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Segun las estadisticas, el 2020 fue un afio excepcional para la fiscalizacién de la Ley de Practicas Corruptas
en el Extranjero de los Estados Unidos (“FCPA”, por sus siglas en inglés). Vimos sanciones que batieron
récords y Estados Unidos cobré multas de resoluciones corporativas por un total de $2.750 millones de doélares,
el nimero mas alto de la historia. Asimismo, una nueva compafia ingresé a la lista de las diez resoluciones
con sanciones mas altas pagadas a los Estados Unidos de todos los tiempos. Si bien algunos comentaristas
han cuestionado si una u otra medida indica un entorno de fiscalizacién anti-corrupcion menos robusto, los
datos publicos de los ultimos doce o més afios muestran que la fiscalizacion de la FCPA ha sido rigurosa
durante un periodo prolongado. EIl entrante gobierno de Biden probablemente dé alin mayor prioridad a la
fiscalizacién anti-corrupcién. En pocas palabras, anticipamos que la fiscalizacion de la FCPA se mantendra
como un pilar de los programas de fiscalizacion del Departamento de Justicia (“DOJ”, por sus siglas en inglés,
o el “Departamento”) y de la Comision de Bolsa y de Valores (“SEC”, por sus siglas en inglés) de los Estados
Unidos y las empresas deberian dar por sentado que la fiscalizacion en materia anti-corrupcion sélo aumentara
en los préximos afos.

En consecuencia, las compafiias deben permanecer muy atentas a los riesgos de corrupcion, tanto en sus
paises como en el exterior. En particular, en el 2020, los reguladores estadounidenses demostraron que
pueden iniciar y llevar a término casos, incluso aquellos que baten récords, mientras trabajan a distancia debido
a la pandemia y cooperando con sus colegas en el extranjero, que son cada vez mas activos. Ademas, en la
fase aguda de la pandemia, el DOJ y la SEC emitieron nuevas guias con expectativas ain mayores de los
programas de compliance de las empresas. Incluso el Congreso se involucré en la materia al incluir en la Ley
de Autorizacion de Defensa Nacional (National Defense Authorization Act, “NDAA”) varias medidas enfocadas
en las practicas anti-corrupcion y la prevencién de lavado de dinero. Por lo tanto, las expectativas de
compliance del gobierno son mas altas que nunca y ahora se dan en un momento en el que la disrupcion
ocasionada por la pandemia ha alterado la operacion habitual de los programas de compliance de las empresas,
muchos de los cuales estdn operando con presupuestos reducidos, desafios que hemos analizado
anteriormente.

En este entorno de altas expectativas y de fiscalizacion sin precedentes, nuestra area de Defensa de Delitos de
Cuello Blanco e Investigaciones, asi como nuestra &rea de Compliance, han conseguido en este Ultimo afio que
las entidades gubernamentales desistan de acusar a casi 20 empresas que estaban bajo investigacion por parte
de dichas entidades. Asimismo, ayudamos a nuestros clientes a implementar y mejorar programas de
compliance basados en riesgo para adelantarse a las expectativas de los reguladores.

A continuacion, abordamos las principales tendencias anti-corrupcion del 2020 y el grafico enlazado resume las
resoluciones corporativas bajo la FCPA en el 2020. Hacia delante, el mensaje para las empresas sigue siendo
claro: mantener y mejorar un programa de compliance integrado y robusto, que aproveche los datos para
monitorear la eficacia y el riesgo; y estar preparadas para defenderlo en un entorno de fiscalizacion que
anticipamos se volvera aun mas activo.
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El entusiasmo de los Estados Unidos por la fiscalizacién anti-corrupcidn resulta contagioso

En el 2020, los reguladores de los Estados Unidos hicieron grandes esfuerzos para reafirmar que la fiscalizacién
anti-corrupcién sigue siendo una prioridad. Los lideres de la Division Penal del Departamento afirmaron
constantemente que la divisién “tiene sus puertas abiertas” durante la pandemia. Ademas, los reguladores
mostraron que, a pesar de las limitaciones operacionales ocasionadas por la pandemia, pudieron llevar a
término sus casos en el 2020, rompiendo varios récords en el camino. En particular, en tanto el mundo estaba
socialmente distanciado, este afio los reguladores trabajaron hombro a hombro en resoluciones de gran
envergadura que involucraban varias jurisdicciones. Las recaudaciones récord de la FCPA en el 2020
implicaron resoluciones coordinadas entre varios reguladores nacionales y extranjeros, que generaron miles de
millones de dodlares en sanciones compartidas. Esto es consistente con una lista larga de resoluciones anti-
corrupcion de gran envergadura coordinadas internacionalmente, que la Division Penal denoming “una parte
cada vez mas importante del trabajo del [DOJ]".

