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FCPA y la Bribery Act 2010, y una muestra de ello sera que estos Ultimos hayan sido valorados e, incluso,
impuestos por la Fiscalia estadounidense (o por las autoridades de otros paises en los que los DPA se hayan
introducido) en el marco de un acuerdo concreto.

The extraterritorial application of the anti-bribery national laws is an increasingly effective tool in the fight
against corruption, both public and private. A «cross border anti-corruption law» is emerging, the FCPA and
the Bribery Act 2010 being the best examples. Both statutes -which establish criminal liability for corporations
that fail to prevent bribery- are imposing their anti-bribery system on the European and U.S. companies with
international projection. Their enforcement by the implementation of compliance programs and deferred
prosecution agreements (DPA) is crucial. Companies seeking to avoid criminal liability must implement
compliance programs which meet the requirements of FCPA and Bribery Act, a sign of which is the fact that
these programs are valued or even imposed by the U.S. Department of Justice (or corresponding authorities in
countries where the DPA are regulated) as part of a concrete agreement.
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1. Las empresas y el canon del «buen ciudadano corporativo»:
hacia un «buen ciudadano corporativo del mundo»

La globalizacion ha convertido la corrupcion en un fenomeno transnacional. EI mercado global
alcanza tanto a las actividades comerciales licitas -los mercados y los negocios son ya de ambito
mundial (lo que es ain mas evidente si se tiene en cuenta la incidencia de internet en la materia)-
como a las actividades criminales ilicitas, que se «internacionalizan» (HUBER, 2005:31). La
lucha contra toda forma de corrupcion es una preocupacion de alcance internacional y se ha
desatado una verdadera «cruzada global» contra la misma (FOFFANI, 2003:61).

Ello tiene reflejo en la celebracion de diversos convenios o tratados, mediante los cuales la
comunidad internacional pretende armonizar sus legislaciones.

Algunos de esos tratados son, en orden cronoldgico, los siguientes: la Convencion
Interamericana contra la Corrupcion (CICC), en el marco de la Organizacion de los
Estados Americanos (OEA), suscrita en Caracas el 29 de marzo de 1996; el Convenio
de la OCDE de Lucha contra la Corrupcion de Agentes Publicos Extranjeros en las
Transacciones Comerciales Internacionales, hecho en Paris el 17 de diciembre de 1997,
el Convenio penal sobre la Corrupcion (nimero 173 del Consejo de Europa), hecho en
Estrasburgo el 27 de enero de 1999; la Convencion de la Unidn Africana para prevenir
y combatir la corrupcion, aprobada por los Jefes de Estado y de Gobierno de la Union
Africana el 12 de julio de 2003; y la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Corrupciéon (CNUCC o UNCAC), hecha en Nueva York el 31 de octubre de 2003. A
estos textos debe afiadirse, en el marco de la Union Europea, la Decision marco
2003/568/JAI del Consejo, de 22 de julio de 2003, relativa a la lucha contra la corrupcién
en el sector privado.

Estos instrumentos internacionales se firman con el fin de obtener un marco comun de
desarrollo de la actividad econdmica, en el que el soborno, como medio de obtener
indebidamente una ventaja competitiva, no puede tener cabida.

Que estos textos internacionales pretenden la persecucion del soborno, entendido como
pago indebido, en el marco de las transacciones econdmicas, se deduce de la forma en
que describen los actos que se consideran como actos de corrupcién y que deben ser
perseguidos por los Estados firmantes. Especialmente interesante resulta la definicion
de corrupcién que se recoge en el Convenio Civil sobre la Corrupcion del Consejo de
Europa, de 4 de noviembre de 1999, cuyo articulo 2 sefiala: «A los efectos del presente
Convenio se entendera por «corrupcion» el hecho de solicitar, ofrecer, otorgar o aceptar,
directa o indirectamente, un soborno o cualquier otra ventaja indebida o la promesa de
una ventaja indebida, que afecte al ejercicio normal de una funcién o al comportamiento
exigido al beneficiario del soborno, de la ventaja indebida o de la promesa de una ventaja
indebida».
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En este &mbito, es posible destacar cuatro notas: i) se persigue el soborno porque es una forma
de actuar que afecta negativamente a la competencia; ii) se pretende perseguir cualquier clase
de soborno; iii) se pretende perseguir el soborno en cualquier lugar; iv) no es factible una lucha
eficaz contra la corrupcion sin la exigencia de responsabilidad a las personas juridicas.

i) En primer lugar, se persigue el soborno porque es una actuacion anticompetitiva, ya
que impide que la competencia en los mercados se desarrolle de manera leal: las empresas que
sobornan tienen ventaja sobre las empresas respetuosas con la legalidad, de tal manera que estas
se ven excluidas de operaciones concretas o se ven abocadas a retirarse de un mercado porque
no pueden o no quieren concurrir en tales condiciones.

Esta concepcidn del soborno, como manifestacion de la corrupcion, lo aleja de su naturaleza
tradicional como delito contra la Administracion. El acento en su persecucion se desplaza desde
una concepcion de delito basado en la vulneracion de deberes por parte de los funcionarios
publicos (que es propia de los Cadigos Penales del s. XIX, mediante la tipificacion de los delitos
de cohecho) a una concepcién puramente economica: el soborno es objeto de castigo porque
ataca bienes de naturaleza econémica y provoca efectos negativos de tal tipo. Esta modificacion
de la perspectiva se produce a partir de la Foreign Corrupt Practices Act (FCPA), dictada por
los EE.UU. en 1977. Es esta una norma que castiga a las empresas que realicen sobornos de
funcionarios publicos en el extranjero, pero no pretende castigar a tal funcionario, y lo hace por
los efectos que esa conducta de corrupcion produce en la competencia, en las propias empresas
que realizan esos actos y en las empresas competidoras.

Precisamente, los estrictos criterios de la FCPA y la interpretacion de los mismos supuso
que las empresas norteamericanas fueran las primeras interesadas en que se desarrollara
un marco uniforme de lucha contra la corrupcion a nivel mundial; ya que al estar
compelidas a no usar el soborno en el extranjero se encontraban en «desigualdad de
condiciones» en relacion con empresas de otros paises. Por ello, desde la década de 1990
del siglo pasado se firma la serie de convenios y tratados, a la que antes nos hemos
referido, para prevenir, perseguir y castigar la corrupcién en todas sus manifestaciones
-tanto pablica como privada- (con mas detalle, MANACORDA, 2014:5-7). Esta
relacion entre FCPA y tratados internacionales es especialmente acusada en el caso del
Convenio de la OCDE de Lucha contra la Corrupcion de Agentes Pablicos Extranjeros
en las Transacciones Comerciales Internacionales (PIETH, 2009:297-298).

il) En segundo lugar, la persecucién y castigo de cualquier clase de soborno supone que
se ha de prohibir cuando afecta a un funcionario publico (ya sea del propio pais o extranjero),
pero también cuando el soborno media en relaciones mercantiles o comerciales entre personas
0 entidades privadas, sin relacion alguna con la «causa publica»; pues ni interviene un
funcionario publico ni hay presencia de un caudal publico. Esta conducta se denomina «soborno
entre particulares», «corrupcién privada» o «corrupcion en el sector privado» (commercial
bribery, en términos de la legislacion y doctrina de EE.UU.); y ya fue considerado por
SUTHERLAND (1940:2) como una de las categorias de «delito de cuello blanco», junto con
otros delitos, como el fraude fiscal, la falsedad contable, la manipulacion del mercado de valores
o el soborno de funcionarios publicos-.
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Esta forma de corrupcion privada consiste en lo siguiente (BOLES, 2014:120): una empresa
realiza pagos (normalmente en secreto) a un directivo, agente o empleado de otra empresa para
beneficio personal del mismo y éste, a su vez, dirige los negocios en favor de la compafiia que
soborna con exclusion de otras entidades; lo que, generalmente, concluye con la obtencién de
un contrato comercial por parte de la entidad que soborna al directivo, agente o empleado. Es,
por tanto, un «soborno entre particulares» con la finalidad de conseguir contratos o negocios de
caracter puramente privado, con exclusion de otros competidores.

La posibilidad de que estos hechos pudieran ser considerados como «corrupcion» ha sido
sumamente debatida, ya que tanto las legislaciones como las ciencias sociales han centrado,
tradicionalmente, su atencion sobre la corrupcion como fendémeno ligado al ambito de lo publico.
Con lo cual, debia entenderse como tal el «mal uso de un cargo publico para obtener un
beneficio privado» (HUNTINGTON, 1973:59; NYE, 1967:419; GARDINER, 1993:112;
KAUFMANN, 1997:114; ROSE-ACKERMAN, 2001:124; y ROSE-ACKERMAN 2008:330).
Si el foco se situa sobre el mal uso o uso indebido de un rol publico, la corrupcion privada es,
alo sumo, una «forma de hacer negocios» con escasa ética, pero que es tolerable porque permite
conseguir oportunidades de negocio entre personas privadas (sobre la discusion acerca de la
equiparacion entre corrupcion publica y privada, véase GRIFFITHS, 2016; SHU, 2015;
GREEN, 2013; GREEN y KUGLER, 2012; HESS, 2009; HODGSON y JIANG, 2007; y
ANDVIG, 2002).

Sin embargo, actualmente, la consideracion de que la corrupcion privada merece un reproche
penal esta extendida en todos los paises de nuestro entorno cultural.

En el caso de los paises de la Unidn Europea, la norma basica en la materia es la Decision
marco 2003/568/JAI del Consejo, de 22 de julio de 2003, relativa a la lucha contra la
corrupcion en el sector privado. Precisamente, la incorporacion de esta Decision marco
a los ordenamientos internos ha dado lugar a diversas reformas de los mismos, con la
finalidad de obtener un marco de punicion lo mas uniforme posible.

Por otra parte, es cierto que la doctrina espafiola, con cardcter mayoritario, ha sido
reticente a la creacion de un tipo penal que castigara la corrupcion privada. Sin embargo,
en la sociedad actual no es posible negar la relevancia penal de estos hechos, ya que
producen graves dafios en las empresas que los cometen, en las empresas competidoras,
en la propia competencia como mecanismo de eficiencia y en los consumidores, por lo
que acaba minando la credibilidad y estabilidad del sistema econémico. Ademas, los
ambitos publico y privado se han difuminado en la actualidad y ya no puede afirmarse
con rotundidad que haya una corrupcion publica (la de funcionarios) y unos
comportamientos de similar naturaleza que, por producirse en las relaciones comerciales
y mercantiles, deben quedar al margen del Derecho Penal. Maxime si tenemos en cuenta
que las grandes corporaciones tienen un alcance e influencia mundial, de modo que las
decisiones corruptas de sus directivos o empleados pueden ser méas dafiosas para la
colectividad que las de los funcionarios publicos de un pais.

iii) En tercer lugar, se pretende perseguir el soborno en cualquier lugar. Lo que se
consigue mediante la celebracion de tratados que armonicen todas las legislaciones penales con
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un mismo nivel de exigencia; pero también mediante la inclusion en tales tratados de la
posibilidad de que las distintas legislaciones estatales puedan ser aplicadas en el extranjero. La
posible aplicacion extraterritorial de la ley penal es una constante en los tratados citados y en
las legislaciones internas sobre el particular (ejemplos de ello son el art. 4 del Convenio de la
OCDE, el art. 17 del Convenio penal sobre la Corrupcion del Consejo de Europa o el art. 7 de
la Decision marco 2003/568/JAl del Consejo).

iv) Finalmente, como cuarta nota, cabe destacar la ligazon que se establece entre lucha
contra la corrupcion y responsabilidad de las personas juridicas. Ningin modelo de lucha contra
la corrupcién que pretenda ser eficaz se entenderia sin la posibilidad de castigar a las propias
entidades, ademas de a la persona fisica que cometid el concreto hecho ilicito.

La necesidad de que los Estados tomen medidas para establecer la responsabilidad de
las personas juridicas por actos de corrupcion se recoge, por ejemplo, en el art. 2 de
Convenio de la OCDE; en el art. 18 del Convenio penal sobre la Corrupcion del Consejo
de Europa; o en el art. 5 de la Decisién marco 2003/568/JAl del Consejo. Ahora bien,
esta responsabilidad no tiene por qué ser necesariamente de naturaleza penal, dado que
los textos citados imponen la exigencia de una responsabilidad de la que se deriven
sanciones por los actos de soborno que se cometan en su seno, pero dejan a los Estados
determinar cudl sea la misma: si de indole administrativa o penal. En el caso de Espafia,
se ha optado por la responsabilidad penal, a partir de la reforma del Codigo Penal de
2010.

Aqui es donde alcanzan especial relevancia los denominados programas de compliance o
programas de cumplimiento normativo, dado que los mismos deberan contener las reglas que
permitan prevenir, detectar y perseguir dentro de la empresa la realizacién de conductas de
corrupcion. Segun cuél sea el modelo de imputacion de responsabilidad penal por el que se opte
y dependiendo del ordenamiento concreto en el que se regulen, tales programas pueden tener
eficacia dispar: desde ser un elemento a tener en cuenta al momento de individualizar la sancion
a imponer a la persona juridica, hasta ser considerados un elemento de exclusion de su
responsabilidad penal.

Estas cuatro notas también se observan en el caso del ordenamiento espafiol, que cuenta con
tipos penales que castigan las conductas de corrupcion en los negocios (articulos 286 bis a 286
quater CP, redactados por la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, que recogen el delito de
corrupcion privada y el delito de soborno de agentes publicos extranjeros en las transacciones
comerciales internacionales), normas que prevén la aplicacion extraterritorial de la ley espafiola
(articulo 23, namero 4, letra n) de la LOPJ, introducido por la Ley Organica 1/2014, de 13 de
marzo) y normas de exigencia de responsabilidad penal a las personas juridicas. Pero la forma
de abordar la prevencion y persecucion de los actos de soborno no debe limitarse a respetar esta
legislacion. La perspectiva debe ser mas amplia en el sentido siguiente: en un mercado global
regulado de la forma indicada, las empresas que pretendan desarrollar su actividad econémica
de una forma respetuosa con la legalidad y comprometidas, por tanto, con una cultura de
cumplimiento normativo, se ven abocadas, cada vez mas, a afrontar la prevencion de las
conductas de corrupcion de cualquier naturaleza (publica o privada) que infrinjan dicha
legalidad desde una perspectiva trasnacional. Ya no les basta con ser un «buen ciudadano
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corporativo» en su propio pais, sino que han de ser un «buen ciudadano corporativo del mundo»:
deben respetar, no solo su ordenamiento nacional, sino también las leyes aprobadas por terceros
paises. Porque estas leyes pueden prever la aplicacidn extraterritorial de sus disposiciones y,
por tanto, sancionar a empresas extranjeras por conductas realizadas también en el extranjero.

