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Los Nuevos lineamientos del Departamento de Justicia
de los EE.UU. sobre la Aplicacion de Medidas de

Cumplimiento Corporativo se Enfoca en las Revelaciones
“Oportunas”, Procesamiento Penal a Individuos Ejecutivos,
Compensacién a Ejecutivos y Gestion de Monitores

23 de septiembre de 2022

El 15 de septiembre del 2022, La Vicefiscal General (DAG) Lisa Monaco emitid un nuevo memorando sobre "Revisiones
Adicionales a las Politicas de Cumplimiento Penal Corporativo" que aplicaran a todos los “componentes” del Departamento
de Justicia de los EE.UU. (en adelante, DOJ) incluyendo la Unidad de Fraude, la cual vela por el cumplimiento de la Ley de
Practicas Corruptas en el Extranjero de los EE.UU. (en adelante, FCPA). Este nuevo memorando continua con lo sefialado en el
memorando del 28 de octubre de 2021 de la DAG Monaco sobre los "cambios iniciales" a dichas politicas, y es el resultado de
un proceso de evaluacion realizado por el Grupo Asesor de Delitos Corporativos del DOJ (en adelante, CCAG) el cual incluyo
insumos del sector privado y el ambito juridico. El nuevo memorando anuncia los nuevos lineamientos para fiscales del DOJ
en varias areas de interés clave para compafiias que potencialmente enfrenten investigaciones penales, incluyendo:

» "Lineamientos sobre la responsabilidad individual" incluyendo la priorizacién de desarrollar casos contra individuos
culpables en paralelo con investigaciones corporativas relacionadas, con discusiones especificas sobre:

— Como el DOJ determinara si las revelaciones voluntarias corporativas son “oportunas” para efectos de evaluar la
cooperacion, incluyendo si dichas revelaciones brindan evidencia suficiente para desarrollar casos contra individuos
en un tiempo adecuado.

— La coordinacién de la investigacion de individuos potencialmente culpables por parte de autoridades no
estadounidenses.

» Ladiscusion sobre cdmo evaluar el historial relacionado con conducta irregular de una compafiia al momento de tomar
decisiones sobre coémo resolver investigaciones actuales — un tema sefialado en el memorando de octubre del 2021 que
generd varias dudas, algunas de las cuales son ahora abordadas.

» Lineamientos adicionales sobre la determinacién del crédito por revelaciones y cooperacion voluntaria, disefiados
para armonizar este analisis en el DOJ.

» Nuevos comentarios sobre como evaluar el programa de cumplimiento corporativo de una compafiia, incluyendo
una nueva discusion especifica sobre el rol de las estructuras de compensacion a ejecutivos (incentivos y mecanismos
disciplinarios).

» Expansion de lineamientos previos del DOJ sobre politicas corporativas relacionadas con el uso de dispositivos personales
y "aplicaciones de terceros" (tales como WhatsApp y otras aplicaciones de chat), enfocdndose en la necesidad de que las
politicas corporativas garanticen que la informacion de estas fuentes pueda ser suministrada al DOJ en las investigaciones.

»  Unanueva discusion sobre la imposicidn, seleccidn y gestidon de Monitores de Cumplimiento Independientes, incluyendo
la necesidad de la participacién activa del DOJ durante cualquier monitoreo.

» Reiteracion del compromiso del DOJ con la transparencia apropiada en sus decisiones de cumplimiento corporativo.

© Miller & Chevalier Chartered ‘ millerchevalier.com



https://www.millerchevalier.com/sites/default/files/resources/General_Alerts/2022-09-15_AG-Monaco-Memo.pdf
https://www.millerchevalier.com/publication/doj-issues-revised-guidance-key-corporate-enforcement-requirements

No discutiremos todos los aspectos del memorando de 15 paginas del DOJ; mas bien nos enfocaremos y comentaremos
sobre ciertos temas clave para los profesionales de cumplimiento. La DAG Monaco vy el Fiscal General Asistente para la
Division (en adelante, AAG) Penal Kenneth Polite, Jr. han hablado publicamente sobre el nuevo memorando, ofreciendo
comentarios adicionales.

En varias instancias, el nuevo memorando amplia principios articulados en la previamente emitida Politica Corporativa de
Cumplimiento de la FCPA en todo el DOJ (excepto por otras politicas existentes, tales como aquellas emitidas hace un buen
tiempo por la Divisién de Competencia). Como tal, en el mundo del cumplimiento de la FCPA, el nuevo memorando no trae
cambios muy significativos — pero algunos de los nuevos lineamientos tendrdn un impacto importante sobre el enfoque del
DOJ hacia las investigaciones relacionadas con la FCPA.

