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PrOLOGO

En esta segunda version del Seminario Internacional de Derecho Penal
Internacional Comparado, entre instituciones del derecho continental
y el derecho anglosajén, quisimos abordar otro tema que es materia de
controversia y que para nosotros ha estado de suma actualidad.

Asi como la vez anterior analizamos las distintas formas de ver y,
por ende, concebir, tratar y desarrollar el concepto de la culpabilidad,
ahora pretendemos hacer lo propio con otro tema que ha recibido un
tratamiento diverso en uno y otro sistema. Quisimos analizar y estudiar
la responsabilidad penal corporativa, como se enfrenta el ilicito en el
que puede verse envuelto un ente juridico en uno y otro sistema, en
particular las sociedades y empresas en el mundo de los negocios.

Hoy el tema reviste especial trascendencia en Chile con los altimos
casos de colusién y de financiamiento ilegal de la politica, que ademds
dieron lugar a modificaciones legales que sancionaron mds gravemente
los delitos de colusién, soborno y de cohecho tanto nacional como
internacional.

Debiera quedar en claro que, actualmente en nuestro pais, la
responsabilidad penal de las personas juridicas estd ya legislada con
ocasién de la dictacién de la Ley N°20.393 del afio 2009, aunque solo
respecto de los delitos de cohecho, lavado de activos y financiamiento
del terrorismo en que la sancién recae en la entidad, pero cuando se

deba responder por delitos cometidos por las empresas, quien responda
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siempre haya tenido una participacién efectiva en el ilicito y no aplicando
una suerte de responsabilidad objetiva por el solo hecho de desempenar

un cargo.

Miguel Schweitzer
Decano Facultad de Derecho

Universidad Finis Terrae
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Responsabilidad penal empresarial en un mundo globalizado es el
titulo del segundo seminario internacional organizado el afio 2016 por
el Centro de Estudios de Derecho Penal y Procesal Penal Comparado
Cesare Beccaria de la Universidad Finis Terrae. Su titulo permite
una primera aproximacién a una de las temdticas que dia a dia cobra
mds fuerza en nuestro pais; nos referimos a la a veces compleja pero
atractiva relacion existente entre las actividades del mundo empresarial
y el Derecho penal.

Reconociendo de antemano las limitantes del desarrollo de esta
materia en nuestro ordenamiento juridico, sumado al amplio espectro
de temas posibles de abordar dentro del titulo referido y al dinamismo
de la materia y su composicion, en esta ocasiéon hemos querido realizar
nuestros maximos esfuerzos en aras de reunir una perspectiva desde
el derecho anglosajén hacia los diversos mecanismos existentes para
desarrollar una efectiva persecucion penal de las empresas; lo anterior,
como punto de inicio y comparacion para las realidades de otras latitudes.

Por otra parte, se ha querido visualizar desde la perspectiva europea,
la responsabilidad empresarial sobreviniente mds alld de los delitos
estrictamente econémicos, cuestién que nos acerca hacia el complejo
andlisis de los modelos de imputacién de responsabilidad penal empresarial

existentes tanto en Europa como en nuestras latitudes.
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Por tltimo, creemos que resulta necesario abordar desde una éptica
mds cercana a la nuestra la responsabilidad en la que pueden incurrir los
directivos o representantes legales de una empresa, a la luz de las diversas
infracciones posibles de cometer en nuestro ordenamiento juridico.

Es de esta forma que hemos considerado que la combinacién de
temas y miradas aqui expuestos, constituye la primera aproximacién
a una temdtica que nos dejard con mds interrogantes que respuestas.

Una cordial bienvenida a todos los lectores.

Emmanuel Bernales Basdez

Secretario Ejecutivo

Centro de Estudios de Derecho Penal y Procesal Penal Comparado
Cesare Beccaria

Universidad Finis Terrae
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PANEL 1
MECANISMOS PARA LA EFECTIVIDAD DE LA
PERSECUCION PENAL DE LAS EMPRESAS






MECANISMOS PARA PERSEGUIR LA RESPONSABILIDAD
PENAL DE LAS EMPRESAS EN LOS EsTADOSs UNIDOS!