2. Dos normas con vocacion mundial: la FCPA 'y la Bribery Act 2010

De conformidad con el marco expuesto, el panorama actual al que se enfrentan las empresas en
la lucha contra la corrupcién no se entenderia sin el andlisis de dos textos normativos, con una
clara vocacion de aplicacion extraterritorial a nivel mundial: se trata de la FCPA, ya citada, y
la Bribery Act 2010.

La relevancia de ambas normas resulta, por ello, indiscutible. De hecho, unay otra, como vamos
a ir desgranando a lo largo de este trabajo, estan imponiendo su modelo de lucha contra la
corrupcion. La FCPA inici6 este camino y a él se ha sumado mas recientemente la Bribery Act
2010. En un momento en el que la Unidn Europea esta negociando con Estados Unidos, la
denominada Asociacion Trasatlantica de Comercio e Inversion (TTIP) que, entre otras
finalidades, pretende facilitar la introduccion de las empresas europeas en Estados Unidos y la
de las empresas de Estados Unidos en Europa resulta patente que las primeras tendran que
conocer detenidamente las disposiciones de la FCPA, mientras que las segundas se veran cada
vez mas expuestas a la aplicacion de la Bribery Act 2010 que, segin vamos a ver a continuacion,
castiga penalmente a aquellas entidades que no hayan instaurado las medidas adecuadas para
prevenir que sus «asociados» realicen sobornos.

El 90% del crecimiento econémico mundial en los proximos 10-15 afios se va a generar
fuera de Europa y parte de ese crecimiento sera en Estados Unidos. La Unién Europea
y los Estados Unidos son ya los mayores socios del mundo en materia de comercio e
inversion. A nivel global, estas dos areas representan conjuntamente una tercera parte
del comercio mundial y mas de la mitad del PIB mundial. Por otro lado, la Unién
Europea es, en la actualidad, el mayor inversor en Estados Unidos, y el segundo
proveedor de bienes a Estados Unidos, por detras de China. Para Estados Unidos, la
Unidn Europea es el segundo destino de sus exportaciones detras de Canada y el mayor
mercado para las exportaciones estadounidenses de servicios. EI TTIP abarca tres
grandes pilares: el acceso a mercados (para bienes, servicios e inversiones y contratacion
publica), los aspectos regulatorios y un conjunto de reglas globales (sobre el estado de
la negociacion, a 27 de abril de 2016, véase el informe de la Comision Europea sobre el
particular, disponible en http://ec.europa.eu/trade/policy/in-focus/ttip/; asi como la
informacion facilitada por el Ministerio de Economia en
http://www.comercio.gob.es/es-ES/comercio-exterior/politica-comercial/relaciones-
bilaterales-union-europea/america/Paginas/Asociacion-Transatlan tica-.aspx).

La Foreing Corrupt Practices Act y la Bribery Act 2010 tienen una serie de rasgos comunes,
como son: i) castigan los sobornos en el dmbito de los negocios; ii) son de aplicacion
extraterritorial; iii) preven la responsabilidad de las personas juridicas por estos hechos.
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i) Ambas normas castigan la realizacion de pagos ilicitos con el fin de lograr cualquier
tipo de ventaja en la obtencion o en el desarrollo de los negocios. La Bribery Act 2010 castiga
tanto la corrupciéon puablica como la privada -public and commercial bribery- (HILLS,
2014:475); mientras que la FCPA se centra en el soborno de funcionarios publicos extranjeros,
es decir, no se aplica al soborno de empleados de empresas privadas en el extranjero.

Precisamente, el hecho de que la FCPA no se aplique al soborno comercial plantea dudas
sobre si el ordenamiento de EE. UU. respeta la Convencion de las Naciones Unidas
contra la corrupcion (SHULMAN, 2014); y, en consecuencia, se reclama una reforma
de la FCPA para incluir en su &mbito al soborno comercial (SHULMAN, 2014: 731-
732; CLARK, 2013:2313- 2319; y GREEN, 2013:60). Sin perjuicio de ello, la FCPA
contiene una serie de disposiciones -accounting and recordkeeping provisions- que
imponen a las compafias ciertas obligaciones de informacion y transparencia en la
elaboracion de sus cuentas y en la autorizacion de ciertas operaciones. Con estas
obligaciones se contribuye a la prevencion del soborno, toda vez que para este tipo de
practicas se utilizan frecuentemente los conocidos como «fondos de reptiles» o0 «cajas
b», esto es, fondos que permanecen ocultos a los mecanismos de control de la entidad
(DEMING, 2010). Estas disposiciones tienen la finalidad de impedir el uso de activos
sociales para propositos corruptos y como la FCPA no limita estas normas contables
exclusivamente en relacién con el soborno de funcionarios publicos extranjeros, no hay
obstaculo para utilizarlas en la persecucion del soborno comercial.

i) Ambas normas se aplican, ademas de a las compafiias nacionales, a las extranjeras,
incluso por comportamientos también ocurridos en el extranjero, cuando su ejecucion tenga una
conexidn, en ocasiones minima, con los Estados Unidos o con el Reino Unido.

Como vamos a ver con detalle, a continuacion, si una empresa europea, con sede en cualquier
pais de Europa, paga un soborno a un funcionario de un pais asiatico o africano, para que
favorezca sus negocios en dicho pais, y para ejecutar dicho pago realiza una transferencia a
través de una entidad bancaria en los Estados Unidos u organiza una reunién en este pais para
dirimir sus términos -cualquiera que sea el lugar donde dicho pago se realice finalmente-, la
Fiscalia Federal estadounidense entendera sin excesiva dificultad que esta legitimada para
perseguir penalmente dicha conducta en aplicacion de las disposiciones de la FCPA.

iil) Ambos textos legales disponen la responsabilidad de la propia empresa en el caso de
que uno de sus directivos, agentes o empleados ejecute un pago prohibido -al margen de la
responsabilidad que pueda corresponder a este Ultimo-, y ello de acuerdo con el modelo de
responsabilidad de las personas juridicas vigente en uno y otro ordenamiento.

Partiendo de estos rasgos comunes, nos adentraremos en un estudio de ambas normas.

2.1. La Foreign Corrupt Practices Act (FCPA)
8



Working Paper IE Law School AJ8-233 30-07-2016

2.1.1. Introduccién

El Congreso de los Estados Unidos aprobo la Foreign Corrupt Practices Act! en 1977, durante
la presidencia de Jimmy Carter.

Esta norma tiene su genesis en el caso Watergate, ya que las investigaciones que
siguieron al escandalo del allanamiento de la sede central del Partido Demdcrata
revelaron no solo que muchas grandes empresas habian realizado contribuciones
ilegales a la campafia del presidente Nixon, sino también que estas mismas compafiias
tenian fondos ocultos que utilizaban para pagar sobornos en el extranjero (sobre la
conexion entre el caso Watergate, el descubrimiento de sobornos en el extranjero y la
gestacion de la Ley, ROHDE, 2014: 546-550; THOMPSON, 2014:201; BIXBY,
2010:92-93; FELD, 2013:246; y KOEHLER, 2012:931-933).

La FCPA fue la primera norma en el mundo en regular la forma en la que las empresas
nacionales debian relacionarse con los «funcionarios» de otros paises al hacer negocios en el
extranjero. Asi, en mayo del afio 1975, en la primera de las varias sesiones del subcomité del
Congreso sobre empresas multinacionales -conocido como Church Committee-, el senador
Frank Church abria el acto con las siguientes palabras:

«En el curso de las audiencias ante el comité Watergate y de las investigaciones del
Fiscal Especial, ha resultado evidente que grandes compafiias americanas han realizado
contribuciones politicas ilegales en los Estados Unidos. Mas recientemente la SEC ha
revelado que varias multinacionales no han puesto en conocimiento de sus accionistas
que han realizado pagos de millones de ddlares en el extranjero con vulneracion de las
leyes de los Estados Unidos (...). La SEC estd logicamente preocupada porque se
cumplan las obligaciones de informacion que imponen las normas. Este subcomité esta
asimismo preocupado por las consecuencias que estos pagos realizados por empresas
multinacionales de los Estados Unidos tienen en la politica exterior. No es agradable ni
facil discutir en publico esta cuestion, ni para las empresas implicadas ni para las
autoridades de los Estados Unidos. Este subcomité ha deliberado intensamente si debia
0 no continuar con este asunto y si lo hacia, de qué manera. Finalmente decidié por
unanimidad iniciar esta investigacion y hacerlo en audiencias publicas. Porque lo que
nos preocupa no es una cuestion de moralidad publica o privada. Lo que nos preocupa
es una cuestion esencial de la politica exterior de los Estados Unidos».

La FCPA considera ilegal la entrega o el ofrecimiento, directo o indirecto, de dinero, regalos o
cualquier otra cosa de valor?, a un «funcionario extranjero» con el fin de lograr cualquier ventaja
en la obtencion o conservacion de negocios en un pais extranjero, para si o para un tercero®,
Segun los casos, la aplicacion de la norma generara responsabilidades de naturaleza civil,
administrativa y también penal. De ordinario, la naturaleza de la responsabilidad dependera del

115 U.S. Code 78dd-1, et seq. La cita de los preceptos concretos de esta norma, asi como del resto que se citen,
se hard -para facilitar su consulta- con referencia a su ubicacion en el U.S. Code, que es una compilacion de las
normas federales ordenadas por materias.

215 U.S. Code 78dd-1(a).

$15. U.S. Code 78dd-1(a), 78dd-2(a), 78dd-3(a).
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state of mind del infractor de la norma de que se trate, esto es, del tipo subjetivo. De esta forma,
en lugar de una multiple regulacidn, existe una regulacion unica de la que se pueden derivar
responsabilidades de distinta naturaleza en funcién de dicho elemento.

Esta realidad no se limita a la FCPA sino que es propia de otras materias y pueden ser
varias las consecuencias procesales que se derivan del solapamiento de un
procedimiento civil -0 administrativo- y un procedimiento penal por un mismo hecho
(ARKIN, 2013:82; y PODGOR e ISRAEL, 2009:294-314).

Cabe destacar, asimismo, que el Tribunal Supremo de EE. UU. ha impuesto limitaciones
para el ejercicio sucesivo de acciones civiles y penales por un mismo hecho, pues podria
vulnerarse the Double Jeopardy Clause. Esta clausula, segun la doctrina establecida en
la sentencia dictada en el caso United States v. Halper -490 U.S. 435 (1989)-, ademas
de proteger a cualquier persona frente a una segunda acusacion por un hecho por el que
ya haya sido condenada o absuelta, implica que no podran imponerse multiples castigos
por un mismo delito. Pues bien, en ocasiones, segun declara el Alto Tribunal, una
sancion civil derivada del incumplimiento de una norma puede ser tan extrema que
puede constituir un auténtico punishment (BRICKEY, 1992:16).

2.1.2. Concepto de foreign official

De conformidad con el texto legal, el término «funcionario extranjero» -foreign official*-
incluye a cualquier representante o empleado de un gobierno extranjero o de cualquiera de sus
departamentos, agencias u organismos, o de una organizacion publica internacional, asi como
cualquier persona gque tenga capacidad para actuar en nombre de cualquiera de ellos.

En la sentencia dictada en el caso U.S. v. Esquenazi®, el Tribunal de Apelacion del Undécimo
Circuito entendidé que quedaban comprendidos en el ambito de la FCPA no solo los pagos
ilicitos que se realicen a los miembros de cualquier departamento, agencia u organismo
gubernamental (department o agency); sino también a los miembros de cualquier entidad
entendida como instrumentality. Es decir, que retna las siguientes condiciones: i) que se trate
de una entidad «controlada» por el Gobierno, aun cuando no sea propiamente de naturaleza
gubernamental; ii) que realice una funcion que dicho Gobierno considere propia.

1) Indica la sentencia citada que, para decidir si el Gobierno «controla» una entidad, los
Tribunales y los Jurados pueden tener en cuenta, entre otros factores, los siguientes: cual sea la
designacion formal de la entidad; si el Gobierno tiene una participacion mayoritaria en ella; si
tiene capacidad para contratar o despedir a sus directivos; qué parte de sus beneficios van a las

415 U.S. Code 78dd-I(f), 78dd-2(h)(2), 78dd-3(f)(2)(A). Dice literalmente la norma: «the term “foreign official”
means any officer or employee of a foreign government or any department, agency, or instrumentality thereof, or
of a public international organization, or any person acting in an official capacity for or on behalf of any such
government or department, agency, or instrumentality, or for or on behalf of any such public international
organization».

5U.S. v. Esquenazi -752 F.3d 912 (11th Cir. 2014)-.
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arcas gubernamentales; o en qué medida el Gobierno podria financiarla en caso de que fuera
necesario.

ii) Por otra parte, para concluir que una entidad realiza una funcién que el Gobierno
considera propia han de valorarse elementos tales como si la entidad tiene el monopolio sobre
la actividad que realiza; si el Gobierno subsidia de alguna manera los servicios que presta; si
tales servicios se prestan en general a toda la poblacion; y si tanto el pablico en general como
el Gobierno perciben que la entidad realiza una funcion gubernamental.

Una y otra lista de factores o elementos, como reconoce el propio Tribunal, son una
aproximacion y no deben considerarse cerrados.

El supuesto de hecho examinado en este caso por el Tribunal fue el siguiente: los duefios
de una compafiia de telecomunicaciones, con sede en Florida, fueron declarados
culpables por un Jurado de varios cargos amparados en la FCPA, por haber abonado
sobornos a varios directivos de una empresa de telecomunicaciones de Haiti -
Telecommunications D’Haiti, S.A.M. (Teleco)-. Entre otras cuestiones, los dos
condenados apelaron su condena, alegando que la FCPA no penaba los pagos corruptos
a aquellas empresas propiedad del Estado que prestaran servicios comerciales, como era
el caso de Teleco. El Tribunal desestimd esta pretension y, tras definir el término
instrumentality, concluyé que la entidad encajaba en dicha categoria. Para ello tuvo en
cuenta que, desde su creacion, ostentaba el monopolio del servicio de
telecomunicaciones en el pais y disfrutaba de ventajas fiscales; que, durante el periodo
en el que ocurrieron los hechos, el Banco Nacional de Haiti era el titular del 97% de la
entidad; y que su director era nombrado por el Presidente del pais -con el consentimiento
del Primer Ministro y los Ministros de obras publicas y economia-, que también habia
nombrado a todo su Consejo de Administracion.