Dado el caracter global de los esquemas de corrupcion y la tendencia creciente de fiscalizacion alrededor del
mundo, prevemos que las resoluciones multilaterales continuardn en el nuevo gobierno estadounidense,
probablemente con aun més vigor. Esto exigird que las empresas que estan en la mira de varios reguladores
naveguen hébilmente un régimen de fiscalizacibn multifacético para evitar la superposiciéon de sanciones e
ineficiencias en la investigacion. Como lo discutimos en la alerta del afio pasado, si bien el DOJ tiene una
politica para mitigar el “apilamiento” de procedimientos de varios reguladores, tanto en términos financieros
como de la carga que conlleva la investigacion, muchos otros reguladores no la tienen, y el DOJ conserva una
discrecion importante bajo esta politica. Para resaltar el grado de discrecionalidad del Departamento, a raiz de
una accién de fiscalizacion del 2020 en la que el DOJ no reconocié una resolucion anterior de la SEC, el vice
fiscal auxiliar encargado, Robert Zink, advirtié que la politica contra el apilamiento “no es algo que las empresas
y sus abogados deban usar de forma ofensiva o tactica”.

En el &mbito nacional, como anticipamos el afio pasado, la Comision de Negociacion de Futuros de Productos
Bésicos (Commodity Futures Trading Commission, “CFTC”) de los Estados Unidos ahora se unio oficialmente
a lalucha de los reguladores de los Estados Unidos contra el soborno extranjero. En una resolucién coordinada
internacionalmente en el 2020, la empresa de comercializacion de petréleo Vitol Inc. pagdé mas de $28 millones
de ddlares a la CFTC en sanciones y devolucién de ganancias ilicitas, sumados a los $90 millones que pago
por sanciones impuestas por el DOJ. La CFTC argumentd que la empresa obtuvo una ventaja competitiva al
comprar de manera corrupta informacion que no era publica y al intentar manipular los puntos de referencia
(benchmarks) de los derivados. Si bien esta resolucion llamé la atencion por su nexo con el presunto soborno
extranjero, sanciona una conducta que la CFTC podria haber fiscalizado incluso si no hubiese involucrado un
soborno extranjero. Si este caso es simplemente el primero que se enfoca en corrupcién luego de que la CFTC
anunciara en el 2019 que combatiria el soborno extranjero, o si serd el primero de muchos es algo que
estaremos observando en el 2021.

Més all4 de la fiscalizacion, los reguladores contindan implementando normas para promover la transparencia.
En diciembre, la SEC aprobd una norma, después de un historial tormentoso de litigios y acciones del Congreso,
que exige que las compafiias de petrdleo, gas y mineria divulguen los pagos que realizan a gobiernos
extranjeros en los informes anuales que presentan a la SEC. Si bien la nueva norma definitiva es, en varios
sentidos, una version debilitada de sus versiones anteriores, que fueron revocadas por los litigios y las acciones
del Congreso, exigird que las compafiias desarrollen e implementen nuevos procesos de presentacion de
informes. Las empresas que ya informan dichos pagos en virtud de normas de jurisdicciones extranjeras, como
Canada y la Union Europea, deberian estar bien posicionadas para cumplir con la norma de la SEC, la cual es
mas laxa. Pero las empresas que anteriormente no estaban sujetas a requisitos de presentacion de informacién
de ese tipo tendran que analizar la nueva norma, decidir qué pagos reportar e informarlos después del periodo
de transicion de dos afios de la norma. Por lo tanto, en el 2021, toda compafiia en industrias extractivas que
provea informacion a la SEC deberad comenzar a evaluar su grado de exposicion y planificar como cumplira con
la norma.
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El Congreso también agrego6 varias disposiciones sobre prevencion de lavado de dinero y medidas anti-
corrupcion a la NDAA. La NDAA crea el Programa Piloto de la Ley de Recompensas de Recuperacion de
Activos de la Cleptocracia (Kleptocracy Asset Recovery Rewards Act, “KARRA"), que dispone que los delatores
gue brinden informacién que resulte en la incautacion de “activos robados vinculados con la corrupcion de un
gobierno extranjero y los frutos de dicha corrupcion” podran recibir hasta $5 millones de ddlares. Como lo
explicamos en una alerta anterior, las reformas sobre prevencion de lavado de dinero en la NDAA también
crean un programa de delatores separado que aumenta los incentivos para informar conductas ilicitas en virtud
de la Ley de Secreto Bancario (Bank Secrecy Act), que es la principal ley de compliance para la prevencion de
lavado de dinero aplicable a las instituciones financieras. Estos nuevos programas de delatores le dan
herramientas al gobierno que han sido utilizadas tradicionalmente por entidades como el Servicio de Impuestos
Internos (Internal Revenue Service, “IRS”) y la SEC para recompensar y proteger a los delatores.