James M. Cooper
Profesor de Derecho, director de Estudios Legales
Internacionales

California Western School of Law

I. INTRODUCCION

Este capitulo se centra en la revisién de las leyes mds importantes que
los fiscales federales han utilizado para procesar los delitos cometidos
por empresas y sus directores en Estados Unidos. La delincuencia
empresarial ain persiste, quizds debido a la falta de persecucién judicial
destinada a prevenir comportamientos futuros nocivos y castigar las
conductas pasadas.

La senadora Elizabeth Warren, en su informe de enero del 2016,
titulado Justicia Arreglada 2016: Cémo la débil aplicacion del derecho

permite a los delincuentes corporativos librarse ficilmente, declara:

El fracaso en castigar a las grandes empresas, o a sus ejecutivos
importantes, cuando infringen la ley, socava los fundamentos de este
gran pals; si justicia significa una pena de prisién para un adolescente
que roba un automévil, pero solo implica mirar de reojo a un gerente
que tranquilamente organiza el robo de billones de délares?, entonces la

promesa de igualdad ante la ley se ha vuelto una mentira. El fracaso en

" Traducido por Diego Navarrete Sordo, abogado, profesor instructor de Derecho Penal de
la Universidad Finis Terrae.

*Nota del traductor: El concepto de billén es distinto segtin se trate de medidas anglosajonas
o continentales. Asf, un billén de délares equivale a un millén de millones de délares. Por su
parte, un billén de pesos equivale a mil millones de pesos. Todos los montos y referencias de
este texto estdn en ddlares y, por tanto, debe estar a la nomenclatura anglosajona de “billén”.
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la persecucion de crimenes grandes y notorios tiene un efecto corrosivo
sobre la idea misma de democracia, y en nuestra creencia compartida

de que todos somos iguales a los ojos de la ley®.

Las grandes empresas parecen “salirse con la suya” cuando se les imputa
un delito, pagando enormes multas, que comparadas con el valor de
esas mismas empresas, no significan un impacto profundo. El acuerdo
del caso “Wells Fargo & Co.”, por un monto de USD185 millones,
celebrado en septiembre del 2016, es el ejemplo més reciente?, dado que
el banco estaba avaluado en aproximadamente USD300 billones’. Nadie
ha sido condenado, ni siquiera acusado, por el “frenesi de venta atada”
del banco, que significé la apertura de cuentas falsas para un millén
y medio de sus clientes®. Durante las audiencias ante el Congreso, la
senadora Elizabeth Warren calific6 a John Stumpf, director ejecutivo de
Wells Fargo, como “inescrupuloso”, y afirmé: “Usted deberfa ser objeto
de una investigacién criminal”. Desde entonces, Stumpf renuncié a su
trabajo y le confiscaron alrededor de USD41 millones en premios y
bonos no invertidos. Sin embargo, todavia no hay ninguna investigacién
criminal respecto de él, o de Wells Fargo & Co.

Este capitulo ofrece una visién general de los procesos penales
seguidos contra grandes empresas en Estados Unidos, y profundiza en
la tendencia de buscar acuerdos financieros respecto de infracciones

corporativas, seguida por las autoridades. La Parte II de este capitulo

3 Senadora Elizabeth Warren, Rigged Justice 2016: How Weak Enforcement Lets Corporate
Offenders Off Easy, enero del 2016. Disponible en http://www.warren.senate.gov/files/
documents/Rigged_Justice_2016.pdf. Fecha de consulta: 11/12/2016.

* Lisa Gilbert y Michael Tanglis, Wells Fargo Shows Megabanks Are Too Big to Trust,
HurrivgTon Post, 17/10/2016. Disponible en hetp://www.huffingtonpost.com/lisa-gilbert/
wells-fargo-shows-megaban_b_12522344.html (4ltima visita 10/12/2016).

> Emily Glazer, Wells Fargo & Co. Is the Earth’s Most Valuable Bank, Watt St. J., 22/7/2015.
Disponible en  http://www.wsj.com/articles/wells-fargo-co-is-the-earths-most-valuable-
bank-1437538216. Fecha de consulta: 11/12/2016. Al momento de escribir este articulo, el
valor de mercado del banco es de USD287 billones.