Esta sentencia ha suscitado algunas criticas ante lo que se considera una excesiva
vaguedad en los factores a valorar para concluir si estamos 0 no ante una entidad de tal
tipo®.

En el mismo sentido, de atender a las concretas circunstancias del caso para concluir si estamos
0 no ante una instrumentality, se pronuncia la Guia para la aplicaciéon de la FCPA, que fue
publicada en noviembre del afio 2014 por el Departamento de Justicia de los Estados Unidos
(DOJ) y la Securities and Exchange Commission (SEC).

Esta guia, denominada Resource Guide to the U.S. Foreign Corrupt Practices Act,
pretende facilitar a los individuos y a las empresas, cualquiera que fuera su tamafio,
informacion util sobre la norma. En ella se explica el texto legal y, sobre todo, se
interpreta, dando a conocer de esta forma cuales son los criterios que tanto el DOJ como
la SEC, que son los 6rganos encargados de su ejecucion, habran de valorar para la

6 Véase, «Recent Cases. Foreign Corrupt Practices Act. United States v. Esquenazi. Eleventh Circuit Defines
"Government Instrumentality” under the FCPA. Recent case: 752 F 3d 912 (11th Cir. 2014)», 28 Harv. L. Rev.
1500 (2015).
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exigencia de la responsabilidad en ella prevista. De ahi su importancia, porque al DOJ
le corresponde el ejercicio de las acciones penales, mientras que la SEC se ocupa del
ejercicio de las acciones civiles o administrativas (sobre el nacimiento y desarrollo de
este documento, no libre de criticas, porque, para algunas voces, «invade» las
competencias del legislador, véase POLLACK y WARTANIAN, 2014).

La guia indica que es improbable que una entidad sea calificada como instrumentality a los
efectos de la FCPA si el Gobierno no es titular o controla la mayoria de las acciones, pero afiade
gue no estamos ante una regla absoluta.

En este sentido, recuerda, entre otros casos, el de tres entidades filiales de una compafiia
francesa que fueron condenadas por haber abonado sobornos a varios empleados de una
empresa de telecomunicaciones, con sede en Malasia, y en la que el Ministerio de
Economia de este pais ostentaba el 43% de su capital. La mayoria del capital no estaba
en manos publicas, pero el Ministerio ostentaba un estatus de «accionista especial»,
tenia capacidad de veto sobre determinados gastos, controlaba determinadas decisiones
operativas y, de hecho, nombraba a la mayoria de sus directivos (Resource Guide:21).

Cabe resaltar, por dltimo, respecto a quiénes pueden ser los destinatarios de los pagos
prohibidos por la FCPA, que también se incluye cualquier partido politico o representante del
mismo -official- o cualquier candidato para un puesto politico.

2.1.3. Concepto de «pago corrupto»

Para que el pago que se realice al «funcionario extranjero» sea ilicito, de acuerdo con el texto
de la FCPA, quien lo realiza debe pretender obtener una ventaja de la persona sobornada o el
ejercicio por parte de esta de una influencia ilicita. Debe perseguir, en definitiva, y en palabras
del texto legal, una finalidad corrupta: el pago debe realizarse, segun el texto legal, corruptly.

Este término, declaré el Tribunal en U.S. v. Kozeny -493 F.Supp.2d 693 (2007)- significa
que debe concurrir el propésito de que el «funcionario extranjero» haga un uso indebido
de su cargo (en el mismo sentido, BROWN, 1994:7). En esta misma linea, se pronuncio
el Senado de los Estados Unidos en un informe realizado sobre la norma, segtn el cual
el término corruptly implicaba un proposito o motivo ilicito, un intento de influir
indebidamente en el receptor (LIPPER, 2010:1476-1477; y Resource Guide:14).

Por otro lado, la naturaleza de la ventaja obtenida puede variar de un supuesto a otro e implicar
desde la consecucion de beneficios fiscales hasta la obtencidn indebida de permisos y licencias.
Pero su finalidad debe ser la expuesta: la obtencion o conservacion de negocios en el pais en
cuestion. Esta regla es lo que se denomina el business purpose test.

Pero hay que tener en cuenta que la FCPA considera que determinados pagos pueden
considerarse ajenos a tal finalidad. Son los siguientes: i) faciliting and expediting payments; ii)
reasonable and bona fide expenses.

12
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i) En primer lugar, no seran ilicitos los faciliting and expediting payments (conocidos
COmo grease payments 0 «pagos para engrasar»); esto es, aquellos pagos que pretendan facilitar
o agilizar una «accién de gobierno rutinaria», que sea competencia del receptor del pago’. El
legislador entendio en su momento que este tipo de pagos debian quedar excluidos, porque en
ellos no concurria la finalidad corrupta a la que hemos hecho referencia con anterioridad
(GORDON, 2016:130-131; WRIGHT, 2015:1000; BONSTEAD, 2014; y STRAUS, 2013:258-
273).

i) Tampoco seran ilicitos los pagos que sean conformes con las leyes y regulaciones del
pais en el que se realicen o que deriven de la promocién, explicacion o demostracion de un
producto o servicio, o de la ejecucion de una obligacion contractual. Unos y otros, en todo caso,
deberan ser razonables y realizados de buena fe -reasonable and bona fide expenses-2.

2.1.4. Los destinatarios de la norma

En el marco expuesto, resulta esencial determinar a continuacion quiénes son los llamados a
cumplir las disposiciones de FCPA. Sus destinatarios son: i) los issuers; ii) los domestic
concerns; iii) non issuing foreign agents, esto es, otras personas y entidades distintas de las
anteriores, cuando «actten» en el territorio de EE. UU.

i) Los issuers son las entidades emisoras de los valores comprendidos en la seccion 12
de la Securities Exchange Act o aquellas que deban presentar los informes a los que se refiere
la seccién 15 de la misma norma. Esto es, cualquier compafiia -aun cuando sea extranjera- que
cotice en bolsa en EE. UU. o esté obligada a facilitar informacion a la SEC, en los términos
previstos en dicha norma, tendra la consideracion de issuer a estos efectos (MANNING,
2015:378; y LEIBOLD, 2015:227).

La Securities Exchange Act se aprueba en el afio 1934 con la intencién de promover la
transparencia en la compraventa de valores, estableciéndose mecanismos de control
tanto sobre las entidades emisoras -issuers-, como sobre las transacciones. Un afio antes
se habia aprobado la Securities Act para facilitar a los inversores una informacion
completa en los supuestos de ofertas publicas de acciones y para promover unos
estandares éticos minimos de honestidad y juego limpio. Una y otra son consecuencia
del crack del 29. Al respecto, véanse las consideraciones del Tribunal Supremo Federal
de EE. UU. en Ernst & Ernst v. Hochfelder -425 U. S. 185 (1976)-.

ii) Se considera domestic concerns a cualquier individuo que sea ciudadano, nacional o
residente en EE.UU. y cualquier compafia® que tenga su sede principal en EE. UU. o haya sido

778dd-I(f)(3), 78dd-2(h)(4) y 78dd-3(h)(4). Aqui se incluyen los pagos para la obtencidn de permisos, licencias
o cualquier otro documento oficial que cualifique a una persona para realizar una actividad en el pais; la expedicion
de visados o permisos de trabajo; la obtencion de proteccién policial; o el acceso a los suministros de luz, agua o
teléfono.

8 78dd-I(d)(2), 78dd-2(c)(2) y 78dd-3(c)(2). VVéase al respecto, Resource Guide..., cit., pags. 24 a 26.

® Con independencia de cual sea su forma social. El texto legal -15 U.S. Code 78 dd-2(h)(A)(B)- incluye
concretamente a las corporation, partnership, association, joint-stock company, business trust, unincorporated
organization o sole proprietorship.
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constituida de conformidad con las leyes de EE. UU. o cualquier estado, territorio o posesion
del paisi®.

iii) Finalmente, non issuing foreign agent es cualquier ciudadano extranjero o cualquier
empresa 0 comparfiia extranjera -que no tenga la consideracion de issuer o domestic concern-,
ademas de cualquiera de sus representantes o empleados, cuando realicen, en los Estados
Unidos, cualquier actividad destinada a la consecucion de las préacticas ilicitas descritas en la
norma. En este punto, cabe destacar que, mientras que las conductas de los issuers y los
domestic concerns pueden ser perseguibles aun cuando se cometan fuera de los Estados
Unidos?!, para perseguir las de este tercer grupo de sujetos es precisa una conexion territorial
con el pais.

Ahora bien, lo Unico que exige la norma es que un empleado realice en los Estados Unidos
algun acto relacionado con la consecucion del pago ilicito (LEIBOLD, 2015:226). No es preciso,
pues, que el pago ilicito de que se trate tenga lugar en el territorio de los Estados Unidos, sino
solo que en €l se ejecute una accién con dicho fin (SIVACHENKO, 2013:400). La existencia
de tal conexion ha sido interpretada ampliamente tanto por el DOJ como por la SEC, que han
iniciado acciones legales contra empresas extranjeras, cuando la practica corrupta en cuestion
ni tenia su origen ni se completd en EE. UU.; sino que la relacidn con tal pais era una conexion
meramente tangencial, como podia ser la realizacién a través de su territorio de una
transferencia bancaria o el envio de un correo electronico (LEIBOLD, 2015:226).

La propia Resource Guide (12) sefiala que un extranjero que asista a una reunion en EE.
UU., en la que se promueva u organice un pago ilicito podria ser objeto de persecucion
penal al amparo de la FCPA. Tambien podrian serlo los demas conspiradores (co-
conspirators) aunque ni siquiera hubieran asistido a la reunion. De la misma manera, un
extranjero 0 una compafiia extranjera podria ser responsables por vulneraciones de la
FCPA si coopera 0 conspira con un issuer o domestic concern o actla como agente de
uno de ellos, aun cuando no realicen ninguna accion en los Estados Unidos.

Los co-conspirators son aquellos que participan en una conspiracion para delinquir -
criminal conspiracy-; es decir, en el acuerdo para cometer un hecho constitutivo de
delito. La conspiracién, en el Derecho Penal de EE. UU., es un delito independiente que
se castiga al margen de aquel que se pretenda cometer a través de ella. La acusacién por
este delito presenta para la Fiscalia importantes ventajas tanto desde el punto de vista
del Derecho sustantivo como, sobre todo, desde el punto de vista del Derecho procesal;
de ahi que se incluya frecuentemente en los escritos de acusacion (en general, sobre este
delito, STRADER, 2011:33-62; BRICKEY, 2011:61-83; EMANUEL, 2010:183-214;
SINGER y LA FOND, 2013:341-388; DRESSLER, 2015:421-456; y LAFAVE,
2010:649-699).

1015 U, S. Code 78 dd-2(h)(A)(B).
1115 U.S. Code 78dd-1 (g), 78dd-2(i).
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2.1.5. FCPA y responsabilidad penal de las personas juridicas

La exigencia de responsabilidad penal a las personas juridicas por infracciones de la FCPA se
ajusta al modelo vigente al respecto en la Jurisdiccion Federal de los Estados Unidos. Debe
tenerse presente que los Estados Unidos son un Estado Federal, en el que tanto este Gltimo como
cada uno de los Estados que lo conforman tienen capacidad legislativa. La aplicacion de las
normas federales, dictadas en las materias que afecten a intereses federales -contempladas en la
seccion octava del articulo primero de la Constitucion- corresponde a los Tribunales Federales
(U.S. Supreme Court, U.S. Courts of Appeal y U.S. District Court); mientras que el
cumplimiento de las normas estatales ha de exigirse ante los Tribunales del Estado.

El modelo de responsabilidad, al que antes nos referiamos, es un modelo de responsabilidad
vicarial -basado en la doctrina civil del respondeat superior-, segun el cual, la entidad sera
responsable de los delitos cometidos por cualquiera de su representantes y empleados, cuando
estos delitos se cometan actuando aquel en nombre de la entidad y en su beneficio (GRUNER,
version electronica; ABIKOFF, 2013:8 15.01; BRICKEY, 1992:89-115, completadas por 124-
132 del 2012-13 Cumulative Supplement; BRICKEY, 2011:16-28; STRADER, 2011:17-25;
PODGOR e ISRAEL, 2009:23-28; BLUMBERG, STRASSER, GEORGAKOPOULOS,
GOUVIN y FOWLER, 2005:vol. 3-8107.2; MINKES y MINKES, 2008:63-64; GREENBERG
y BROTMAN, 2014:79-86; BEALE, 2014:1-9; y PARK y SONG, 2013:730-737). En definitiva,
se trata de un criterio de atribucion de responsabilidad, segun el cual, el «principal» responde
de los actos realizados por su «agente» -a quien controla como tal- cuando actia en su
beneficiol?.

Acreditados estos presupuestos la entidad sera responsable de tales delitos, sin necesidad de que
conste ningun otro elemento.

Un ejemplo evidente de cuales pueden ser las consecuencias de la aplicacion de
esta doctrina fue el caso Arthur Andersen, en el que el Jurado declar6 culpable a la
entidad en primera instancia tras entender probado que una sola persona, de los 28.000
empleados que la auditora tenia en Estados Unidos, habia participado en la destruccién
de documentos relacionados con la compafia Enron. La condena fue posteriormente
revocada por motivos formales, ajenos a esta cuestion, pero el proceso supuso el fin de
la entidad (con mas detalle, BRICKEY, 2003; y AINSLIE, 2006).

Particularmente, el hecho de que la entidad tuviera un programa de compliance e, incluso, que
el mismo pudiera ser calificado de eficaz, no impedira dicha responsabilidad. Este modelo
vigente, como hemos dicho, en la jurisdiccion federal no esta exento de criticas, por cuanto no
tiene en cuenta la culpabilidad propia de la organizacion de manera que, en definitiva, trata
igual a todas las entidades, estén o no comprometidas con una cultura del cumplimiento.