Prioridades para Casos contra Individuos

La seccion sobre responsabilidad individual dice claramente que "[l]a primera prioridad del Departamento en materia de
delitos corporativos es hacer responsables a los individuos quienes cometen y se lucran de delitos corporativos." Tanto la
DAG Monaco como el AAG Polite resaltaron este concepto en sus discursos, donde Monaco dijo, "no podemos ignorar los
datos que muestran una caida general en los procesos penales corporativos en la Ultima década. Tenemos que hacer mds y
movernos mds rdapido." (énfasis en el original)

"Revelacion Oportuna” de Evidencia de Conducta Irregular de Individuos

Como "[l]a demora en las revelaciones socava los esfuerzos por responsabilizar a los individuos," el nuevo memorando indica
que, "para recibir todo el crédito por cooperacion, las empresas deben suministrar de forma oportuna todos los hechos
y la evidencia relevantes no privilegiados sobre la conducta irregular del individuo de manera tal que los fiscales tengan
la oportunidad de investigar de forma efectiva y presentar cargos penales en contra de los individuos culpables" (énfasis
incluido). Las compafiias deben encargarse de suministrar dicha informacion y el memorando resalta que las compafiias
deben priorizar la revelacién de dicha evidencia en esfuerzos de cooperacion. El memorando también aclara que "[l]as
compafiias que identifiquen hechos significativos pero demoren su revelacion pondran en riesgo su elegibilidad para recibir
crédito por cooperacion."

Segun el nuevo memorando y los discursos asociados del DOJ, el tratamiento prioritario de dicha evidencia es impulsado por
factores que pueden impedir casos contra individuos, incluyendo la prescripcion, "la disipacién de evidencia, y la pérdida
de memoria." Aunque la informacion publica con respecto al fracaso de posibles casos contra individuos en el pasado es
limitada, ha habido casos en los que la recoleccidon de evidencia, especialmente en investigaciones transnacionales, ha
enfrentado problemas con la respectiva prescripcion. Por lo anterior, bajo los lineamientos del nuevo memorando, los fiscales
del DOJ deberan ahora en todos los casos evaluar si las compafiias han cumplido con los estandares de revelacion oportuna
de evidencia al determinar la elegibilidad para recibir crédito por su cooperacion.

Como lo que puede constituir la evidencia mas importante sobre la culpabilidad individual a menudo varia en cada caso, no
existen unos estandares establecidos articulados en el nuevo memorando para la temporalidad de dicha evaluacién. En su
discurso, la DAG Monaco puso como ejemplo que "[s]i una compafiia que se encuentra cooperando descubre documentos
relevantes o evidencia, su primera reaccion deberia ser notificar a los fiscales" — en lugar de demorar su revelacion para
efectos de una evaluacion interna o por razones “estratégicas”. Por lo tanto, en el futuro, habra una mayor presion para
que las compafiias revelen una gama mas amplia de hechos potencialmente claves y pruebas al DOJ sin que se haga una
evaluacién completa de su importe general para evitar ser acusadas de alguna “demora indebida” en la revelacion. Como
las investigaciones relacionadas con la FCPA involucran cada vez mas a las autoridades de otros paises, las compafiias
también tendran que considerar los costos y beneficios de una revelacion mas temprana a las agencias de cumplimiento
no estadounidenses — tales como los costos de investigacién del posible involucramiento temprano de asesores locales o
posibles efectos secundarios si las revelaciones de la compaifiia a las distintas agencias no estan alineadas.
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Alineacion de las Disposiciones Corporativas e Individuales

Como otra sefial de la prioridad de los procesos penales contra individuos, el nuevo memorando de Monaco les ordena a
los fiscales del DOJ "hacer todo lo posible por completar investigaciones a individuos — y buscar cargos contra los mismos —
antes de o en simultaneo con la entrada de una resolucion en contra de la empresa." Si los fiscales del DOJ deciden finalizar
la investigacién corporativa antes de completar la investigacién de individuos potencialmente culpables, deben obtener una
aprobacion especifica del respectivo AAG o Fiscal Federal, y deben presentar un documento interno explicando sus motivos,
el estado de dichos casos individuales, y un " plan de investigacion " para completar dichos casos antes del/los término(s) de
prescripcién como parte de la solicitud de aprobacidn.

Aunque las investigaciones corporativas e individuales paralelas siempre han sido una meta del DOJ, la realidad en el mundo
de la FCPA ha sido que los casos individuales se han visto significativamente rezagados en comparacién con los corporativos
relacionados con los mismos hechos. Un ejemplo notable de esto fue el caso contra el antiguo CEO de Braskem. Braskem
celebrd un acuerdo sobre su responsabilidad (plea agreement) con el DOJ en diciembre del 2016; el DOJ finalmente reveld
su acusacion formal contra el antiguo CEO en noviembre del 2019, y consiguié una admision de responsabilidad (quilty plea)
de parte del acusado en abril del 2021. Muchos factores pueden afectar los tiempos de dichas investigaciones, incluyendo la
necesidad de que el DOJ se prepare para (y algunas veces vaya a) juicio en casos que involucren a individuos. En su discurso, la
DAG Monaco dijo que la meta de estos nuevos lineamientos era "impulsar a los fiscales y a los abogados defensores de igual
forma para que aceleren sus investigaciones, particularmente en cuanto a individuos culpables."

