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Resumen

Esta tesis examina los acuerdos con empresas involucradas en gran
corrupcion desde una perspectiva global, principalmente norteamericana,
destacando la necesidad de un enfoque que responsabilice de forma mas
equilibrada a altos ejecutivos y empresas. Los altos ejecutivos suelen no enfrentar
inhabilitaciones o pagar adecuadamente por sus actos, mientras que las empresas
a menudo son usadas como escudos en los acuerdos para protegerlos. En casos
de gran corrupcion, para evitar la reincidencia, es esencial exigir el despido, la venta
de acciones para saldar deudas y la inhabilitaciéon de estos ejecutivos en
contrataciones publicas. Estas medidas fomentan una nueva cultura corporativa,
evitan relaciones promiscuas con el gobierno, alivian a la empresa de grandes

pagos y previenen dafios colaterales a trabajadores y consumidores.

Las investigaciones internas son muy importantes, pero los estudios
sugieren que las investigaciones paralelas del gobierno aseguran una mayor
responsabilizacion de los altos ejecutivos y evitan la “privatizacion total” de las
investigaciones. Respecto a eso, considerando los recursos limitados del Estado,
recompensar a whistleblowers y permitirles la recuperacion de valores a través de
abogados privados es eficaz para reducir la impunidad. La disuasién efectiva se
centra en la certeza y rapidez del castigo mas que en su severidad, haciendo mas
importante reducir la impunidad individual que la recuperacion de activos de las

empresas en acuerdos.

Ocurre que la ambicién de algunos funcionarios publicos de alto nivel puede
generar conflictos de intereses, al evitar contrariar a superiores o empresas para
no arriesgar futuras posiciones publicas o lucrativas en el sector privado. El
fendmeno conocido como FCPA Inc. ilustra cémo exfiscales con influencias
politicas facilitaron negociaciones corporativas. También se critica que en la FCPA

las empresas extranjeras son punidas con mas severidad que las empresas



norteamericanas como forma de recaudar valores, a menudo solo por tener

acciones listadas en el mercado de valores de Estados Unidos

El clawback es una disposicion legal o contractual que obliga a los
empleados a devolver dinero recibido con base en informacion financiera
incorrecta o hechos ilicitos, como SEC cobra de los ejecutivos beneficiados, incluso
si no estuvieron involucrados directamente. Ya el programa del DOJ de 2023 de
clawbacks ofrece reducciones de multas a empresas que recuperen valores de
ejecutivos culpables, reforzando que la reduccion de la impunidad de los ejecutivos

es mas importante que recuperar activos al gobierno.

Los valores reducidos por incapacidad de pago de la empresa deben ser
cobrados de los ejecutivos que causaron esta deuda, incluso con la venta
anticipada de sus acciones, lo que puede crear una nueva cultura empresarial. En
casos de empresas no viables econdmicamente, es esencial el nombramiento de
administradores independientes para evitar la distribucion de mas valores a
culpables. En casos de empresas viables que contintan trabajando con el gobierno,
es fundamental nombrar un monitor independiente para acompanarlas por un

determinado periodo.

Finalmente, a la luz de recomendaciones internacionales, la recuperacion de
activos obtenidos en acuerdos debe emplearse para reparar los derechos humanos
afectados, mediante servicios comunitarios, la finalizacion de obras, donaciones a
instituciones comprometidas, creacion de fondos especificos, o la dacion de pagos

por servicios, dependiendo del marco legal.

Palabras clave:

Gran corrupcion, derechos humanos, acuerdos de persecucion diferida,
conflictos de intereses, FCPA, compliance, informantes, capacidad de pago,

recuperacion de activos.



Abstract

This thesis examines agreements with companies involved in grand
corruption from a global perspective, primarily in North America, highlighting the
need for a more balanced approach to holding senior executives and companies
accountable. Senior executives often do not face disqualifications or adequately
pay for their actions, while companies are frequently used as shields in agreements
to protect them. In cases of grand corruption, to prevent recidivism, it is essential
to require the dismissal, sale of shares to settle debts, and disqualification of these
executives from public contracting. These measures foster a new corporate culture,
prevent promiscuous relationships with the government, relieve the company of

large payments, and prevent collateral damage to workers and consumers.