Como también lo analizamos en una alerta anterior, la Ley de Prevencion de Lavado de Dinero del 2020 (Anti-
Money Laundering Act, “AMLA"), que se incorpora a la NDAA, crea un nuevo delito por ocultar (bajo ciertas
circunstancias) que figuras politicas extranjeras de alto rango o sus familiares o asociados son la fuente de
fondos en una operacion o hacer falsificaciones o declaraciones falsas al respecto. Si bien es posible que sea
dificil aplicar este delito en el contexto del soborno extranjero, abre un nuevo camino para que el Departamento
investigue operaciones vinculadas a funcionarios extranjeros.

Quizas reconociendo los desafios que el DOJ y otros reguladores enfrentan para obtener pruebas extranjeras
admisibles en procesos de delitos transnacionales, la AMLA también otorga una nueva facultad al Secretario
del Tesoro y al Fiscal General para requerir ciertos registros bancarios extranjeros, con sanciones exorbitantes
en caso de incumplimiento. La Ley de Transparencia Corporativa (Corporate Transparency Act, la “Ley de
Transparencia”), que también se incorpora a la NDAA, exige que ciertas empresas y sociedades cerradas
informen la identidad de sus beneficiarios finales a la Red de Fiscalizacion de Delitos Financieros (Financial
Crimes Enforcement Network, “FINCEN”). Existen varias exenciones a los requisitos de presentacion de
informes, por ejemplo, para las empresas con una presencia operativa fisica sustancial en los Estados Unidos.
Aun asi, la nueva ley envia un mensaje claro de que el Congreso tiene la intencién de exigir mayor transparencia
para desalentar las transacciones ilegales, incluyendo las corruptas.

Por lo tanto, la NDAA les proporcionara a los reguladores de los Estados Unidos herramientas nuevas y
poderosas para desplegar en la fiscalizacion de leyes anti-corrupcién y de prevencion de lavado de dinero. En
el futuro, anticipamos que los reguladores utilizaran estas herramientas para expandir la fiscalizacion de la
prevencion de lavado de dinero y continuaran con la tendencia de aprovechar las leyes de prevencion de lavado
de dinero en acciones de fiscalizacién anti-corrupcion.

En resumen, las cajas de herramientas y las expectativas de los reguladores estan, respectivamente, mejor
dotadas y mas elevadas que nunca y anticipamos que el nuevo gobierno —con sus vinculos con el gobierno
de Obama, el cual era severo en la fiscalizacion anti-corrupcibn— hara uso de las herramientas que tiene a su
disposicion.

2 Los reguladores de los Estados Unidos continian aumentando las exigencias respecto del
compliance y la fiscalizacién anti-corrupcion

Las revisiones de la Evaluacidon de los Programas de Compliance Corporativos del DOJ seiialan un mayor
enfogue en la eficacia de dichos programas

En una alerta anterior, abarcamos las revisiones del 1 de junio del 2020 del DOJ a la Evaluacion de los
Programas de Compliance Corporativos (la “Guia”) de la Division Penal. Si bien las revisiones fueron de
caracter gradual, la Guia defini6 con mayor precision los estandares cada vez mas rigurosos que la Division
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Penal aplicara al evaluar un programa de compliance en el contexto de una fiscalizacion, lo cual brinda una
orientacion importante para las empresas sobre como deberian estructurar sus programas y dotarlos de
recursos. Ademas, el momento de publicacién de la Guia (en medio de una pandemia global) demostré la
posicion del DOJ sobre la importancia de la eficacia de los programas de compliance en tiempos en los que las
rutinas corporativas se han visto trastornadas.

