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El sistema penal norteamericano y los institutos de justicia negociada: especial énfasis

en la criminalidad corporativa
L N

Paula Andrea Ramirez Barbosa Revista Penal, n.° 44. - Julio 2019

Ficha técnica

Autor: Paula Andrea Ramirez Barbosa

Tittle: The American criminal system and the negotiated institutes of justice: special emphasis on corporate criminality
Adscripcion institucional: Doctora en Derecho, Universidad de Salamanca, Premio Extraordinario de Doctorado,
Master en Estudios politicos y Diploma de Estudios Avanzados en Derecho Penal de la misma Universidad. Profesora
de las Universidades Externado y Catélica de Colombia. Becaria en estudios Anti-Corrupcion de la Academia Interna-
cional para el Cumplimiento de la Ley del Departamento de Estado de los Estados Unidos.

Sumario: 1. La justicia penal norteamericana y las investigaciones de los crimenes corporativos: caracteristicas ge-
nerales. 2. Reflexiones sobre la justicia premial en Estados Unidos. 3. Tipos de preacuerdos en la justicia penal de
los Estados Unidos. 4. Otras salidas juridicas que prevé el sistema judicial penal norteamericano. 5. Los principios de
investigacion y judicializacion penal federal en los Estados Unidos. 6. Reflexion final. 7. Bibliografia.

Summary: 1. North American criminal justice and investigations of corporate crimes: general characteristics. 2. Reflec-
tions on the premial justice in the United States. 3. Types of pre-agreements in the criminal justice system of the United
States. 4. Other legal remedies provided by the American criminal justice system. 5. The principles of federal criminal
investigation and prosecution in the United States. 6. Final reflection. 7. Bibliography.

Resumen: La justicia penal norteamericana se estructura procesalmente en el sistema penal acusatorio en el que tiene
especial relevancia los institutos de la justicia premial o negociada. Este sistema se caracteriza por la amplia discre-
cionalidad de los fiscales del Departamento de Justicia para resolver los casos penales, quienes se encuentran sujetos
a limites legales, principios y criterios objetivos orientadores de su funcion. En el crimen corporativo figuras como los
preacuerdos, acuerdos de judicializacion, acuerdos de judicializacion diferida y de no judicializacion, son instrumentos
de practica recurrente en el abordaje penal de estos delitos con la terminacion anticipada del proceso. Ademas de lo an-
terior, se precisa el analisis de los efectos econdmicos y sociales del delito, la afectacion de los derechos de los victimas,
reparacion integral, delacion y la colaboracion eficaz con la justicia, entre otros.

Palabras clave: Justicia penal, preacuerdos, acuerdos de no judicializacion, acuerdos de judicializacion diferida, judi-
cializacion, principios, discrecionalidad, criminalidad corporativa, fiscales, Departamento de Justicia.

Abstract: United States criminal Justice it is structured procedurally in the accusatory criminal system in which the in-
stitutes of the premial or negotiated justice have special relevance. This system is characterized by the broad discretion
of the prosecutors of the Department of Justice to solve criminal cases, who are subject to legal limits, principles and
objective criteria that guide their function. In the corporate crime figures such as pre-agreements, judicialization agree-
ments, deferred judicialization and non-judicialization agreements, are instruments of recurrent practice in the criminal
approach of these crimes with the early termination of the process. In addition to the above, the analysis of the economic
and social effects of crime, the involvement of victims’ rights, integral reparation, delation and effective collaboration
with justice, among others, is needed.

Key words: Criminal justice, pre-agreements, non-judicialization agreements, deferred judicialization agreements, ju-
dicialization, principles, discretion, corporate criminality, prosecutors, Department of Justice.
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1. La justicia penal norteamericana y las investigacio-
nes de los crimenes corporativos: caracteristicas gene-
rales

La criminalidad corporativa suele ser compleja, di-
namica y trasnacional, involucra entre otros aspectos,
la diversidad de nacionalidades de los autores y parti-
cipes del delito, la utilizaciéon de medios informaticos y
canales de comunicacion internacional, la participacion
de intermediarios, el pago, promesa u ofrecimiento de
dadivas o beneficios econémicos, la afectacion al orden
economico y social del Estado, entre otros. Se trata de
crimenes cometidos en desarrollo del objeto social de
la empresa, donde reviste especial importancia la apli-
cacion y alcance del principio de extraterritorialidad,
tal y como sucede con el soborno trasnacional, el la-
vado de activos, fraudes contables y financieros, por
mencionar algunos'.