Internal investigations are critical, but studies suggest that parallel
government investigations ensure greater accountability of senior executives and
prevent the "total privatization" of investigations. Considering the state's limited
resources, rewarding whistleblowers and allowing them to recover amounts
through private attorneys effectively reduces impunity. Effective deterrence
focuses on the certainty and speed of punishment rather than its severity, making
it more critical to minimize individual impunity than to recover assets from

companies in agreements.

The ambition of some high-level public officials can create conflicts of
interest, avoiding opposing superiors or companies not to risk future public or
lucrative private sector positions. The "FCPA Inc." phenomenon illustrates how
former prosecutors with political influence facilitated corporate negotiations. It is
also criticized that in the FCPA, foreign companies are punished more severely than
North American companies as a way to raise funds, often just for having shares

listed on the US stock market.

Clawback is a legal or contractual provision that obliges employees to return

money received based on incorrect financial information or illicit acts, as the SEC



demands from benefited executives, even if they were not directly involved. The
DOJ's 2023 clawback program offers fine reductions to companies that recover
amounts from guilty executives, reinforcing that reducing executive impunity is

more critical than recovering assets for the government.

Amounts reduced due to the company's inability to pay should be charged to
the executives who caused this debt, even with the early sale of their shares, which
can create a new business culture. In economically unviable companies, it is
essential to appoint independent administrators to avoid distributing more amounts
to the guilty executives. In cases of viable companies that continue to work with the
government, it is essential to appoint an independent monitor to oversee them for

a certain period.

Finally, considering international recommendations, the recovery of assets
obtained in agreements should be used to repair affected human rights through
community services, completion of works, donations to committed institutions,
creation of specific funds, or payments for services, depending on the legal

framework.
Keywords:

Grand corruption, human rights, deferred prosecution agreements, conflicts

of interest, FCPA, compliance, whistleblowers, ability to pay, asset recovery
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Introduccion

Este estudio se centra en los acuerdos con empresas involucradas en gran
corrupcion, bajo las perspectivas norteamericanas y globales, incluso Brasil,
teniendo en cuenta mi participacion en acuerdos de la operacion lava jato por la
Advocacia-Geral da Unido. Se plantean preguntas fundamentales sobre la eficaciay
los beneficios de estos acuerdos. ;Hasta qué punto es posible otorgar beneficios
a las empresas en funcion de su capacidad de pago? ;Es mejor intentar salvar una
empresa con dificultades financieras o buscar su cierre? ;Son los acuerdos una
herramienta efectiva para reducir la criminalidad corporativa o simplemente un

medio para recuperar activos de manera mas rapida?

Asi, este trabajo se enfoca en analizar como los acuerdos con empresas
pueden contribuir a la reduccion de la impunidad y, por ende, a la disminucion de la
criminalidad. Para alcanzar estos objetivos, se examina la viabilidad econémica de
las empresas y la responsabilizacion de los individuos como pilares fundamentales
del sistema de acuerdos anticorrupcion. Durante dos afios, llevé a cabo
investigaciones en Estados Unidos, actuando como investigador visitante en la
American University Washington College of Law y la University of Miami, ademas de
diversos eventos en otras universidades e instituciones en Estados Unidos y mundo
afuera. Por esta razdn, el estudio ofrece un andlisis mas detallado sobre Estados

Unidos, complementado con una vision global.

Estas experiencias dieron como resultado una publicacién clave para esta

tesis, titulada Too small to debar? too small to disgorge illegal profits? What about

13



the senior executives, including the CEO?", publicada en Law and Financial Markets
Review com peer review, que defiende la inhabilitacién (debarment) y la
recuperacion de activos de los ejecutivos responsables de alto rango, incluso con
la venta forzada de sus acciones. El objetivo es equilibrar las sanciones entre
individuos y empresas, reducir los efectos colaterales en terceros inocentes,

cambiar la cultura corporativa y prevenir reincidencias.