En este sentido, algunos autores han defendido que ese compromiso con el
cumplimiento del ordenamiento, reflejado en la tenencia de un programa de

12 véase Restatement of the law third, Agency, 2006, vol. 1, pag. 17. Con el término Restatement se conocen
los tratados que, sobre distintas areas del Derecho, han sido publicados por el American Law Institute.
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cumplimiento eficaz, deberia dar lugar a la exencion de responsabilidad penal de la
entidad (SCHWARTZ, 2014:108-111; NARINE, 2012:79-87; GILCHRIST,
2013:1162-1169; BUCY, 2009:1442-1452; PODGOR, 2007; WELLNER, 2005:524-
527;y GRUNER, version electronica:8 17.01). En el ambito concreto de las infracciones
de laFCPA, enlineacon las previsiones que al respecto contiene la Bribery Act, también
ha sido defendida esta posibilidad de exencion de responsabilidad por WEISSMANN y
SMITH, 2010:11-14.

En cualquier caso, los tribunales han negado la posibilidad de exencion en United States
v. lonia Management S.A. -555 F. 3d 303 (2nd Cir. 2009)-.

Todo ello supone que la tenencia de un programa de compliance, se tratara, a lo sumo, de un
elemento de individualizacion de la pena en sentido favorable para la entidad, de acuerdo con
las previsiones contenidas en las sentencing guidelines para organizaciones.

Las sentencing guidelines son una serie de normas destinada a regular la
individualizacion de las penas; lo que corresponde realizar al juez -sentencing judge- en
una fase posterior a la celebracion del juicio y, por tanto, después de que el Jurado haya
dictado un veredicto de culpabilidad. El capitulo octavo de las sentencing guidelines se
dedica a las penas impuestas a las personas juridicas. Estas normas se actualizan
peridédicamente.

Ahora bien, y esto es esencial, la tenencia y adecuada implementacién de lo que las guidelines
denominan Effective Compliance and Ethics Programs sera un elemento clave para que la
Fiscalia decida no ejercer finalmente acusacion contra la entidad. En efecto, en EE. UU. el
Fiscal tiene el monopolio de la accion penal, que ejerce conforme a un principio de oportunidad
discrecional (LOPEZ BARJA DE QUIROGA, 2014:461-462; KAMISAR, LAFAVE, ISRAEL,
KING y KERR, 2008:961-972; y MEDWED, 2012), con pocas posibilidades de control judicial
de sus decisiones al respecto (sobre la ausencia de control judicial en la decisién inicial del
Fiscal de no formular acusacion, SINGER, 2012:35-38; y HENNING, TASLITZ, PARIS,
JONES y PODGOR, 2010:vol. 2-47 y 48). Si bien, en el caso de que el Fiscal decida retirar su
acusacion una vez iniciado el procedimiento judicial, la mayoria de las Jurisdicciones Estatales,
y también la regulacion federal —regla 48 (a) de las Federal Rules of Criminal Procedure- si
prevén determinados limites, para asi evitar posibles abusos de poder (KAMISAR et als.,
2008,976:977).

Para tomar la decision de acusar 0 no a una persona juridica, existen una serie de instrucciones
impartidas por el DOJ (Principles of Federal Prosecution of Business Organizations), asi como
normas publicadas por la Fiscalia General para unificar los criterios de actuacion de los Fiscales
en esta materia. Las primeras de estas normas se producen en junio de 1999 y se denominaron
Federal Prosecution of Corporation, también conocidas con la denominacion de Holder Memo,
en atencion al Fiscal que las promovio (Eric H. Holder). A partir de ese momento se han ido
actualizando. La primera vez lo fueron en 2003, a través del conocido como Thompson Memo.
A este le siguieron el McNulty Memo, en 2006, y el Filip Memo, en 2008 (BRICKEY, 2011:8;
COURT y LICHY, 2014:1305; y MARTIN, 2014:464-465.
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En este &mbito, son dos los elementos claves a valorar a la hora de formular acusacion: la
colaboracion con las autoridades; y la existencia y adecuacion de un sistema de compliance
eficaz, previo a la comision de la infraccion penal.

Por tanto, resulta esencial el papel reservado a estos programas de cumplimiento, en el modelo
federal de responsabilidad penal de las personas juridicas, que es el aplicable, segin lo dicho, a
las infracciones previstas en la FCPA. Especialmente, teniendo en cuenta que si la persona
juridica llega a juicio, las posibilidades de condena son muy elevadas. Si ello ocurre - sobre
todo si se trata de empresas conectadas con la prestacion de servicios en el sector financiero o
en los mercados de capital-, estas no sobreviven al procedimiento, teniendo lugar lo que algunos
han llamado death-by-indictmen. En cualquier caso, aun cuando esto ultimo no ocurriera, los
costes derivados del proceso penal (costes legales, multas y, especialmente, el dafio reputacional)
serian siempre mucho mas elevados que los que suponen para la compafiia la implementacion
y desarrollo de un programa de compliance que, como se ha indicado, puede evitar que la
Fiscalia ejercite contra ellas acciones penales (HASNAS, 2014:8-9; GOLD, 2010:155; y
BUELL, 2007:1664).

Por otra parte, la FCPA, también respecto a las personas juridicas, prevé la conocida como
successor liability, de conformidad con la cual, en casos de fusiones o adquisiciones de
empresas, la entidad resultante de la fusion o la entidad adquirente puede ser responsable de las
conductas ilicitas de las entidades preexistentes o adquiridas.

Esta doctrina se ha elaborado por los Tribunales federales, en las sentencias dictadas,
entre otros, en los casos United States v. Wilshire Oil Co. of Texas -427 F.2d 969 (10th
Cir. 1970)-, U.S. v. Alamo Bank of Texas -880 F.2d 828 (5th Cir.1989)- y U.S. v. Shields
Rubber Corp. -732 F.Supp. 569 (1989)-. La misma no esta exenta de dificultades, sobre
todo en los casos de adquisiciones de empresas, desde el momento en que implica un
«traslado» de responsabilidad de una sociedad a otra. Ello, en el ambito penal, se
traducird en una responsabilidad puramente objetiva de la sociedad adquirente. Sin
perjuicio de ello, la doctrina cientifica se muestra mayoritariamente favorable a esta
posicion jurisprudencial (BRICKEY, 1992:vol. 1-125; GRUNER, version electronica:8
5.04; BROWN, 1996:481; LINDSAY, 2009:966; y FELLMETH, 2006:137). No
obstante, en contra de la misma, se muestran WEISSMANN y SMITH, 2010:14-20; y
BECKER, 1992:469-470.

Esta doctrina se aplica en el ambito de la FCPA y asi lo indica, sin ningun margen para la duda,
la Resource Guide (Resource Guide:18-33). Los efectos de esta prevision en relacién con las
multinacionales resulta patente (HILLS, 2014:475), porque una compafia, que tenga la
condicion de issuer o domestic concern a los efectos de la FCPA -lo que no implica, en todo
caso, como hemos indicado, que se trate de una compafiia estadounidense con sede en EE. UU-,
puede resultar responsable si realiza alguna operacion de fusion o adquisicién con respecto a
otra compariia -que, a su vez, sea estadounidense o que, siendo extranjera, pueda quedar
sometida a la jurisdiccion de EE. UU.-, cuando en el seno de la entidad fusionada o adquirida
se hubieran realizados pagos prohibidos por la norma (Resource Guide:31-33).
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En igual sentido, la opinién al respecto de la Fiscalia Federal, expresada en la opinion
release nimero 14-02, de 7 de noviembre de 2014.

La FCPA prevé expresamente -15. U.S. Code, 78 dd-1(e); 78 dd-1(f)- que cualquier
issuer o domestic concern puede dirigirse a la Fiscalia para consultarle si una
determinada conducta seria 0 no perseguible en el marco de la FCPA, lo que da lugar a
que aquella emita un dictamen -opinion release-. Segun el texto legal, si en dicho
dictamen se hubiese concluido que el comportamiento al que se referia la consulta era
licito y, posteriormente, la Fiscalia pretendiera perseguirlo, se presumira dicha licitud,
salvo prueba en contrario. Las opiniones vertidas hasta este momento por la Fiscalia en
estos supuestos, y en todos los demas relacionados con la FCPA, pueden consultarse en
http://www.justice.gov/criminal/fraud/fcpa/.

En consecuencia, cualquier compafiia minimamente diligente que pretenda afrontar una de estas
operaciones debera realizar previamente una investigacion detallada sobre la posibilidad de que
se hayan producido dichos pagos (es lo que se conoce como due diligence investigations); y en
el caso de que asi sea debera denunciarlos, para procurar que se depuren las posibles
responsabilidades antes de culminar el proceso societario del que se trate 0, cuando menos,
afrontar su depuracién internamente.

En este sentido resulta interesante el supuesto de hecho examinado en la FCPA Opinion
Procedure Release 2003-01, emitida a peticién de una compafiia europea que cotizaba
en Estados Unidos y que pretendia adquirir las acciones de una compariia americana con
filiales en ese pais y en el extranjero. La compafiia europea, durante las investigaciones
previas a la operacion, habia descubierto que algunos empleados de estas filiales habian
estado realizando pagos prohibidos por la FCPA. Ante este hecho, se dirigi6 a la Fiscalia
Federal y sometio a su dictamen tanto las acciones que ya habia llevado para el cese de
tales pagos ilicitos (entre ellas, la suspension de los empleados implicados y su denuncia
a las autoridades), como toda una serie de acciones que pretendia entablar, tales como
la colaboracidn con las autoridades en la investigacion de los hechos, la inclusion de la
entidad adquirida en su propio programa de compliance o la sancién de los trabajadores
implicados. Examinada la informacion facilitada, la Fiscalia se pronuncié en el sentido
de que no tenia intencion de ejercer alguna accidn contra la entidad por los pagos ilicitos
previos a la operacidn; sin perjuicio de la persecucion de los pagos que se realizaran
después de ese momento o de las personas fisicas implicadas.

2.1.6. Aplicacion extraterritorial de la FCPA

La FCPA es una norma que nace precisamente para ser aplicada fuera del EE. UU. No es de
aplicacion interna en EE. UU., sino que su objeto y finalidad es perseguir el soborno de
funcionarios pablicos en el extranjero. Para la persecucion del soborno a funcionarios publicos
y del soborno comercial en EE. UU. rigen otras normas distintas.

Asi, el soborno a empleados publicos conlleva responsabilidad penal a nivel federal y
tal conducta se castiga en normas federales como las siguientes: 18 U.S. Code 8§ 201 -
Bribery of public officials and witnesses-, 18 U.S. Code § 666 -Theft or bribery
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concerning programs receiving Federal funds- y The Hobbs Act -18 U.S. Code § 1951-.
Sin embargo, no existe actualmente en EE. UU. una norma federal especifica que
castigue el soborno comercial; pero ello no significa que tal conducta se considere
impune: es factible utilizar normas federales para castigarlo, aunque no estuvieran
pensadas inicialmente para ello (la norma que mas se aplica en este ambito es la
Interstate and Foreign Travel or Transportation in Aid of Racketeering Enterprises Act
de 1952 -18 U.S. Code § 1952-, conocida como Travel Act) y, a nivel estatal, la mayoria
de los Estados (concretamente, 40) que conforman los EE. UU. cuentan con leyes que
castigan el soborno comercial (con més detalle, GABRIEL, 1979; y ROHLFSEN, 2012).

Es definitiva, se puede afirmar que es consustancial a la FCPA su caracter extraterritorial.
2.2. La Bribery Act 2010
2.2.1. Introduccion

En el Reino Unido, los delitos de soborno se regulaban mediante una serie de normas, conocidas
como Prevention of Corruption Acts 1889 to 1916. Con tal denominacion se conocia a la Public
Bodies Corrupt Practices Act 1889, Prevention of Corruption Act 1906 y Prevention of
Corruption Act 1916 (sobre las mismas y su aplicacion, NICHOLLS, DANIEL, BACARESE
y HATCHARD, 2012:19-52; ORMEROQOD, 2012:864-872; y RYZNAR y KORKOR, 2011:434-
436). Estas normas fueron sustituidas por la Bribery Act 2010, que entré en vigor el 1 de julio
de 2011.

En la elaboracion de una nueva normativa relativa a los delitos de soborno pesaron
diversos factores, entre los que destacamos dos. Por un lado, la consideracion general
de que la regulacion tradicional era ineficaz e insuficiente, especialmente a la luz de los
convenios internacionales (lo que se hacia patente en el caso del Convenio de la OCDE
de Lucha contra la Corrupcion de Agentes Publicos Extranjeros, que dio lugar a un
informe de esta organizacion muy critico con el Reino Unido: Report on the application
of the Convention on combating bribery of foreign public officials in international
business transactions and The 1997 Recommendation on combating bribery in
international business transactions-). Y, por otro lado, el escandalo de la compafiia
britanica BAE Systems PLC, dedicada al sector de defensa y que fue denunciada en 2004
por disponer de un fondo para llevar a cabo sobornos, por importe superior a los
120.000.000 ddlares (con mas detalle, sobre este escandalo, RYZNAR y KORKOR,
2011:436-438; y TRAUTMAN y ALTENBAUMER-PRICE, 2013:498-501).

Sobre la tramitacion de la Bribery Act 2010, véase NICHOLLS et als., 2012:53-67;
ALLDRIDGE, 2012:1181-1198; y RYZNAR y KORKOR, 2011:439-440.

La Bribery Act 2010 recoge una regulacion general sobre los delitos de soborno, tanto en el
ambito publico como en el privado y ya se cometan en el Reino Unido o en el extranjero. En
consecuencia, recoge tres figuras: i) los delitos de soborno activo y pasivo, tanto en el sector
publico como en el privado (General bribery offences -Secciones 1 a 5 de la norma-); ii) el
delito de soborno a funcionarios publicos extranjeros (Bribery of foreign public officials -
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Seccion 6-); y iii) un supuesto especifico de responsabilidad penal para las personas juridicas
que no prevengan el soborno (Failure of commercial organisations to prevent bribery -
Secciones 7 a 9-).

2.2.2. General bribery offences

Se trata de los delitos de soborno en general y se regulan en las Secciones 1 a 5 de la norma. En
sintesis, su régimen es el siguiente:

1) Delitos de soborno en sentido activo. La Seccion 1 de la Bribery Act 2010 (Offences
of bribing another person) recoge las conductas de soborno en su vertiente activa, consistentes
en ofrecer, prometer u otorgar un beneficio 0 ventaja a una persona para inducirla o
recompensarla por realizar incorrectamente una «actividad o funcion relevante».

2) Delitos de soborno en sentido pasivo. La Seccidn 2 (Offences relating to being bribed)
recoge las conductas de soborno en su vertiente pasiva, consistentes en solicitar, estar de
acuerdo en recibir o aceptar un beneficio o ventaja con la finalidad de realizar incorrectamente
una «actividad o funcion relevante», o como recompensa por haber actuado ya asi 0 en prevision
de hacerlo en un futuro.