Emerge entonces, como reflexion inicial, cual es el
rol de la justicia norteamericana respecto a los delitos
cometidos en el extranjero por sujetos de diferentes
nacionales que resultan objeto de investigacion y per-
secucion en los Estados Unidos?®. Cuales son los presu-
puestos normativos que facultan la excepcion al prin-
cipio de la territorialidad de la ley penal y los criterios
que lo desarrollan.

La cuestion central es determinar el alcance del prin-
cipio de extraterritorialidad en los delitos corporativos
y cuales son sus principales enfoques para determinar
la aplicacion del principio clésico de la territorialidad
de la ley penal. En este sentido, surge como criterio
orientador principal constatar si la empresa implicada,
cotiza en una de las tres principales bolsas e valores de
Estados Unidos. La primera de ellas, es la New York
Stock Exchange, la segunda, es la América Stock Ex-
change y la tercera es Nasdaq, se trata de las tres bolsas

de valores donde se negocian las acciones de las em-
presa a gran escala, las cuales no tienen que ver con
el Gobierno de los Estados Unidos y estan altamente
reguladas. Por tanto, esta es la primera base de juris-
diccion, determinar si la empresa esta cotizada en el
sistema de bolsa de valores®.

El segundo criterio para determinar la base de ju-
risdiccion, es analizar y constatar si la empresa tiene
como responsabilidad y obligacion corporativa, man-
tener un registro de contaduria interna respecto a sus
gastos y movimientos, los cuales deben reportarse a la
Security Exchange Comision®. Existe una relacion sim-
bidtica entre el primer factor y el segundo, puesto que
normalmente en estos delitos los pagos de sobornos
o fraudes no quedan reportados, por tanto, se suelen
falsificar los reportes de contaduria. Constituyéndose
asi un falso reporte a la Securitys Exchange Comision,
es decir, a la comision de intercambio de intereses y
acciones financieras., como o6rgano regulador del mer-
cado de acciones que tiene una funcion de proteccion al
consumidor y al orden econdémico del pais’.

En la actualidad, los movimientos financieros, bursa-
tiles y del mercado de valores, demuestran que diaria-
mente se intercambian millones de acciones por minuto
con margenes milimétricos que pueden suponer millo-
nes de dolares en ganancias o perdidas. Es decir, que
el impacto de los movimientos financieros es a gran
escala y también, lo que se busca es la vigencia de un
sistema regulado a través de la SEC®. En el cual, en un
periodo de tiempo determinado cada empresa profiera
un informe preciso y detallado a los inversionistas, so-
bre los hechos materiales existentes en la empresa, los
cuales a su vez, pueden afectar los movimientos econo-
micos de alto impacto’.

En consecuencia, si estd saliendo dinero de la em-
presa para sobornos o fraudes, estd informacion no se

1 Vid. RAMIREZ BARBOSA, P. (2018), “La Ley contra las Practicas Corruptas en el Extranjero. La FCPA de los Estados Unidos:
‘Compliance’, Extraterritorialidad y Responsabilidad Penal de la Persona Juridica. Reflexiones acerca del caso Odebrecht’, en Desafios
del Derecho Penal en la Sociedad del Siglo XXI, ed. Temis, Bogota. pp. 3y ss.

2 BIXBY, M. (2010), “The Lion Awakens. The Foreign Corrupt Practices Act 1977 to 2010”, 12 San Diego Int' L.J. 89. pp. 92y ss.

3 TRAUTMANT, L., y ALTENBAUMER-PRICETT, K. (2011), “The Foreign Corrupt Practices Act: Minefield for Directors”, Va. L & Bus.
Rev. 145, pp. 150 y ss. También, Resource Guide to the U.S Foreign Corrupt Practices Act (2012).

4 FELD, K. (2013), “Controlling the Prosecution of Bribery: Applying Corporate Law Principles to define a Foreign Official’, in the

Foreign Corrupt Practices Act”, 88, Wash, L. Rev. 245. Pp. 245y ss.

