual de Justicia como el DOJ define estos términos y
los beneficios que obtendra la empresa que inicie tales acciones, esta puede tomar
una decision informada sobre si considera que dicha accién es lo mejor para sus
intereses. Desde luego, si una empresa elige no participar en tales acciones, y el DOJ
se entera de la conducta indebida y se establece la existencia de pruebas suficientes
para proceder con el proceso judicial, la empresa no debe esperar recibir ningun

beneficio contemplado en la CEP o, de manera alternativa, ningtn tipo de
indulgencia.>®

LLa CEP se aplica solo al DOJ y no resulta vinculante para la SEC ni se aplica a esta
ultima.>® La CEP y las desestimaciones de proceso judicial que se han anunciado de
conformidad con la politica en mencién han sido publicadas en la pagina web del
DOJ.**" A continuacién, se presentan tres casos de este tipo:

Desestimacion del proceso en virtud de la CEP: Ejemplo 1

En 2018, el DOJ desestimd el inicio de un proceso judicial en contra de una sociedad
anonima cerrada con domicilio en el Reino Unido que se dedicaba a la fabricacién y
venta de equipos para detectar terremotos y otros eventos sismicos. La empresa
habia revelado voluntariamente al DOJ la realizacién de numerosos pagos por el valor
de casi USD 1 milléon al director de un centro de investigacion financiado por el
gobierno coreano. Tras la divulgacién de estos pagos, el DOJ presenté una acusacion
en contra del director y, en julio de 2017, lo juzgd y condeno en el Distrito Central de
California por un cargo de lavado de activos en contravencion del Codigo de los
Estados Unidos de Ameérica, Titulo 18, Articulo 1957. Posteriormente, se condend a

dicho director a catorce (14) meses de pena privativa de la libertad en octubre de
2017.

Se desestimé el proceso en contra de la empresa en virtud de la CEP porque esta
divulgd informacién voluntariamente, cooperdé plenamente e implementd medidas
correctivas de manera oportuna y apropiada de conformidad con la CEP. Ademas, la
empresa fue objeto de una investigacién paralela por parte de la Oficina de Fraudes
Graves (SFO) del Reino Unido por violaciones legales relacionadas con la misma
conducta y se comprometié con la SFO a aceptar su responsabilidad (posteriormente,
la empresa celebrd un acuerdo de enjuiciamiento diferido con la SFO y acordd pagar
aproximadamente GBP 2.07M de ganancias brutas derivadas de los pagos al director).
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Desestimacion del proceso en virtud de la CEP: Ejemplo 2

En 2018, el DOJ desestimé el inicio de un proceso judicial en contra de una empresa
de seguros constituida y con domicilio en Barbados. La investigacion del DOJ reveld
que la empresa, a través de sus empleados y agentes, pagd aproximadamente
USD 36,000 en sobornos a un funcionario del gobierno de Barbados a cambio de la
celebracidn de contratos de seguro por un total de aproximadamente USD 686,827 en
primas y aproximadamente USD 93,940 en ganancias netas. En particular, entre
agosto de 2015 y abril de 2016, algunos empleados de alto nivel de la empresa
participaron en un plan para pagar aproximadamente USD 36,000 en sobornos al
Ministro de la Industria de Barbados y para lavar los pagos de sobornos en los
Estados Unidos de América.

A pesar de la implicacién de funcionarios corporativos de alto nivel en la conducta
indebida, el DOJ desestimé el proceso en funcion de una serie de factores, que
incluyen, entre otros: (1) la divulgacion voluntaria y oportuna de la conducta por parte
de la empresa; (2) la investigacion rigurosa y exhaustiva de la empresa; (3) la
cooperacion de la empresa (incluida la revelaciéon de todos los hechos relevantes

- conocidos sobre la conducta indebida) y su compromiso de continuar cooperando en

las investigaciones y/o procesos de enjuiciamiento en curso del DOJ; (4) el
compromiso de la empresa de devolver al DOJ todas las ganancias que obtuvo de la
conducta ilegal, cuyo monto ascendia a USD 93,940; (5) los pasos que la empresa
habia tomado para mejorar su programa de cumplimiento y sus controles contables
internos; (6) las medidas correctivas implementadas por la empresa, que incluyen,
entre ofras, el despido de todos los ejecutivos y empleados que estuvieron
involucrados en la conducta indebida; y (7) el hecho de que el DOJ pudo identificar y
presentar cargos contra las personas culpables.

Desestimacion del proceso en virtud de la CEP: Ejemplo 3

En 2019, el DOJ desestimo el inicio de un proceso judicial en contra de una sociedad
anénima abierta de servicios de tecnologia. La investigacion del DOJ reveld que la
empresa, a través de sus empleados, autorizé a sus agentes a pagar un soborno de
aproximadamente USD 2 millones a uno o mas funcionarios del gobierno de la India a
cambio de garantizar la obtencidn de un permiso de planificacion requerido por ley en
relacién con el desarrollo de un parque de oficinas, asi como otros pagos indebidos en
relacién con otros proyectos en la India. A pesar de que algunos miembros de la alta
gerencia estuvieron implicados y dirigieron la conducta delictiva en cuestion, el DOJ
denego el inicio de un proceso en contra de la empresa con base en una evaluacion
de los factores contemplados en la CEP vy los Principios de Enjuiciamiento Federal de
Organizaciones Empresariales, lo que incluye, entre otros: (1) la divulgacién voluntaria
de la empresa dentro de las dos semanas posteriores al momento en que el Directorio
toméd conocimiento de la conducta delictiva; (2) la investigacién rigurosa y exhaustiva
llevada a cabo por la empresa; (3) la cooperacion plena y proactiva de la empresa en
la causa (incluida la divulgacion de todos los hechos relevantes conocidos sobre Ia
conducta indebida) y su compromiso de continuar cooperando en las investigaciones
en curso del DOJ y cualquier proceso judicial resultante; (4) la naturaleza y gravedad
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del delito; (5) la inexistencia de antecedentes penales de la empresa; (6) la existencia
y eficacia del programa de cumplimiento preexistente de la empresa, asi como los
pasos que tomod la empresa para mejorar su programa de cumplimiento y los controles
contables internos; (7) la implementacion plena de medidas correctivas de la empresa,
que incluye, entre otros, el cese de la relacion laboral y la imposicién de medidas
disciplinarias contra los empleados y contratistas involucrados en la conducta
indebida; (8) la idoneidad de los medios reparatorios, tales como medidas coercitivas
de caracter civil o reglamentario, incluida la resolucién del caso de la empresa por
parte de la SEC, asi como el compromiso de pagar una reparacion civil de USD 6
millones y la devolucién forzosa de las ganancias ilicitas; (9) el compromiso de la
empresa de devolver el monto total de sus ahorros en costos resultantes del soborno:
y (10) el hecho de que, como resultado de la divulgacion voluntaria oportuna de la
empresa, el DOJ pudo realizar una investigacion independiente e identificar a las
personas culpables de la conducta indebida de la empresa.

¢ Qué aspectos toma en consideracion el personal de la SEC para decidir si se
debe abrir una investigacion o recomendar la presentacion de cargos?

El Manual de Cumplimiento de la SEC, el cual fue publicado por su Division de
Cumplimiento y se encuentra disponible en la pagina web de la SEC,*® contiene
informacién sobre cémo la SEC realiza las investigaciones, asi como los principios
rectores que el personal de la SEC toma en consideracion al determinar si se debe
abrir o cerrar una investigacion y si se deben presentar cargos civiles. Existen diversas
formas en que el personal de la SEC toma conocimiento de las posibles infracciones
de la FCPA, que incluyen: datos proporcionados por informantes o denunciantes;
informacién obtenida en otras investigaciones; informes o divulgaciones publicas de
las empresas; referencias de otras oficinas o agencias; fuentes publicas, como
informes de los medios y publicaciones comerciales; y técnicas de investigacién
proactivas, incluidas las iniciativas basadas en riesgos. Las investigaciones pueden
ser formales, como cuando la SEC emitié una orden formal de investigacion que
autorizaba a su personal a expedir citaciones para rendir testimonios y proporcionar
documentos, o informales, como cuando el personal procedid con la investigacién sin
el uso de citaciones con fines de investigacion.

Para determinar si se abre una investigacién y, de ser asi, si es pertinente emitir una
accidn coercitiva, el personal de la SEC toma en consideracion una serie de factores,
que incluyen: los estatutos o normas que presuntamente se incumplieron; la gravedad
de la posible infraccion; la magnitud potencial de la infraccién; si el grupo
potencialmente afectado es particularmente vulnerable o esta en riesgo; si la conducta
es permanente; si la conducta puede ser investigada de manera eficiente y dentro del
plazo de prescripcion; y si podria resultar mas adecuado que otras autoridades,
incluidas las agencias o entes reguladores federales o estatales, investiguen la
conducta. El personal de la SEC también puede considerar si el caso involucra o no
una practica industrial posiblemente generalizada que deberia abordarse, si el caso
involucra a un reincidente y si el asunto le da a [a SEC la oportunidad de ser visible en
una comunidad que, de otra manera, no tendria conocimiento de la SEC o las
protecciones otorgadas por las leyes de valores.
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Para obtener mas informacién sobre los procedimientos de la Divisién de
Cumplimiento con respecto a las investigaciones, las acciones coercitivas y la
cooperacion con otros entes reguladores, consulte el Manual de Cumplimiento en
https://www.sec.gov/divisions/enforce/enforcementmanual. pdf.

Esfuerzos de divulgacion voluntaria, cooperacion e implementaciéon de medidas
correctivas

Si bien la conducta subyacente a cualquier investigacion relativa a una infraccién de la
FCPA es obviamente una consideracion fundamental y minima para decidir qué accién
tomar, si es que hubiere alguna, tanto el DOJ como la SEC le dan gran importancia a
los esfuerzos de divulgacion voluntaria, asi como a los esfuerzos de cooperacion e
implementacién de medidas correctivas para determinar la via de resolucién adecuada
de asuntos relacionados con la FCPA.

Casos penales

De conformidad con los Principios de Enjuiciamiento Federal de QOrganizaciones
Comerciales del DOJ y la CEP, los fiscales federales consideran si la empresa revel6
los actos delictivos de forma voluntaria y oportuna, asi como la disposicién que esta
muestre para proporcionar informacion y pruebas relevantes e identificar a los actores
relevantes dentro y fuera de su entorno, incluidos los altos ejecutivos.