Las revisiones del 2020 a la Guia se enfocaron en la dotacidon de recursos al programa de compliance y el
empoderamiento de los profesionales de compliance, pues introdujeron estos temas en una de las “preguntas
fundamentales” en torno a las cuales se organiza la Guia. Otras adiciones clave reflejan la expectativa de que
las empresas incorporen en sus programas de compliance métodos para recopilar y monitorear datos y, de
forma mas amplia, de que aprovechen la tecnologia para monitorear y mejorar la eficacia de sus programas de
compliance. Por dltimo, la Guia actualizada exhorta a los fiscales a preguntarles a las empresas por qué
tomaron determinadas decisiones al disefiar sus programas de compliance y cobmo han evolucionado los
programas e incorporado “lecciones aprendidas”. Muchas de estas actualizaciones reflejan las expectativas del
Departamento de que las empresas haran, de manera proactiva, evaluaciones de riesgo y evaluaciones de sus
programas de compliance y tomaran medidas concretas para mejorar dichos programas a partir de la
informacion que obtengan.

Es dificil discernir el impacto de la Guia del 2020 mirando a las resoluciones corporativas que se han anunciado
desde que se publicd. En aproximadamente la mitad de las resoluciones anunciadas luego de la publicacion
de la Guia, las empresas recibieron un descuento parcial del rango de las Directrices sobre la Imposiciéon de
Sanciones de los Estados Unidos como resultado de sus actos de remediacion y gracias al estado de su
programa de compliance, mientras en el resto de casos, el DOJ concedio el crédito completo por remediacion.

En particular, en ningin caso el DOJ exigi6 que una empresa contratase a un monitor de compliance
independiente. A raiz del memorandum del 2018 de la Divisién Penal sobre la Seleccion de Monitores en
Asuntos de la Division Penal, que abarcamos en una alerta anterior, se podra deducir que el DOJ determind,
incluso en los casos en que no concedio el crédito completo por remediacion, que cada una de estas empresas,
entre otras cosas, introdujo “mejoras a su programa de compliance” que se han “evaluado para demostrar que
prevendrian o detectarian una conducta inapropiada similar en el futuro”. Sin embargo, en esta era de pocas
monitorias, es muy pronto para sacar conclusiones sobre la interaccién entre las expectativas de compliance
y el enfoque del Departamento en relacion con monitorias en el futuro. Anticipamos que el enfoque del
Departamento en compliance continuarg, incluso de forma més rigurosa, en el 2021. Los profesionales de
compliance harian bien en continuar avanzando en las evaluaciones y mejoras de los programas de compliance,
pese a los factores adversos causados por la pandemia.

La Sequnda Edicion de la Guia de Recursos del DOJ v la SEC incorpora directrices anteriores, pero deja ciertas
preqguntas clave sin responder

En una alerta anterior, discutimos la publicacion de la Segunda Edicion de la Guia de Recursos para la Ley de
Practicas Corruptas en el Extranjero de los Estados Unidos (la “Segunda Edicion”) de la Division de
Fiscalizacién de la SEC y la Divisién Penal del DOJ del 3 de julio del 2020. Como alli se describe, la Segunda
Edicion sigue siendo una guia de referencia util, informal y no vinculante, que actualiza el documento original
del 2012 al introducir aclaraciones y reforzar las politicas y guias publicadas en los ochos afios desde que se
publicé la primera edicion, incluyendo la Guia de compliance del DOJ discutida arriba. No hubo mayores
cambios que justificaran hacer ajustes fundamentales en los programas de compliance. Sin embargo, la
Segunda Edicion refuerza la vision amplia que tiente el gobierno sobre los controles contables internos, nocion
sobre la cual dos Comisionarios de la SEC se han guejado recientemente, pero que los funcionarios de la
Divisién de Fiscalizacién de la SEC han defendido. También apunta a la nocién amplia que viene manteniendo
el DOJ sobre la responsabilidad por conspiracion y complicidad, que el DOJ ha venido desarrollando en casos,
incluso después de la decision del Segundo Circuito en el caso United States v. Hoskins, que se discute aqui y
aqui, y la absolucion de Hoskins con posterioridad al juicio.
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Si bien la Segunda Edicién reconoce la resolucion del Segundo Circuito en Hoskins, segun la cual el gobierno
no puede emplear teorias de responsabilidad por conspiracion o complicidad para presentar cargos contra
acusados extranjeros que estén por fuera de las categorias explicitas de personas cubiertas por la FCPA, afirma
que dicha resolucion se limita al Segundo Circuito, resalta la decision de un Tribunal de Distrito de no seguir el
razonamiento del Segundo Circuito y sefiala otras limitaciones que ve en la decision del caso Hoskins. El
tratamiento de las teorias de responsabilidad por conspiracion y complicidad de la Segunda Edicion estd, por
lo tanto, entre las varias areas clave que quedan abiertas en la guia. Vale la pena notar que la Segunda Edicién
también dejo abiertas preguntas importantes que se originan en la decision de la Corte Suprema de los Estados
Unidos en Liu v. SEC (que se discute a continuacion) y respecto de la posicion del DOJ sobre la indemnizacién
a las victimas en asuntos de la FCPA (también se discute a continuacion).