¢ Paul R. La Monica, Do more heads need to roll at Well Fargo?, CNN.com, 9/9/2016.
Disponible en http://money.cnn.com/2016/09/09/investing/wells-fargo-ceo-john-stumpf-
scandal-berkshire-hathaway-warren-buffett/index.html. Fecha de consulta: 9/9/2016.
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detalla los distintos marcos legislativos que han entrado en vigencia,
destinados a castigar efectivamente los delitos empresariales. Sin
perjuicio de lo que disponen esas leyes, es mds comiin que se investigue
a las personas que ejercen como directivos de dichas empresas, que a
las empresas en si. La Parte II también ofrece ejemplos de casos de alta
notoriedad publica para ilustrar la efectividad de cada legislacién en la
persecucion de las empresas y sus ejecutivos.

La Parte I1I revisa una reciente tendencia procesal, denominada 700
Big to Jail (“demasiado grande para ir a la cdrcel”)’, que ha significado
una virtual inmunidad para las grandes empresas y sus ejecutivos
relevantes, al dejar a discrecion de la autoridad la decision de iniciar o
no una investigacion, o demorar aquellas que se encuentran en curso.
Esta parte también revisa distintos casos emblemdticos que ilustran
los problemas derivados del “Acuerdo de Procedimiento Diferido”
(“DPA” por sus siglas en inglés)® y el “Acuerdo de No Persecucién”
(“NPA” por sus siglas en inglés)’, dos mecanismos procesales que han
significado una creciente tendencia para evitar los juicios en casos de
alta notoriedad publica.

Por ultimo, la Parte IV toma posicién, haciendo un llamado a un
aumento de la persecucion judicial de los delitos cometidos por empresas,
local e internacionalmente. En Estados Unidos, existe la percepcion
de que los “peces gordos de Wall Street” pueden robar, defraudar o

enriquecerse de manera ilicita, sin sufrir las consecuencias'. Existe

’Nota del traductor: Juego de palabras derivado de “too big to fail”, que en espafiol significa
“demasiado grande para fracasar”.

8 Nota del traductor: “Deferred Prosecution Agreement”, institucién muy similar a la
suspensién condicional del procedimiento en el derecho procesal chileno, consistente en la
suspensién del procedimiento por un plazo determinado, sujeto al cumplimiento de ciertas
condiciones, las cuales una vez cumplidas, terminan con el sobreseimiento de la causa, sin
que exista condena. Para evitar confusiones, hemos utilizado la nomenclatura “Acuerdo de
Persecucién Diferida”.

?Nota del traductor: “Non Prosecution Agreement”. Similar, aunque no idéntico a la
Decisién de No Perseverar. Por las mismas razones ya expuestas, hemos optado por una
nomenclatura diferente. En este caso, Acuerdo de No Procesamiento.

"Elizabeth Williamson, Obama slams Far Cat’ bankers, WALL. ST. J., 14/12/2009. Disponible
en http://www.wsj.com/articles/SB126073152465089651. Fecha de consulta: 9/11/2016.
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mucha evidencia que apoya esa conclusién, incluso en casos en que
existe bastante certeza sobre la efectividad de las malversaciones que
se les imputan. Sin perjuicio de los importantes esfuerzos de varios
fiscales, en Estados Unidos simplemente no se han desarrollado tantos
juicios criminales contra empresas como corresponderia'’. Algunas
agencias de gobierno en Estados Unidos —incluido el propio Fiscal
Nacional— han obstaculizado estos esfuerzos'?. En el fondo, el miedo a
herir mortalmente a las grandes empresas, y con ello afectar los cientos
de miles de empleos que ellas proporcionan, parece primar por sobre
la aplicacién de la ley.