Ademas, los fiscales pueden tomar en consideracion las acciones correctivas de una
empresa, incluidos los esfuerzos para mejorar un programa de cumplimiento existente
o someter a los infractores a acciones disciplinarias apropiadas.’”® Las medidas
correctivas implementadas por una empresa deben ser significativas e ilustrar su
reconocimiento de la gravedad de la conducta indebida, por ejemplo, tomando
medidas para implementar los cambios de personal, operativos y organizacionales
necesarios para crear conciencia entre los empleados de que no se tolerara la
conducta delictiva.®'°

De manera similar, los Principios de Enjuiciamiento Federal establecen que los fiscales
pueden tomar en cuenta la disposicidon de una persona a cooperar para decidir si se
debe iniciar un proceso judicial y como se debe resolver el caso. Aunque la disposicion
a cooperar, por si sola, generalmente no exime a una persona de responsabilidad
penal, se le puede dar una “consideracién seria” al evaluar si se debe celebrar un
acuerdo de admisién de culpabilidad con un acusado, en funcién de la naturaleza y el
valor de la cooperacion ofrecida.®"”

Del mismo modo, las Pautas para la Imposicién de Sentencias de los Estados Unidos
de América toman en cuenta la cooperacién y la divulgacién voluntaria de un acusado
individual. De conformidad con el Articulo 5K1.1, la cooperacién de un acusado, si es
suficientemente sustancial, puede justificar que el gobierno presente una mocién para
una sentencia reducida. Asimismo, en virtud del Articulo 5K2.16, la divulgacion
voluntaria de un delito por parte de un acusado antes de su descubrimiento, si es poco
probable que el delito se haya descubierto de otra manera, puede justificar cierta
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indulgencia en determinadas circunstancias. El Capitulo 8 de las Pautas para la
Imposicién de Sentencias, el cual rige la sentencia de organizaciones, toma en cuenta
las medidas correctivas que una organizaciéon puede implementar como parte de un
“programa efectivo de cumplimiento y ética’. Uno de los siete elementos de dicho
programa prevé que, luego de la deteccién de una conducta delictiva, “la organizacion
tomara las medidas razonables para responder de manera apropiada a la conducta
delictiva con el fin de prevenir otras conductas delictivas similares, lo que incluye la
realizacion de las modificaciones necesarias al programa de cumplimiento y ética de la
organizacién”.*'2 Contar con un programa de ética y cumplimiento efectivo puede dar
pie a una reduccion de tres puntos en el puntaje de culpabilidad de una organizacion
segun lo previsto en el Articulo 8C2.5, lo que afecta el calculo de multas establecido
en las Pautas. De manera similar, la divulgacién voluntaria, asi como la cooperacién y
la admision de responsabilidad por parte de la organizacion pueden conducir a
reducciones de multas segun lo estipulado en el Articulo 8C2.5(g) al disminuir la
puntuacién de culpabilidad. Por el contrario, una organizacién no sera acreedora a la
reduccién otorgada por contar con un programa de cumplimiento cuando esta haya
retrasado injustificadamente la revelacion del delito.*’® Tal como se prevé en el Articulo
5K1.1 en el caso de las personas naturales, las organizaciones pueden hacerse
acreedoras a determinadas indulgencias de conformidad con el Articulo 8C4.1 de las
Pautas si deciden cooperar en el proceso judicial que se interponga a otros infractores.

Casos civiles
Marco analitico de la SEC para evaluar la cooperacion de las empresas

La SEC ha establecido su marco analitico para evaluar la cooperacién de las
empresas en su Informe de Investigacidon de 2001, de conformidad con el Articulo
21(a) de la Ley del Mercado de Valores de 1934 y la Declaracién de la Comision sobre
la Relacion de Cooperacién con las Decisiones de Cumplimiento de la Agencia, que se
conoce comunmente como el Informe Seaboard.*'* El informe explica la decision de la
Comisidon de no adoptar medidas coercitivas contra una sociedad anénima abierta por
determinadas infracciones contables ocasionadas por su subsidiaria y, asimismo,
detalla los diversos factores que la SEC toma en consideracién para determinar si (y
en qué medida) concede o no indulgencia a las empresas por cooperar en sus
investigaciones y por la buena ciudadania corporativa asociada con tal accién. En
particular, el informe identifica cuatro medidas generales de cooperacién de una
empresa:

e la existencia de medidas de regulacion internas antes de descubrir la conducta
indebida, incluido el establecimiento de procedimientos de cumplimiento
efectivos y un tono apropiado por parte de los altos funcionarios;

e la existencia de un mecanismo de denuncia de conductas indebidas
autodetectadas cuando se descubre la conducta en cuestidn, incluida la
realizacion de una revision exhaustiva de la naturaleza, el alcance, los origenes
y las consecuencias de la conducta indebida, y la divulgacion rapida, completa
y eficaz de dicha conducta al publico, a las agencias reguladoras y a las
organizaciones autorreguladoras;
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e la implementacién de medidas correctivas, incluido el despido o la disciplina
adecuada de los infractores, la modificacién y mejora de los controles y
procedimientos internos para evitar la repeticién de la conducta indebida y la
compensacion adecuada de los terceros afectados negativamente; y

e la cooperacion con las autoridades encargadas del cumplimiento de la ley,
incluido el suministro al personal de la SEC de toda la informacion relativa a las
violaciones subyacentes y los esfuerzos de la empresa en términos de la
implementacion de medidas correctivas.

Dado que cada asunto que atafie el cumplimiento es diferente, este marco analitico
establece principios generales mas no limita el amplio discernimiento de la SEC para
evaluar cada caso individualmente en funcién de sus propios y Unicos hechos y
circunstancias. Al igual que el trato que la SEC da a las personas naturales que
cooperan, el beneficio por la cooperacién de las empresas puede variar desde no
tomar medidas de cumplimiento hasta gestionar sanciones reducidas en relacién con
las acciones coercitivas.

Marco analitico de la SEC para evaluar la cooperacién de las personas naturales

En 2010, la SEC anunci6 un nuevo programa de cooperacion para personas
naturales.®”® El personal de la SEC cuenta con una amplia gama de herramientas para
facilitar y recompensar la cooperacion de las personas naturales, las cuales incluyen
desde no tomar acciones coercitivas hasta buscar sanciones reducidas en relacién con
tales acciones. Aunque la evaluacion de la cooperacidén depende de las circunstancias
especificas, por lo general, la SEC evalta cuatro factores para determinar si la
cooperaciéon de las personas naturales permite alguna reduccién de sanciones, asi
como en qué medida y de qué manera se debe llevar a cabo dicho proceso:

¢ la asistencia brindada por la persona cooperante en la investigacién de la SEC
o las acciones coercitivas relacionadas, que incluyen, entre otras: el valor y la
oportunidad de la cooperacion, incluso si la persona fue la primera en
denunciar la conducta indebida ante la SEC o en ofrecer su cooperacién; si la
investigacion se inicié sobre la base de la informacién u otra cooperacién
prestada por la persona en cuestién; la calidad de la cooperacion, incluso si la
persona fue sincera y la cooperacién fue plena; el tiempo y los recursos
ahorrados como resultado de la cooperacion de la persona; y la naturaleza de
la cooperacion como, por ejemplo, el tipo de asistencia brindada;

o laimportancia del asunto sobre el cual la persona prestd su cooperacion;

« el interés social en garantizar que la persona que coopera sea responsable de
su conducta indebida, tomando en consideraciéon la gravedad de la conducta
en cuestion, la culpabilidad de la persona y los esfuerzos que esta despliegue
para reparar el dafio; y

o la idoneidad de un beneficio por cooperacién a la luz del perfil de la persona
cooperante.

Programa de cumplimiento corporativo
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En un mercado global, un programa de cumplimiento efectivo refuerza los controles
internos de una empresa y es esencial para detectar y prevenir violaciones de la
FCPA®® Los programas de cumplimiento efectivos se adaptan a las actividades
comerciales especificas de la empresa y a los riesgos asociados con estas. Ademas,
son dinamicos y evolucionan a medida que surgen cambios en las actividades
comerciales y los mercados.

Un programa de cumplimiento efectivo promueve “una cultura organizacional que
fomenta la conducta ética y el compromiso con el cumplimiento de la ley”.*"” Dicho
programa protege la reputacion de una empresa, garantiza el valor y la confianza del
inversionista, reduce la incertidumbre en las transacciones comerciales y asegura los
activos de la empresa.’® El programa de ética y cumplimiento normativo de una
empresa puede ayudar a prevenir, detectar, corregir y denunciar conductas indebidas,
incluidas las violaciones de la FCPA, siempre que se formule de manera adecuada, se
implemente de manera efectiva, cuente con los recursos adecuados y se cumpla de
manera permanente.

Ademas de considerar si una empresa ha revelado voluntariamente las infracciones
autodetectadas, cooperado e implementado las medidas correctivas apropiadas, el
DOJ y la SEC también toman en cuenta la idoneidad y eficacia del programa de
cumplimiento existente de una empresa en el momento en que se detectd la conducta
indebida y en el momento de la resolucion al decidir qué accion a tomar, si
corresponde. En las resoluciones emitidas en un proceso penal, la decisién se toma en
funcion de tres areas clave sobre el programa de cumplimiento: (1) la via de resolucion
o enjuiciamiento, si corresponde; (2) la sancién monetaria, si la hubiere; y (3) las
obligaciones de cumplimiento que se incluirdn en cualquier resolucién penal
corporativa (por ejemplo, si se determina conveniente nombrar a un supervisor de
cumplimiento, asi como la duracion y naturaleza de cualquier obligacion de denunciar
conductas irregulares).’® Por ejemplo, la idoneidad del programa de cumplimiento
puede influir en el tipo de resolucion de los cargos presentados, ya sea mediante un
acuerdo de admisién de culpabilidad, un acuerdo de enjuiciamiento diferido (DPA) o un
acuerdo de no enjuiciamiento (NPA), asi como la duracion apropiada de cualquier DPA
o NPA, o el plazo de la libertad condicional de la empresa.’®® Tal como se mencioné
anteriormente, el Informe Seaboard de la SEC se enfoca, entre otros aspectos, en las
medidas de regulacién interna de una empresa antes del descubrimiento de la
conducta indebida, incluido el hecho de si habia establecido o no procedimientos de
cumplimiento efectivos.®®' Asimismo, tres de los diez factores establecidos en los
Principios de Enjuiciamiento Federal de Organizaciones Comerciales del DOJ se
relacionan, ya sea directa o indirectamente, con el disefio, la implementacion y la
efectividad de un programa de cumplimiento, incluida la capacidad de penetracion de
las infracciones dentro de la empresa, la idoneidad y eficacia del programa de
cumplimiento de la empresa y la naturaleza de las medidas correctivas adoptadas por
esta.’® De igual manera, el DOJ también considera los elementos de un programa de
cumplimiento efectivo previstos en el Articulo 8B2.1 de las Pautas para la Imposicion
de Sentencias de los Estados Unidos de America.
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Estas consideraciones reflejan el reconocimiento de que el hecho de que una empresa
no pueda prevenir todas las infracciones no significa necesariamente que el programa
de cumplimiento de una empresa en particular haya sido ineficaz en términos
generales. El DOJ y la SEC entienden que “ninguin programa de cumplimiento puede
prevenir todas las actividades delictivas de los empleados de una empresa’,** y no
esperan que las empresas alcancen un nivel de perfeccidon a este respecto. La
evaluacion del programa de cumplimiento de una empresa, incluido su disefio e
implementacion y aplicacion de buena fe, forma una parte importante de la evaluacion
por parte del gobierno de si ocurrié una infraccion y, de ser asi, sobre las medidas que
se deben adoptar. En circunstancias apropiadas, el DOJ y la SEC pueden negarse a
presentar cargos contra una empresa en funcién del programa de cumplimiento
efectivo de la empresa, o pueden buscar recompensarla por su programa, incluso
cuando dicho programa no impidid la infracciéon subyacente de la FCPA que dio lugar a
la investigacion.®®*