5  Vid. RAMIREZ BARBOSA, P. (2018), “La Ley contra las Practicas Corruptas en el Extranjero. La FCPA de los Estados Unidos:
‘Compliance’, Extraterritorialidad y Responsabilidad Penal de la Persona Juridica. Reflexiones acerca del caso Odebrecht”, op. cit., p. 9.

6 Los emisores estadounidenses y extranjeros, asi como los ciudadanos estadounidenses, nacionales, residentes y entidades con
sede en los Estados Unidos, estan sujetos a la jurisdiccion de la FCPA si usan los correos o cualquier medio o instrumento del comercio
interestatal, en apoyo de “una ofensa de soborno extranjera proscrita. 15 USC §§ 78dd-1 (a), 78dd-2 (a). Por tanto, el sobornos debe tener
un nexo con el territorio de los Estados Unidos.

7 Segun la FCPA, la Securities Exchange Commission y el Departamento de Justicia de los Estados Unidos tienen jurisdiccion,
si las entidades extranjeras, ademas de los emisores y las personas también estan sujetas a la jurisdiccion extraterritorial, si recurren al
soborno, a través del uso de los correos o cualquier medio o instrumento del comercio interestatal, “o si” cometen cualquier otro acto en
apoyo de un “pago corrupto”, mientras se encuentre en el territorio de los Estados Unidos. “ Id. § 78dd-3 (a). Vid. https://www.americanbar.
org/publications/international_law_news/2013/winter/should_fcpa_territorial_jurisdiction_reach_extraterritorial_proportions.html
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contiene en los registros de informacion tradicional.
Asi, se oculta informacion relevante para la SEC y los
ciudadanos. Lo cual abre la posibilidad de jurisdiccion
por la comision de los crimenes corporativos®.

Podria considerarse ademas, un tercer factor como
base de jurisdiccion del principio de extraterritoriali-
dad, el cual, esta vinculado con los nexos de la empre-
sa con los Estados Unidos o el uso del sistema finan-
ciero en ese pais. Por tanto, si una empresa satisface
alguno de los factores anteriormente indicados, tendra
suficientes nexos con los Estados Unidos para que se
le confiera la competencia por extraterritorialidad. Lo
cual no es un tema a decidir a priori, puesto que es un
asunto que se litiga en el proceso penal o en el regula-
torio, que suele activar la defensa.

En lo regulatorio la gran mayoria de estos casos pro-
ceden en dos vias, de una parte, la accion penal que es
dirigida por el Departamento de Justicia de los Estados
Unidos y en particular, por los fiscales federales dentro
de la division penal y la otra, la del &mbito regulatorio,
donde participan activamente los abogados de la SEC’.

Las acciones penales concretas que se prevén para
sancionar el crimen del soborno trasnacional en los Es-
tados Unidos, comprenden el pago de multas por la per-
sona juridica, la imposicion de restricciones e habilida-
des, las sanciones corporativas como la pena de muerte
de la empresa, lo cual, se hace efectivo a través de la
pérdida de licencia de la empresa'. Particularmente,
desde la expedicion del memorando Yates existe una
tendencia para proceder simultdneamente contra las
personas naturales como directivos, ejecutivos, miem-
bros activos de la corporacion que han perpetuado el
soborno transicional y también contra la corporacion'!.

El Departamento de Justicia en su actividad de per-
secucion del delito, puede encontrar violaciones de la
FCPA y la comision de conductas corporativas ilicitas
paralelas que incluyen violaciones al Derecho Penal
Federal, como lo son los delitos de fraude electronico,
fraude bancario, lavado de activos, evasion de impues-
tos e inclusive, el crimen de conspiracion para come-

ter estos delitos y crimenes de obstruccion a la justicia
para encubrir esta clase de conductas delictivas. Los
cuales, ademas pueden incluir falsedades en informes
y declaraciones, obstruccion a procesos regulatorios o
penales.

En el ambito regulatorio que funciona de forma pa-
ralela al proceso penal, respecto al crimen corporativo
las sanciones son civiles y administrativas en su natu-
raleza. Esencialmente, se trata de sanciones economi-
cas como multas, suspensiones, y mandatos judiciales,
como solicitarle civilmente y administrativamente a
una Corte Federal que ordene a la empresa un hacer o
no actuar respectivamente'?.