Es probable que estos lineamientos afecten la interaccién tradicional entre los abogados corporativos e individuales en
las investigaciones y podrian inhibir los tipos tradicionales de cooperacion de "interés comdn" entre los mismos. Existe la
posibilidad de que los nuevos lineamientos dificulten las resoluciones corporativas, ya que los abogados individuales evaltan
si sus clientes deben cooperar o no en, por ejemplo, entrevistas tanto corporativas como del DOJ. A medida que los intereses
potenciales divergen, los abogados corporativos y sus clientes podran enfrentar mayores dificultades para gestionar su
cooperacion general con el DOJ para recibir crédito y podran tener que tomar medidas mas draconianas contra los respectivos
individuos (tales como sanciones econdémicas o la terminacion por falta de cooperacién) que podrian afectar las operaciones
e incrementar los costos de investigacion.

Coordinacion con Investigaciones Individuales que se llevan a cabo fuera de los EE.UU.

Cada vez mas en el dmbito de la FCPA, podra haber mas investigaciones paralelas por parte del DOJ y autoridades no
estadounidenses de individuos potencialmente culpables. Como indica el nuevo memorando, los "Principios de Acusacién
Federal reconocen que una causacion efectiva en otra jurisdiccién podra fundamentar el inicio de una acusacion federal en
los EE.UU." La pregunta clave, sin embargo, es si dicha accién de cumplimiento por fuera de los EE.UU. es una acusacién
"efectiva". El nuevo memorando reitera los factores citados en el Manual de Justicia (§ 9-27.240) para determinar dicha
efectividad: "(1) El grado de interés de la otra jurisdicciéon en dicha acusacién; (2) la capacidad y la voluntad de la otra
jurisdiccion para acusar de forma efectiva; y (3) la posible sentencia y/o demas consecuencias de ser sentenciado el individuo
en la otra jurisdicciéon." El Manual de Justicia se enfoca en este analisis de posibles acciones por parte de "autoridades
judiciales estatales, locales o tribales" pero el nuevo memorando aclara que estos factores también son determinantes para
ponderar acciones por parte de jurisdicciones distintas a los EE.UU.

Teniendo en cuenta el posible efecto del andlisis del Manual de Justicia sobre el desarrollo de posibles casos contra individuos
sujetos a investigaciones por fuera de los EE.UU., el nuevo memorando aclara que "los fiscales no deben retrasar el inicio
de acusaciones federales ya que dicho retraso podria evitar que el gobierno [de los EE.UU.] busque la imputacién de ciertos
cargos (p. ej., con base en la prescripcion), reducir la posibilidad de arrestar al individuo, o debilitar de cualquier otra forma
el caso federal [en los EE.UU.]" El memorando indica también que “los fiscales no deberian desistir en la bdsqueda de los
cargos adecuados solo porque un individuo responsable de un delito corporativo esta ubicado fuera de los Estados Unidos."
Muchos casos recientes del DOJ relacionados con corrupcién en contra de individuos han involucrado a ciudadanos no
estadounidenses — muchos de los cuales probablemente estén sujetos a posibles acusaciones por parte de otros paises. El
efecto de estas aclaraciones probablemente hara que se mantenga esa tendencia.
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Estandares para Evaluar el Efecto de Conductas |rregu|ares Previas a Nivel Corporativo

Como lo reconocié la DAG Monaco en su discurso, tal vez el lineamiento mas controversial en el memorando de octubre
del 2021 era que "a los fiscales se les ordena tener en cuenta toda conducta irregular [previa] por parte de la compafiia"
en lugar de "conductas similares," lo cual habia sido el estandar durante muchos afios. El nuevo memorando refuerza el
requerimiento de considerar todas las conductas previas, pero, en respuesta a la opinion del CCAG, establece que (segun las
palabras de Monaco en su discurso) "no todos los casos previos de conducta irregular son iguales."

El nuevo memorando dice que "los fiscales deben, entre otros factores, considerar el historial de conducta irregular de
la compaifiia, incluyendo resoluciones penales, civiles y regulatorias previas, tanto a nivel nacional como internacional." El
memorando les da mayor peso a las resoluciones penales mas recientes en los EE.UU. (definidas como de menos de 10 afios
de antigliedad) y “conductas irregulares previas que impliquen a los mismos empleados o gerentes que la conducta actual”.
Las resoluciones civiles y regulatorias de los Ultimos cinco afios también se consideran particularmente relevantes. A los casos
“antiguos” (tales como casos penales que cuenta con mas de 10 afios de antigliedad) “se les debe dar menos peso.” A pesar
de establecer estos periodos de tiempo, el memorando dice que “las conductas repetitivas pueden indicar que una compafiia
opera sin una cultura de cumplimiento o controles institucionales adecuados.”

Otros factores de ponderacion discutidos en esta seccién del nuevo memorando incluyen:

»  Menor peso a las "[r]esoluciones previas que hayan implicado a entidades que no cuentan con gestién comdn o no
comparten recursos de cumplimiento con la entidad investigada"

»  Menor peso a resoluciones previas que "hayan implicado una conducta que no pueda ser imputada como delito segun
la ley federal de los EE.UU."