Se suele decir que en los actos de corrupcién hay dos tipos de actores: el
agente activo y el pasivo. Sin embargo, en los crimenes corporativos, se identifican
tres tipos de actores: las empresas, los funcionarios que actian en nombre de la
empresa y los agentes publicos. Es fundamental equilibrar las sanciones y
restituciones entre estos tres agentes, de acuerdo con sus acciones y su capacidad
de pagar las deudas resultantes, para evitar que toda la carga financiera recaiga
unicamente sobre la empresa y, por extension, sobre terceros inocentes, como
ocurre en la actualidad. Las investigaciones académicas han demostrado que, a
nivel mundial, la empresa a menudo actia como un escudo para los individuos. Por
lo tanto, es esencial que los acuerdos estén disefiados no solo para la recuperaciéon
de activos, sino también para garantizar una verdadera rendicion de cuentas y
fomentar una cultura empresarial ética y transparente. La falta de responsabilidad
individual puede llevar a una repeticion de los mismos actos ilicitos, perpetuando

un ciclo de corrupcion.

El enfoque en Estados Unidos en esta tesis se debe a que, a pesar de sus
problemas, su sistema es el mas experimentado y maduro, influyendo en sistemas

de diversas partes del mundo que adoptan sus conceptos principales. La FCPA,

T 0Imos, E. A. (2019). Too small to debar? Too small to disgorge illegal profits? What about
the senior executives, including the CEO? Law and Financial Markets Review, 13(4), 254-260.
https://doi.org/10.1080/17521440.2019.1669327.
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establecida en 1977, y los acuerdos de procesamiento diferido (DPA), que
comenzaron en la década de 1990, han sido pioneros a nivel mundial. Estas
innovaciones incluyen practicas de compliance, recuperacion de ganancias ilicitas
de individuos clawbacks, informantes remunerados que recuperan activos en
nombre del Estado (whistleblowers), investigaciones internas y paralelas, créditos
por cooperacion, devolucion de ganancias ilicitas (disgorgement), evaluacién de la
capacidad de pago del deudor y politicas publicas enfocadas en la responsabilidad
individual. Estas medidas han sido adoptadas y refinadas gradualmente en todo el

mundo.

Estados Unidos es un pais con una cultura de acuerdos y un pragmatismo
peculiar que facilita la resolucién rapida de los casos. Este pragmatismo también
se refleja en la delegacion de servicios publicos a la iniciativa privada, como las
investigaciones internas como parte del compliance, recuperacién de ganancias
ilicitas de los ejecutivos por parte de las empresas (clawbacks), y los abogados que
acttan en nombre del Estado, utilizando recompensas para informantes (acciones
qui tam). Es evidente que el Estado en todo el mundo enfrenta cada vez mas la
insuficiencia para soportar todos los servicios anticorrupcion por si solo, lo que
subraya la necesidad de apoyo adicional del sector privado para complementar los

esfuerzos del gobierno.

Aunque la ayuda del sector privado pueda ser costosa, el nucleo de esta
tesis es que lo mas importante no es solo recuperar grandes valores, sino asegurar
la punicion de los ejecutivos involucrados, de modo que los acuerdos deben tener
como norte principal la reduccién de la impunidad para evitar nuevos crimenes.
Esto es fundamental porque la certeza de la punicién ayuda a prevenir que los
individuos culpables, u otros en situaciones similares, reincidan en
comportamientos ilegales. Este enfoque se basa en principios basicos de la
criminologia, que sostienen que la certeza del castigo es mas efectiva para prevenir
el crimen que la severidad de este (Beccaria, 1764). La impunidad es el mas grande

incentivo para cometer crimenes.
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Buena parte de la bibliografia utilizada en esta tesis proviene de Estados
Unidos, valiendo destacar cémo las firmas de abogados estadounidenses llevan a
cabo estudios minuciosos y actualizados sobre el tema, especialmente en relacion
con la FCPA. Con relacion alos libros y articulos académicos, John Coffee, Brandon
Garrett, Jed Rakoff y Mike Koehler son renombrados profesores norteamericanos
que me ayudaran mucho a desarrollar las ideas centrales de esta tesis,
principalmente con respecto a la falta de responsabilizacion de los ejecutivos

culpables.