Este capitulo termina con una exposicién sobre el dafio que el
creciente rol de las empresas en la esfera publica, en la forma en que
se ha venido desarrollando, supone para el Estado de derecho'. Las
corporaciones trasnacionales se aprovechan de vacios de poder y soberania.
Asi, al esparcir globalmente sus actividades en finanza, manufactura
o mercados, las empresas pueden eludir el escrutinio y supervisién
de la autoridad, y la responsabilidad que les corresponde. De manera
creciente, estas empresas no estdn asumiendo la responsabilidad por

delitos que involucran billones de délares en inversiones perdidas, que

""Ver Gordon Schnell, Maybe Too Big to Jail, But Never Too Small, HUFFINGTON PosT;
7/3/2016. Disponible en http://www.huffingtonpost.com/gordon-schnell/Mayobe-too-big-
to-jail-but_b_9398794.html. Fecha de consulta: 10/11/2016.

2U.S. House of Representatives, TOO BIG TO JAIL: INSIDE THE OBAMA JUSTICE
DEPARTMENT’S DECISION NOT TO HOLD WALL STREET ACCOUNTABLE
(Informe preparado por el Staff Reptblicano del Comité de Servicios Financieros de la Casa
de Representantes de Estados Unidos), 11/07/2016. Disponible en htep:/financialservices.
house.gov/uploadedfiles/07072016_oi_tbtj_sr.pdf. Fecha de consulta: 10/11/2016). De aqui
en adelante, “Too Big to Jail”.

“Durante los ltimos 150 afios las empresas se han levantado de una relativa oscuridad, para
convertirse en la institucién econémica dominante en el mundo. Hoy en dia, las empresas
gobiernan nuestras vidas. Ellas deciden qué comemos, qué vemos, qué ropa usamos, y qué
hacemos. Estamos ineludiblemente rodeados por su cultura, su iconografia y su ideologia.
Y, al igual que la Iglesia y las Monarquias en otros tiempos, se representan a s{ mismas
como inefables y omnipotentes, glorificindose en construcciones imponentes y exhibiciones
elaboradas. Crecientemente, las empresas dictan las decisiones sociales, que antes estuvieron
firmemente instaladas en la esfera publica”. Joel Bakan, The Corporation: the pathological
pursuit of profit and power (2004), Id. at 5.
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—paraddjicamente— implica también la destruccion de miles de empleos.
Se han promulgado algunas reformas legales, que han sido utilizadas
por fiscales para imputar delitos empresariales a las corporaciones y, en
alguna ocasi6én, también a sus directivos. Unas pocas personas incluso
han ido a la cdrcel, pero solo unas pocas'. En definitiva, las empresas
pagan multas y prometen modificar su comportamiento, pero luego,
no rinden cuentas respecto de si dichas promesas fueron efectivamente

cumplidas.

II. UN BREVE RESUMEN DE LAS LEYES MAS IMPORTANTES EN
LA PERSECUCION DE LA DELINCUENCIA EMPRESARIAL

En este apartado revisaremos varias leyes publicadas en Estados Unidos
destinadas a perseguir a las empresas por los delitos que hayan cometido.
Se trata de la Ley de Valores (“SEA” por sus siglas en inglés)”, la Ley
de Organizaciones Corruptas y Delictivas (Ley Rico por sus siglas en

inglés)', y la Ley Sarbanes-Oxley (“Sarbanes-Oxley Act”).

1. Ley de Valores

El Securities Exchange Act de 1934”7 (“SEA”) fue creado para proteger
a los inversionistas, y forzar a las empresas a hacer publica aquella

informacién que los inversores pudieran considerar relevante en la decisién
de invertir'®. El SEA cre6 la Comisién de Mercado de Valores (“SEC”

por sus siglas en inglés)”, una agencia federal responsable de regular

' “Pocas grandes empresas son condenadas cada afo; generalmente son tratadas con

clemencia”. Brandon L. Garrett, Too big to jail: how prosecutors compromise with corporations
(2014) [en adelante, Garrett, oo big to jail].

' Nota del traductor: “Securities Exchange Act”.

'®Nota del traductor: “Racketeer Influenced and Corrupt Organizations Act”.

715 U.S.C. §78(a)-78(pp) (2011). Disponible en https://www.gpo.gov/fdsys/pkg/ USCODE-
2011-title15/pdf/USCODE-2011-title15-chap2B.pdf. Fecha de consulta: 5/12/2016.