»  Menor peso a resoluciones previas que hayan implicado "conducta irregular incurrida por una entidad adquirida si la
entidad adquirida ha sido integrada a un programa de cumplimiento efectivo y bien disefiado de la empresa adquiriente
y si la empresa adquiriente abordd la causa raiz de la conducta irregular previa... y se hizo una reparacion completa y
oportuna dentro de la entidad adquirida antes de la conducta que esta siendo investigada"

» "[S]i una empresa opera en un sector altamente regulado, es probable que el historial de cumplimiento o deficiencias
regulatorias de la empresa sean comparadas con aquellas de empresas en posiciones similares en la industria"

Otros factores que se deben tener en cuenta incluyen si la conducta investigada ocurrié mientras la compafiia estaba en
periodo de prueba o “sujeta a supervisién, monitoreo u otra obligacidon impuesta por la anterior resolucion.” Es probable
gue este tema reciba mayor atencidén en asuntos presentes o futuros. Los fiscales también deben evaluar “cudles medidas de
reparacion setomaron paraabordarlascausasdelaconducta previa, incluyendo los mecanismos disciplinarios paraempleados,
devoluciones de compensacion, restitucién, restructuracion administrativa y mejoras al programa de cumplimiento” — una
lista que profundiza las discusiones pasadas sobre reparacion.

Ni el nuevo memorando ni los discursos asociados del DOJ profundizan sobre la continuidad en la inclusidon como factor de
las "acciones penales, civiles o de cumplimiento regulatorio" previas internacionales contra la compafiia o cualquiera de sus
filiales, incluyendo para determinar el peso dado. En teoria, dichas resoluciones previas podrian tener un impacto significativo
sobre la determinacion en general, ya que el lenguaje amplia sustancialmente el universo del “historial” de comportamiento
de una compafiia bajo consideracion incluyendo acciones adelantadas por gobiernos extranjeros relacionadas con leyes que
son sustancialmente distintas a aquellas de los EE.UU. o bajo cualquier sistema legal que no otorga el mismo debido proceso
u otras consideraciones a compafifas que estén sujetas a estas acciones.

Finalmente, el nuevo memorando deja claro que "[m]ultiples acuerdos de no procesamiento o de aplazamiento del
procesamiento se ven desfavorecidos en términos generales, especialmente cuando los temas en cuestién implican tipos
similares de conducta irregular; el mismo personal, funcionarios o ejecutivos; o las mismas entidades." En su discurso, la DAG
Monaco reiterd, "[lJas compafiias no pueden asumir que tienen derecho a acuerdos de no procesamiento o de aplazamiento
del procesamiento cuando sus conductas son recurrentes. No dudaremos en imputar cargos o requerir admisiones de
responsabilidad en donde los hechos y circunstancias asi lo requieran."
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El DOJ es consciente que este mensaje bien podria hacer que las compafiias con resoluciones previas revelen nuevos temas.
Sin embargo, la respuesta del DOJ a esta preocupacién legitima sera familiar para los profesionales de cumplimiento de la
FCPA — una reiteracién de los posibles beneficios de las revelaciones, la cooperacion y reparacidn voluntarias y oportunas.

Determinacion por parte del DOJ del Credito por las Revelaciones y la Cooperacion Oportunas

El nuevo memorando de Monaco no reemplaza la Politica de Cumplimiento Corporativo de la FCPA (en adelante, CEP) —
dicha politica aun gobierna la forma y manejo de las investigaciones por parte de la Unidad de Fraude del DOJ. El nuevo
memorando ordena a los componentes del DOJ que no tienen dichas politicas formales que incentivan la revelacion voluntaria
implementar politicas consistentes con los estdndares descritos en el memorando.

Primero, dichas politicas del DOJ deben confirmar que "en la ausencia de factores agravantes, el Departamento no buscara una
admisién de responsabilidad cuando una empresa haya hecho revelaciones de forma voluntaria, cooperado completamente,
y reparado la conducta criminal de forma oportuna y adecuada." Téngase en cuenta que la CEP indica que los hallazgos
positivos en relacidon con estos tres factores deben llevar a una declinacién. Sin embargo, la CEP indica también que la
“reincidencia criminal” es un factor agravante que podria precluir una declinacion, lo cual, sumado a los lineamientos del
nuevo memorando sobre los efectos de la reincidencia mencionada, genera posibles riesgos relacionados con revelaciones
voluntarias repetidas en el ambito de la FCPA.

El AAG Polite se refirié directamente a estas preocupaciones en su discurso, preguntando, "écual seria su incentivo para
hacer revelaciones voluntarias cuando su empresa tiene un largo historial de conducta irregular?" Su respuesta es que
"incluso en esas circunstancias...[hay] un "poderoso incentivo para hacer revelaciones voluntarias de forma oportuna...[p]
orque podria hacer toda la diferencia entre un acuerdo de aplazamiento del procesamiento y una resolucion de admision de
responsabilidad, asumiendo que la compafiia también haya cooperado, y reparado de forma oportunay adecuada la conducta
criminal." La DAG Monaco también planted la "propuesta de valor" de las revelaciones, asegurando que, "las cuentas son
faciles: las revelaciones voluntarias pueden ahorrarle a una compafiia cientos de millones de ddlares en multas, penalidades
y costos" y "[l]os casos de revelaciones voluntarias han resultado en declinaciones y acuerdos de no procesamiento con
sanciones penales no significativas."