En cuanto a la visidn global, los documentos de STAR (Stolen Asset Recovery
Initiative), OCDE, y ONU también han sido una gran fuente de inspiracién para este
trabajo, ya que ofrecen una perspectiva del todo que permite identificar puntos
débiles y fuertes. Estos documentos buscan las mejores practicas y subrayan la
necesidad de establecer parametros mas armonizados y transparentes en los
acuerdos, sobre todo en el contexto de los acuerdos multilaterales en una

economia globalizada, para asegurar la seguridad juridica.

En cuanto al contenido, en primer lugar, se analizara como la gran corrupcién
impacta los derechos humanos, desviando recursos que deberian ser destinados a
servicios basicos como educacion y salud. Posteriormente, se explica la regla
general de la separacion de patrimonios entre empresas y socios. La idea principal
de una empresa es que los socios no respondan por las deudas de una empresa
mal gestionada. Sin embargo, es muy diferente cuando la empresa es utilizada
como instrumento para el crimen. En tales situaciones, los ejecutivos deben
responder directamente o por medio del levantamiento del velo corporativo, al
menos por una parte significativa de la deuda, para minimizar el impacto en

terceros inocentes y disuadir la practica de nuevos crimenes.

Asimismo, se describiran los diferentes tipos de acuerdos segun la OCDE y
otras organizaciones, incluyendo los acuerdos de no persecucién penal, acuerdos
civiles y administrativos. Se analizara la implementacién de la FCPA en Estados

Unidos, destacando los acuerdos del DOJ y la SEC, y los factores importantes para
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la celebracion de esos acuerdos, como la autodenuncia y la cooperacion, incluso
con investigaciones internas, aunque a partir de informaciones de los

whistleblowers.

Por dltimo, se examinaran las sanciones monetarias, la alternativa de las
equity fines, la investigacion financiera, el embargo de bienes ilicitos, y cuestiones
del enriquecimiento injusto. Se argumenta que utilizar acuerdos unicamente para
recuperar activos de forma expedita equivale a una solucion superficial que no
aborda las raices de la corrupcion. Esto puede dar la falsa impresién de que se esta
combatiendo la corrupcion, mientras se permite que empresas perjudiciales para
una economia saludable continden operando. Ademas, hacer acuerdos con las
empresas sin responsabilizar a los ejecutivos mantiene la impunidad y favorece la
reincidencia, ya que los ejecutivos se sienten libres para cometer nuevos delitos
para llenar sus bolsillos, sin importar los efectos colaterales en terceros inocentes.
Asimismo, se discutira codmo los acuerdos y sanciones pueden contribuir a la

reparacion de los derechos humanos violados por actos de gran corrupcion.

Este estudio pretende contribuir a un entendimiento mas profundo de los
desafios y mejores practicas en la negociacion de acuerdos con empresas
involucradas en gran corrupcion, ofreciendo insights valiosos para legisladores,
operadores del derecho e investigadores. Al final, se espera que las conclusiones
presentadas ayuden a fortalecer la lucha contra la corrupciéon y a promover una
gobernanza mads transparente y justa, especialmente en relacién con la

responsabilizacion de los individuos.
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Conclusiones

Este estudio se enfocd en los acuerdos con empresas involucradas en gran
corrupcion desde una perspectiva global, y cdmo estos pueden ser estructurados
para garantizar la responsabilizacidn efectiva de los implicados, personas juridicas
y fisicas. A través de una revision detallada de la literatura y la evaluacion de casos
practicos, se han identificado las mejores practicas y los desafios que persisten en
laimplementacion de esos acuerdos. Los hallazgos principales de este estudio son

los siguientes:
Primera

La gran corrupcion implica grandes sumas de dinero y la participacion de
empresas Yy altos funcionarios publicos y privados con poder de decision, creando
un ciclo vicioso de poder y dinero que perjudica la integridad de las
administraciones publicas. Es esencial adoptar un enfoque anticorrupcién basado
en derechos humanos, priorizandolo en la formulacion e interpretacion de leyes, en
la creacion de equipos especializados sobre el tema, asi como en el destino de los