El concepto de «actividad o funcion relevante» se define en la Seccion 3 (Function or activity
to which bribe relates) e incluye tanto funciones publicas como actividades comerciales. Es,
por tanto, una actividad que se desarrolla en el sector publico o privado, siempre que deba
Ilevarse a cabo conforme a la buena fe, la imparcialidad o porque la persona que la desarrolla
lo haga desde una posicion basada en la confianza.

La Bribery Act 2010 establece una normativa uniforme para los dos tipos de soborno:
cohecho en el ambito publico y delito de corrupcion privada. Frente a los sistemas de
regulacién dualista, que distinguen normas aplicables para cada modalidad (como es el
caso de Esparia), se opta en el Reino Unido por una regulacion Unica 'y comun, de manera
gue no se enfatizan las cualidades del sujeto del delito, sino que se centra en la actividad
corrupta. Una critica sobre esta forma de afrontar la cuestion se muestra en GREEN,
2013:46-49 y 55-65; y ENGLE, 2010:1186.

A diferencia de la FCPA, la Bribery Act 2010 no excluye de su aplicacion los grease payments,
por lo que los mismos también seran considerados actos de soborno. Pero si cabe excluir de su
ambito (al igual que en el caso de la FCPA) los gastos de hospitalidad bona fide y los gastos de
promocion de negocios, o de otro tipo, que buscan mejorar la imagen de una organizacién
comercial, una mejor presentacion de los productos y servicios o establecer relaciones cordiales.
Asi lo sefiala The Bribery Act 2010. Guidance about procedures which relevant commercial
organisations can put into place to prevent persons associated with them from bribing (section
9 of the Bribery Act 2010), puntos 26 y 27 -The Bribery Act 2010. Guidance es un texto
explicativo de aplicacion de la norma publicada por el Ministerio de Justicia, en marzo de 2011
(disponible en https://www. justice.gov.uk)- (con mas detalle, CANNON y SMITH, 2011:95;
BEAN y MACGUIDWIN, 2012:15-16; y FISHBEIN, UROFSKY y KELLY, 2011:175).
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2.2.3. Bribery of foreign public officials

Se regula en la Seccidn 6 de la norma y castiga sélo conductas activas de soborno a funcionarios
publicos extranjeros, con la finalidad de obtener un negocio o una ventaja en el &ambito de los
mismos. El concepto de «funcionario publico extranjero» se contempla de modo amplio, ya que
abarca a la persona que ocupa un cargo legislativo, administrativo o judicial de cualquier tipo,
por designacién o eleccion, siempre que ejerza una funcion publica para un pais extranjero, o
para cualquier organismo publico o empresa publica de un pais extranjero o se trate de un
funcionario o agente de una organizacion internacional publica.

2.2.4. Bribery Act 2010 y responsabilidad penal de las personas juridicas

Partiendo de esta regulacion, es factible afirmar que el foco principal de la norma se concentra
en los actos de soborno cometidos en el seno o0 en nombre de las empresas (RAAD y WRIGHT,
2012:8). En el ordenamiento del Reino Unido cabe distinguir dos posibilidades al respecto: i)
responsabilidad penal por los actos de soborno cometidos por los directivos; y ii)
responsabilidad penal por los actos de soborno cometidos por las «personas asociadas».

2.2.4.1. Responsabilidad penal por los actos de soborno cometidos por los directivos

La posibilidad de que se derive responsabilidad penal para una empresa por la comision de un
delito de soborno esta reconocida en el Reino Unido, en primer lugar, aplicando los principios
del common law. De conformidad con los mismos es factible aplicar las Secciones 1, 2 y 6 de
la Bribery Act 2010 a la persona juridica (esto es, los delitos de soborno activo y pasivo en
general y soborno a funcionarios publicos extranjeros) cuando el delito se atribuye a la misma
organizacion comercial en virtud del «principio de identificacion». Segun el mismo, surge la
responsabilidad penal corporativa cuando el delito de soborno se comete por una persona fisica
que ostenta la direccidn o expresa la voluntad de la organizacion (es decir, los altos ejecutivos
0 altos directivos) -The Bribery Act 2010. Guidance: punto 14-. En definitiva, cuando el soborno
lo comete lo que podriamos llamar la «<mente dirigente» de la empresa, las «personas clave» de
la misma situadas en el escalén mas alto dentro de la organizacion (ALLDRIDGE, 2012:1200)
-no cualquier empleado o agente de ella (FERGUSON, 1998:6-7)-.

Esta doctrina se establecio en el caso Tesco Supermarkets v. Nattrass [1972]. En sintesis,
lo sucedido fue lo siguiente: la cadena de supermercados Tesco ofrecid a sus clientes un
descuento en un detergente, anunciando el mismo de manera puablica en sus
establecimientos. Cuando el producto de menor precio se agotd, las tiendas lo
reemplazaron por un producto a un precio no rebajado; si bien, en una de ellas, el gerente
no retird los carteles con el anuncio del descuento y a un cliente se le cobré el precio
normal. Tesco fue acusada por publicidad falsa del precio del detergente. En el juicio,
uno de los argumentos de Tesco fue que habia tomado todas las precauciones razonables
y la diligencia debida y que la conducta del gerente no podia dar lugar a su
responsabilidad. Tesco fue absuelta, entendiendo la sentencia citada que habia hecho
todo lo posible para hacer cumplir las normas relativas a la publicidad y que el gerente
de una tienda no era parte de la «mente» que dirigia la corporacion, por lo que su
conducta no era atribuible a la misma.
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Esta doctrina tiene precedentes anteriores en Lennard's Carrying Co. Ltd. v. Asiatic
Petroleum Co. Ltd. [1915] y fue, a su vez, modulada por la decision de la Corte de
Apelacion en R. v. British Steel Plc. En la segunda de las resoluciones citadas, se
reconocio la posibilidad de que las empresas pudieran responder penalmente no sélo por
los actos de sus directivos, sino también por los de sus subordinados; pero debe tenerse
presente que en R. v. British Steel Plc. se aplicaba la Health and Safety at Work etc. Act
1974 y el tribunal entendi6 que el criterio de la «mente dirigente» no era vélido para
estos delitos en particular (DIGNAM, 2011:142).

2.2.4.2. Responsabilidad por los actos de soborno cometidos por las «personas asociadas»

La segunda posibilidad de apreciacion de responsabilidad penal de una empresa por un delito
de soborno es la figura, ya citada, de Failure of commercial organisations to prevent bribery,
regulada en las Secciones 7 a 9 de la Bribery Act 2010. Se considera que ésta es una de las
innovaciones mas relevantes de la norma (KOCHAN, 2013:46), en la medida en que permite
apreciar la responsabilidad penal de las empresas en el caso de que determinados delitos de
soborno se cometan por personas subordinadas a la misma (no por sus altos directivos). Para
ello, es preciso que se den los presupuestos siguientes:

1) Que se trate de determinados delitos de soborno, concretamente, los delitos en su
modalidad activa. La Seccion 7, apartado (1), indica que la organizacion comercial es culpable
si una persona asociada con ella «<soborna a otra con la intencidn dex»; haciendo mencion expresa
en apartado (3)(a) a los delitos previstos en la Seccion 1 6 6 de la norma®3.

2) Que el delito se cometa por una «persona asociada» a la entidad, tal y como describe
esta categoria en la Seccion 8, apartado (1), de la norma, que sefiala que el soborno se debe
cometer por una persona «que realiza servicios para o en nombre de la organizacién».

Los términos empleados son deliberadamente amplios, en la medida en que: i) pretenden
abarcar todo el abanico de personas vinculadas a ella y que podrian ser capaces de
cometer un acto de soborno en nombre de la misma; ii) a titulo ejemplificativo, la
Seccidn 8, apartado (3), sefiala que puede ser un empleado, un agente o representante o
una filial y The Bribery Act 2010. Guidance (punto 37) afiade a los contratistas o los
proveedores de servicios; V iii) puede tratarse de una persona fisica o juridica. Esta
circunstancia ha planteado la posible incompatibilidad de esta formulacion con el
principio de legalidad (BEAN y MACGUIDWIN, 2012: 345).

Ahora bien, no es necesario que la persona haya sido acusada y condenada por un delito de
soborno; pero cuando la Fiscalia no pueda probar mas alld de toda duda razonable que se ha
cometido un delito de soborno no cabra aplicar la Seccion 7 (The Bribery Act 2010.
Guidance:punto 37).

3) Que la persona actue en beneficio o provecho de la entidad.

13 Recordemos que las citadas secciones regulan los delitos activos de soborno y el soborno de funcionarios
publicos extranjeros.
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4) Que la entidad no haya implementado medidas adecuadas para evitar que personas
asociadas con ella realizaran tal conducta. Este requisito se deduce de lo indicado en la Seccion
7, apartado (2), al sefalar que la persona juridica podra «alegar y acreditar que habia
implementado medidas adecuadas para evitar que personas asociadas con ella realizaran tal
conducta». Esto es, si no cuenta con un programa de compliance adecuado y eficaz, entonces
surgira su responsabilidad por los hechos de sus empleados; pero si se dotaron de él, podra
acreditarlo asi en el juicio y quedar exenta de responsabilidad penal -la denominacién de tal
circunstancia es variada: se califica de full defence (The Bribery Act 2010. Guidance:puntos 11
y 33), la «Unica defensa posible» (RAAD y WRIGHT, 2012:8), una «defensa absoluta»
(KOCHAN, 2103:48-51) o una statutory defence (GENTLE, 2011:106). Desde esta perspectiva,
los efectos de la Bribery Act son més intensos que los de la FCPA.

Por tanto, en el caso de conductas de soborno cometidas por directivos, a la que nos referiamos
anteriormente, la tenencia de tal programa es indiferente, pues si el delito se comete por la
«mente dirigente» de la empresa, ésta no podra oponer el citado programa; pero si el soborno
se comete por empleados es factible oponer la existencia del mismo. Esta es la novedad de la
Seccion 7, que ha sido acogida de manera dispar: algunos autores se muestran a favor,
considerando que supera las dificultades de aplicar el «principio de identificacién» en las
grandes empresas, en las que mediante la descentralizacion de las actividades y de las
responsabilidades es muy dificil, si no imposible, identificar a un alto directivo como
responsable de una operacion de soborno en particular (ALLDRIDGE, 2012:200; y O'MAY y
TORODE:2015). Para otros autores, en realidad, se ha creado un delito basado en una
responsabilidad puramente objetiva y se califica como un intento de «restablecer el dominio
britanico sobre el planeta» 0 como una «medida draconiana» (BEAN y MACGUIDWIN,
2012:18- 25).

La Bribery Act 2010 amplia la responsabilidad de las empresas por hechos de sus empleados
(no necesariamente directivos) y, a cambio, permite la exclusion de esa responsabilidad si se
cumple el requisito de haber implementado las medidas indicadas.

La ampliacion de los supuestos de responsabilidad penal, con la consiguiente
posibilidad de exclusién en el caso de contar con un programa de compliance, caus6 un
gran impacto en el sector empresarial britanico. Por ello, en el debate legislativo se
considero oportuno aportar algun tipo de orientacion para ayudar a dicho sector en su
aplicacion. En consecuencia, la norma prevé en su Seccion 9 (Guidance about
commercial organisations preventing bribery) la existencia de una guia para que las
organizaciones comerciales prevengan el soborno. Esta es The Bribery Act 2010.
Guidance, a la que ya nos hemos referido. La misma indica que esta destinada a ayudar
a las organizaciones comerciales de todos los tamarios y sectores para que entiendan qué
tipo de procedimientos pueden poner en marcha para evitar el soborno (The Bribery Act
2010. Guidance: punto 3). Sus reglas no son preceptivas y la desviacion de los
procedimientos sugeridos en ella no es por si sola una presuncién de que una
organizacion no tiene procedimientos adecuados (The Bribery Act 2010.
Guidance:punto 4).
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2.2.5. Aplicacion extraterritorial de la Bribery Act 2010

La Bribery Act 2010 pretende perseguir el soborno en el Reino Unido, pero también en el
extranjero. De conformidad con la Seccidon 12, para que los tribunales britanicos tengan
jurisdiccion para perseguir los delitos comprendidos en las Secciones 1, 2 y 6, cometidos en el
extranjero, sera preciso que la persona que los cometa tenga una conexion estrecha con el Reino
Unido, porque sea de nacionalidad britanica, resida habitualmente en el pais o porque,
tratandose de una persona juridica, se haya constituido en dicho territorio (The Bribery Act 2010.
Guidance:punto 15).

Ahora bien, cuando se trate de la infraccion prevista en la Seccion 7, este requisito de la
conexion estrecha desaparece; de manera que una persona juridica podra ser responsable de la
infraccién si lleva a cabo un negocio o una actividad econémica o parte de ella en el Reino
Unido -carrying on business or part of a business-, cualquiera que sea el pais donde se hubiera
constituido (The Bribery Act 2010. Guidance:punto 15; y HILLS, 2014:475) y cualquiera que
sea el pais donde hubiera tenido lugar el pago ilicito de que se trate. La clave, por tanto, es que
la empresa en cuestion realice «una actividad econémica» total o parcialmente en el Reino
Unido, lo que incluye una empresa de cualquier pais europeo que lleve a cabo algun tipo de
actividad economica en el Reino Unido.

The Bribery Act 2010. Guidance (punto 36), indica que, en caso de duda, la cuestion
debe ser resuelta por los Tribunales, y apela al sentido comun para determinar cuando
la «presencia econémica» de una entidad en el pais serd suficiente como para justificar
la aplicacion de la norma. Sin perjuicio de ello, la doctrina ha puesto de manifiesto la
capacidad de la norma para afectar a un gran nimero de compafiias, incluso cuya
conexion con el Reino Unido sea minima (HILLS, 2014: 475; y BINKOVITZ, 2013:82-
83). En este sentido, ha sido objeto de debate, por ejemplo, si tener una pagina web
dirigida al Reino Unido o generar alli ingresos seria suficiente a estos efectos
(ADAMSON, 2011).