El DOJ y la SEC no cuentan con una férmula establecida para la creacién de
programas de cumplimiento. Mas bien, emplean un enfoque pragmatico y de sentido
comun para evaluar los programas de cumplimiento, haciendo consultas relacionadas
con tres preguntas basicas:

o ;Esta bien disefiado el programa de cumplimiento de la empresa?

e ;Se aplica de buena fe? En otras palabras, el programa cuenta con los
recursos y capacidades adecuados para funcionar con eficacia?

e ;Funciona en la practica?®®

Esta guia contiene informacion sobre algunos de los elementos basicos que el DOJ y
la SEC consideran al evaluar los programas de cumplimiento. Aunque la atencién se
centra en el cumplimiento de la FCPA, dada la existencia de leyes anticorrupcion en
muchos otros paises, las empresas deben enfocarse en disefiar programas que
busquen lograr un cumplimiento mas amplio de las normas anticorrupcion.®?®

Caracteristicas distintivas de los programas de cumplimiento eficaces

Las empresas pueden tener necesidades de cumplimiento diferentes y especificas
segun su tamario y los riesgos particulares asociados con sus actividades comerciales,
entre otros factores. Cuando se trata del tema de cumplimiento, no existe un programa
que se ajuste a todos los casos. Por lo tanto, los siguientes parrafos tienen como fin
proporcionar informacién sobre los aspectos de los programas de cumplimiento
evaluados por el DOJ y la SEC; sin embargo, reconocemos que las empresas pueden
tomar en cuenta una variedad de factores al tomar su propia decisién sobre lo que es
apropiado para sus necesidades comerciales especificas.’*’ En efecto, es probable
que las pequefias y medianas empresas cuenten con programas de cumplimiento
diferentes a los de las grandes multinacionales, un hecho que ei DOJ y la SEC tienen
en cuenta al evaluar los programas de cumplimiento de las empresas.
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Los programas de cumplimiento que emplean un enfoque que se limite a “marcar la
casilla” pueden ser poco eficientes y, lo que es mas importante, ineficaces. Debido a
gue cada programa de cumplimiento debe adaptarse a las necesidades, riesgos y
desafios especificos de una organizacion, la informacién proporcionada a continuacién
no debe considerarse como un sustituto para la evaluacion que la empresa debe
realizar del programa de cumplimiento corporativo mas apropiado para esa
organizacion comercial en particular. Al final, si se disefia con cuidado, se implementa
con seriedad y se aplica de manera justa, el programa de cumplimiento de una
empresa, sin importar cuan grande o pequefia sea la organizacion, le permitira a la
empresa prevenir infracciones, detectarlas a medida que ocurren y corregirlas de
manera rapida y adecuada.

Compromiso de la alta gerencia y una politica anticorrupcién claramente
articulada

Dentro de una organizacion comercial, el cumplimiento comienza cuando el Directorio
y los altos ejecutivos establecen el tono adecuado para el resto de la empresa. Los
gerentes y empleados siguen el ejemplo de estos lideres corporativos. Por lo tanto, el
DOJ y la SEC contemplan el compromiso de los lideres corporativos con una “cultura
de cumplimiento”® y buscan determinar si dicho compromiso de alto nivel también es
reforzado e implementado por los gerentes intermedios y empleados en todos los
niveles de una empresa. Un programa de cumplimiento bien disefiado que no se aplica
de buena fe sera ineficaz como, por ejemplo, cuando la gerencia corporativa alienta
explicita o implicitamente a los empleados a incurrir en malas conductas para lograr
los objetivos comerciales. A menudo, el DOJ y la SEC se han encontrado con
empresas cuyos programas de cumplimiento son soélidos en teoria, pero que, sin
embargo, incurren en graves infracciones de la FCPA debido a que la gerencia no ha
implementado el programa de manera efectiva, incluso frente a sefiales obvias de
corrupcién. Esto puede ser el resultado de un personal de ventas agresivo que impide
que el personal de cumplimiento haga su trabajo de manera efectiva y de una alta
gerencia que esta mas preocupada por asegurar una oportunidad comercial valiosa
que por imponer una cultura de cumplimiento, poniéndose del lado del equipo de
ventas. Cuanto mayor sea el interés financiero de la transaccion, mayor sera la
tentacion que tendra la gerencia de elegir las ganancias sobre el cumplimiento.

Un programa de cumplimiento sélido esta directamente respaldado por una cuitura
ética sélida. Al adherirse a los estandares éticos, los altos directivos inspiraran a los
mandos intermedios a reforzar esos estandares. Los gerentes intermedios que
cumplen con las normas, a su vez, alentaran a los empleados a esforzarse por
implementar exitosamente tales estandares en toda la estructura organizacional.®*®

En resumen, el cumplimiento de la FCPA y las normas éticas debe comenzar desde
arriba. De esta manera, el DOJ y la SEC evaluan si la alta gerencia ha articulado
claramente los estandares de la empresa, los ha comunicado en téerminos claros y sin
ambigledades, los ha cumplido escrupulosamente y los ha difundido en toda la
organizacion.
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Cédigo de conducta y politicas y procedimientos de cumplimiento

El cddigo de conducta de una empresa suele ser la base sobre la que se construye un
programa de cumplimiento eficaz. Como el DOJ ha sefialado en reiteradas
oportunidades en sus documentos acusatorios, los codigos mas efectivos son claros,
concisos y accesibles para todos los empleados y para aquellos que realizan negocios
en nombre y representacion de la empresa. En efecto, seria dificil implementar un
programa de cumplimiento de manera efectiva si no estuviera disponible en el idioma
local para que los empleados de las subsidiarias extranjeras puedan acceder a él y
comprenderlo. Al evaluar un programa de cumplimiento, el DOJ y la SEC revisaran si
la empresa ha tomado medidas para asegurarse de que el cédigo de conducta se
mantenga actualizado y vigente, y si la empresa ha revisado y actualizado
peridédicamente su caédigo.

El DOJ y la SEC también tomaran en cuenta si una empresa cuenta con politicas y
procedimientos que describen las responsabilidades de cumplimiento dentro de la
empresa, detallan controles internos adecuados, las practicas de auditoria y las
politicas de documentacioén, y establecen procedimientos disciplinarios. Este tipo de
politicas y procedimientos dependeran del alcance y la naturaleza de las actividades
comerciales y de los riesgos asociados con estas. Las politicas y los procedimientos
eficaces requieren una comprensién profunda del modelo comercial de la empresa,
incluidos sus productos y servicios, agentes externos, clientes, interacciones
gubernamentales y riesgos geograficos y de la industria. Los riesgos que una empresa
debe abordar incluyen la naturaleza y el alcance de las transacciones con gobiernos
extranjeros, incluidos los pagos a funcionarios extranjeros; uso de terceros; gastos de
representacion y gastos relacionados con obsequios y viajes; donaciones caritativas y
politicas; y los pagos de facilitacion y agilizacion. Por ejemplo, algunas empresas con
operaciones a nivel mundial han creado procesos de aprobacién basados en la web
para revisar y aprobar gastos de representacion y gastos relativos a obsequios y viajes
de rutina que involucran a funcionarios extranjeros y clientes privados con limites
monetarios claros y limitaciones anuales. Muchos de estos sistemas tienen flexibilidad
incorporada para que la alta gerencia, o el asesor legal interno, puedan estar
informados y, en circunstancias apropiadas, aprobar solicitudes Unicas. Este tipo de
sistemas pueden ser una buena forma de ahorrar recursos corporativos al mismo
tiempo que, si se implementan correctamente, ayudan a prevenir y detectar posibles
infracciones de la FCPA.

Independientemente de las politicas y procedimientos especificos implementados,
estos estandares deben aplicarse al personal en todos los niveles de la empresa.

Supervision, autonomia y recursos

Al evaluar un programa de cumplimiento, el DOJ y la SEC también toman en
consideracion si una empresa ha asignado la responsabilidad de la supervision e
implementacion del programa de cumplimiento de una empresa a uno o mas altos
ejecutivos especificos dentro de una organizacion.®*
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Tales personas deben tener la autoridad adecuada dentro de la organizacion, la
autonomia adecuada de la administracion y los recursos suficientes para garantizar
que el programa de cumplimiento de la empresa se implemente de manera efectiva.®'
Por lo general, la autonomia adecuada incluye un acceso directo a la autoridad de
gobierno de una organizacion, tal como el Directorio y los comités del Directorio (por
ejemplo, el comité de auditoria).*** Dependiendo del tamafio y la estructura de una
organizacién, puede ser apropiado que la responsabilidad operativa rutinaria se
delegue a otras personas especificas dentro de una empresa.’®*® El DOJ y la SEC
reconocen que la estructura de denuncia de infracciones dependera del tamafio y la
complejidad de una organizacion. Ademas, la cantidad de recursos dedicados al
cumplimiento dependera del tamario, la complejidad, la industria, el alcance geografico
y los riesgos asociados con las actividades comerciales de la empresa. Al evaluar si
una empresa ha implementado controles internos razonables, el DOJ y la SEC suelen
tomar en cuenta si la empresa asigno el personal y dedicé los recursos adecuados al
programa de cumplimiento en funcién de su tamafio, estructura y perfil de riesgo.

Evaluacion de riesgos

La evaluacién de riesgos es fundamental para desarrollar un programa de
cumplimiento sdlido, y es otro factor que el DOJ y la SEC toman en consideracion al
evaluar el programa de cumplimiento de una empresa.*** Por lo general, los
programas de cumplimiento que se ajustan a todos los casos estan mal concebidos y
son ineficaces debido a que se asignan muy pocos recursos a demasiadas
actividades, y existe un fuerte enfoque en mercados y transacciones de bajo riesgo, lo
que perjudica a las areas de alto riesgo. Dedicar una cantidad desproporcionada de
tiempo a supervisar gastos de representacién y obsequios modestos en lugar de
centrarse en grandes licitaciones gubernamentales, pagos cuestionables a favor de
asesores externos o descuentos excesivos a revendedores y distribuidores puede ser
un indicador de que el programa de cumplimiento de la empresa es ineficaz. Un
contrato de USD 50 millones celebrado con una agencia gubernamental en un pais de
alto riesgo justifica un mayor escrutinio que obsequios y gastos de representacién
modestos y rutinarios. De manera similar, realizar una debida diligencia idéntica para
todos los agentes externos, independientemente de los factores de riesgo, a menudo
es contraproducente, ya que desvia la atencién y los recursos de aquellos terceros
que representan los riesgos mas significativos. EI DOJ y la SEC otorgaran beneficios
significativos a una empresa que implemente de buena fe un programa de
cumplimiento integral basado en riesgos, incluso si ese programa no previene una
infraccion en un area de bajo riesgo porque se ha dedicado mayor atencion y recursos
a una zona de mayor riesgo. Por el contrario, una empresa que no previene una
infraccion de la FCPA en una transaccion de alto riesgo y econdmicamente
significativa porque no implementoé un nivel de debida diligencia acorde con el tamafio
y el riesgo de la transaccidon probablemente recibira un beneficio reducido en funcién
de la calidad y eficacia de su programa de cumplimiento.