Si bien la Segunda Edicién no presagia un cambio paradigmatico, su vision amplia de las disposiciones
contables, unida a las mayores expectativas del DOJ sobre los programas de compliance, sefiala
inequivocamente que las empresas deben continuar invirtiendo en sus programas de compliance y mejorando
su eficacia.

3 Aunque la Corte Suprema de los Estados Unidos redujo la facultad de la SEC para reclamar la
devolucion de ganancias ilicitas y hay preguntas importantes sin resolver, la SEC continta
cobrando y el Congreso ha intervenido

En la alerta del afio pasado, analizamos la decision pendiente de la Corte Suprema de los Estados Unidos en
el caso Liu v. SEC. La Corte emitié una sentencia en junio de 2020, que también abordamos en una alerta. Si
bien la sentencia establecié algunas limitaciones a la capacidad de la SEC para reclamar la devoluciéon de
ganancias ilicitas ante un tribunal federal, todavia no estan claros los efectos plenos de la decision. Sélo seis
meses después de que se dictara la sentencia, el Congreso tom6 medidas para reversar ciertas limitaciones
gue la Corte Suprema habia establecido en el caso Liu y en otro caso relativamente reciente, Kokesh v. SEC,
que abordamos en una alerta anterior. Pero incluso con la accion pro-fiscalizacién del Congreso en el 2020,
solo el tiempo dird exactamente como seran las facultades de devolucion de ganancias ilicitas de la SEC en la
practica.

En el caso Liu, en una decisién casi unanime, la Corte Suprema dictaminé que la facultad de exigir la devolucion
de ganancias ilicitas de la SEC en acciones civiles se limitaba a una “reparacion equitativa”, que significa, en
términos generales, que la reparacién debe: (i) limitarse a las ganancias netas ilicitas de cada demandado y
(ii) distribuirse a beneficio de las victimas de la conducta ilicita. La Corte observé que estos principios estaban
en conflicto con diversos elementos del enfoque tradicional de la SEC respecto de la devolucién de ganancias
ilicitas, pese a que dejé muchos detalles a resolver en futuros casos, incluida la forma de calcular las “ganancias
netas” y si la SEC tiene derecho a redirigir los fondos devueltos en casos en los que no es posible identificar a
las victimas o en los que la distribucién de los fondos se considera inviable.

Ante estas nuevas limitaciones, el Congreso tom6 medidas para consolidar la facultad de la SEC de reclamar
devoluciones de ganancias ilicitas ante los tribunales federales. La NDAA incluy6 disposiciones poco conocidas
que otorgan a la SEC la facultad legal explicita para reclamar la “devolucion (...) de cualquier enriqguecimiento
injustificado”, lo cual pareceria ser una respuesta a la decision de la Corte Suprema en el caso Liu. Quizas
mas importante, la NDAA dispone que la SEC puede reclamar la devolucion de ganancias ilicitas dentro de los
diez afios posteriores a una infraccion dolosa, el doble de tiempo que la limitacién de cinco afios establecida
por la Corte en la sentencia del caso Kokesh en el 2017. Auln con estas disposiciones, todavia no se ha definido
la posibilidad de reclamar devoluciones de ganancias ilicitas en los tribunales federales. Si bien la facultad de
la SEC de reclamar la devolucién de ganancias ilicitas ahora tiene un firme fundamento legal, los tribunales
inferiores aun podrian considerar que los requisitos equitativos del caso Liu aplican de algin modo a la forma
cémo la SEC ejerce esa facultad.
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Independientemente de las disposiciones de la NDAA, anticipamos que las empresas sigan buscando que los
tribunales impongan limites a la facultad de la SEC de reclamar la devolucion de ganancias, incluso si
actualmente tiene un fundamento més solido en los tribunales federales. Al mismo tiempo, en el 2020 y tras la
decision del caso Liu, la SEC obtuvo devoluciones de ganancias por mas de $800 millones en seis resoluciones
corporativas de procesos administrativos en virtud de la FCPA, antes de que interviniera el Congreso. Con la
promulgacién de la NDAA, prevemos que la SEC estara ain méas envalentonada respecto de su facultad para
reclamar la devolucién de ganancias injustificadas.