3. Los compliance programs
3.1. Laglobalizacion de los compliance programs

Segun se infiere de las consideraciones realizadas sobre la FCPA y la Bribery Act 2010, su
aplicacion extraterritorial supone la posibilidad de que el modelo de responsabilidad penal de
las personas juridicas que prevén -que puede coincidir o no con el previsto en el ordenamiento
nacional (o, en el que, incluso, puede no preverse responsabilidad de esta naturaleza)- se aplique
a cualquier empresa europea, si se cumplen los requisitos de conexion que hemos examinado.
Resulta conveniente en este punto recordar el caso Siemens: el hecho de que en Alemania no
esté prevista la responsabilidad penal de las personas juridicas no fue obstaculo alguno para que
la empresa fuera sometida a una investigacion penal en los Estados Unidos y alcanzara
finalmente un acuerdo con las autoridades de este pais para evitar su persecucion penal.
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De conformidad con algunas fuentes, el 30% de las acciones emprendidas con base en la FCPA
han sido dirigidas contra empresas extranjeras, que habrian hecho frente al 67% del importe
total de las multas impuestas. En este mismo sentido, de las diez multas mas altas impuestas
con base en esta norma, ocho lo fueron a empresas no estadounidenses (LEIBOLD, 2015:234-
236); mientras los acuerdos mas importantes desde el punto de vista econémico alcanzados por
vulneraciones previstas en su texto lo han sido con empresas que tampoco eran americanas
(LEIBOLD, 2015:238).

Sin perjuicio de las dificultades de elaborar una estadistica fiable sobre el niUmero de acciones
emprendidas contra las empresas con base en las disposiciones de la FCPA (KOEHLER, 2016;
y KOEHLER, 2014), si cabe afirmar que la frecuencia de la aplicacion de la FCPA y los costes
que las empresas tienen que asumir en consecuencia han aumentado exponencialmente en los
ultimos tiempos. Las compaiiias que afrontan acciones amparadas en ella asumen gastos
millonarios en costes legales, informes contables u otras pericias, ademas de hacer frente al
pago de elevadas multas u otras sanciones pecuniarias (THEMELI, 2014:398). Como
consecuencia, el aumento de los gastos en politicas preventivas aumenta de igual forma,
incluyendo a estos efectos los gastos derivados de costosas investigaciones internas destinadas
a depurar responsabilidades cuando se detectan vulneraciones de la norma, con el fin de que
esta «cooperacion» con las autoridades se valore en el ejercicio 0 no de acciones contra la
compafiia. Como ejemplo, en el afio 2008, y a consecuencia del acuerdo que alcanzé con la
Fiscalia de los Estados Unidos, que le acusaba de varias infracciones previstas en la FCPA, se
estima que la compafiia alemana Siemens, adem&s de abonar las sanciones pecuniarias
correspondientes, gastd unos 850 millones de dolares en una investigacion interna que se
desarrolld durante dos afios y que afectd a entidades filiales de méas de 30 paises
(SIVACHENKO, 2013:414).

Es facil concluir, a la vista de los datos expuestos, que a través de la aplicacion de la FCPA,
los Estados Unidos estan exportando y con ello «globalizando» su modelo de lucha contra la
corrupcion; y algunas de las caracteristicas de este modelo, que podriamos considerar
«genuinamente americanas», estan permeabilizandose en otros ordenamientos; entre ellos, los
europeos, que, en este campo, como en otros, se «americanizan» (GARRET, 2014:246).

En este punto, es interesante la discusion doctrinal sobre los efectos del ejercicio
extraterritorial de la jurisdiccion en el campo de la FCPA. Algunos autores entienden
que el ejercicio extraterritorial de la jurisdiccion en el campo de la FCPA puede
beneficiar a aquellos paises que tengan un sistema judicial poco efectivo en este campo;
mientras otros pueden pensar que no es sino una forma de imperialismo (GARRET,
2014:243-244). Otros autores han destacado como la aplicacion extraterritorial de la
FCPA, dadas las graves consecuencias que puede tener, desincentiva la inversion en
paises en desarrollo, que tienen altos indices de corrupcién y que necesitan, sin embargo,
dicha inversion de forma imperiosa (ROHDE, 2014:554-556).

La aplicacién de la Bribery Act 2010, por su parte, se mueve en la misma direccion y nace
también, segun lo expuesto, con una clara vocacién de aplicacion extraterritorial, aunque ain
sin tanta repercusion dada su fecha de entrada en vigor; si bien se ha destacado que la aprobacion
de la Bribery Act 2010 aumentaria aun mas la presion de las autoridades americanas sobre las
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empresas extranjeras, en un intento de no perder poder (WEISSMANN y SMITH, 2010:13).
Por otro lado, la relevancia que la norma ha otorgado a los programas de compliance, de cara a
permitir que su alegacion pueda eximir a las empresas de responsabilidad penal, alentard a las
empresas a nivel mundial, segun sefiala la doctrina cientifica, para crear estos programas con el
fin de disminuir la exposicion a la responsabilidad penal, si no lo habian hecho ya debido a la
FCPA (RYZNAR y KORKOR, 2011:444).

En definitiva, cualquier empresa que aspire a operar en el mercado internacional deberd ajustar
el disefio de su programa de compliance, como minimo, a las previsiones exigidas por ambas
normas: FCPA y Bribery Act 2010. Su proyeccion trasnacional es patente y paralela a la
potencial aplicacion extraterritorial de ellas. Su aplicacion fomenta, asi, a nivel mundial la
creacion de estos programas, pues con ello las empresas disminuyen el riesgo de que se declare
su responsabilidad penal, al amparo de las mismas. De esta forma el modelo de programa de
compliance se «globaliza» en el &mbito de la corrupcidn, como lo hacen las actuaciones de las
grandes empresas.

3.2.  Contenido de un compliance program en materia de lucha contra la corrupcion

Los programas de compliance, programas de cumplimiento normativo o modelos de
organizacion y gestion -tal como los denomina el legislador espafiol en el articulo 31 bis del
Caodigo Penal, tras la reforma operada por la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo-, entendidos
como sistemas de control interno para prevenir y descubrir los ilicitos que se cometan al amparo
de las estructuras empresariales (BACIGALUPO, 2011:106), son un signo del compromiso de
las empresas con el cumplimiento de la ley o, cuando menos, un mecanismo eficaz para la
prevencion y persecucion de tales conductas.

Puede ser susceptible de controversia si estos modelos promueven realmente el comportamiento
ético de las compafiias (WEAVER, 2014:293; y BLOUNT y MARKEL, 2012:1044-1045), pero
lo que no parece discutible es que son un elemento (til en la prevencion, deteccidn y persecucion
de las conductas ilicitas.

En EE. UU., donde la discusion doctrinal sobre este tipo de programas comienza en los
afios 60 del siglo pasado, la crisis financiera de principios de este siglo ha avivado el
debate sobre su utilidad, al menos tal como son concebidos por las sentencing guidelines
y, particularmente, sobre si realmente fomentan el comportamiento ético de las empresas.
En efecto, esta forma de acercarse al problema de la prevencién de la comision de ilicitos
en el seno de las estructuras empresariales, a través de la implementacion de programas
de compliance, que crean estructuras destinadas a prevenir y detectar tales conductas -
compliance-based approach-, no es compartida por todos los estudiosos de esta
problematica. Algunos autores entienden que este modelo debe ser sustituido por aquel
en el que lo relevante sea el desarrollo dentro de la organizacion de una cultura ética -
integrity-based approach- que fomente un comportamiento honorable y responsable de
los miembros de la organizacion, evitando de esta forma la implementacion de lo que se
ha llamado cosmetic compliance; esto es, programas de cumplimiento que lo Unico que
pretenden es rebajar las posibles sanciones a la entidad por la comision de las conductas
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ilicitas de sus empleados (véase, al respecto, BIES, 2014; WEAVER, 2014; y BLOUNT
y MARKEL, 2012).

Como vamos a ver con mas detalle a continuacion, todo programa de cumplimiento debera
incorporar mecanismos adecuados para la deteccidn de las conductas ilicitas que se cometan
bajo el paraguas de la organizacidn y para su castigo interno. Ademas, si la empresa quiere
mostrar «su disposicionx» a colaborar con las autoridades, su denuncia serd determinante. Por
tanto, las posibilidades de que tales conductas queden impunes disminuyen considerablemente,
haciéndolo, en la misma medida, el atractivo de su comision.

La incorporacion a los programas de compliance de normas concretas destinadas a prevenir la
corrupcion aparece como una medida preventiva eficaz para disuadir de su comision a los
miembros de la organizacion y, por tanto, es una medida esencial para que la organizacion
pueda eludir su propia responsabilidad como entidad (en este punto, son ilustrativos los estudios
elaborados por BOLES (2014) y RAAD y WRIGHT (2012), que si bien hacen referencia a la
corrupcion privada, a nuestro juicio, la eficacia preventiva de los programas de cumplimiento
ha de predicarse en la misma medida respecto a la corrupcion puablica). Los compliance
programs se convierten en una pieza fundamental en la lucha contra la corrupcion en el seno de
las estructuras empresariales**.

Pero para que ello sea efectivamente asi y el programa de cumplimiento sea realmente una
herramienta eficaz y no un mero cosmetic compliance su contenido debera ajustarse a unas
pautas. Estas deberan seguir, sin duda, las exigencias derivadas de la normativa nacional en su
caso, pero, también, y especialmente, tal como hemos destacado con anterioridad, las marcadas
por la FCPA vy la Bribery Act. Ambas normas se han convertido en la «punta de lanza» de la
lucha global contra la corrupcion, independientemente del lugar del mundo donde se produzca
el soborno.

Partiendo de estas premisas, las lineas fundamentales que tendria que cumplir un programa de
cumplimiento eficaz para prevenir la corrupcion serian las siguientes (VINCKE, HEINMANN
y KATZ, 1999; OSIFO, 2012; GIAVAZZI, COTTONE y DE ROSA, 2014:111-124; CANNON
y SMITH, 2011:97 a 99; SIEBER, 2013:74-76; Resource Guide: 57-63; The Bribery Act 2010.
Guidance:puntos 20-31; y también ICC Rules on Combating Corruption, 2011:5):

14 Entre las compaiiias del ranking Fortune Global 200, el 91% de los programas abordan la corrupcion y el
soborno, el 84% trata la aceptacidn de regalos y el 75% trata el ofrecimiento de regalos. Sobre este tltimo extremo
véase, The Business Codes of the Fortune Global 200. What the largest companies in the world say and do, KPMG
Advisory N. V., 2014, pag. 17.

15 Estas Gltimas reglas son una muestra de la preocupacion de organismos, tanto publicos como privados, en
establecer criterios que permitan a las empresas adecuar su actividad de acuerdo con las normas internacionales e
internas y desarrollar programas de compliance efectivos. Otras reglas sobre la materia son: ICC Anti-corruption
clause, ICC Fighting Corruption Handbook, ICC Third Party Guidelines, ICC Guidelines on Whistleblowing, ICC
Guidelines on Gifts and Hospitality, OECD Guidelines for Multinational Enterprises, OECD Recommendation for
Further Combating Bribery of Foreign Public Officials in International Business Transactions, Business
Principles for Countering Bribery (Transparency International), PACI Principles for Countering Bribery o
Fighting Corruption through Collective Action (World Bank Institute).
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1) ElI compromiso de la direccién de la entidad con «la cultura del cumplimiento» -
culture of compliance-. Los directivos de la compafiia han de implicarse en la implementacion
y vigilancia del programa, porque una solida cultura ética es la base de un programa de
cumplimiento sélido. La lucha contra el soborno debe ser una postura de la entidad y aquellos
que la dirigen son los que estan en mejor posicién para defenderla.

2) Un cddigo de conducta claro, conciso y accesible a todos los empleados, que
incorpore las reglas y los procedimientos para su cumplimiento, asi como las consecuencias de
su incumplimiento. Estos codigos éticos o de conducta no pueden ser meras declaraciones
programaticas. A estos efectos el personal de la empresa debe conocer tanto su existencia como
sus resultados (BOLES, 2014:171).

En este cdadigo ético o de conducta deben incluirse las normas que regulen cual es la politica de
la compariia sobre cuestiones tales como el ofrecimiento o aceptacion de obsequios, atenciones
de hospitalidad o gastos de promocion, para intentar clarificar, en la medida de lo posible,
cuando una determinada practica comercial puede ser ilicita por encubrir una forma de
soborno?®,

La materia relativa a regalos, atenciones de hospitalidad y gastos de promocion se
contempla expresamente en The Bribery Act 2010 Guidance (22-36). En este ambito es
especialmente significativo lo sucedido en Alemania, despuées del denominado WM-
Ticket-Affare («caso de las entradas de la Copa Mundial»), consistente, en sintesis, en
los hechos siguientes: en 2006, Utz Claassen fue juzgado por un posible delito de
cohecho a funcionarios publicos por regalar entradas para la Copa Mundial de Futbol
(que se celebré en Alemania en 2006) a varios cargos publicos. El citado, consejero
delegado de la compafiia enérgetica Energie Baden-Wirttemberg AG (EnBW), fue
absuelto, pero la incertidumbre que se genero entre las empresas sobre la legalidad de
los gastos de hospitalidad y promocion dio lugar a la publicacién, en julio de 2011, de
la guia Hospitality und Strafrecht - ein Leitfaden, por parte de la asociacion S20, el
Comite Olimpico Aleman y el Ministerio Federal Aleman del Interior. Esta guia
considera que es una practica habitual, por parte de las empresas, la invitacion a eventos
deportivos y culturales, tanto de posibles socios comerciales como de autoridades y
aporta directrices dirigidas a todos los empleados de una compaiiia y, en particular, a los
de los departamentos de compliance y a los asesores legales de las empresas, para arrojar
luz sobre los problemas asociados a las invitaciones a tales eventos.

3) Una evaluacion adecuada, periddica y continua de los riesgos potenciales que afronta
la entidad en el &mbito de la corrupcidn en funcién de su tamafio, estructura, actividad y
mercado.

16 Respecto a las formas bajo las cuales pueden producirse los sobornos, véase How to Bribe, a typology of
bribe paying and how to stop it, 2014, pags. 8 a 11; y GREENE, C. L., «Bribery, Kickbacks and Payoffs»,
McGovern & Greene LLP Article Archives. Asimismo, véase las sentencias dictadas en los casos U.S. v. ABB
Vetco Gray, United States v. Liebo -923 F. 2d 1308 (1991)-, 0 U.S. v. Metcalf & Eddy, Inc. En todos estos supuestos
las empresas fueron condenadas por ofrecer «regalos» que, en realidad, ocultaban sobornos.
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Debe prestarse especial atencion a diversos tipos de riesgos, como son: i) country risk, o riesgos
concretos derivados de la situacion de un pais; ii) sectorial risk o riesgos sectoriales, desde el
momento en que hay sectores en los que el riesgo de soborno es mas elevado; iii) transaction
risk, directamente relacionados con el tipo concreto de operacion, porque algunas de ellas son,
a estos efectos, mas arriesgadas que otras; iv) business opportunity risk, que son los riesgos que
presentan determinados proyectos por su gran valor, su alto nimero de intervinientes, por no
ajustarse a los precios al mercado o por tener unos objetivos poco claros; y iv) business
partnership risk, esto es, aquellos riesgos que derivan de las asociaciones con otras entidades.