En este contexto, resulta relevante reflexionar acerca
del interés de los Estados Unidos, para proteger su sis-
tema econémico y social a través de medidas de diversa
naturaleza como la regulatoria y penal. Sobre el par-
ticular, existen tres razones principales: la primera, es
la concepcién americana del mercado libre, que esen-
cialmente plantea un modelo econdémico en el que la
calidad de los productos y servicios, junto a la compe-
tencia real de los precios, son las fuerzas naturales que
prevalecen y no otros factores artificiales que crean una
inequidad en el sistema'’. Ello significa, que no resulta
justificable que la empresa que recurre a los sobornos
o al delito sea la ganadora, en este sentido, no puede
premiarse a quien viola la ley.

La segunda reflexion, estd relacionada con el hecho
que el crimen corporativo y particularmente, el sobor-
no a nivel internacional, y especialmente en mercados
emergentes e inclusive democracias fragiles, implica
un mayor debilitamiento de la democracia en estos pai-
ses. Pues desarrolla un ambito que fomenta la corrup-
cion y que incide en el Estado de Derecho. Lo cual, se
refleja en la idea equivocada que para participar activa-
mente en el mercado econdmico y de competencia se
debe que pagar ilicitamente o recurrir al soborno o al
fraude. Lo cual, va en contravia de los valores america-
nos mas profundos como la democracia y la equidad'.

8 Los emisores basados en los Estados Unidos, asi como los ciudadanos estadounidenses, nacionales, residentes y entidades con
sede en los EE. UU. Estan sujetos a jurisdiccion por pagos corruptos o actos en cumplimiento de dichos pagos, cometidos en cualquier
parte del mundo. Lo cual, se relaciona con el principio de personalidad activa del autor o participes del delito. Vid. https://www.americanbar.
org/publications/international_law_news/2013/winter/should_fcpa_territorial_jurisdiction_reach_extraterritorial_proportions.html

9  https://lwww.justice.gov/criminal-fraud/foreign-corrupt-practices-act

10 BONSTEAD, CH (2014), “Removing the FCPA Facilitation Payments Exceptions: Enforcement tolos for a cleaner business as
usual’, 36 Hous. J. Int'l L. 503. También Crim. Div., U.S. Dep't of Justice & Enforcement Div., U.S. Sec. & Exch. Comm., FCPA: A Resource
Guide to the U.S. Foreign Corrupt Practices Act (2012), available at http://www.justice.gov/criminal/fraud/fcpa/guide

11 https://www.justice.gov/archives/dag/file/769036/download

12 Vid. RAMIREZ BARBOSA, P. (2018), “Responsabilidad Penal Corporativa y Compliance. Un nuevo marco regulatorio de ética,
Gobernanza y control de los riesgos en las empresas”. En revista Paradigma, Brasil, 2018. pp. 3y ss.

13 Vid. RAMIREZ BARBOSA, P. (2018), “La Ley contra las Practicas Corruptas en el Extranjero. La FCPA de los Estados Unidos:
‘Compliance’, Extraterritorialidad y Responsabilidad Penal de la Persona Juridica. Reflexiones acerca del caso Odebrecht”, op. cit., pp. 4y

SS.

14 http://virginialawreview.org/sites/virginialawreview.org/files/Lippitt_Book_0.pdf
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En tercer lugar, ha emergido en las ultimas dos déca-
das desde 2001, con los atentados terroristas en Estados
Unidos, la idea relacionada con el soborno y la afecta-
cion de la seguridad ciudadana. Lo anterior, especifi-
camente en las industrias de alto riesgo, donde podrian
llegarse a desarrollar sobornos con un oficial de adua-
nas, hasta sucesos mas graves como el ingreso de un
arma de destruccion masiva, o desde las falsificaciones
de visas, hasta la posibilidad de incluir falsedades que
beneficien a grupos terroristas, entre otros ejemplos'’.