El nuevo memorando ordena ademas que las politicas del DOJ deben dar "una luz sobre cuales circunstancias constituirian
tales factores agravantes, [y] los ejemplos pueden incluir conductas irregulares que representen una seria amenaza a la
seguridad nacional o que estén profundamente generalizadas en toda la compafiia." En su discurso, el AAG Polite resaltd que
"de aqui en adelante, en la Divisién Criminal, los factores agravantes que tendremos en cuenta incluiran, pero sin limitarse a,
la implicacion de altos ejecutivos de la compafiia en la conducta irregular, ganancias significativas para la compafiia producto
de la conducta irregular, o una conducta irregular generalizada o muy grave." Esta lista (junto con la reincidencia a la que se
hace referencia en otras partes del discurso del AAG Polite) es una reiteracion de los factores agravantes existentes en la CEP
—asi que no es un cambio en la politica existente en materia de FCPA.

A pesar de las afirmaciones de funcionarios del DOJ, las compafiias con antecedentes de violaciones podran seguiran reacias
a revelar nuevos temas por miedo a consecuencias mas serias que las que pudieron ocurrir bajo las politicas pasadas del
DOJ. Hay algo de confort en el lenguaje del nuevo memorando que asevera correctamente que "las revelaciones voluntarias
oportunas no simplemente revelan la conducta irregular de una compafiia; estas pueden reflejar también que una compafiia
estd trabajando de forma adecuada para detectar las conductas irregulares y se toma en serio su responsabilidad de inculcary
actuar con base en una cultura de cumplimiento." Sin embargo, el DOJ probablemente tendrad que respaldar sus afirmaciones
con pasos concretos y publicamente verificables en acciones de cumplimiento corporativo especificas para calmar dichas
preocupaciones de una forma mas completa — algo que la DAG Monaco reconocié en su discurso cuando dijo, "Espero que
las resoluciones en los meses que vienen reafirmen los beneficios que obtienen las compafiias al dar un paso al frente y hacer
revelaciones de forma voluntaria."

El Segundo requisito que establece el nuevo memorando de Monaco para las politicas del DOJ sobre revelaciones voluntarias
es que el DOJ "no requerird la imposicidon de un monitor de cumplimiento independiente para una compafiia cooperante
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que revele de forma voluntaria la respectiva conducta si, al momento de la resolucion, esta demuestra también que ha
implementado y probado un programa de cumplimiento efectivo."

Bajo la CEP de la FCPA existente, la revelacién voluntaria, la cooperacién y la presencia de un programa de cumplimiento
efectivo deberia llevar (en la ausencia de circunstancias agravantes especificas) a una declinacién, y por ende a que no haya
necesidad de un Monitor. De esta manera, el requisito del nuevo memorando en cuanto a Monitores no necesariamente
representa un cambio en la politica del DOJ. Dicho esto, los lineamientos del nuevo memorando por primera vez vinculan la
imposicion de un Monitor con factores distintos al estado de reparacién de una compafiia (especificamente, la efectividad del
programa de cumplimiento de una compafiia y los controles asociados) y los hechos especificos subyacentes de un caso. Los
anteriores pronunciamientos formales del DOJ sobre el uso de Monitores — el memorando Morford (2008) y el memorando
Benczkowski (2018) — no mencionaban la revelacién o la cooperacién en sus discusiones del andlisis de si la imposicién de un
Monitor era apropiada.

Aunque la garantia anunciada de no monitoreo en casos en los que una compafiia haya hecho una revelacion voluntaria
efectiva tiene el claro propdsito de ser un incentivo para la revelacién, existe la cuestién de si ligar el monitoreo a factores no
relacionados directamente con el estado del programa de cumplimiento de una compafiia o sus riesgos subyacentes podria
crear dificultades para los futuros Monitores. Histéricamente, el DOJ ha dicho claramente que los monitoreos no tienen
como objeto ser punitivos reconociendo la realidad de que las companiias y sus ejecutivos podrian facilmente asumirlo. Bajo
los nuevos lineamientos, una compaiiia que no haga revelaciones y que reciba a un Monitor en cualquier disposicién podria
asumir que el monitoreo es una consecuencia negativa de su falta de revelacién. Una conclusion como esta podria impactar
la efectividad del monitoreo al generar resentimiento y una falta de cooperacion y compromiso ejecutivo con las metas del
Monitor y de la compafiia.