A medida que aumenta el riesgo de infracciones de la FCPA de una empresa, dicha
empresa debe considerar aumentar sus procedimientos de cumplimiento, incluida la
debida diligencia y las auditorias internas periddicas. El grado de debida diligencia
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adecuada depende de los hechos y debe variar seguin la industria, el pais, el tamafio y
la naturaleza de la transaccion, asi como segln el método y el monto de la
compensacion efectuada a favor de terceros. Los factores que deben considerarse
incluyen, por ejemplo, los riesgos presentados por: el pais y el sector de la industria, la
oportunidad comercial, los socios comerciales potenciales, el nivel de participacion con
los gobiernos, el nivel de regulacion y supervisién gubernamental y la exposicion a las
actividades de aduanas y migracion en la conduccion de asuntos comerciales. Al
evaluar el programa de cumplimiento de una empresa, el DOJ y la SEC tienen en
cuenta si una empresa analiza y aborda los riesgos particulares que enfrenta y en qué
medida lo hace.

Capacitacion y asesoramiento continuos

Las politicas de cumplimiento no pueden funcionar a menos que se difundan
eficazmente en toda la empresa. En consecuencia, el DOJ y la SEC evaluaran si una
empresa ha tomado medidas para garantizar que las politicas y procedimientos
relevantes se hayan comunicado en toda la organizacién, incluso mediante
capacitacidon y certificacién periddicas para todos los directores, funcionarios vy
empleados relevantes y, cuando corresponda, agentes y socios comerciales.**® Por
ejemplo, muchas grandes empresas han implementado una combinacion de
capacitacion virtual y presencial que se lleva a cabo en diferentes intervalos. Por lo
general, dicha capacitacién versa sobre las politicas y los procedimientos de la
empresa, instruccion sobre las leyes aplicables, consejos practicos para abordar
escenarios de la vida real y estudios de casos. Sin embargo, independientemente de
como una empresa elija impartir su capacitacién, la informacién debe presentarse de
una manera apropiada para el publico objetivo, lo que incluye proporcionar
capacitacion y materiales de capacitacién en el idioma local. Por ejemplo, es probable
gue las empresas deban considerar la posibilidad de ofrecer diferentes tipos de
capacitacion a su personal de ventas y personal de contabilidad con situaciones
hipotéticas o de muestra que sean similares a las situaciones a las que podrian
enfrentarse en la realidad. Ademas de la existencia y el alcance del programa de
capacitacién de una empresa, esta debe implementar las medidas adecuadas,
dependiendo de su tamafic y nivel de sofisticacion particulares, con el fin de
proporcionar orientacién y asesoramiento sobre la observancia del programa de ética y
de cumplimiento de la empresa, incluso cuando dicho asesoramiento se requiera con
urgencia. Estas medidas ayudaran a garantizar que el programa de cumplimiento se
comprenda y se siga de manera adecuada en todos los niveles de la empresa.

Incentivos y medidas disciplinarias

Ademas de evaluar el disefio y la implementacidén de un programa de cumplimiento en
toda la organizacion, el cumplimiento de ese programa es fundamental para su
eficacia.®*® Un programa de cumplimiento debe aplicarse desde la sala de juntas hasta
la sala de suministros y nadie debe quedar fuera de su alcance. Por lo tanto, el DOJ y
la SEC consideraran si, al hacer cumplir un programa de cumplimiento, la empresa
cuenta con procedimientos disciplinarios apropiados y claros, si tales procedimientos
se aplican de manera confiable y oportuna y si son proporcionales a la infraccion.
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Muchas empresas han descubierto que la difusidn interna de las acciones
disciplinarias, cuando corresponda segln las leyes locales, puede tener un efecto
disuasorio importante, lo que demuestra que las acciones poco éticas e ilegales tienen
consecuencias rapidas y seguras.

El DOJ y la SEC reconocen que los incentivos positivos también pueden fomentar un
comportamiento de cumplimiento. Los incentivos pueden adoptar muchas formas,
tales como evaluaciones y promociones de personal, recompensas por mejorar y
desarrollar el programa de cumplimiento de una empresa y recompensas por el
liderazgo en ética y cumplimiento.**” Por ejemplo, en algunas organizaciones el logro
del cumplimiento constituye una métrica importante para las bonificaciones de la
gerencia, de modo que el cumplimiento se convierte en una parte integral de las
preocupaciones cotidianas de la gerencia. Mas alla de los incentivos financieros,
algunas empresas han destacado el cumplimiento dentro de sus organizaciones al
reconocer a los profesionales del cumplimiento y al personal de auditoria interna.
Otras han hecho del trabajo en la organizacién de cumplimiento de la empresa una
forma de progresar en la carrera de un empleado.

La SEC, por ejemplo, ha alentado a las empresas a adoptar métodos para incentivar el
comportamiento ético y legal:

[H]acer que la integridad, la ética y el cumplimiento también formen parte
de los procesos de promocion, compensacion y evaluacion. Al final del
dia, las recompensas son la forma mas efectiva de comunicar que “hacer
lo correcto” es una prioridad. Por el contrario, si a los empleados se les
hace creer que, cuando se ftrata de compensacién y desarrollo
profesional, todo lo que cuenta es la rentabilidad a corto plazo, y que
tomar atajos poco éticos es una forma aceptable de llegar a dicho punto,
entonces los empleados se desempefiaran para lograr esa meta. Para
citar un ejemplo de la vida cotidiana: a un entrenador de futbol americano
universitario se le puede decir que lo que importa son las tasas de
graduacién de sus jugadores, pero él se dara cuenta de que esto es
diferente si el Unico factor para la extension de su contrato o la decisién
de despedirlo se basa en su récord de victorias y derrotas.>*®

Independientemente de cual sea el esquema disciplinario o los incentivos potenciales
que una empresa decida adoptar, el DOJ y la SEC tomaran en consideracién si estos
se aplican de manera justa y coherente en toda la organizacion. Ningun ejecutivo debe
estar por encima del cumplimiento, ningun empleado debe estar por debajo de este, y
ninguna persona dentro de una organizacién debe ser considerada como demasiado
valiosa para ser disciplinada, siempre y cuando se justifiquen las medidas
disciplinarias. Recompensar el buen comportamiento y sancionar el mal
comportamiento refuerzan la cultura de cumplimiento y ética en toda la organizacion.

Debida diligencia y pagos a terceros
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Las acciones coercitivas de la FCPA por parte del DOJ y la SEC demuestran que es
una practica comun recurrir a terceros, incluidos los agentes, asesores y distribuidores,
para ocultar el pago de sobornos a funcionarios extranjeros en transacciones
comerciales internacionales. La debida diligencia basada en riesgos es
particularmente importante con respecto a terceros y también sera considerada por el
DOJ y la SEC al evaluar la eficacia del programa de cumplimiento de una empresa.

Aungue el grado de debida diligencia adecuada puede variar segun la industria, el
pais, el tamarfio y la naturaleza de la transaccion y los antecedentes de la relacién con
el tercero, siempre se aplican algunos principios rectores.

En primer lugar, como parte de la debida diligencia basada en riesgos, las empresas
deben comprender las calificaciones y asociaciones de sus socios externos, incluida
su reputacion comercial y la relacion, si la hubiera, con funcionarios extranjeros. El
grado de escrutinio debe aumentar a medida que surjan sefiales de alerta.

En segundo lugar, las empresas deben comprender la légica empresarial para incluir
al tercero en la transaccion. Entre otros aspectos, la empresa debe comprender el
papel y la necesidad del tercero y asegurarse de que los términos del contrato
describan especificamente los servicios que seran prestados. Algunas
consideraciones adicionales incluyen las condiciones de pago y como esas
condiciones de pago se comparan con las condiciones tipicas en esa industria y pais,
asi como el momento de la introduccion del tercero al negocio. Ademas, es posible
que las empresas deban confirmar y documentar que el tercero realmente esta
realizando el trabajo por el que se le paga y que su contraprestacion sea proporcional
al trabajo que este realiza.

En tercer lugar, las empresas deben realizar algun tipo de supervisién continua de las
relaciones con terceros.®*® Cuando resulte apropiado, este tipo de supervisién puede
incluir actualizar la debida diligencia de manera periddica, ejercer derechos de
auditoria, brindar capacitacion peridédica y solicitar que el tercero proporcione
certificaciones de cumplimiento anuales.

Ademas de considerar la debida diligencia de una empresa con respecto a terceros, el
DOJ y la SEC también evaltan si la empresa ha informado a terceros sobre el
programa de cumplimiento de la empresa y su compromiso con las practicas
comerciales éticas y legales y, cuando corresponda, si ha buscado garantias de
terceros, mediante certificaciones u otro tipo de evidencia, de compromisos reciprocos.
Estas pueden ser formas significativas de mitigar los riesgos que suscitan los terceros.
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Caso hipotético: Investigacion de antecedentes de terceros

Parte 1: Asesores

La Empresa A, un emisor estadounidense con domicilio en Delaware, desea comenzar
a hacer negocios en un pais que presenta altos riesgos de corrupcién. La empresa A
se entera de un posible contrato de USD 50 millones con el Ministerio de Migraciones
del pais. Esta es una oferta muy atractiva para la Empresa A, tanto por su rentabilidad
como por tratarse de una oportunidad para abrir la puerta a futuros proyectos con el
gobierno. A sugerencia del vicepresidente sénior de ventas internacionales de la
empresa (Ejecutivo de Ventas), la Empresa A contrata a un empresario local que les
asegura que tiene fuertes vinculos con los lideres politicos y gubernamentales del pais
y puede ayudarlos a adjudicarse el contrato. La Empresa A celebra un contrato de
asesoria con el empresario local (Asesor). El acuerdo requiere que el Asesor haga
todo lo posible para ayudar a la empresa a ganar el negocio y prevé que el Asesor
reciba un anticipo mensual significativo, asi como una tarifa de éxito del 3 % del valor
de cualquier contrato que se adjudique la empresa.

¢Qué pasos deberia considerar la Empresa A antes de contratar a un Asesor?