4 Aumento de fiscalizacion de corrupcion nacional y fiscalizacion anti-corrupcion similar a la de
la FCPA a nivel local

En los ultimos afios, las decisiones de la Corte Suprema de los Estados Unidos limitaron la capacidad del DOJ
para imputar a politicos por actos supuestamente corruptos. Aunque esta tendencia se mantiene en el tribunal
superior, y como hemos mencionado anteriormente, los fiscales han comenzado a redirigir sus esfuerzos para
sancionar la corrupcion nacional acudiendo a fiscalizaciones corporativas similares a las de la FCPA contra
pagadores de sobornos en los Estados Unidos, asi como ampliando el rango de leyes penales utilizadas para
sancionar dicha conducta.

Tras el caso McDonnell v. United States, en donde se interpreté de manera estricta la definicién de “acto oficial”
incluida en la ley federal contra el soborno (titulo 18, sec. 201 del Cédigo de los Estados Unidos, United States
Code, U.S.C)), la Corte Suprema ha seguido restringiendo la investigacion federal de funcionarios publicos por
corrupcion. En el caso Kelly v. United States, que involucraba a dos diputados del entonces gobernador de
Nueva Jersey, Chris Christie, que fueron procesados por coordinar los actos que llevaron al escandalo
“Bridgegate”, la Corte desestimo la condena sosteniendo que, para formular cargos bajo la ley federal contra el
fraude electrénico (titulo 18, sec. 1343 del U.S.C.), los fiscales debian demostrar que el objetivo del fraude era
especificamente obtener dinero o bienes.

Pero el DOJ ha demostrado que existen otros caminos para sancionar la corrupcién nacional. En una alerta
anterior, hablamos del acuerdo de acusacion diferida (Deferred Prosecution Agreement, “DPA”) de julio de 2020
celebrado entre el DOJ y Commonwealth Edison (“ComEd”). Bajo el DPA, ComEd pag6 una multa penal de
$200 millones de dolares y se comprometié con importantes obligaciones de compliance y presentacion de
informes. Tanto la magnitud de la multa como la investigacion por parte del DOJ del pagador del soborno, sin
mencionar los supuestos esquemas de corrupcion y las teorias utilizadas en la investigacion, evocan las
resoluciones bajo la FCPA. Desde el anuncio del DPA, dos ex funcionarios de ComEd y dos consultores de la
empresa han sido imputados por soborno, mientras que el ex presidente de la CAmara de Representantes de
lllinois, Michael Madigan, el supuesto beneficiario de los favores ilicitos de ComEd, no ha sido imputado. ¢ Cuél
es la razon del cambio del enfoque anterior, que se centraba, casi exclusivamente, en la persona que recibia
el soborno? Es muy pronto para decirlo, pero esta podria ser la respuesta del DOJ a casos como McDonnell y
Kelly, y lo que ahora puede ver como un camino mas facil o, al menos, un primer paso hacia una resolucion.
De hecho, es posible que empresas con numerosas partes interesadas se inclinen por aceptar un acuerdo con
el gobierno y cooperen con éste de manera proactiva, mientras que un politico prefiera defenderse con ufias y
dientes para salvar su carrera.

Esto no sugiere que el DOJ haya perdido el apetito de investigar figuras politicas. En julio, poco después del
anuncio del DPA de ComEd, el DOJ acusé formalmente a Larry Householder, el ahora ex presidente de la
Cémara de Representantes de Ohio, a cuatro de sus socios y a una organizacion sin animo de lucro (501(c)(4)
organization), de conspiracion delictiva (racketeering) para rescatar dos importantes plantas nucleares
pertenecientes a la compafiia de servicios publicos de Ohio, FirstEnergy, por $1.300 millones de délares.
Householder y su “empresa” supuestamente canalizaron mas de $60 millones de FirstEnergy (la cual no
aparece en la acusacién) por medio de “Generation Now”, una organizacion sin animo de lucro, para financiar
una iniciativa que buscaba salvar las instalaciones nucleares de FirstEnergy en dificultades, la campafa de
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Householder a la presidencia de la Camara y las campafias de sus aliados politicos. El caso de Householder
da lugar a preguntas complejas sobre el limite entre el discurso politico (una campafia coordinada para aprobar
una legislacién especifica) y el soborno (el financiamiento de una campafia a cambio de apoyo politico). Dos
de las personas imputadas en conjunto con Householder han aceptado cargos desde entonces; FirstEnergy no
ha sido imputada, pero despidi6 a su director ejecutivo y a otros dos altos ejecutivos haciendo referencia a una
revision interna relacionada con investigaciones gubernamentales. Esto podria indicar que surgirdn mas
detalles en relacion con este asunto.