1815 U.S.C. §78(b) (2011), debido a razones de “interés publico” el cédigo exige “el resguardo
de valores y de los fondos relacionados a esas operaciones, y realizar esas regulaciones y
controles de manera razonablemente completa y efectiva, en orden a proteger el comercio
interestatal...”.

Y Nota del traductor: Por sus siglas en inglés, “Securities and Exchange Commission”.
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el mercado de valores®. La SEC fiscaliza que las empresas cumplan
con los requisitos de publicidad exigidos en el SEA?'. A su vez, es el
titular de las acciones civiles por las infracciones a la regulacién del
mercado de valores, mientras el Departamento de Justicia de los Estados
Unidos (“DOJ” por sus siglas en inglés)** dirige las acciones penales
que correspondan®. Existen muchos casos de alta notoriedad, en que la
SEC enjuicié a los directivos de distintas companias —individualmente
y no las empresas propiamente tal— para responder por infracciones
cometidas durante décadas, pero ninguno de ellos ha quedado grabado

en la memoria colectiva como los delincuentes corporativos de Enron.

Caso de Estudio N°I: Jeffrey Skilling y Kenneth Lay
En julio del afio 2004, la SEC acusé a Kenneth Lay de falsificar los

estados financieros publicos de Empresas Enron, y de engafar a la
poblacién respecto su situacién econédmica®. A su vez, en febrero del
2004 acus6 al ex director de Operaciones y ex gerente general de Enron,
Jeffrey Skilling, de manipular los estados de resultados de la compaia,
ocultando pérdidas, falsificando utilidades, y promoviendo de manera
fraudulenta los servicios de Enron®. Skilling también realizé afirmaciones
falsas y engafnosas sobre las finanzas de Enron, y las consigné en los
registros publicos de la SEC .

2015 U.S.C. §78(d) (2011).

21 Tbid.

#2Nota del traductor: “Department of Justice”.

#Linda Thomsen, International Institute for Securities Market Development U.S. Securities
and Exchange Commission, 2005 Program, 2. Disponible en https://www.sec.gov/about/
offices/oia/oia_enforce/overviewenfor.pdf. Fecha de consulta: 26/11/2016.

2 U.S. Securities and Exchange Commission, SEC Charges Kenneth L. Lay, Enron’s
Former Chairman and Chief Executive Officer, with Fraud and Insider Trading, 2004-
94, 8/07/2004. Disponible en https://www.sec.gov/news/press/2004-94.htm. Fecha de
consulta: 9/11/2016.

» U.S. Securities and Exchange Commission, SEC Charges Jeffrey K. Skilling, Enron’s
Former President, Chief Executive Officer and Chief Operating Officer, With Fraud, 2004-
18, 19/02/2004. Disponible en https://www.sec.gov/news/press/2004-18.htm. Fecha de
consulta: 9/11/2016.

261bid.
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Lay fue declarado culpable de todos los cargos, que incluian los
delitos de conspiracién, fraude de valores y fraude electrénico?. Los
delitos tenfan una pena mdxima asignada de 45 anos de cdrcel *®. Lay
murié antes de que se dictara la condena . Skilling, por su parte, fue
declarado culpable de 19 de los 26 cargos dirigidos en su contra, con
una pena méxima de 185 afos de cdrcel*°. Fue sentenciado a 24 anos
de cdrcel, condena que fue posteriormente reducida a 14 anos, luego de
una negociacién que incluyé el pago de USD40 millones de su fortuna
personal a las victimas de Enron”'. Los dos ejecutivos se convirtieron

en modelos de codicia, avaricia y malas précticas empresariales.

sEs la SEC efectiva en la persecucion de empresas?

32

La SEC puede optar por un amplio catdlogo de sanciones” cuando decide

iniciar una accién civil o administrativa en contra de una empresa®.
Puede forzarla a producir libros, registros o testimonios para cooperar
en la investigacién de violaciones al mercado de valores. Las ventajas

en la investigacion y la posibilidad de escoger distintas acciones de

¥ Lay, Skilling guilty on nearly all counts, NBCNEws.com, 25/5/2006. Disponible en http://
www.nbcnews.com/id/12968481/ns/business-corporate_scandals/t/lay-skilling-guilty-
nearly-all-counts/#V615mJMrK8o. Fecha de consulta: 9/11/2016.