Existen varios factores que podrian llevar a que la Empresa A realice una debida
diligencia con un mejor enfoque de la FCPA antes de contratar al Asesor: (1) el
mercado (pais de alto riesgo); (2) el tamafio y la importancia del negocio para la
empresa; (3) la primera vez que la empresa usa los servicios de este asesor en
particular; (4) los fuertes vinculos del asesor con lideres politicos y gubernamentales;
(5) la estructura de tarifas de éxito del contrato; y (6) los servicios vagamente definidos
que se prestaran. Para minimizar la probabilidad de incurrir en responsabilidad civil en
virtud de la FCPA, la Empresa A debe examinar cuidadosamente los antecedentes del
Asesor y su papel en la transaccion, incluido un escrutinio minucioso de la relacién
entre el Asesor y cualquier funcionario del Ministerio de Migraciones u otros
funcionarios gubernamentales. Si bien no hay nada intrinsecamente ilegal en contratar
a un tercero que tenga conexiones cercanas con politicos y funcionarios
gubernamentales para que presten servicios legitimos en una transaccion, este tipo de
relacion puede ser susceptible de corrupcién. Entre otras acciones, la Empresa A
puede considerar realizar la debida diligencia con respecto al Asesor, lo que incluye
verificaciones de antecedentes y referencias; asegurarse de que el contrato
especifique exactamente qué servicios y entregables (tal como informes de estado
escritos u otra documentacién) esta proporcionando el Asesor; capacitar al Asesor
sobre la FCPA vy otras leyes anticorrupcion; exigir al Asesor que declare que cumplira
con la FCPA y otras leyes anticorrupcion; incluir derechos de auditoria en el contrato (y
ejercer esos derechos); y asegurarse de que los pagos solicitados por el Asesor
tengan la documentacién de respaldo adecuada antes de que sean aprobados.
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Parte 2: Distribuidores y socios locales

Considere los siguientes hechos alternativos:

En lugar de contratar a un Asesor, la Empresa A contrata a un distribuidor local
(Distribuidor) de uso frecuente para vender los productos de la Empresa A al Ministerio
de Migraciones. Al negociar la estructura de precios, el Distribuidor, quien habia
presentado el proyecto a la Empresa A, afirma que el precio de descuento estandar
para el Distribuidor crea un margen insuficiente para que el Distribuidor cubra los
costos de almacenamiento, distribucion, instalacién, marketing y capacitacion, por lo
que solicita un descuento o reembolso adicional o, alternativamente, una contribucion
a sus esfuerzos de marketing, ya sea en forma de una suma global o como un
porcentaje del contrato total. El descuento/asignacién solicitado es significativamente
mayor de lo habitual, aunque existe un precedente en la Empresa A para otorgar este
nivel de descuento en circunstancias Unicas. El Distribuidor también informa a la
Empresa A que los funcionarios de adquisiciones del Ministerio responsables de
adjudicar el contrato han expresado una fuerte preferencia por incluir a una empresa
local en particular (Socio Local) en la transaccién como subcontratista de la Empresa
A para realizar la instalacién, capacitacion y otros servicios que normalmente han sido
realizados por el Distribuidor de la Empresa A. Segun el Distribuidor, el Ministerio tiene
una sélida relacion de trabajo con el Socio Local, y causaria menos interrupciones que
el Socio Local realice la mayor parte del trabajo in situ en el Ministerio. Uno de los

representantes (Representante 1) del Socio Local es un funcionario de otro ministerio
del gobierno.

¢Qué consideraciones de cumplimiento adicionales plantean estos hechos
alternativos?

Al igual que con el Asesor en el primer caso esbozado lineas arriba, la Empresa A
debe examinar cuidadosamente al Distribuidor y al Socio Local y sus roles en la
transaccioén para minimizar la probabilidad de incurrir en responsabilidad civil en virtud
de la FCPA. Si bien la Empresa A tiene una relacion establecida con el Distribuidor, el
hecho de que el Distribuidor haya solicitado un descuento adicional es motivo
suficiente para realizar una investigacion mas exhaustiva sobre la justificacion
econdmica del cambio, particularmente cuando, como sucede en este caso, la
estructura de la transaccién propuesta contempla pagar al Socio Local para que preste
varios de los servicios que el Distribuidor proporcionaria en otras circunstancias. En
muchos casos, puede resultar apropiado que los distribuidores reciban mayores
descuentos para tener en cuenta circunstancias Unicas en transacciones particulares.
Dicho esto, un mecanismo comun para crear un margen adicional para los pagos de
sobornos es mediante descuentos excesivos o reembolsos a los distribuidores. En
consecuencia, cuando una empresa tiene relaciones preexistentes con distribuidores y
otros terceros, la debida diligencia especifica de la transaccién, incluido un analisis de
las condiciones de pago para confirmar que el pago concuerde con el trabajo que se
esta realizando, puede ser fundamental incluso en circunstancias en las que la debida
diligencia del distribuidor o de un tercero no genera sefiales de alerta iniciales.
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La Empresa A debe examinar cuidadosamente la relaciéon entre el Socio Local, el
Distribuidor y los funcionarios del Ministerio de Migraciones. Si bien no hay nada
intrinsecamente ilegal en contratar a un tercero recomendado por el usuario final, o
incluso contratar a un funcionario del gobierno para prestar servicios legitimos en una
transaccion no relacionada con su trabajo en el gobierno, estos hechos generan
sefiales de alerta adicionales que justifican un escrutinio significativo. Entre otras
acciones, la Empresa A haria bien en solicitar que el Funcionario Principal 1 verifique
gue no tendra ninguin papel en la decision del Ministerio de Migraciones de adjudicar el
contrato a la Empresa A, notifique al Ministerio de Migraciones y a su propio ministerio
de su participacion propuesta en la transaccién, y deje constancia de que cumplira con
la FCPA y otras leyes anticorrupcién, y que su participacién en la transaccion esta
permitida por la ley local.

Considere los siguientes hechos alternativos:

Segun su politica empresarial para transacciones de tal envergadura con el gobierno,
la Empresa A requiere aprobacion tanto financiera como en materia de cumplimiento.
Al encargado de finanzas le preocupa que los descuentos para el Distribuidor sean
significativamente mayores que aquellos aprobados para trabajos similares y que
estos reduzcan demasiado el margen de ganancia de la Empresa A. El encargado de
finanzas también se muestra escéptico sobre la inclusién de un socio local que realice
algunos de los mismos servicios que la Empresa A le paga al Distribuidor por realizar.
Debido a su insatisfaccion con la explicacion del Ejecutivo de Ventas, solicita una
reunion con el Distribuidor y el Funcionario Principal 1. En la reunion, el Distribuidor y
el Funcionario Principal 1 ofrecen justificaciones vagas e inconsistentes para los pagos
y no brindan ningun analisis de respaldo, y el Funcionario Principal 1 parece no tener
experiencia real en la industria. Durante el receso, el Distribuidor le comenta al
Ejecutivo de Ventas que el encargado de finanzas es ingenuo acerca de “coémo se
hacen los negocios en mi pais”. Después de la reunién, Ejecutivo de Ventas desestima
las objeciones del encargado de finanzas, asegurandole que la estructura de la
transaccion propuesta es razonable y legitima. El Ejecutivo de Ventas también le
recuerda al oficial de finanzas que “el trato es clave para su crecimiento en la
industria”.

El oficial de cumplimiento enfoca su diligencia debida en examinar al Distribuidor y al
Socio Local y contrata a una firma de investigacion comercial para que realice una
verificacion de antecedentes. El Distribuidor parece respetable, capaz vy
financieramente estable y esta dispuesto a asumir un riesgo real en el proyecto, ya sea
tanto de indole financiero como de otros tipos. Sin embargo, el oficial de cumplimiento
se entera de que el Distribuidor ha abierto una cuenta bancaria en el extranjero para la
transaccion.

El oficial de cumplimiento se entera, ademas, de que la empresa del Socio Local se
constituyé hace dos afios y parece financieramente estable, pero no tiene experiencia
en la industria y ha establecido una empresa fantasma en el extranjero y una cuenta
bancaria para realizar esta transaccion. La verificacion de antecedentes también
revela que el Funcionario Principal 1 es un antiguo compafiero de cuarto de la
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universidad de un alto funcionario del Ministerio de Migraciones. E! Ejecutivo de
Ventas desestima las objeciones del oficial de cumplimiento y comenta que lo que
hace el Socio Local con sus pagos “no es nuestro problema”’. Asimismo, el Ejecutivo
de Ventas se opone firmemente a la solicitud del oficial de cumplimiento para reunirse
con el Funcionario Principal 1 para conversar sobre la empresa y la cuenta offshore,
asegurandole que ambas fueron creadas a efectos fiscales legitimos y quejandose de
que si la Empresa A continua “acosando” al Socio Local y al Distribuidor, estos Ultimos
se asociarian con el principal competidor de la Empresa A. El oficial de cumplimiento y
el encargado de finanzas discuten sus inquietudes entre ellos, pero finalmente
aprueban el trato a pesar de que sus preguntas no han sido respondidas. Su decisién
esta motivada, en gran parte, por su conversacién con el Ejecutivo de Ventas, quien
les dijo que este era el contrato mas importante de la region y que los cuestionarios
detallados de la FCPA vy las sélidas declaraciones anticorrupcion incluidas en los
contratos imponian la carga de actuar éticamente al Distribuidor y al Socio Local.

La Empresa A sigue adelante con los acuerdos negociados con el Distribuidor y el
Socio Local y se adjudica el contrato después de seis meses. El encargado de
finanzas aprueba los pagos de la Empresa A al Socio Local a través de la cuenta
offshore, aunque las facturas del Socio Local no contenian detalles de respaldo o
documentacién sobre los servicios prestados. La Empresa A registré los pagos como
gastos operativos legitimos en sus libros y registros. El Ejecutivo de Ventas recibié una
gran bonificacion de fin de afio debido a la adjudicacion del contrato. En efecto, el
Socio Local y el Distribuidor utilizaron parte de los pagos y el margen de descuento,
respectivamente, para canalizar los pagos de sobornos a varios funcionarios del
Ministerio de Migraciones, incluido el antiguo compariero de cuarto de la universidad
del Funcionario Principal 1, a cambio de adjudicar el contrato a la Empresa A. De igual
manera, se transfirieron miles de délares a la cuenta bancaria offshore personal del
Ejecutivo de Ventas.

¢Como evaluarian el DOJ y la SEC la responsabilidad potencial de la Empresa A
y sus empleados en virtud de la FCPA?

Este no es el caso de un solo “empleado deshonesto” que elude un programa de
cumplimiento que, de otro modo, seria sélido. Aunque el instinto de los encargados de
finanzas y oficiales de cumplimiento de la Empresa A para escudrifiar la estructura y
los aspectos financieros de la transaccion y el rol de los terceros era correcto, su
proceso de debida diligencia estuvo incompleto. Cuando la investigacion inicial reveld
sefiales de alerta significativas, los oficiales aprobaron la transaccién a pesar de saber
gue sus objeciones no habian sido resueltas o0 que las respuestas que recibieron
plantearon objeciones y sefiales de alerta adicionales. Basarse en cuestionarios de
diligencia debida y declaraciones anticorrupcién es insuficiente, especialmente cuando
los riesgos son evidentes. Ni la Empresa A ni sus empleados pueden protegerse de la
responsabilidad por el simple hecho de que fue el Distribuidor y el Socio Local, en
lugar de la Empresa A directamente, quienes realizaron los pagos.