Estos dos casos incluyeron cargos que van mas alla de los que tradicionalmente presenta el DOJ en casos de
corrupcion nacional relacionados con el fraude postal o fraude electrénico y los sobornos en virtud de la seccién
201. ComkEd fue imputado por medio de un escrito de acusacion en virtud del titulo 18, sec. 666 del U.S.C., el
cual sanciona el soborno de cualquier representante de una organizacién que reciba financiamiento federal y
que, a diferencia de la seccién 201, no exige la existencia de un “acto oficial’. La acusacion formal de
Householder sélo le formula cargos por conspiracién en virtud de la Ley contra la Extorsion Criminal y las
Organizaciones Corruptas (Racketeer Influenced and Corrupt Organizations Act, RICO), conforme al titulo 18,
sec. 1962 del U.S.C., lo cual es notable porgque requiere una autorizacion especial de la direccion del DOJ y
permite al DOJ agregar infracciones adicionales a la ley, incluidas bajo las leyes estatales contra el soborno.

Es muy pronto para establecer hasta qué punto las prioridades de fiscalizacion anti-corrupcion del DOJ se estan
volcando al &mbito interno estadounidense, pero las empresas que cabildean o hacen negocios con organismos
gubernamentales locales de los Estados Unidos, especialmente aquellas en industrias altamente reguladas,
deben tomar nota de estos acontecimientos. Junto con las mayores expectativas de los reguladores en materia
de compliance, las empresas estadounidenses deberian adoptar un enfoque integral para abordar los riesgos
de corrupcion y orientar sus programas de compliance con base en esos riesgos, tanto a nivel nacional como
internacional.

5 La exposicién financiera adicional se fundamenta en cuestiones relacionadas con la
fiscalizacion anti-corrupcién

En el 2020, finalmente desaparecieron las complicaciones relacionadas con la resoluciéon anunciada en el 2016
sobre Och-Ziff bajo la FCPA. Esto gracias a un acuerdo segun el cual la subsidiaria de Och-Ziff debe pagar
$138 millones de ddlares como indemnizacion a los antiguos accionistas de la compafiia minera propietaria de
la mina que era tema central de la resolucién bajo la FCPA. EIl caso destaca el rol significativo que pueden
tener las victimas en los acuerdos bajo la FCPA (en especial después de que la decision en el caso Liu indicara
gue la devolucion de ganancias ilicitas debia realizarse en beneficio de las victimas), el posible impacto
financiero que el resarcimiento de perjuicios puede tener en las empresas afectadas por medidas de
fiscalizaciéon bajo la FCPA vy las dificultades para poner punto final al asunto si no se solucionan de manera
proactiva los reclamos que puedan existir al momento de la resolucion.

En el caso de Och-Ziff, en agosto de 2019, tras afios de litigios y negociaciones en salas de conferencias, un
juez en el Distrito Este de Nueva York determiné que los accionistas de la antigua compafia minera de Canada
eran “victimas” de la conducta de la subsidiaria de Och-Ziff que se describe en el acuerdo con el DOJ y que, en
consecuencia, las victimas tenian derecho a recibir una indemnizacion en virtud de la Ley de Indemnizacion
Obligatoria a las Victimas (Mandatory Victims Restitution Act, “MVRA”"). Después de esta decision, en
noviembre de 2020, el tribunal aprob6 un acuerdo de indemnizacién entre las partes por $138 millones de
ddlares. Lo que resultd clave para que las victimas obtuvieran una indemnizacion bajo la MVRA fue que la
subsidiaria de Och-ziff: (i) firm6 un acuerdo con el DOJ que (ii) incluia un cargo en virtud del Titulo 18 por
conspiracion para infringir la FCPA. No habria habido lugar a una indemnizacion bajo la MVRA si no hubiera
habido una admisién de culpa o una condena y un delito en virtud del Titulo 18.
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Este resultado destaca los riesgos que surgen cuando las sociedades matrices firman un DPA con el DOJ
mientras que sus subsidiarias aceptan cargos. Esto también destaca que aceptar declararse culpable de
conspiracion para infringir la FCPA bajo el Titulo 18 conlleva un riesgo de indemnizacién que no existe cuando
se llega a un acuerdo sobre una infraccion sustantiva de la FCPA en virtud del Titulo 15. Por consiguiente, en
los casos adecuados, en los que las victimas puedan identificarse, las empresas y sus abogados deben
considerar la forma de abordar las negociaciones sobre la resolucién, tanto en lo que respecta a los cargos
como a los medios de resolucion, teniendo en cuenta este factor adicional, que complica la situacion.