2 Tbid.

» Jeremy W. Peters & Simon Romero, Enron Founder Dies Before Sentencing, NEw YORK
Times, 5/7/2006. Disponible en http://www.nytimes.com/2006/07/05/business/05cnd-lay.
heml. Fecha de consulta: 9/11/2016.

0 Lay, Skilling guilty on nearly all counts, NBCNews.com, 25/05/2006. Disponible en http://
www.nbcnews.com/id/12968481/ns/business-corporate_scandals/t/lay-skilling-guilty-
nearly-all-counts/#V615mJMrK8o. Fecha de consulta: 5/12/2016.

3 Kristen Hays & Anna Driver, Former Enron CEO Skilling’s sentence cut to 14 years,
Reuters, 21/6/ 2013. Disponible en http://www.reuters.com/article/us-enron-skilling-
idUSBRE95K12520130621. Fecha de consulta: 5/12/2016.

> Las sanciones administrativas incluyen 6rdenes de cese, la suspension o revocacién de
las licencias de corredores o de asesor financiero, censuras, prohibicién de asociarse con la
industria de valores, multas monetarias civiles y la restitucién. U.S. Securities and Exchange
Commission, What We Do. Disponible en https://www.sec.gov/about/whatwedo.
shtml#create. Fecha de consulta: 26/11/2016.

¥ Linda Thomsen, International Institute for Securities Market Development U.S. Securities
and Exchange Commission, 2005 Program, 2. Disponible en https://www.sec.gov/about/
offices/oia/oia_enforce/overviewenfor.pdf. Fecha de consulta: 26/11/2016.
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las que goza la SEC, sugieren que se trata de un mecanismo efectivo
para perseguir la responsabilidad de las empresas®®. Sin embargo, la
probabilidad de que se inicie efectivamente una accién en contra de una
corporacién es muy baja, debido a distintos factores. Primero, porque
los principales proveedores de informacién de la SEC son los propios
accionistas de las mismas empresas fiscalizadas®. La esencia de estos
delitos es mantener a los inversionistas desinformados sobre los tratos
ocultos efectuados al interior de la empresa. Si los accionistas no saben
de las infracciones®, es poco probable que puedan reportarlas a la SEC.
En segundo lugar, la investigacién en contra de una empresa se lleva
de manera privada®. Esto asegura que la “mera investigacién” de un
negocio o sus directivos no perjudique a la empresa’®®.

La SEC podria estar mds inclinada a no judicializar investigaciones
que evidencien solo algunas —pero no suficientes— infracciones para
perseguir. Si las investigaciones de la SEC fueran publicas, o si el solo
hecho de su existencia fuera conocido por la poblacién, esta se sentiria
presionada para llevar a juicio los descubrimientos de su investigacién.
Si el escrutinio publico estuviese sobre las investigaciones dirigidas por
la SEC, las empresas tendrian un motivo para cumplir con la ley y evitar
de plano dichas investigaciones, y la exposicién publica que conllevan.
Finalmente, la SEC revisa el material obtenido en la investigacién y
decide si iniciar acciones recomendadas por los investigadores®. Como

pueden ver, la SEC tiene mucha discrecién a la hora de decidir si

3U.S. Securities and Exchange Commission, supra 27.

5 Ibid.

3 Algunas violaciones comunes de la Ley de Valores incluyen la tergiversacién u omisién de
informacién importante sobre valores; manipular los precios de mercado de los valores; robar
fondos o valores de los clientes; infringir el deber de los corredores de bolsa de tratar a los
clientes de manera justa; realizar operaciones con informacién privilegiada (afectando una
relacién de confianza en los negocios, al efectuar transacciones mientras se tiene informacién
material y no publica sobre una accién); y la venta de valores no registrados. U.S. Securities
Exchange Commission, How Investigations Work-. Disponible en https://www.sec.gov/
News/Article/Detail/Article/1356125787012. Fecha de consulta: 25/11/2016.

¥ U.S. Securities and Exchange Commission, supra 27.

¥ Linda Thomsen, supra 28, at 2.

¥ Op. cit., pp. 3-4.
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