Los hechos sugieren que el Ejecutivo de Ventas tenia conocimiento real o que ignoré
deliberadamente el pago de los sobornos por parte del asesor. También se beneficid
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personalmente del plan (tanto del soborno como de la bonificacién que recibié de la
empresa) y desalenté intencionalmente a los funcionarios de finanzas y cumplimiento
de conocer la historia completa. Por lo tanto, el Ejecutivo de Ventas esta sujeto a
responsabilidad civil en virtud de las disposiciones antisoborno, los libros y registros, y
los controles internos de la FCPA, y es posible que otras personas también puedan
estarlo. Asimismo, la Empresa A puede ser responsable por violaciones de las
disposiciones antisoborno, los libros y registros y los controles internos de la FCPA
dado el numero y la importancia de las sefiales de alerta que establecieron una alta
probabilidad de soborno, asi como el papel de los empleados y agentes que actian en
nombre y representacion de la empresa.

Mecanismo de denuncias confidenciales e investigacién interna

Un programa de cumplimiento eficaz debe incluir un mecanismo para que los
empleados de una organizacién y otras personas denuncien conductas indebidas o
infracciones de las politicas de la empresa, presuntas o reales, de forma confidencial y
sin temor a represalias.*® Las empresas pueden emplear, por ejemplo, lineas directas
anénimas o representantes designados para atender tales denuncias. Ademas, una
vez que se hace una denuncia, las empresas deben contar con un proceso eficiente,
confiable y debidamente financiado para investigar la denuncia y documentar la
respuesta de la empresa, incluidas las medidas disciplinarias o correctivas que se
tomen. Las empresas deben considerar la posibilidad de aprovechar las “lecciones
aprendidas” de cualquier infracciébn denunciada y el resultado de cualquier
investigacion resultante para actualizar sus controles internos y su programa de
cumplimiento, y centrar la capacitacion futura en dichos temas, segun corresponda.

Mejora continua: pruebas y revisiones periodicas

Finalmente, un buen programa de cumplimiento debe evolucionar constantemente.
Las actividades comerciales de una empresa cambian con el tiempo, al igual que los
entornos en los que opera, la naturaleza de sus clientes, las leyes que rigen sus
acciones y los estandares de su industria. Ademas, los programas de cumplimiento
que no solo existen en papel, sino que se siguen en la practica, inevitablemente
revelaran debilidades de cumplimiento y requeriran mejoras. En consecuencia, el DOJ
y la SEC evallan si las empresas revisan y mejoran regularmente sus programas de
cumplimiento y no permiten que se vuelvan obsoletos.

Una organizacién debe tomarse el tiempo para revisar y someter a prueba sus
controles, y debe pensar criticamente sobre sus potenciales debilidades y areas de
riesgo. Por ejemplo, algunas empresas han realizado encuestas a los empleados para
medir su cultura de cumplimiento y la solidez de los controles internos, identificar las
buenas practicas y detectar nuevas areas de riesgo. Otras empresas someten a
prueba sus controles internos periddicamente mediante auditorias especificas para
asegurarse de que los controles en papel funcionan en la practica. El DOJ y la SEC
otorgaran un beneficio significativo a los esfuerzos concienzudos de la empresa para
crear un programa de cumplimiento sostenible si se descubre un problema mas
adelante. De manera similar, realizar evaluaciones proactivas antes de que surja un

German Schreiber 246, Oficina 202, San Isidro
Teléfono: 2080860
Correo electrénico: |lexitrans@lexitrans.net web: www.lexitrans.net




Maria de-Ge#wen Pizarro Sabcgal

CTP N° 0051

MARIA DEL CARMEN PIZARRO SABOGAL
CTP N.° 0051
Traductora Colegiada Certificada

TRADUCCION CERTIFICADA N.° 0512-2020

Pagina 98 de 214

problema puede reducir el rango de penalizacién aplicable segun las Pautas para Ia
Imposicién de Sentencias de los Estados Unidos de América.**' Si bien la naturaleza y
la frecuencia de las evaluaciones proactivas pueden variar seglin el tamafio y la
complejidad de una organizacién, la idea detras de tales esfuerzos es la misma: lograr
una mejora y sostenibilidad continuas.?*

Fusiones y adquisiciones: debida diligencia antes de la adquisicion e
integracion luego de la adquisicién

En el contexto de la FCPA, las fusiones y adquisiciones presentan tanto riesgos como
oportunidades. Una empresa que no realiza la debida diligencia contemplada en la
FCPA antes de una fusiéon o adquisicidén puede enfrentar riesgos tanto legales como
comerciales.*** Quizas lo mas comin es que una debida diligencia inadecuada pueda
permitir que contintie la trayectoria del soborno, incluidos todos los dafios que esto
conlleva para la rentabilidad y reputacion de un negocio, asi como posibles
responsabilidades civiles y penales.

Por el contrario, las empresas que llevan a cabo la debida diligencia contemplada en la
FCPA en las entidades que seran absorbidas o adquiridas pueden evaluar con mayor
precisién el valor de cada objetivo y negociar que los costos del soborno sean
asumidos por las entidades que seran absorbidas o adquiridas. Ademas, dichas
acciones demuestran al DOJ y a la SEC el compromiso de una empresa con el
cumplimiento y se tienen en cuenta al evaluar cualquier posible accién coercitiva. Por
ejemplo, el DOJ y la SEC se negaron a tomar medidas coercitivas contra un emisor
adquirente cuando el emisor, entre otros aspectos, descubrié la corrupcion en la
empresa que se estaba adquiriendo como parte de la diligencia debida, se aseguro de
que la corrupcion se divulgara voluntariamente al gobierno, cooperé con la
investigacion, e incorporé a la empresa adquirida a su programa de cumplimiento y
controles internos. Por otro lado, la SEC tomé medidas contra la empresa adquirida y
el DOJ tomé medidas contra una subsidiaria de la empresa adquirida.*** Cuando no es
posible efectuar una diligencia debida previa a la adquisicién, el DOJ ha descrito los
procedimientos, contenidos en el Comunicado de Procedimiento de Opinién 08-02,
conforme a los cuales las empresas pueden, no obstante, ser recompensadas si optan
por realizar una diligencia debida segun la FCPA posterior a la adquisicién.®*®

Sin embargo, la debida diligencia contemplada en la FCPA es normalmente solo una
parte del proceso de cumplimiento para fusiones y adquisiciones. El DOJ y la SEC
evaltan si la empresa adquirente incorporé rapidamente a la empresa adquirida en
todos sus controles internos, incluido su programa de cumplimiento. Las empresas
deben considerar capacitar a los nuevos empleados, reevaluar a terceros segun los
estandares de la empresa y, cuando corresponda, realizar auditorias en las nuevas
unidades de negocio.

Por ejemplo, como resultado de la debida diligencia realizada por un emisor con
domicilio en California antes de adquirir la participacion mayoritaria en una joint
venture, el emisor se enteré de pagos corruptos para obtener negocios. Sin embargo,
el emisor solo implementd sus controles internos “a medias” para no “sobrecargar el
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motor de ventas y causar una distraccion para los vendedores”. Como resultado, los
pagos indebidos continuaron y el emisor fue considerado responsable por violar los
controles internos y las disposiciones de los libros y registros de la FCPA.**®

Investigacién, analisis e implementacion de medidas correctivas para las
conductas indebidas

La medida mas certera de un programa de cumplimiento eficaz es cémo responde a la
conducta indebida. En consecuencia, para que un programa de cumplimiento sea
realmente eficaz, debe tener un mecanismo que funcione correctamente y que cuente
con la financiacion adecuada para las investigaciones oportunas y exhaustivas de
cualquier denuncia o sospecha de conducta indebida por parte de la empresa, sus
empleados o agentes. Una estructura de investigacion eficaz también tendra un medio
establecido para documentar la respuesta de la empresa, incluidas las medidas
disciplinarias o correctivas adoptadas.

Ademas de tener un mecanismo para responder al incidente especifico de conducta
indebida, el programa de la empresa también debe integrar las lecciones aprendidas
de cualquier conducta indebida en las politicas, la capacitaciéon y los controles de la
empresa. Para lograrlo, la empresa debera analizar las causas fundamentales de la
conducta indebida, lo que le permitira corregir de manera oportuna y adecuada esas
causas con el fin de evitar futuros incumplimientos.

Otras pautas sobre cumplimiento y buenas practicas internacionales

Ademas de esta guia, el DOJ ha publicado una guia sobre la Evaluacion de los
Programas de Cumplimiento Corporativo.®*’ La Evaluacién de los Programas de
Cumplimiento Corporativo tiene como objetivo ayudar a los fiscales a tomar decisiones
informadas sobre si (y en qué medida) el programa de cumplimiento de la empresa era
efectivo en el momento en que se cometié el delito, y es efectivo en el momento en
que se tomo la decisidn de presentar cargos o se resolvid el caso, con el propésito de
determinar: (1) la forma mas apropiada de resolucion o inicio de proceso judicial; (2) la
sancion monetaria mas apropiada, si la hubiere; y (3) las obligaciones de cumplimiento
contenidas en cualquier resoluciéon penal corporativa (por ejemplo, obligaciones de
supervision o presentacion de informes). La guia de cumplimiento del DOJ brinda a las
empresas informacion sobre los tipos de preguntas que hacen los fiscales para evaluar
y valorar el programa de cumplimiento de una empresa.

Ademas, los Departamentos de Comercio y de Estado de los Estados Unidos de
América han emitido publicaciones que orientan sobre los programas de cumplimiento.
La Administracion de Comercio Internacional del Departamento de Comercio ha
publicado el documento titulado Etica empresarial: Manual para gestionar una
empresa comercial responsable en economias de mercados emergentes,*® y el
Departamento de Estado ha publicado el documento titulado Lucha contra la
corrupcién global: Gestion del riesgo empresarial. **®
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Tambien existe un consenso internacional cada vez mayor sobre el desarrollo de
buenas practicas de cumplimiento, y varias organizaciones intergubernamentales y no
gubernamentales han emitido pautas sobre las buenas practicas para el
cumplimiento.**® En particular, la Recomendacion Anticohecho de 2009 de la OCDE y
su Anexo ll, Guia de Buenas Préacticas sobre Controles Internos, Etica y
Cumplimiento,®®" publicado en febrero de 2010, se elaboraron sobre la base de
consultas con el sector privado y la sociedad civil y establecen buenas practicas
especificas para garantizar la efectividad de los programas de cumplimiento y las
medidas para prevenir y detectar el soborno en el extranjero. Ademas, se recomienda
que las empresas consulten los siguientes recursos:

« foro de Cooperacion Econdmica de Asia Pacifico: Cédigo de conducta
empresarial anticorrupcion®*

o Camara de Comercio Internacional: Reglas de la CCl para combatir la
corrupcién®>?

e Transparency International: Principios empresariales para contrarrestar el
soborno®**

e Pacto Mundial de las Naciones Unidas: Diez principios®®®

e Banco Mundial: Lineamientos para el cumplimiento de la integridad®®

e Foro Econémico Mundial: Asociacién contra la corrupcién — Principios para
combatir el soborno®’

Estudio de caso del programa de cumplimiento

Las acciones del DOJ y la SEC relacionadas con las transacciones inmobiliarias de
una institucion financiera con una agencia gubernamental en China ilustran los
beneficios de implementar y hacer cumplir un programa integral de cumplimiento
basado en riesgos. El caso involucré a una joint venture de inversion inmobiliaria en el
distrito de Luwan (Shanghai, China), entre una institucion financiera domiciliada en los
Estados Unidos de América y una entidad de propiedad estatal que funcionaba como
la rama de bienes raices del Distrito. La entidad gubernamental realizd las
transacciones a través de dos entidades de propésito especifico (“SPV”), y la segunda
SPV adquirié una participacion del 12 % en un proyecto inmobiliario.