4) Existencia de personal especifico, con la autonomia y autoridad necesarias, que se
encargue de la vigilancia de la implementacion del programa de cumplimiento.

5) Dotacion adecuada de recursos econdmicos para su ejecucion, en funcion de las
caracteristicas de la empresa y de los riesgos que afronte.

6) Una adecuada formacion del personal, que debera contar ademas con vias para
solicitar un asesoramiento urgente si fuera preciso.

7) La existencia de incentivos si se cumple el compliance.

8) El control eficaz de los terceros que trabajen para la entidad en concepto de agentes,
consultores o distribuidores (due diligence procedures).

La entidad debe dotarse de procedimientos adecuados para disminuir el riesgo de que los
terceros que realicen actividades en su nombre incurran en practicas corruptas. También deben
solicitar informacion sobre aquellas personas con las que entablen relaciones comerciales?’.

9) Un canal de denuncias y un procedimiento para desarrollar las investigaciones
internas.

El programa de compliance debe disefiar la via o vias para denunciar internamente posibles
comportamientos ilicitos, asi como el procedimiento para llevar a cabo las investigaciones
internas que sean necesarias, ante la noticia de que estos comportamientos se estan llevando a
cabo. Del éxito de estas investigaciones y de los datos que las mismas proporcionen dependera
en gran medida la fortaleza de la posicion de la entidad si finalmente se le exigen
responsabilidades por tales ilicitos; pudiendo beneficiarse, asimismo, de las ventajas que supone
el reconocimiento de su disposicion a colaborar con las autoridades.

El desarrollo de estas investigaciones genera multiples cuestiones, derivadas, la mayoria, de la
dificultad de establecer un equilibrio entre los intereses de la entidad y los intereses de sus
empleados, que pueden no ser coincidentes. También resulta interesante la problematica
derivada de la obligacion o no de la compafiia de facilitar a las autoridades los datos derivados
de dicha investigacion, en intima relacion con el reconocimiento y alcance, respecto a la entidad,

17 Vvéase «The Role of Due Diligence in Anti-Corruption Compliance», ethiXbase.
29



Working Paper IE Law School AJ8-233 30-07-2016

de derechos tales como el de la confidencialidad entre abogado y cliente o el derecho a no
autoincriminarse.

Resulta aqui interesante destacar que en EE. UU., de conformidad con la doctrina
establecida por el Tribunal Supremo Federal, en la sentencia dictada en el caso Hale v.
Henkel -201 U.S. 43 (1906)-, vigente en la actualidad, las personas juridicas no son
titulares del derecho a no declarar contra uno mismo proclamado en la Quinta Enmienda.
Sin embargo, si lo son del attorney-client privilege. Sobre el alcance de esta Ultima
garantia resulta esencial la doctrina establecida por el Tribunal Supremo en Upjohn Co.
v. U.S. -449 U.S. 383 (1981)-, segun la cual, en sintesis, la confidencialidad alcanza no
solo a las comunicaciones que el abogado de la compafiia mantenga con los dirigentes
de la entidad, sino también a aquellas que mantenga con otros empleados, si estas estan
destinadas a prestar asesoramiento o consejo legal a la entidad, que es, en este caso, el
cliente.

10) Un regimen de disciplinario interno para los infractores.

11) La evaluacion del propio programa para introducir, en su caso, las mejoras que
fueran necesarias.

4. Los deferred prosecution agreements (DPA)

Una de las consecuencias fundamentales de la evaluacion positiva del compliance de las
compaiiias por parte de las autoridades estadounidenses, en el caso de que fueran sometidas a
un proceso penal, es, segun lo indicado, la no formulacién de acusacion penal contra ellas.

De conformidad con las pautas incluidas en los Principles of Federal Prosecution of Business
Organizations, los fiscales, a la hora de evaluar los programas de compliance deberan tener en
cuenta: el esfuerzo realizado por la direccion de la compafiia para su cumplimiento, la cual, por
otro lado, no debera haber animado o presionado a sus empleados a que cometan infracciones
para lograr los objetivos de la entidad; la existencia de personal suficiente para ejecutar, auditar,
documentar y analizar el cumplimiento citado; la informacién facilitada a los empleados sobre
su existencia y contenido, asi como sobre el compromiso de la compafiia con su ejecucion; y si
el programa disefiado es adecuado para detectar el tipo de infraccion propia del &mbito de
negocio en el que desarrollaba su actividad. En cuanto a este ultimo extremo, la Fiscalia podra
consultar a los distintos departamentos y agencias federales del sector de que se trate.

Asimismo, para evaluar estos programas, la Fiscalia podra tener en cuenta: si sus directivos
controlan realmente las decisiones de sus empleados o meramente las ratifican; si, a estos
efectos, estan suficientemente informados sobre la marcha de la entidad; si los servicios de
auditoria interna son independientes y reciben informacion exacta; y si se ha establecido un
sistema adecuado que permita a la direccion mantenerse informada sobre si la entidad cumple
con las normas que le son aplicables.

Esta ausencia de acusacion, sea por el no ejercicio de acciones penales, sea por la suspension
del tramite de las ya iniciadas, se reflejara, de ordinario, en la consecucion de un acuerdo con
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la Fiscalia. La importancia de este tipo de acuerdos con la Fiscalia no es una nota
exclusivamente caracteristica de las acciones que se ejerciten en el ambito de la FCPA, sino que
es generalizada en todo tipo de delitos. EI nimero de asuntos que llegan finalmente a juicio es
infimo. El dominio absoluto de estos acuerdos -plea bargains- no esta exento de polémica,
particularmente, por el papel absolutamente preponderante que otorgan a la Fiscalia en el
sistema procesal americano, en el que, segun algunos, los jueces y el Jurado estan siendo
relegados a un segundo plano (GREEN, 2013; VELOSKI, 2013; BIBAS, 2011; OREN, 2006;
WRIGHT, 2005; STANDEN, 1993; SCOTT y STUNTZ, 1992; y SCHULHOFERT, 1992).

Estos acuerdos pueden ser, fundamentalmente, de tres tipos: i) plea guilty, en el que el acusado
reconoce su culpabilidad a cambio de una rebaja en la pena o de ser acusado de un delito menos
grave; ii) non-prosecution agreement, en el que Fiscal no formula acusacion, a cambio de que
el imputado cumpla una serie de condiciones; y iii) deferred prosecution agreement, en el que
la Fiscalia si presenta su escrito de acusacion ante el Tribunal, pero no insta la continuacion del
procedimiento a cambio, de nuevo, del cumplimiento por el imputado de una serie de
condiciones. En estos dos ultimos casos, si las condiciones establecidas no se cumplen, el
proceso penal seguira su curso, formulandose acusacion, en el primer caso, o instando
sencillamente su continuacion en el segundo (SINGER, 2012:147- 149; y O’ REILLY y
HANLON et als., 2009:124).

De estos acuerdos, merecen ser destacados, a los efectos de este trabajo, los Ilamados deferred
prosecution agreements (DPA).

En febrero de 2016, VimpelCom, la sexta compafiia de telecomunicaciones mas importante del
mundo, con sede en Holanda, alcanzo -en su condicién de issuer- uno de estos acuerdos con la
Fiscalia Federal de los Estados Unidos, consiguiendo asi la suspension del procedimiento penal
iniciado contra ella en ese pais'®. Concretamente, se le acusaba de haber conspirado, entre los
afnos 2006 y 2012, para incumplir determinadas obligaciones contables previstas en la FCPA,
asi como para realizar pagos ilicitos -directa e indirectamente, a través de distintas operaciones
encubiertas destinadas a ocultar o disfrazar dichos pagos- a miembros del organismo regulador
de las comunicaciones en la Republica de Uzbequistan, para que favorecieran sus negocios en
ese pais.

Como consecuencia del DPA, la compafiia holandesa se comprometid a:

1) Abonar 230.326.398,40 ddlares a los Estados Unidos, en concepto de sanciones
pecuniarias penales.

2) Introducir distintas modificaciones en la politica de la compafiia sobre el control y
prevencion de las conductas ilicitas que se habian producido, lo que constituye un punto
fundamental del acuerdo. Asi, entre otros extremos, se comprometié a revisar y adaptar su
programa de compliance a las exigencias de la FCPA y a contratar un monitor externo -cuya
eleccion final se reserva la Fiscalia entre los candidatos propuestos por la entidad- para que,

8 El acuerdo y su contenido pueden consultarse en  https://www.justice.gov/criminal-
fraud/fcpa/cases/vimpelcom.
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durante un periodo de tres afios, supervisara la implementacion efectiva de las medidas de
control necesarias. También acepto la obligacion de comunicar al DOJ cualquier cambio en su
estructura societaria o la realizacion de operaciones de fusion o adquisicién de otras compafiias
para que dicho Departamento pudiera evaluar si con ellas se pretendia dificultar u obstaculizar
el cumplimiento del acuerdo.

3) Colaborar con el DOJ en cualquier investigacion en marcha sobre el asunto.

4) También se acordo6 poner fin a las acciones civiles iniciadas contra la compafiia, entre
ellas, aquellas ejercidas por el DOJ destinadas a decomisar mas de 550 millones de dolares,
depositados en bancos suizos y relacionados con los pagos ilicitos o con el blanqueo de tales
cantidades. Asimismo, se puso fin a las acciones entabladas por la SEC, comprometiéndose la
entidad a abonar un total de 375 millones de dolares. VimpelCom, por otro lado, también alcanz6
un acuerdo con la Fiscalia holandesa, a la que se comprometi6 a abonar 230.163.199,20 dolares.

En abril de 2016, la entidad anunciaba que habia reservado otros 105 millones de délares para
gastos y otros costes legales derivados del cumplimiento del acuerdo alcanzado, advirtiendo
que esta cifra podria aumentar, pues no podia aun fijar con exactitud el coste que supondria la
implementacion de todos los extremos del mismo (CASSIN, 2016).

La exposicion de este acuerdo nos permite destacar tres notas fundamentales de los DPA.

i) La primera, es la importancia de que la compafiia colabore con las autoridades. Este
es un extremo crucial. Antes de la consecucion del acuerdo, para valorar si el mismo es posible,
y después, para velar por su cumplimiento. Las compafiias se ven abocadas a asumir un papel
de «investigador» paralelo al que corresponde a las autoridades, con el consiguiente aumento
de costes, derivados particularmente, como adelantamos en su momento, de las investigaciones
internas que realicen para depurar internamente las responsabilidades que correspondan.

La Seccion contra el Fraude del DOJ ha publicado, el 5 de abril de 2016, bajo la
denominacion The Fraud Section's Foreign Corrupt Practices Act Enforcement Plan
and Guidance, un documento que contiene una serie de directrices dirigidas a los
Fiscales para llevar a cabo un programa piloto en la aplicacion de la FCPA. Se trata,
basicamente, de fomentar la denuncia voluntaria de las infracciones, la colaboracion con
las autoridades y, cuando sea pertinente, la implementacion de medidas de control y
programas de compliance. El fomento de estos extremos se llevara a cabo, precisamente,
a través de su valoracion para decidir el ejercicio de acciones penales o la mitigacion de
las penas. Resumidamente, los aspectos mas relevantes del documento son los siguientes:
i) en cuanto a la revelacion voluntaria de las infracciones, se destaca que debera abarcar
todos los hechos relevantes y producirse en un tiempo razonable tras su descubrimiento;
ii) respecto a la colaboracion con las autoridades, para beneficiarse de ella, las
compaiiias, entre otros extremos, deberan poner a disposicion de las autoridades todos
los datos recopilados durante la investigacion interna que hayan realizado, incluido el
contenido de las entrevistas con sus directivos y empleados y toda la documentacion que
haya sido recopilada; y iii) en lo que se refiere a la instauracion de medidas de control,
la Fiscalia valorara aspectos tales como si la compafiia ha instaurado una cultura de
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cumplimiento concienciando a los empleados de que no se toleraran la comision de
ilicitos, si se dedican recursos suficientes a su implementacion, la experiencia,
profesionalidad e independencia del personal de compliance y la realizacion de
auditorias periddicas de los compliances.

Las entidades se han convertido en lo que algunos autores han llamado «investigadores
adjuntos» del DOJ (GRUNER, version electronica:8 8.8) o en surrogate enforcement agencies
(GRIMM, 2010:277), con el consiguiente desplazamiento de costes desde las agencias publicas
al sector privado. Esta tendencia, que es predicable en la persecucion de todos los ilicitos
corporativos y no solo, por tanto, de los comprendidos en la FCPA, supone que, en EE. UU., el
Derecho Penal anime a las empresas a servir como un public trustee, con responsabilidades en
la promocion activa del cumplimiento de la ley y la Administracion de Justicia, en aquel sector
en el que ejerzan su actividad.

ii) La segunda caracteristica que cabe mencionar respecto a los DPA -por otro lado, de
especial relevancia- es que estos acuerdos no estan sometidos al control judicial. Los jueces
federales ni los aprueban ni ejercen ningun tipo de control sobre su contenido. Tampoco sobre
su cumplimiento. El papel de la Fiscalia es aqui, de nuevo, absolutamente preponderante
(precisamente, la ausencia de control judicial es objeto de importantes criticas, tanto desde
algunos sectores de la judicatura como desde la doctrina: GOLUMBIC y LICHY, 2014:1328-
1331; y GARRET, 2014:76).

iii) En tercer lugar, cabe destacar el poder que otorgan a la Fiscalia Federal de los
Estados Unidos para intervenir en la vida interna de la sociedad. En efecto, un DPA tipo suele
incluir, entre otras, las siguientes medidas: mejoras en la politica de comunicacion interna y de
formacion de la entidad; revision de sus politicas de compliance; adopcion de un nuevo
programa de cumplimiento; el cierre de una determinada linea de negocios o la realizacion en
ella de cambios para prevenir y compensar las practicas ilicitas detectadas; la contratacién de
nuevo personal para el departamento de compliance y la realizacion de cambios en el personal
directivo de la compafiia al més alto nivel (GRIFFITH, 2016:2089-2090). También es frecuente
que estos acuerdos impongan a la entidad el nombramiento de un monitor que supervise estas
mejoras o, en general, el cumplimiento de cualesquiera otras obligaciones impuestas por el
acuerdo (UHLMANN, 2013:1327 y 1328; GOLUMBIC y LICHY, 2014:1312 y 1313;
SPIVACK y RAMAN, 2008; y GARRET, 2014:15y 172-196).