2. Reflexiones sobre la justicia premial en Estados Uni-
dos

En los Estados Unidos la mayoria de casos del Dere-
cho Penal terminan con salidas alternativas, las cuales,
se relacionan con la terminacion penal anticipada y son
conocidas como un campo emergente, denominado jus-
ticia premial o negociada. En las dos ultimas décadas,
esta forma de justicia ha tenido un desarrollo robusto,
dadas las limitaciones de investigar, judicializar y traer
penas sancionatorias a todos los casos. Asi por ejem-
plo, en el sistema penal federal de los Estados Unidos,
solo aproximadamente el 5 por ciento de los casos im-
putados pueden ir a juicio, esto se explica por varios
factores incluyendo la contundencia de la evidencia en
ciertos casos, pero también, en la capacidad real del sis-
tema penal para procesarlos'e.

La justicia premial historicamente ha sido una herra-
mienta eficiente en generar justicia material, tanto para
castigar el crimen tradicional como recientemente en la
persecucion de la delincuencia compleja, organizada y
trasnacional.

En ese orden de ideas, plantearemos a continuacion
las caracteristicas principales de la justicia negociada
en el sistema de justicia de los Estados Unidos:

1. En la justicia premial el Estado a través de su ente
investigativo y de persecucion penal, desarrolla como
factores principales los siguientes:

a. La conservacion de recursos: si un acusado
preacuerda esto significa economia procesal en
el caso y mas recursos para investigar y castigar
otros casos.

b. Certeza: por las complejidades de un juicio cual-
quier cosa puede pasar, particularmente en un
sistema que contiene jurados, el preacuerdo ga-
rantiza una solucion efectiva frente al delito'’.

c. Cooperacion: la justicia negociada beneficia a los
cooperadores y a través de esa cooperacion se lle-
ga a las verdaderas fuentes de la conducta delic-
tiva. Esto es particularmente importante, cuando
se investiga el delito sistematico u organizado, ya
se trate de una red de narcotrafico o de una orga-
nizacién empresarial que esté delinquiendo.

2. La justicia premial también plantea beneficios

concretos para el acusado, pues éste adquiere:

a. Reduccion de exposicion sancionatoria: esta es la
motivacion primordial de la mayoria de los acu-
sados, es decir, que la posible sentencia que un
juez federal pueda imponer sobre el acusado, ya
sea persona natural o juridica se disminuya'®.

b. Certeza: como cualquier cosa puede pasar en un
juicio, celebrar un preacuerdo le garantiza una
decision pronta y concreta'®.

c. Beneficios juridicos para los delatores y seguri-
dad para los testigos: resulta clave en el proceso
de negociacion de un preacuerdo, la verificacion
de las ganancias mutuas tanto para el Estado
como para el acusado®. En este analisis existen
varias preguntas principales que guian el proceso
de negociacion: 1. Puede todo acusado tener una
oferta de un preacuerdo, la respuesta desarrollada
a través de la jurisprudencia de Estados Unidos
en los tltimos 40 anos ha sido que no. Puesto que
un acusado no tiene un derecho general de adqui-
rir un preacuerdo, pese a ello, la decision no esta
completamente expuesta a la discrecionalidad de
un fiscal federal, ya que existen normas internas

15 VARDI NATHAN (2012) “the FCPA Fiasco: Pressure Tactics in Corruption Cases Back-firing, Forbes, http://www.forbes.com/sites/

nathanvardi/2012/ 01/17/the-fcpa-fiasco.

16 https://www.uscourts.gov/about-federal-courts/types-cases/criminal-cases.
17 En el sistema judicial penal de los Estados Unidos, se afirma que un caso nunca se va a ver tan potente como el dia en que se im-
putan cargos “indicment” frente al gran jurado, que es el cuerpo acusador integrado normalmente por una docena y media de ciudadanos.

18 En los Estados Unidos, los beneficios se confieren a través de la negociacion de acuerdos de declaracién de culpabilidad por los
cuales el acusado esta obligado a declararse culpable y proporcionar una cooperacién plena y continua. A cambio, el Fiscal se compromete
a hacer una recomendacion de sentencia especifica para el tribunal la adopte, lo cual significa un beneficio concreto respecto a la sancién

tradicional.

19 Ver Principios de la Fiscalia Federal, Manual del Fiscal de EE. UU. § 9-27.420, disponible en http://www.usdoj.gov/usao/eousa/

foia_reading_room/usam/title9/27mcrm.htm#9-27.420.