valores recuperados para la proteccién de derechos humanos.
Segunda

Los acuerdos deben asegurar que no solo las empresas sean sancionadas
financieramente, sino también los altos ejecutivos responsables, para evitar que las
empresas sirvan como escudos para protegerlos. Las estadisticas evidencian un
desequilibrio en las sanciones entre empresas y ejecutivos, donde las empresas
asumen la mayor carga financiera, lo que termina afectando a empleados y terceros
inocentes, mientras los individuos culpables a menudo quedan sin una adecuada
responsabilizacion. Aunque los individuos no poseen la misma capacidad
financiera que las empresas, pueden asumir una mayor responsabilidad econémica
de la que actualmente se les impone, contribuyendo asi a una rendicién de cuentas

mas justa.
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Tercera

Los mecanismos de restitucion de ganancias ilicitas, como los aplicados en
casos de fraude financiero, suelen ser mas efectivos cuando las victimas son
particulares, como inversores. Un ejemplo es el caso Madoff, donde se recuperaron
activos significativos de quienes se beneficiaron indebidamente. Sin embargo,
cuando el perjudicado es el Estado o la sociedad en general, estos mecanismos
rara vez logran resultados comparables. Las ganancias ilicitas tienden a moverse
rapidamente entre diferentes personas, lo que dificulta el andlisis de las ganancias
reales obtenidas por empresas e individuos. En estos casos, la restitucion enfrenta
desafios adicionales, y aunque el levantamiento del velo corporativo o la aplicacion
de la responsabilidad solidaria para alcanzar a los individuos culpables es menos
frecuente, sigue siendo necesario, ya que estos individuos también son

responsables de los dafios causados.
Cuarta

La ambicién de algunos agentes publicos que trabajan en acuerdos para
ascender profesionalmente es comprensible, pero se convierte en un conflicto de
intereses cuando prevalecen las metas personales sobre el interés publico. La
deteccion de estas situaciones es compleja debido a la ambigiiedad legal y la
ausencia de sobornos evidentes. Expertos advierten que reguladores y fiscales,
aspirando a empleos en el sector privado, pueden evitar contrariar a los ejecutivos.
Muchos académicos norteamericanos critican a fiscales que no arriesgan perder
casos para asegurar futuras posiciones lucrativas en el sector privado. En Estados
Unidos, el fendbmeno conocido como FCPA Inc. describe la contratacion de
exfiscales con influencias politicas para facilitar negociaciones corporativas
lucrativas. Son necesarias normas que prohiban los exfuncionarios del gobierno
trabajen en el sector privado en areas relacionadas con su antiguo trabajo por un

periodo determinado, con el fin de evitar conflictos de interés.

Quinta
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Las teorias criminologicas sefialan que los crimenes corporativos estan
motivados por diversos factores, como el aprendizaje del comportamiento
delictivo, el temor a la quiebra financiera, la codicia y la baja probabilidad de ser
descubiertos. También destacan que el analisis de costo-beneficio, el narcisismo,
la falta de autocontrol y la percepcion distante de las victimas actuan como
impulsores clave de la conducta delictiva. Para su disuasion, la certeza y rapidez en
el castigo de los ejecutivos culpables es mas eficaz que la simple recuperacién de
grandes sumas de dinero de las empresas, ya que son los individuos quienes
cometen los actos materiales del delito, no las empresas. La impunidad de los

ejecutivos contribuye con la alta reincidencia de crimenes corporativos.
Sexta

El numero de empresas reincidentes en delitos corporativos es elevado.
Aunque los acuerdos con estas empresas han sido objeto de criticas, pueden servir
al interés publico si se aplican sanciones rigurosas y se fortalecen los mecanismos
de supervisidon. Recientemente, las politicas para acuerdos con empresas
reincidentes en Estados Unidos han sido reforzadas, poniendo un mayor énfasis en
la autodenuncia inmediata, la implementacion efectiva de programas de
cumplimiento, la cooperacion excepcional y la imposicién de penalizaciones
significativas. No obstante, es imprescindible endurecer aiin mas las normativas,
especialmente en lo referente a la responsabilizacion de los ejecutivos de alto nivel,
para disuadir la reincidencia. Las empresas deben comprender que el
enjuiciamiento sigue siendo una posibilidad real. Mas importante que el acuerdo y
la recuperacién de activos, es la reduccion de crimines, de la reincidencia, y de la
impunidad.