Finalmente, el nuevo memorando de Monaco resume las politicas existentes del DOJ, incluyendo la CEP de la FCPA, que definen
las evaluaciones y los beneficios de la cooperacidn total por parte por parte de las compafiias. El memorando indica que el DOJ
hard cambios adicionales al Manual de Justicia en el futuro en estos puntos para garantizar la consistencia interdepartamental,
incluyendo en la forma en que se evalla el efecto de leyes de privacidad de datos y otras leyes relacionadas extranjeras que
puedan evitar o impedir que las compafiias entreguen cierta informacién al DOJ en investigaciones. Las compafiias sujetas
investigaciones relacionadas con la FCPA han enfrentado desafios en materia de privacidad de datos durante afios, vy el
memorando no altera las anteriores posiciones del DOJ sobre este tema. Sin embargo, monitorearemos los futuros cambios
al Manual de Justicia en busca de cualquier sefial de nuevas pautas sobre estos importantes temas.

Evaluaciones de Efectividad de Programas de Cumplimiento por parte del DOJ - "Estructuras de
Compensacion” y Gestion de "Dispositivos Personales” y “Aplicaciones de Terceros”

El nuevo memorando de Monaco resume y cita los anteriores lineamientos del DOJ sobre la efectividad de programas de
cumplimiento corporativo, incluyendo los lineamientos de la Division Criminal, cuya Ultima actualizacion se hizo en el 2020.
La discusion reitera que, en el marco de la determinacion de una disposicién adecuada para una investigacion, el DOJ debe
"evaluar la idoneidad vy la efectividad de un programa de cumplimiento corporativo en dos momentos puntuales: (1) el
momento en que se comete el delito; y (2) el momento en que se toma la decision de imputar cargos" y que "[s]e deben usar
los mismos criterios en cada instancia." El memorando identifica dos "métricas adicionales relacionadas con la evaluacion por
parte de los fiscales del programay la cultura de cumplimiento de una compafiia."

La primera "métrica adicional" se enfoca en el rol de las "estructuras de compensacién" — tanto las medidas disciplinarias
como los incentivos que respaldan los comportamientos conformes — en la cultura de cumplimiento de una compafiia.
Dichas estructuras, especialmente en la parte disciplinaria, han sido consideradas por mucho tiempo un elemento clave
de un programa de cumplimiento corporativo efectivo por parte del DOJ y bajo muchos otros estandares nacionales e
internacionales, tales como la recientemente actualizada “Guia de Buenas Practicas Sobre Controles, Etica y Cumplimiento”
de la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econdmicos (OCDE) en su Recomendacion Anticorrupcion del 2021.
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Los lineamientos existentes del DOJ en materia de efectividad de programas de cumplimiento (los cuales mencionan el rol
los "incentivos apropiados" en los Lineamientos de Sentencia de los EE.UU. (U.S.S.G. § 8B2.1(b)(5)(C)) han incluido preguntas
sobre "[c]dmo la compafiia incentiva el cumplimiento y el comportamiento ético" y si "ha habido ejemplos de acciones
especificas adelantadas (p. ej., ascensos o premios negados) [0 bonos, mencionados en otra parte] como resultado de
consideraciones de cumplimiento y de ética." El nuevo memorando de Monaco se fundamenta en este lenguaje diciendo
que "[l]os fiscales deben...tener en cuenta si los sistemas de compensacién de una compafiia brindan incentivos afirmativos
por comportamientos que promuevan el cumplimiento." El memorando indica que dichos "incentivos afirmativos" podrian
incluir "el uso de métricas y referencias de cumplimiento en los cdlculos de compensacién y el uso de evaluaciones de
desempefio que midan y reconozcan los comportamientos que promuevan el cumplimiento." Como es de conocimiento
del DOJ, muchas compaiiias ya han implementado este tipo de incentivos, aunque los detalles y la ejecucién puede variar
ampliamente en funcién de muchos factores. La adicion formal de esta métrica significara que es posible que las compafiias
gue se han resistido a dar este tipo de incentivos en el pasado quieran reconsiderar los posibles beneficios de los mismos
para la gestion de riesgos de cumplimiento.

Elmemorando también profundiza en la evaluacién de medidas disciplinarias, indicando que "los fiscales deben examinar si
los sistemas de compensacion han sido elaborados de manera que permitan la disciplina retroactiva, incluyendo mediante
el uso de medidas de devoluciéon de compensacion, depdsitos parciales de compensacion, o medidas equivalentes.
Ademads, el memorando ordena a los fiscales evaluar si y cdmo una compafiia ha "dado los pasos necesarios para ejecutar
dichos acuerdos y devoluciones de compensaciones pagadas previamente a ejecutivos actuales o antiguos ejecutivos
cuyas acciones u omisiones hayan resultado en, contribuido a, la conducta criminal en cuestion” (énfasis incluido). EI 21 de
septiembre de 2022, en un discurso durante un Evento en Vivo del Global Investigations Review, el DAG Principal Asociado
Marshall Miller discutié las expectativas del DOJ en cuanto a devolucién de fondos diciendo, "[lJo que esperamos ahora
en 2022 es que las compafiias tengan programas de devolucion de fondos robustos y regularmente implementados, [ya
qgue] [m]uy a menudo vemos compafiias intentando desempolvar e implementar politicas en desuso cuando estadn en la
mira de una investigacién. También dijo que los fiscales evaluarian si "la compafiia [estd] ofreciendo bonos a empleados y
supervisores que den buen ejemplo."