Por el momento, el caso de Och-Ziff sigue siendo la fuente mas concluyente en este aspecto, ya que la segunda
edicion de la Guia de Recursos (Resource Guide), que se publicé antes de que concluyera el pleito sobre
indemnizacién de Och-Ziff, no abord6 la pregunta clave que surgié en este caso. Esta es un area que
seguiremos analizando a medida que avancen procesos en los tribunales que buscan cuestionar los limites en
cuanto a quién puede considerarse victima en un asunto bajo la FCPA.

Las expectativas, la fiscalizacion y la coordinacion internacionales contintan expandiéndose

A nivel internacional, el aumento de regimenes legales anti-corrupcion, la fiscalizacion y la coordinacion entre
los reguladores siguen las tendencias que hemos observado en los Ultimos afios, lo cual hace que la FCPA ya
no sea el Unico riesgo préactico de fiscalizacidén anti-corrupcion para empresas que operan a nivel internacional.
De hecho, el grado de coordinacién que ahora es comudn entre las entidades de fiscalizacion internacionales
indica que las empresas deben prever que la fiscalizacién de diversos reguladores serd la norma y no la
excepcion.

Como lo abordamos en nuestra alerta reciente para Europa, Oriente Medio y Africa, se registré un aumento en
la frecuencia y magnitud de fiscalizacién en Europa, con Francia tomando la delantera junto con el Reino Unido
en la fiscalizacion de importantes casos anti-corrupcién en el 2020 (lo cual también hemos analizado
recientemente).

Las fiscalizaciones corporativas también siguen creciendo en Europa y cada vez son mas los paises que
adoptan y utilizan medios de resoluciéon similares a los DPA, que son propicios para perseguir conductas
corporativas indebidas e imponer medidas de remediacion y métodos de monitoreo a las empresas. Estos
ultimos se han vuelto mas comunes en Europa pese a que las monitorias han disminuido en los Estados Unidos
en los ultimos afios.

Siguiendo los pasos del Reino Unido y Francia, mas paises europeos han implementado o se estan preparando
para implementar regimenes de compliance vy fiscalizacién anti-corrupcion mejorados 0 mas agresivos, y la
coordinacién entre los paises de la Union Europea probablemente se encuentre en el nivel mas alto de la
historia, en especial tras la creacién de la Fiscalia Europea (European Public Prosecutor’s Office, “EPPQO").

Otras jurisdicciones han seguido este camino. En Asia, tal como mencionamos en una alerta reciente, China
adoptd enmiendas a su legislacion penal que permiten dictar penas mayores para las conductas corruptas de
individuos en el sector privado. Malasia, que no es ajena a los escandalos de corrupcion, adopté una ley que
establece la responsabilidad penal de las empresas por hechos de corrupcion. Como hemos mencionado en
una alerta reciente, se observa en las jurisdicciones africanas un repunte en la fiscalizacion anti-corrupcién (con
mayor énfasis en la fiscalizacién corporativa), que fortalece los regimenes legales en la region. También se
observa una mayor coordinacién entre los agentes reguladores y sus colegas estadounidenses y europeos.
Por ultimo, América Latina sigue fiscalizando normativa anti-corrupcion de manera activa y en estrecha
colaboracion con reguladores estadounidenses que siguen teniendo la corrupcién en la region en la mira.
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La conclusidn de estos acontecimientos internacionales es que, si bien las empresas pueden decidir estructurar
un programa de compliance en torno al cumplimiento de la FCPA (y quizas de la Ley contra Sobornos del Reino
Unido (U.K. Bribery Act) o la ley Sapin Il de Francia), actualmente existen muchas otras leyes que deben
considerarse. Y frente a la aparicion constante de nuevas leyes en jurisdicciones nuevas —sin mencionar el
grado de coordinacion récord entre los reguladores— las empresas deben adoptar un enfoque global del
panorama de compliance y fiscalizacion anti-corrupcion.

Los siguientes abogados de Covington colaboraron en la preparacion de esta actualizacién para los clientes:
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