Séptima

Los actos de corrupcion pueden generar acciones en los ambitos penal,
administrativo y civil, ya que cada instancia opera de manera independiente y

maneja distintos estandares de prueba. Esto permite la recuperacion de activos a

través de demandas civiles, incluso cuando no hay suficientes pruebas para una
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condena penal. Sin embargo, los fiscales tienen un papel predominante en estos
acuerdos, ya que ejecutivos de las empresas pueden colaborar con la justicia en
busca de beneficios penales, lo que facilita la obtencién de informacién esencial
sobre actos corruptos. Ademas, la cooperacion entre diferentes instituciones
competentes, con la combinacion de sus recursos y especializaciones, asegura una
respuesta mas eficaz y equilibrada para tratar de todos los complejos aspectos de
la gran corrupcién, con el objetivo de que las medidas tomadas no sean

insuficientes ni excesivas.
Octava

La aplicacion de la FCPA refleja la evolucion y los desafios de la lucha contra
la corrupcién en un contexto global. Si bien la ley ha logrado establecer un marco
para sancionar el soborno internacional y mejorar la transparencia corporativa,
enfrenta criticas por su enfoque en la recaudacién de fondos, especialmente
cuando Estados Unidos sanciona a empresas extranjeras unicamente por tener
acciones en su mercado de valores, pero ya estan siendo procesadas en el pais
donde ocurrieron los hechos ilicitos o en su pais de origen. Sin embargo, la
introduccion en Estados Unidos de acuerdos como los DPA, NPA y la "declinacién
con restitucion” ha demostrado ser un avance en la cooperacién y la incentivacion
del compliance, destacando que cuanto mayor es la cooperacion de las empresas,
mayores son los beneficios que obtienen, principalmente cuando se garantiza la
reponsabilidad de los individuos responsables. La colaboracion entre instituciones
como el DOJ y la SEC, asi como la experiencia comparada de otros paises, resalta
la importancia de un enfoque integral y de incentivos claros para fomentar la
cooperacion, la cual es esencial para reducir la impunidad y la criminalidad

corporativa.
Novena

Cuando una empresa detecta una conducta ilegal de un empleado, es
recomendable llevar a cabo una investigacion interna para entender la situacion y

colaborar con las autoridades, lo que puede ofrecer beneficios financieros. Durante
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las entrevistas internas, se informa a los empleados que los abogados representan
a la empresa, no al empleado (advertencia Upjohn), quien tiene derecho a no
autoincriminarse, y que la informacion fornecida por el empleado puede ser
compartida con las autoridades. Aunque las investigaciones internas estan
protegidas por el privilegio abogado-cliente, es importante la empresa compartir
informacion relevante para obtener crédito por cooperacion. Estas investigaciones
suelen ser costosas y complejas, y a menudo se identifican a empleados de niveles
inferiores, lo que resalta la necesidad de exigir una mayor cooperacion para implicar
a ejecutivos de alto rango. Ademas, es fundamental realizar investigaciones
gubernamentales paralelas para asegurar imparcialidad y evitar la privatizacion
total de las investigaciones penales.

Décima

Empoderar a las personas para denunciar fraudes y ofrecer recompensas es
una estrategia efectiva para combatir la corrupcién y fomentar la cooperacién de
las empresas. En Estados Unidos, existen programas comprobadamente eficazes
que permiten a los denunciantes recibir entre el 10% y 30% de las recuperaciones
por fraudes, como programas de agencias federales (SEC, CFTC, IRS, FINCEN, y
Departamento de Transporte), y el False Claims Act (Unico porque permite que
abogados privados representen al gobierno en acciones civiles de recuperacién de
activos - qui tam actions). La participaciéon de abogados privados asegura
denuncias serias y efectivas, y las recompensas son reconocidas como un
elemento esencial para incentivar la denuncia de corrupcion. Ademas, es
importante implementar canales de denuncia administrados de forma
independiente y que permitan la presentacién de informes anénimos. En los casos
mas graves, se recomienda que las denuncias sean dirigidas directamente a las
autoridades para proteger al informante de posibles represalias por parte de la

empresa y asegurar la imparcialidad en la investigacion.