De acuerdo con la guia que sobre el particular publico la Fiscalia en el afio 2008 (Monford
Memo), la funcién fundamental de este «supervisor» (monitor), que es un tercero independiente,
es evaluar y supervisar el cumplimiento de los términos del acuerdo alcanzado asi como la
evaluacion de los controles internos y de los programas de compliance. Con este objetivo,
podra emitir informes periddicos, que pondra en conocimiento tanto de la Fiscalia como de la
propia compaifiia; existiendo la posibilidad de que si esta Gltima no siguiera sus
recomendaciones, la primera pudiera tener en cuenta este hecho para valorar un posible
incumplimiento del acuerdo -sobre esta figura y sus implicaciones, KHANNA, 2011:226-248;
y O'SULLIVAN, 2014:54-55, que entre otros aspectos, pone de manifiesto las criticas que ha
suscitado la falta de transparencia en la seleccién y nombramiento de alguno de estos monitors-.
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Es facil inferir que son muchas las criticas que, desde distintas perspectivas, han despertado
estos acuerdos entre la doctrina, particularmente, estadounidense. Se alerta, asi, sobre el
aumento de poder de la Fiscalia, que parte frente a las empresas de una posicién claramente
ventajosa, dado el riesgo que estas afrontan si se ven sometidas a un proceso penal, y que utiliza
dicha posicion para «imponer» acuerdos que le permiten intervenir en la vida interna de las
compafiias (GOLUMBIC y LICHY, 2014; UHLMANN, 2013:1325-1326; y BAER, 2009). Asi
mismo, su proliferacion abre la discusion sobre la relacién de este tipo de acuerdos con la
aplicacion del principio de non bis in idem.

Un ejemplo de ello, es lo sucedido en Francia. En junio del afio 2015, un Tribunal
francés aplicd el principio non bis in idem para absolver a varias compafias que,
acusadas en Francia de varios delitos, ya habian alcanzado por los mismos hechos un
DPA con las autoridades americanas con base en la FCPA. Entendio el Tribunal francés
que el acuerdo alcanzado tenia las caracteristicas esenciales de una «sentencia» y que,
por ello, hacia merecedor a las entidades de la proteccion de dicho principio (DAVIS y
KIRRY, 2015:1-13).

Desde otros sectores doctrinales (BINKOVITZ, 2013:89-92), sin embargo, se sefiala que, estos
acuerdos, de ordinario, suelen ser eficaces y tienen un efecto positivo en el fomento de unos
estandares eticos mas uniformes en las entidades. Porque, aun cuando su contenido puede variar
en funcién de la naturaleza de los hechos de los que derive y del tipo de entidad afectada, las
condiciones que imponen suelen tener cierta similitud; de manera que estas se convierten en un
buen indicador de las politicas que las compafiias deben adoptar para prevenir la corrupcion,
siendo pues sumamente ilustrativo atender a ellas a estos efectos.

Este Gltimo punto de vista que, en cierta medida, defiende un cierto papel «uniformizadors» de
este tipo de acuerdos que, mas alld de imponer obligaciones concretas a las compafiias
infractoras, estarian imponiendo nuevas practicas y nuevas formas de hacer negocios
(GRIFFITH, 2016:2090), resulta ain mas interesante si tenemos en cuenta que los DPA, propios
de la justicia estadounidense y definidos a grandes rasgos de la manera expuesta, se estan
comenzando a «exportar» a Europa. Asi, al inicio del encuentro ministerial anti-corrupcion de
la OCDE, en Paris, en marzo de 2016, distintas organizaciones (entre otras, Transparencia
Internacional) reclamaron que la OCDE regulara unos estandares para los acuerdos alcanzados
en casos de corrupcién en el extranjero, para asi mejorar su eficacia y efecto disuasorio
(DANON, 2016).

En Gran Bretafa, estan en vigor, desde el 24 de febrero de 2014, tras la modificacion de la
Crime and Courts Act de 2013. Compartiendo su esencia con el modelo federal estadounidense,
presenta, sin embargo, una diferencia importante, cual es un mayor control judicial. En efecto,
de conformidad con las previsiones contenidas en la norma citada, iniciadas las negociaciones,
su existencia debera ponerse en conocimiento del Tribunal (este Tribunal es la Crown Court)
para que este declare que la consecucion del acuerdo sera probablemente beneficioso para los
intereses de la Justicia y que los términos propuestos son justos, razonables y proporcionados
(anexo 17 de la Ley, apartado siete). Asimismo una vez conseguido, el Tribunal debera aprobar
el acuerdo declarando que, en efecto, el mismo es en interés de la Justicia y que sus términos
son justos, razonables y proporcionados (anexo 17 de la Ley, apartado octavo).
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Pues bien, el primer DPA aprobado por los Tribunales Britanicos ha sido precisamente en un
supuesto de corrupcién. El acuerdo se alcanzo en noviembre del afio 2015, entre la Serious
Fraud Office y el ICBC Standard Bank, al que se le imputaba la infraccidn prevista en la Seccion
7 de la Bribery Act 2010; esto es, no haber prevenido el pago de sobornos por uno de sus
«asociados». Concretamente, se le acusaba de haber permitido el pago de seis millones de
ddlares -a través de una filial en Tanzania (Stanbic Bank Tanzania)- a un alto funcionario del
pais, para que influyera en los miembros del Gobierno y favorecer asi los negocios de ICBC
Standard Bank. Segun el contenido del acuerdo, la citada entidad, ademéas de aceptar su
responsabilidad por la infraccion en cuestion y con ello el pago de la sancion pecuniaria
correspondiente, se comprometia a continuar colaborando con la investigacion en marcha y a
revisar y mejorar su programa de compliance, incluyendo el compromiso de que un tercero
independiente revisara los progresos de la compafiia en este campo?®.

El hecho de que sea precisamente Gran Bretafia el primer pais europeo que haya adoptado este
tipo de acuerdos resulta especialmente relevante dada la vocacion de aplicacion extraterritorial
de la Bribery Act 2010.

Més dificultades estdn encontrando estos acuerdos en un pais como Francia. EI Consejo de
Estado, en marzo de este afio, se mostro contrario a que el proyecto de ley para la transparencia
y modernizacion de la vida econdmica, que pretende, entre otras cosas, prevenir el soborno en
el extranjero e intensificar la lucha contra él, incluyera estos acuerdos. Segun el Ministro de
Economia del pais galo, con su introduccion se pretendia reforzar la lucha contra este tipo de
corrupcion, teniendo muy en cuenta, precisamente, el impacto que para la imagen y la soberania
del pais tenia que empresas francesas fueran castigadas por estas conductas en otras
jurisdicciones, entre ellas, Estados Unidos (DANON, 2016).

En noviembre de 2015, fue la compafiia francesa de transporte Alsmton quien alcanzé
un acuerdo con la Fiscalia Federal de los Estados Unidos (en su caso un plea guilty). La
compariia fue condenada a abonar 772.290.000 ddlares por haber pagado méas de 75
millones en sobornos a funcionarios extranjeros, en paises como como Indonesia, Arabia
Saudi o Egipto. La compaiiia fue condenada por un Juez Federal del Distrito de
Connecticut después de que, en diciembre del afio 2014, hubiera alcanzado un acuerdo
con la Fiscalia y se hubiera declarado culpable de varias violaciones de la FCPA. Junto
a ella fueron condenadas, también de conformidad con los respectivos acuerdos
alcanzados con la Fiscalia, varias de sus filiales, acusadas de haber conspirado para
vulnerar la FCPA. La multa impuesta a la entidad matriz es, hasta el momento, las méas
alta jamas impuesta al amparo de la FCPA y a estos efectos se tuvieron en cuenta, entre
otros factores, hechos tales como que la entidad no reveld voluntariamente los ilicitos
que se estaban cometiendo, su negativa a colaborar con las investigaciones durante
varios afios o la carencia de un programa de compliance cuando tuvieron lugar los pagos

19 Véase la informacion al respecto facilitada en FCPA UPDATE, A Global Anti -Corruption Newsletter,
Debevoise & Plimpton, enero 2016; y «A Closer Look At The U.K.’s First Deferred Prosecution Agreement», en
FCPA Professor, 8 de diciembre de 2015.
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ilicitos. También en este caso se entendid que la entidad francesa reunia la condicion de
issuer a los efectos de aplicacion de la FCPA.

Su acogida sin embargo, segun lo dicho, no ha sido positiva.

5. Conclusiones

En la situacion actual del comercio entre EE. UU. y Europa, las relaciones entre las empresas
de ambos «continentes» se deben regir por los principios de libertad econémica y lealtad
competitiva, en aras a la consecucion de la mayor eficiencia de los mercados.

Los actos de soborno encaminados a la obtencion de contratos 0 negocios atacan esos principios,
en la medida en que las decisiones econdémicas se basan en factores ajenos a los mismos y
conllevan graves efectos econdmicos para las empresas que los cometen, sus competidores, los
consumidores y los mecanismos de competencia. Con ello se compromete la estabilidad y
credibilidad del propio sistema de mercado, porque las empresas acabaran retirandose de
aquellos paises en los que se vean abocadas a competir con otras en tales condiciones.

La persecucidn de tales actos es una preocupacion por parte de los Estados, para lo cual se han
firmado varios tratados internacionales; de manera que las legislaciones internas han procedido
a tipificar penalmente los actos de soborno (publico y privado) en las relaciones comerciales,
no solo internas sino transnacionales. Esas regulaciones tienen, entre otros, dos factores
destacables: la posibilidad de aplicacion extraterritorial y la necesidad de que se prevea la
responsabilidad de las personas juridicas en tal ambito.

La aplicacion extraterritorial de las legislaciones antisoborno supone la confluencia de diversas
normas nacionales sobre una misma realidad. Si las relaciones econdémicas se liberalizan entre
los Estados, también ocurre lo mismo con las legislaciones al efecto: al igual que se prevé que
la norma propia tenga vigencia en el extranjero, se acepta que la norma ajena pueda ser aplicada
en el territorio propio. Se pretende obtener, de tal manera, un «Derecho anticorrupcion»
transfronterizo, como mecanismo de proteccion de la eficiencia competitiva.

La mejor muestra de ese Derecho transfronterizo son la FCPA y la Bribery Act 2010. La primera
norma nace con una vocacion dnica: perseguir el soborno en el extranjero; mientras que la
segunda toma el relevo y prevé un régimen de aplicacion extraterritorial sumamente amplio.
Ambas normas imponen a todas las empresas europeas y estadounidenses, que quieran tener
cierta proyeccion internacional, un régimen antisoborno que debe ser observado por su parte.
Es decir, cualquier empresa de EE. UU. que quiera competir en Europay, al contrario, cualquier
empresa europea que quiera competir en EE. UU. debe fijar su mirada en las disposiciones de
ambas normas. No es aventurado afirmar que haciendolo asi y actuando en consecuencia
también estaran respetando, con un alto grado de probabilidad, su propia legislacién nacional.

La aplicacion practica de las disposiciones legales citadas se esta produciendo, en la actualidad,
mediante dos mecanismos: los programas de compliance y los DPA.
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La dos normas citadas reconocen la responsabilidad penal de las personas juridicas, con el
consiguiente efecto de la tenencia e implementacion de un programa de compliance; efecto que
puede dar lugar desde una disminucion de la pena hasta la exclusién de la responsabilidad.
Si las corporaciones empresariales estan interesadas en evitar su exposicion a una
responsabilidad penal, las mismas acabaran teniendo en cuenta cuales son los compliance
programs que se consideran respetuosos con la FCPA vy la Bribery Act 2010. Si volvemos al
ejemplo anterior, a cualquier empresa que quiera competir en Europa y/o en EE. UU. no le basta
con fijar su mirada en las disposiciones legales. Ese es un paso necesario, pero no definitivo, ya
gue ademas esta obligada a estudiar qué compliance programs estan extendiéndose,
precisamente por su respeto con tales disposiciones legales. En consecuencia, cabe hablar de
una vis expansiva de esos programas: amplian su alcance y traspasan los contornos de una
entidad o entidades concretas, para ir paulatinamente convirtiéndose en «modelos globales»,
gue uniformizan la respuesta ante los actos de soborno.

Aqui alcanzan relevancia los DPA, porque un elemento que determina la superacion del test de
respeto de la legalidad indicado, por parte de uno de esos programas, es que haya sido valorado
e, incluso, impuesto por la Fiscalia estadounidense (y ahora por las autoridades de otros paises
en los que los DPA se han introducido) en el marco de un acuerdo concreto. Es decir, de aquellos
compliance programs que se dan por buenos en un DPA las empresas pueden tomar las normas
gue mejor se adapten a sus caracteristicas, a la naturaleza, ambito y volumen de sus operaciones
y a los actos de soborno que se pretenden prevenir y detectar en su seno. Porque de aquello que
un DPA muestre que una empresa ha errado, otra entidad puede obtener una solucion.

El ordenamiento espafiol no puede mostrarse insensible ante estas tendencias.

La elaboracion e instauracién de modelos de organizacion y gestion (en la terminologia del art.
31 bis CP), con reglas especificas sobre los actos de soborno, deberia ser ya entendida como
una necesidad por el sector empresarial, especialmente si pretende operar en un mercado
internacional. La introduccién de los mismos en la reforma del Cddigo Penal de 2015 los
convierte en un mecanismo ineludible e inaplazable para luchar contra la corrupcion; operando,
claro esta, no solo con las previsiones del Codigo Penal, sino especialmente con las recogidas
en las normas ya citadas, que son las que sefialan los hitos del camino a recorrer.

Mayores dificultades plantea la posible instauracion de los DPA, ante la tradicidn con la que
opera el principio de legalidad en relacion con la actuacion del Ministerio Fiscal. Pero el marco
de los delitos de corrupcion seria, posiblemente, un buen laboratorio en el que avanzar hacia un
margen mas amplio de actuacion para el principio de oportunidad. La experiencia del Derecho
comparado muestra resultados en este campo que pueden considerarse como positivos.

En definitiva, y como se encabeza este trabajo: se inicia una nueva etapa -a nuestro juicio, llena
de retos apasionantes- en el camino hacia un «Derecho anticorrupcion» sin fronteras.
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