20 Ver Gary R. Spratling, negociando las aguas de los procesamientos del cartel internacional: Politicas de la Divisién Antimonopolio
relativas a los acuerdos de declaracion de culpabilidad en casos internacionales. Discurso ante la Seccion de Justicia Criminal de ABA
Décimo Tercer Instituto Nacional Anual sobre Crimenes de Cuello Blanco (4 de marzo de 1999), disponible en http://www.usdoj.gov/atr/

public/speeches/2275.htm.
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del Departamento de Justicia que guian esta dis-
crecionalidad?'.

Por ejemplo un Fiscal Federal debe evaluar y medir
conjuntamente factores como la seriedad de la ofensa,
la garantia de cumplimiento frente a los intereses de
las victimas, la probabilidad de éxito si se procede a
juicio, el poder disuasivo de una sentencia ejemplari-
zante y los intereses colaterales. Dentro de este ultimo,
se valora cual seria el efecto para los empleados de una
empresa, si dicha corporacion tuviese que sostener per-
didas economicas importantes o cesar sus operaciones.

d. Finalmente, el manejo de los recursos investiga-

tivos y de judicializacion efectiva, que se redu-
cen tratandose de una negociacion a través de un
preacuerdo®.

La segunda pregunta principal que emerge del ana-
lisis de la aplicacion de la justicia negociada, es si el
acusado puede ayudar a la justicia, en ese contexto, se
requiere evaluar el potencial de cooperacion de cada
acusado. Para llegar a una respuesta concreta, el fiscal
federal normalmente explora esta posibilidad antes de
ofrecer un preacuerdo, lo cual, se realiza a través de
entrevistas profundas con declaraciones que requieren
total veracidad, so pena de perder los beneficios. Nor-
malmente, estas declaraciones son inmunes, en cuan-
to lo que alli se diga no podra ser utilizados contra el
procesado. Las cuales ademas, incluyen extensiva co-
rroboracion de la informacion aportada y objeto de la
negociacion. Finalmente los términos que se utilicen en
el preacuerdo son memorializados, escritos y firmados

por el acusado, tener claridad sobre el origen y efectos
de la negociacion®.

En el sistema judicial de los Estados Unidos, existen
varios factores éticos y reglamentarios para los fiscales
que estén desarrollando un preacuerdo, entre ellos un
trato honesto con los acusados, es decir que la discu-
sion franca, transparente, la cual, siempre prevalece
sobre amenazas o intimidaciones. Ademas de ello, el
no hacer promesas informales a fuera del registro o co-
laterales, o predicciones que no estén preacordadas por
escrito?,

Ademas de lo anterior, identificar o resolver la ma-
yoria de los factores posibles que puedan afectar la
sancion condenatoria que surgen del preacuerdo, por
ejemplo el papel del acusado en el delito, fue o no un li-
der. Otro ejemplo, si usod o no medios sofisticados para
desarrollar el crimen y el compromiso de la fiscalia de
no buscar factores que incrementen la sentencia®.

Se requiere ademas, mantener la identidad secreta de
los testigos y cooperadores. También, debe aplicarse la
ley de contratos, que rige sobre preacuerdos, es decir
los principios de los contratos como un negocio juri-
dico®. Estos son: a) la declaracion de voluntad libre,
consciente y autonoma; b) el objeto licito que recaiga
sobre asuntos permitidos por el ordenamiento juridico;
c) la causa respecto a la funcion inmediata y objetiva de
la negociacion. e) la forma que implica la solemnidad
en atencion a las partes que participan y las exigencias
previstas en las normas que regulan el caso.

21 El beneficio principal que reciben el fiscal y el acusado a través de acuerdos de culpabilidad se deriva del compromiso del de-
mandado de continuar la cooperacion con la investigacion. Después de que la primera compafiia o individuo se declare culpable, hay un
impulso ganado en una investigacion. Otros miembros de la organizacién pueden iniciar negociaciones de culpabilidad con el personal de
la Divisién penal del Departamento de justicia.

22 Las empresas que cooperan, pueden tener beneficios importantes de acuerdo al valor de su cooperacién, que incluye: (1) reducir
el alcance de la conducta acusada o el comercio afectado utilizado para calcular el rango de multas de las directrices de la compafiia; (2)
limitar el alcance de la conducta cargada contra la compafiia o el monto del comercio atribuido a la compaiiia; (3) obtener un descuento
de cooperacion sustancial; (4) obtener un trato mas favorable para los ejecutivos culpables; y (5) posiblemente sea elegible para Amnistia
Plus o una consideracién de amnistia afirmativa. Para los individuos, los beneficios de la cooperacion temprana son bastante simples la
oportunidad de evitar una larga sentencia de prision. En http://www.usdoj.gov/atr/cases.html.