Décima primera
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El compliance corporativo es un conjunto de practicas internas para
fomentar la ética y prevenir infracciones legales en las empresas. Debe ir mas alla
de ser un mero formalismo y estar respaldado por una auténtica cultura ética
impulsada por la alta direccién, con oficiales de compliance independientes. Sin
embargo, estos oficiales suelen enfrentar dificultades para ejercer autoridad contra
la alta direccion debido a su posicion subordinada. Ademas, el programa debe
incluir controles internos, auditorias y procesos de due diligence para identificar
conductas ilicitas, y no depender solo de la confianza en los empleados y en
codigos de conducta. Las empresas pueden obtener reducciones significativas en
sus sanciones si implementan medidas de remediacion efectivas tras descubrir
actos de corrupcién, como la autodenuncia, la destitucién de responsables, la
reestructuracion interna, la recuperaciéon de valores de los culpables y el

fortalecimiento de sus sistemas de compliance.

En los casos mas graves, un acuerdo puede requerir el monitoreo externo
para garantizar la implementacion adecuada de las practicas de compliance,
generalmente por un periodo de tres anos, e incluso con la facultad de destituira la
gerencia o a los miembros de la junta directiva. No obstante, el monitoreo externo
privado enfrenta limitaciones practicas, como su alto costo y su aplicacién limitada
a situaciones mas serias, lo que enfatiza que la responsabilidad interna de
compliance sigue siendo esencial para evitar la necesidad de intervenciones

externas.
Décima segunda

El mecanismo de clawback representa una herramienta eficaz para
fortalecer la responsabilidad y la integridad en el ambito corporativo, al obligar a los
empleados a devolver valores obtenidos sobre la base de informacién financiera
incorrecta o ilicita, como compensaciones, bonificaciones, salarios y stock options,
tal como lo establece la SEC. Ademas, el programa del DOJ de 2023 refuerza esta
dinamica al ofrecer incentivos a las empresas que buscan recuperar dichas

compensaciones durante el plazo del DPA, permitiendo una reduccién de multas
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segun el monto recuperado. Este enfoque busca trasladar la carga financiera de las
sanciones desde la empresa hacia los ejecutivos responsables, incentivando a la
empresa a cobrar los perjuicios sufridos contra los empleados que causaron los

dafos y, por consecuencia, protegiendo a terceros inocentes.
Décima tercera

Los acuerdos evidencian que la mayor parte de los valores recuperados
proviene de multas penales, y muchos paises buscan recuperar montos que
superan las ganancias ilicitas. De hecho, las multas suelen calcularse sobre la base
de estas ganancias y pueden alcanzar hasta tres veces su valor, con el objetivo de
disuadir la actividad delictiva y garantizar que no sea rentable. Sin embargo, estas
sanciones con frecuencia trasladan la carga financiera a empleados, accionistas y
consumidores inocentes, sin generar un cambio real en la conducta corporativa.
Para abordar esta limitacion, laimplementacién de una ley que establezca las equity
fines surge como una alternativa viable, ya que implica emitir nuevas acciones
equivalentes al valor de la multa, diluyendo la participacion de los accionistas y
afectando principalmente a los mayoritarios, sin impactar los activos liquidos de la
empresa. Esto fomenta la responsabilidad y supervision de la alta direccion en la

toma de decisiones corporativas, reduciendo el impacto en terceros inocentes.

Otra estrategia es vender las acciones de los accionistas culpables para
cubrir las deudas de la empresa, protegiendo asi a otros accionistas y a terceros
inocentes. Aunque esta medida enfrenta desafios, como la necesidad de pruebas 'y
la resistencia de los culpables, permite que nuevos accionistas impulsen un cambio
en la cultura corporativa y garantiza la viabilidad financiera de la empresa.
Mecanismos como los clawbacks, embargos preventivos y la venta anticipada de
acciones facilitan este proceso, asegurando que los responsables asuman las
consecuencias financieras de sus actos mientras se preserva la estabilidad de la

empresa.