Esta es la primera instancia del DOJ citando formalmente medidas de compensacion tales como la devolucion de fondos
o depdsitos como un componente clave de un programa de cumplimiento efectivo en el ambito de la FCPA (la Evaluacién
de Programas de Cumplimiento Corporativo en Investigaciones Penales de Competencia de 2019 menciona los "bonos
devueltos" como ejemplo de "acciones adelantadas...por consideraciones de cumplimiento”). No es claro hasta qué punto
el DOJ ha considerado los posibles desafios para las compafias al implementar estas nuevas medidas como devoluciones en
sus sistemas existentes de compensacion a ejecutivos (especialmente en cuanto a antiguos ejecutivos), dadas las normas
complejas que rigen a dichos sistemas y las dindmicas de mercado que impulsan dicha compensacion a nivel senior. Tal
vez una sefial de consciencia de estas dificultades es que el nuevo memorando de Monaco le ordena a la Divisién Criminal
"formular lineamientos adicionales para finales del [2022] sobre cémo recompensar a compafiias que desarrollen y apliquen
politicas de devolucion de compensaciones, incluyendo como pasar las cargas de las sanciones econémicas corporativas
de los accionistas — quienes en muchos casos no juegan un papel en la conducta irregular — a aquellos mas directamente
responsables." En su discurso, el AAG Polite menciond que, durante este proceso, la Divisidon "obtendra conceptos" de
"expertos en compensacion a ejecutivos."

Las declaraciones de la DAG Monaco al momento de su discurso indican que el foco del DOJ sobre las devoluciones esta
siendo coordinado con declaraciones recientes de la Comisién de Bolsa y Valores (SEC) de los EE.UU., con respecto a un
aumento en la ejecucién de las disposiciones de la secciéon 304 de Sarbanes-Oxley. Este tema sera discutido mas adelante
en futuras alertas de nuestro Equipo de Cumplimiento en materia de Valores. Este es un tema que requerira un analisis mas
profundo, especialmente a medida que el DOJ realice tales evaluaciones en casos futuros.

La segunda "métrica adicional" ordena a los fiscales del DOJ "tener en cuenta si la compafiia ha implementado politicas y
procedimientos efectivos para regular el uso de dispositivos personales y plataformas de terceros [tales como WhatsApp o, tal
vez mas desafiante, la china WeChat] para garantizar la proteccion de datos y comunicaciones electrénicas empresariales." El
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nuevo memorando de Monaco dice ademas que "[c]Jomo regla general, todas las compafiias con programas de cumplimiento
robustos deben tener politicas efectivas para regular el uso de dispositivos personales y plataformas de terceros para
comunicaciones corporativas, capacitar de forma clara a sus empleados sobre dichas politicas, y aplicarlas cuando se
identifique alguna violacion."

Este requerimiento no es nuevo, pero sigue siendo dificil de implementar para las compafiias, especialmente con respecto
a aplicaciones no estadounidenses como WeChat y mientras las leyes y normas de privacidad de datos y seguridad nacional
de otros paises se siguen desarrollando y potencialmente cubran los datos en dispositivos personales. Reconociendo estos
desafios, el memorando ordena a la Divisién Criminal "estudiar aun mas las buenas practicas corporativas con respecto al
uso de dispositivos personales y plataformas de mensajeria de terceros e incorporar el producto de tal esfuerzo a la siguiente
edicion de su Evaluacion de Programas de Cumplimiento Corporativo, para que el Departamento pueda abordar estos temas
de forma considerada y consistente.”

Uso y Gestion de Monitores de Cumplimiento Independientes

La seccién del nuevo memorando de Monaco sobre Monitores de Cumplimiento Independientes resume las politicas actuales
del DOJ, haciendo referencia a lineamientos previos del DOJ, cuando sea el caso. La introduccién del memorando indica que
el DOJ planea actualizar el Manual de Justicia con "nuevas secciones sobre monitores corporativos independientes” y esta
seccion es probablemente el borrador para dichas secciones. El memorando contiene subsecciones sobre (1) una "lista no
exhaustiva de factores al evaluar la necesidad y los posibles beneficios de un monitor"; (2) seleccidon de monitores; vy (3)
"revisidn continuada de monitores." Cubriremos solo una seleccién de los aspectos mas destacados.