La institucion financiera, a través de un sélido programa de cumplimiento, capacitaba
con frecuencia a sus empleados, impuso un proceso integral de aprobacién de pagos
disefiado para prevenir el soborno y doté de personal a un departamento de
cumplimiento con una linea directa de comunicacién de denuncias al Directorio. Segun
correspondia en funcién de la industria, el mercado y el tamafio y la estructura de las
transacciones, la institucién financiera (1) brindé capacitacién exhaustiva sobre la
FCPA al alto ejecutivo responsable de las transacciones y (2) realizé una diligencia
debida exhaustiva con respecto a las transacciones, la entidad del gobierno local y ias
SPV. La debida diligencia efectuada en relacion con la entidad incluyd la revision de
los registros del gobierno chino; la comunicaciéon con fuentes familiarizadas con el
mercado inmobiliario de Shanghai; la verificacién de los registros de pago y las
referencias crediticias de la entidad gubernamental; la realizacion de una visita in situ y
de una llamada telefonica grabada a las oficinas de la entidad; la busqueda de fuentes
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de medios; y la realizacion de verificaciones de antecedentes de los representantes de
la entidad. La institucién financiera examiné los antecedentes de las SPV mediante la
obtencién de una carta con la informacién de la cuenta bancaria designada de un
funcionario chino asociado con la entidad gubernamental (el “Funcionario Chino”); la
utilizacion de un bufete de abogados internacional para solicitar y revisar 50
documentos del abogado canadiense de las SPV; y la realizacién de entrevistas al
abogado y a la gerencia de las SPV.

A pesar de que la institucion financiera contaba con un programa de cumplimiento
solido y lo aplicaba de buena fe, la empresa no se enterd de que el Funcionario Chino
era el propietario de casi el 50 % de la segunda SPV (y tenia, por lo tanto, una
participacién de casi 6 % en la joint venture) y que esta SPV era utilizada como
vehiculo para efectuar pagos corruptos. Esta falla se debid, en gran parte, a las falsas
declaraciones del Funcionario Chino, el ejecutivo de la institucién financiera a cargo
del proyecto y el abogado de la SPV en el sentido de que la SPV era 100 % propiedad
de la entidad gubernamental y que estaba enteramente bajo su control. EI DOJ y la
SEC se negaron a tomar medidas de cumplimiento contra la institucion financiera, y su
ejecutivo se declaré culpable de haber coludido para infringir las disposiciones de
control interno de la FCPA y también llegé a un acuerdo con la SEC.
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Capitulo 6
Penalidades, sanciones y recursos previstos en la FCPA

PENALIDADES, SANCIONES Y RECURSOS PREVISTOS EN LA FCPA
¢Cuales son las posibles consecuencias de las infracciones de la FCPA?

La FCPA establece diferentes sanciones penales y civiles para personas juridicas y
personas naturales.

Sanciones penales

Por cada infraccion de las disposiciones contra el soborno, la FCPA establece que las
empresas y otras entidades comerciales estan sujetas a una multa de hasta USD 2
millones.?**® Las personas naturales, incluidos los funcionarios, directores, accionistas y
agentes de las empresas, estan sujetos a una multa de hasta USD 250,000 y a una
pena privativa de Ia libertad de hasta cinco (5) afios.**®

Por cada infraccion de las disposiciones contables, la FCPA establece que las
empresas y otras entidades comerciales estan sujetas a una multa de hasta USD 25
millones.**’ Las personas naturales estan sujetas a una multa de hasta USD 5 millones
y una pena privativa de la libertad de hasta veinte (20) afios.*’

De conformidad con la Ley de Multas Alternativas — Codigo de los Estados Unidos de
Ameérica, Titulo 18, Articulo 3571(d), los juzgados pueden imponer multas
significativamente mas altas que las previstas por la FCPA, las cuales pueden
ascender hasta al doble del beneficio que el acusado obtuvo al realizar el pago
corrupto, siempre que los hechos que respalden el aumento de las multas se incluyan
en el auto de acusacion y sean probados al jurado mas alla de toda duda razonable o
se admitan en un procedimiento de admision de culpabilidad.®** Las multas impuestas
a las personas naturales no pueden ser pagadas por su empleador o representante.

Pautas para la Imposicion de Sentencias de los Estados Unidos de América

Al calcular las sanciones por infracciones de la FCPA, el DOJ centra su analisis en las
Pautas para la Imposicién de Sentencias de los Estados Unidos de América®®* en
todas sus resoluciones, incluidas las declaraciones de admision de culpabilidad, las
DPA vy las NPA. Estas Pautas proporcionan una estructura muy detallada y predecible
para calcular las sanciones para todos los delitos federales, incluidas las infracciones
de la FCPA. Con miras a determinar la sancién apropiada, el “nivel de delito” se
calcula primero examinando tanto la gravedad del delito como los hechos especificos
que este comprende, tomando en cuenta las reducciones apropiadas por cooperacion
y aceptacién de responsabilidad y, en el caso de las entidades comerciales, factores
adicionales como divulgacién voluntaria, programas de cumplimiento preexistentes y
medidas correctivas.
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Las Pautas prevén distintas sanciones para las diferentes disposiciones de la FCPA.
El nivel del delito inicial por incumplimiento de las disposiciones antisoborno se
determina segun el Articulo 2C1.1, mientras que las infracciones de las disposiciones
contables se evaluan segun el Articulo 2B1.1. En el caso de las personas naturales, el
nivel del delito inicial puede modificarse en funcion de los factores establecidos en los
Capitulos 3, 4 y 5 de las Pautas®® para identificar un nivel del delito final. En
combinacién con otros factores, este nivel del delito final se utiliza para determinar si
las Pautas recomendarian la privacion de la libertad como una sancién apropiada, asi
como la duracién de cualquier pena privativa de la libertad y el monto apropiado de
cualquier multa que corresponda. En el caso de las empresas, el nivel del delito puede
modificarse en funcién de los factores particulares de las organizaciones, tal como se
describe en el Capitulo 8, para determinar la sancién organizacional aplicable.

Por ejemplo, las infracciones de las disposiciones antisoborno se calculan de
conformidad con el Articulo 2C1.1. El nivel del delito se determina identificando
primero el nivel del delito fuente;*®*® agregando niveles adicionales basados en
caracteristicas especificas del delito como, por ejemplo, si la comision del delito
involucré mas de un soborno, el valor del soborno o el beneficio que se otorgo, y la
jerarquia del funcionario publico;*’ ajustando el nivel del delito en funcién del rol que
desempefio el acusado en el delito;**® y utilizando el nivel del delito total, asi como la
categoria de antecedentes penales del acusado, para determinar el rango de
sanciones recomendable segun las Pautas.®® En el caso de violaciones de las
disposiciones contables evaluadas al amparo del Articulo 2B1.1, el procedimiento es
generalmente el mismo, con la excepcién de que las caracteristicas especificas del
delito difieren. Por ejemplo, en el caso de violaciones de las disposiciones contables
de la FCPA, el nivel del delito puede aumentar si una parte sustancial del plan de
soborno ocurrié fuera de los Estados Unidos o si el acusado era un funcionario o
director de una sociedad andnima abierta cuando se incurrié en el delito.*”

En el caso de las empresas, el nivel del delito se calcula de conformidad con los
Articulos 2C1.1 o 2B1.1 de la misma manera que para una persona natural:
comenzando con el nivel del delito fuente y aumentandolo en funcién de cualquier
caracteristica de infraccion especifica aplicable. Sin embargo, las pautas relativas a
organizaciones previstas en el Capitulo 8 definen la estructura para determinar el
rango de multas final recomendable para las organizaciones. La multa base consiste
en el monto mayor que corresponda al nivel del delito total, calculado de conformidad
con las Pautas, o la ganancia o pérdida pecuniaria resultante del delito.*”" Esta multa
base se multiplica luego por una puntuacién de culpabilidad que puede reducir la multa
a tan solo un cinco por ciento de la multa base o aumentar la multa recomendada
hasta cuatro veces el monto de la multa base.*? Tal como se describe en el Articulo
8C2.5, esta puntuacién de culpabilidad se calcula teniendo en cuenta numerosos
factores, tales como el tamafio de la organizacion que comete los actos delictivos; la
participacién o tolerancia de la actividad delictiva por parte de personal de alto nivel
dentro de la organizacion; y la exhibicién de conductas indebidas previas o un
comportamiento obstructivo. La puntuacién de culpabilidad se reduce si la
organizacién contaba con un programa de cumplimiento preexistente eficaz para
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prevenir infracciones y si la organizacién revel6 voluntariamente el delito, cooperé en
la investigacién y acepté la responsabilidad por la conducta delictiva.®”

Sanciones civiles

Aunque unicamente el DOJ tiene la autoridad para iniciar acciones penales, tanto el
DOJ como la SEC tienen autoridad civil para hacer cumplir la ley en virtud de la FCPA.
El DOJ puede interponer acciones civiles por violaciones de las disposiciones
antisoborno por parte de entidades nacionales (y sus funcionarios, directores,
empleados, agentes o accionistas) y ciudadanos y empresas extranjeros por
infracciones cometidas mientras se encuentran dentro de los Estados Unidos, mientras
que la SEC puede presentar acciones civiles contra los emisores y sus funcionarios,
directores, empleados, agentes o accionistas por violaciones a las disposiciones
contables y antisoborno.*”

En el caso de violaciones de las disposiciones antisoborno, las empresas y ofras
entidades comerciales estan sujetas a una reparacién civil de hasta USD 21,410 por
infraccion.®® Las personas naturales, incluidos los funcionarios, directores, accionistas
y agentes de las empresas, estan igualmente sujetos a una reparacion civil de hasta
USD 21,410 por infraccién,*® la cual no puede ser pagada por su empleador o
representante.®”’

En el caso de violaciones de las disposiciones contables en acciones seguidas ante
juzgados de primera instancia, la SEC puede obtener una sancién civil que no exceda
(a) el monto bruto de la ganancia pecuniaria para el acusado como resultado de las
infracciones o (b) un monto limite expresado en dolares, el mayor de estos importes.
Los montos limite expresados en délares se basan en la naturaleza de la infraccién y
el riesgo potencial que esta representa para los inversionistas, que van desde
USD 9,639 a USD 192,768 para una persona natural, y de USD 96,384 a
USD 963,837 para una empresa.’’® La SEC puede obtener sanciones civiles en
acciones emprendidas tanto ante un juzgado federal como en procesos
administrativos.®"