Décima cuarta

534



El disgorgement es una herramienta clave para recuperar ganancias ilicitas
y asegurar que el crimen no sea rentable. La mayoria de los paises calculan el
disgorgement con base en las ganancias netas, 0 sea, descontados los costes
legitimos, como materiales, empleados e impuestos, pero sin descontar los costes
ilegitimos, como el pago de sobornos y otros gastos ilicitos. La rapidez en la
celebracion de acuerdos es esencial para aprovechar pruebas contra terceros,
aunque dificulta el calculo completo de las ganancias ilicitas. A pesar de ello, estos
acuerdos no liberan a las empresas de reclamaciones por parte de terceros que no
firmaron el acuerdo, lo que ayuda a evitar inseguridades juridicas al resolver estas
situaciones de manera rapida pero gradual. También es fundamental que el método
de calculo del disgorgement sea mas transparente, considerando que multiples
instituciones nacionales o extranjeras pueden reclamar las mismas ganancias
ilicitas, como es el caso de DOJ y SEC. Esto ayudaria a promover un trato mas
equitativo entre las empresas, garantizando coherencia en la forma de calcular

dichas ganancias.
Décima quinta

La capacidad de pago de la empresa es considerada en paises como
Estados Unidos y Reino Unido para reducir las multas por medio de sanciones
proporcionales, y asi mantener un equilibrio entre la punicién y la funcion social de
la empresa, evitando dafios colaterales. De hecho, la preservacion de la empresa,
minimizando los danos colaterales, es un principio fundamental que guia estos
acuerdos. Sin embargo, estas reducciones no deberian ser inferiores a las
ganancias obtenidas ilicitamente, para evitar que el gobierno financie
indirectamente a las empresas y hacer con que el crimen compense. Aunque una
empresa se declare incapaz de pagar su deuda, los ejecutivos y accionistas que se
beneficiaron indebidamente podrian tener la capacidad de hacerlo. En estos casos,
la empresa debria demostrar acciones contra los ejecutivos responsables, como
clawbacks y embargo de bienes, para obtener reducciones por incapacidad de

pago. Sin estas medidas, pedir una reduccién de la deuda beneficiaria a los
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ejecutivos culpables, que a menudo mantienen sus ganancias ilicitas. Ademas,
cuando la empresa es inviable econémicamente, su licuidacion temprana es la

medida mas saludable al mercado.
Décima sexta

Las multas tienen un efecto inmediato en la situacion financiera de una
empresa, mientras que la inhabilitacion para contratar con el gobierno limita sus
oportunidades de negocio a largo plazo y puede llegar a ser una "condena de
muerte" para la empresa, razon por la cual suele evitarse en los acuerdos. Dada la
alta reincidencia de empresas en crimenes corporativos, es una buena practica
exigir un monitor de compliance independiente para empresas que contindan
trabajando con el gobierno. La inhabilitacion de ejecutivos senior es una medida
efectiva para proteger al gobierno de empresarios poderosos implicados en
corrupcion, obligandolos a salir de la direccién de la empresa sin los dafios
colaterales de inhabilitar a la empresa entera. Mientras una empresa puede renovar
su junta directiva y transformarse, los individuos no cambian rapidamente su
mentalidad, y la tentacion criminal persiste si contindan en la empresa,
especialmente cuando quedan impunes. Las empresas deben colaborar con el
gobierno para aplicar la inhabilitacién a los individuos culpables, evitando que las

empresas sirvan como escudo.
Decima séptima

Es recomendable que la recuperacion de activos obtenidos por corrupcién
sea empleada para reparar los derechos humanos afectados, por medio de
donaciones a instituciones comprometidas, servicios comunitarios, la creacion de
fondos especificos, o la dacion de pagos por servicios. Es fundamental que todas
estas iniciativas se realicen bajo estricta supervision y total transparencia, con la
deseable participacion de la sociedad civil, basandose en normas especificas
nacionales e internacionales, o por medio de la interpretacién de normas mas

genéricas, para garantizar su correcta implementacién y eficacia
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