El memorando confirma que "[s]egun lo dispuesto en el memorando de Monaco de 2021, los fiscales del Departamento no
aplicaran ninguna presuncién general contra el requerimiento de un monitor de cumplimiento independiente... como parte
de una resolucion penal corporativa, ni aplicardn ninguna presuncion a favor de imponerlo"; "[p]or el contrario, la necesidad
de un monitor y el alcance de una monitoria debe depender de los hechos y circunstancias del caso en particular." La mayoria
de los factores enunciados en el memorando para evaluar la necesidad de un Monitor han sido establecidos por lineamientos

previos del DOJ. Hay varias enumeraciones o adiciones de interés, incluyendo:

» Como se menciond anteriormente, un nuevo factor sobre revelaciones voluntarias a nivel corporativo

» "Sila conducta criminal subyacente fue de larga duracién o generalizada en toda la organizacién (incluyendo mediante
una cultura corporativa que tolerara comportamientos riesgosos o malas conductas, 0 no promoviera las discusiones
abiertas y el reporte de posibles riesgos y problemas)" (énfasis incluido)

» "Sila conducta criminal subyacente implicd la participacién activa de personal de cumplimiento o la incapacidad del
personal de cumplimiento para escalar o responder de forma adecuada a las sefiales de alarma" (énfasis incluido)

» "Sila compafiia tomo las medidas investigativas o correctivas adecuadas para abordar la conducta criminal subyacente,
incluyendo, cuando sea el caso, la terminacion de relaciones y practicas comerciales que contribuyeron a la conducta
criminal, y medidas disciplinarias contra o la terminacién laboral del personal involucrado, incluyendo con respecto a
aquellos con funciones de supervision, gestion o vigilancia de la conducta irregular" (énfasis incluido)

» "Sila compafiia enfrenta algln riesgo Unico o desafio de cumplimiento, incluyendo con respecto a la region particular o
el sector econdmico en el cual opera la compafiia o la naturaleza de los clientes de la misma"

» "Siy hasta qué punto la compafiia esta sujeta a vigilancia por parte de los entes reguladores o un monitor impuesto por
alguna otra autoridad nacional o extranjera de cumplimiento o regulatoria" (énfasis incluido)

Los principales cambios al proceso de seleccidon de monitores incluyen una expansion de procedimientos transparentes y
consistentes en todo el DOJ (la seccion de seleccion del memorando de Benczkowski de 2018 se menciona como aun relevante
para los casos de FCPA); una reiteracion de que “los procesos de seleccidon de monitores se deben llevar a cabo manteniendo
el compromiso del Departamento con la diversidad y la inclusién”; y un requerimiento confirmando que “cualquier acuerdo
gue imponga una monitoria debe describir los motivos por los cuales se requiere un monitor.”
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La subseccion final sobre la gestidon de monitorias por parte del DOJ formaliza y hace énfasis en el rol de los fiscales del DOJ
en todo el proyecto. En su discurso, la DAG Monaco manifestd que los fiscales del DOJ "no son reguladores, ni aspiramos
a serlo...[p]ero cuando imponemos un monitor, reconocemos nuestras obligaciones de mantenernos involucrados y hacer
seguimiento al monitor." Historicamente, la participacion del DOJ ha variado en funcién de una cantidad de factores,
incluyendo las circunstancias especificas del tema subyacente, el involucramiento de otras agencias, tales como la SEC, y
temas de recursos y tiempo.

Dentro de las directrices clave se encuentra que:

> "Los fiscales deben recibir reportes regulares del monitor sobre el estado de la monitoria y cualquier tema que se haya
presentado" y “también deben recibir regularmente informacion sobre la labor que estd haciendo el monitor para
cerciorarse de que este se mantenga ajustado al plan de trabajo y al alcance de la monitoria.

» "[L]os fiscales deben considerar la razonabilidad de la revisién del monitor, incluyendo, cuando sea el caso, temas
relacionados con el costo de la labor del monitor"

» Como ha sido el caso en anteriores disposiciones de temas especificos, los fiscales deben evaluar si el alcance y la
duracion de la monitoria se deben reducir cuando se da un avance mas rapido del esperado por parte de la compafiia, o
aumentados en virtud de nuevos asuntos o “problemas identificados” sobre el avance de la compaifiia.

Transparencia del DOJ

La ultima seccién del nuevo memorando de Monaco discute los requerimientos del DOJ para la "[t]ransparencia con respecto
a las prioridades y procesos de ejecucion penal corporativa del Departamento — incluyendo sus expectativas en cuanto a la
cooperacion y el cumplimiento corporativo, y las consecuencias de cumplir o no cumplir con dichas expectativas.” La seccion
expone varios elementos para incorporar en cualquier “acuerdo del DOJ para resolver responsabilidad penal corporativa”
incluyendo “una declaracion acordada de hechos [relevantes]” y “una declaracion de consideraciones relevantes que
explique los motivos del Departamento para celebrar dicho acuerdo.” En el dmbito de la FCPA, los acuerdos de aplazamiento
del procesamiento y de no procesamiento del DOJ, asi como declinaciones bajo la CEP, han incluido tradicionalmente estos
elementos. El memorando también ordena que "[e]n la ausencia de circunstancias excepcionales, los acuerdos de resolucion
penal corporativa seran publicados en la pagina web publica del Departamento.”
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Miller & Chevalier seguira monitoreando los cambios discutidos en el nuevo memorando de Monaco, incluyendo un analisis
de los futuros cambios indicados al Manual de Justicia y los esfuerzos adicionales por parte de la Division Criminal para
elaborar lineamientos sobre los temas clave aqui discutidos.

Para mas informacion, por favor contacte a:
John E. Davis, jdavis@milchev.com, 202-626-5913

Matteson Ellis, mellis@milchev.com, 202-626-1477
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