Confiscacion y devolucion forzosa de las ganancias ilicitas

Ademas de las sanciones penales y civiles, las empresas también pueden sufrir la
confiscaciéon del producto de sus delitos o verse obligadas a devolver las ganancias
generadas por estos. Si bien el propésito de una sancién o multa es castigar y disuadir
la conducta indebida, el propésito de la confiscacion y la devolucion forzosa es
principalmente restituir al infractor a la misma posicién que tenia antes de cometer el
delito, asegurandose de que este no se beneficie de la conducta en cuestion. Sin
embargo, en el caso Kokesh contra la SEC, la Corte Suprema dictaminé que el
recurso de devoluciéon forzosa esta sujeto al mismo plazo de prescripcion de cinco
afios que una sancién en virtud del Cddigo de los Estados Unidos, Titulo 28, Articulo
2462. Después del caso Kokesh, en el caso SEC contra Liu, el juzgado abordd
nuevamente el recurso de devolucion forzosa declarando que “[los] juzgados del
sistema del equity han privado rutinariamente a los infractores de sus ganancias netas

German Schreiber 246, Oficina 202, San Isidro
Teléfono: 2080860
Correo electrénico: lexitrans@lexitrans.net web: www.lexitrans.net




men Pizarro Sabogal

——— TP N° 0051

MARIA DEL CARMEN PIZARRO SABOGAL
CTP N.° 0051
Traductora Colegiada Certificada

TRADUCCION CERTIFICADA N.° 0512-2020

Pagina 105 de 214

por actividades ilicitas” y sosteniendo que la restitucién es una compensacién
permitida en el sistema del equity cuando no excede las ganancias netas del infractor
y se otorga a las victimas.*°

Resoluciones coordinadas y esfuerzos para evitar la “acumulacion de
sanciones”

En la resolucién de casos entablados contra empresas, el DOJ y la SEC se esfuerzan
por evitar la imposicion de sanciones duplicadas, o de medidas de confiscacién y
devolucion forzosa por la misma conducta. De manera similar, el DOJ y la SEC
intentan tomar en consideracién multas, sanciones, y medidas de confiscacién y
devolucién forzosa dictadas por autoridades extranjeras contra la misma empresa por
la misma conducta en ofras instancias para reducir la posible sancién final. En un caso
que involucrd a una sociedad anénima abierta petroquimica brasilefia, el DOJ, la SEC,
las autoridades brasilefias y las autoridades suizas tomaron en consideracion las
sanciones aplicadas por cada una de tales autoridades para reducir la imposicion final
de multas y medidas de devolucién forzosa.®"

El DOJ ha coordinado la resolucion de casos con autoridades extranjeras en mas de
10 ocasiones, y la SEC ha coordinado la resolucién de casos con autoridades
extranjeras en al menos cinco oportunidades®®. El DOJ ha plasmado esta practica de
coordinar resoluciones para evitar la “acumulacion de sanciones” en el Manual de
Justicia, el cual instruye a los fiscales a “esforzarse, seglin sea conveniente, para
coordinar y considerar el monto de las medidas de confiscacion y/o multas y sanciones
pagadas a otras autoridades estatales, locales o extranjeras que buscan resolver un
caso con una empresa por la misma conducta indebida”.**® Al determinar si (y en qué
medida) se debe tener en cuenta las sanciones impuestas por otra autoridad, los
fiscales han de considerar, entre otros factores, “la notoriedad de la conducta indebida
de una empresa; mandatos legales con respecto a sanciones, multas y/o medidas de
confiscacion; el riesgo de retrasos injustificados en la consecucién de una resoluciéon
final; y la idoneidad y puntualidad de las divulgaciones de una empresa y su
cooperaciéon con el Departamento, independientemente de las divulgaciones vy

cooperacion con otras autoridades de cumplimiento de la ley pertinentes”.®**

Consecuencias colaterales

Ademas de las sanciones penales y civiles descritas anteriormente, las personas
naturales y empresas que violen la FCPA pueden enfrentar consecuencias colaterales
significativas, las cuales incluyen la suspensién o inhabilitacién para contratar con el
gobierno federal, la inhabilitacion cruzada por parte de los bancos multilaterales de
desarrollo y la suspension o revocacién de determinados privilegios de exportacion.

Inhabilitacion

Segun las pautas federales que rigen las adquisiciones, una persona natural o
empresa que viole la FCPA u otras leyes penales puede quedar inhabilitada para
realizar negocios con el gobierno federal. El Reglamento Federal de Adquisiciones
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(FAR) prevé la posible suspensién o inhabilitacién de las empresas que contraten con
el gobierno tras una condena o sentencia civil por soborno, falsificaciéon o destruccién
de registros, la formulacién de declaraciones falsas o la “[c]lomisién de cualquier otro
delito que indique una falta de integridad comercial u honestidad comercial que afecte
seria y directamente la responsabilidad actual de un contratista o subcontratista del
Gobierno”.®® Estas medidas no pretenden ser punitivas y pueden imponerse
Unicamente si satisfacen “el interés del publico por la proteccién del Gobierno”.*®

En virtud del FAR, la decisién de inhabilitar o suspender es discrecional. La decision
no la toman los fiscales del DOJ ni el personal de la SEC, sino las autoridades de
inhabilitaciéon independientes dentro de cada agencia, tal como el Departamento de
Defensa o la Administracion de Servicios Generales, las cuales analizan una serie de
factores para determinar si una empresa debe ser suspendida o inhabilitada o se
determina que no esta apta para contratar con el gobierno. Dichos factores incluyen si
el contratista cuenta con sistemas de control interno efectivos, si ha informado de la
conducta indebida de manera oportuna y ha tomado medidas correctivas.®®” Si existe
una causal de inhabilitacion, el contratista tiene la carga de demostrar, a satisfaccion
del funcionario de inhabilitacion, que es responsable actualmente y que la
inhabilitacion no es necesaria.’® Cada departamento y agencia federal determina la
aptitud de los contratistas con los que hace negocios. Sin embargo, si un
departamento o agencia inhabilita o suspende a un contratista, la inhabilitacion o
suspension se aplica a todo el poder ejecutivo del gobierno federal, a menos que un
departamento o agencia proporcione razones suficientes para no inhabilitar o
suspender al contratista.?®

Si bien las declaraciones de culpabilidad, los DPA y los NPA no dan lugar a la
inhabilitacién automatica para contratar con el gobierno de los Estados Unidos, la
comision de un delito federal y las admisiones de hecho subyacentes a una resolucién
son factores que las autoridades independientes de inhabilitacién pueden tomar en
consideracion. Ademas, el auto de acusacioén por si solo puede lievar a la suspensién
del derecho a hacer negocios con el gobierno.**® El Manual de Justicia también
establece que cuando una empresa comete fraude contra el gobierno, un fiscal no
puede tomarse la libertad de negociar el derecho de una agencia a inhabilitar o excluir
a la empresa como parte del proceso de negociacién de un acuerdo de admision de
culpabilidad.®*' Al tomar decisiones de inhabilitacién, las agencias contratantes, incluso
a nivel estatal y local, pueden consultar con el DOJ antes de adjudicar un contrato.
Dependiendo de las circunstancias, el DOJ puede proporcionar informacion a las
autoridades contratantes en el contexto de una conciliacion corporativa en relacién con
los hechos y circunstancias subyacentes a la conducta delictiva y las medidas
correctivas adoptadas por la empresa, si las hubiere. Este intercambio de informacién
no es sinénimo de apoyo de una determinada decisién y, en ultima instancia, las
decisiones de inhabilitacion se enmarcan directamente dentro del ambito de las
autoridades de inhabilitacion independientes. En algunas situaciones, la agencia
contratante puede imponer sus propios requisitos de supervisiébn para que una
empresa que haya admitido la comision de infracciones de la ley federal pueda
adjudicarse contratos federales, tales como Acuerdos de Integridad Corporativa que a
menudo exige el Departamento de Salud y Servicios Humanos.
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Inhabilitacién cruzada por parte de Bancos Multilaterales de Desarrollo

Los Bancos Multilaterales de Desarrollo (BMD), como el Banco Mundial, también
tienen la capacidad de inhabilitar a empresas y personas naturales por practicas
corruptas.®*? Cada BMD tiene su propio proceso para evaluar la supuesta corrupcién
en relacion con los proyectos financiados por los BMD. Cuando resulte apropiado, el
DOJ y la SEC trabajan con los BMD para compartir pruebas y derivar casos. El 9 de
abril de 2010, el Grupo del Banco Africano de Desarrollo, el Banco Asiatico de
Desarrollo, el Banco Europeo de Reconstruccién y Desarrollo, el Grupo del Banco
Interamericano de Desarrollo y el Grupo del Banco Mundial celebraron un acuerdo en
virtud del cual las entidades inhabilitadas por un BMD seran sancionadas por la misma
conducta indebida por otros BMD que hayan firmado dicho acuerdo.*®* Este acuerdo
de inhabilitacién cruzada significa que si una empresa es inhabilitada por un BMD,
quedara inhabilitada por todos.**

Pérdida de privilegios de exportacién

Las empresas y personas naturales que violen la FCPA pueden enfrentar
consecuencias en virtud de otros regimenes regulatorios, tales como la Ley de Control
de Exportacion de Armas (AECA) — el Cédigo de Reglamentos Federales, Titulo 22,
Articulo 2751 y siguientes, y su reglamento de implementacién; el Reglamento de
Trafico Internacional de Armas (ITAR) — el Cédigo de los Estados Unidos, Titulo 22,
Articulo 120 y siguientes. En conjunto, AECA e ITAR prevén la suspensién,
revocacion, modificacién o denegacién de una licencia de exportacién de armas si un
solicitante ha sido acusado o condenado por violar la FCPA.*%° Asimismo, establecen
determinados factores para que la Direccién de Control del Comercio de Articulos de
Defensa (DDTC)**® del Departamento de Estado los considere al determinar si
conceder, denegar o devolver sin accién las solicitudes de licencia para determinados
tipos de materiales de defensa. Uno de esos factores es si existe una causa razonable
para creer que un solicitante de una licencia ha violado (o conspird para violar) la
FCPA; si es asi, el Departamento de Estado “puede denegar la solicitud”.**” Ademas,
es la politica del Departamento de Estado no considerar las solicitudes de licencias
que implican a personas que hayan sido condenadas por violar la AECA o condenados
por conspiracion para violar la AECA.**® En una accion relacionada con la resolucion
por la via penal del caso de un fabricante de productos militares del Reino Unido, la
DDTC impuso una “politica de denegacién” de licencias de exportaciéon a tres de las
subsicglgrias de la empresa que estaban involucradas en violaciones de AECA e
ITAR.

¢Cuando es apropiado nombrar a un Supervisor de Cumplimiento o un Asesor
Independiente?

Uno de los objetivos principales tanto de los procesos penales como de las acciones
civiles contra empresas que violan la FCPA es garantizar que dicha conducta no
vuelva a ocurrir. En consecuencia, los requisitos mejorados de cumplimiento y
denuncia pueden ser parte de las resoluciones penales y civiles de los asuntos
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