23 Los acuerdos de declaracion de culpabilidad contienen una enunciacion de los derechos y garantias procesales otorgados a os
procesados. Estos derechos incluyen: el derecho a ser acusado formalmente; el derecho a declararse inocente; el derecho a un juicio
por jurado (donde el acusado puede interrogar a los testigos); el derecho contra la autoincriminacion; y el derecho a apelar una condena
y sentencia. En la audiencia de declaracion de culpabilidad, el tribunal establecera que el acusado comprende estos derechos y los ha
renunciado a sabiendas, voluntariamente y con el consejo del abogado antes de aceptar el acuerdo de declaracion de culpabilidad.

24 Normalmente un acuerdo de culpabilidad se efectia antes de la acusacién y el procesado renunciara a la acusacién de un gran
jurado y se declarara culpable de una informacién que la Divisién presentara ante el tribunal antes de que éste lo acepte. A diferencia de
los acuerdos civiles, que pueden resolverse sin una admision de irregularidades, la Divisién no celebrara un acuerdo de culpabilidad para
resolver un caso penal si el acusado se niega a admitir la participacién en la conducta acusado.

25 El término “negociacion de culpabilidad”, puede conllevar una connotacién negativa, al considerarse que quien comete un delito
y acepta su responsabilidad recibe un tratamiento penal privilegiado. No obstante, en el sistema norteamericano se considera que estos
institutos benefician al Estado, los procesados que cooperan, al sistema judicial, a las victimas que resultan reparadas y a la sociedad,
también posibilitan la cooperacion temprana y la aceptacion de la responsabilidades reales.

26 Vid. Guilty Pleas (2003) 91 Geo. LJ 362, n. 1239.
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3. Tipos de preacuerdos en la justicia penal de los Es-
tados Unidos

En el ambito de la justicia premial o negocial, existen
diferentes clases de preacuerdos. Entre ellos estan:

1. Acuerdo de negociacion o acuerdo de cooperacion:
este es conocido como la mejor opcidn si el acusado se
allana a todos los cargos, el acuerdo es el resultado de
una parte, de extensivas entrevistas y de otra, de la co-
rroboracion de la informacion, lo cual, trae como resul-
tado una rebaja equivalente a la cooperacion?’.

2. Acuerdo sin cooperacion: en el cual, lo que se ob-
tiene por parte de la fiscalia es el allanamiento a los
cargo y para el procesado, la certeza de una sentencia
pronta.

3. Acuerdo para una condena especifica de pena con-
creta: el cual esta consagrado en el Codigo Penal Fede-
ral, bajo esta clase de acuerdo el juez tiene que aceptar
o rechazar el preacuerdo, no puede desviarse de la sen-
tencia que se ha acordado. No es aconsejable usar esta
clase de acuerdos con cooperadores, porque disminuye
su credibilidad como testigo en el juicio, donde va a
testificar contra otros y donde se podra poner en duda
su credibilidad®.

4. Preacuerdos que estén conectados: bajo esta mo-
dalidad el preacuerdo de cada acusado es contingente
sobre todos los acusados y su aceptacion similar por
parte de la Fiscalia. Sobre esta modalidad existe escru-
tinio judicial cercano para determinar si son coerciti-
vos?®.

5. Preacuerdos globales: en los cuales el acusado
resuelve multiples casos que han surgido en distintos
distritos judiciales federales™.

En cada preacuerdo pueden existir clausulas parti-
culares, como el rechazo al derecho de apelacion por
parte del acusado, una negociacion sobre la inmunidad
por ciertos delitos delatados. Lo cual, normalmente se
encuentra limitado a las ofensas no violentas, seguridad
de los testigos, extincién de dominio y restitucion a las
victimas entre otros’'.

Normalmente, un preacuerdo tiene y requiere una
declaracion en la que el acusado reconoce los hechos
esenciales de su conducta delictiva. Un factor que in-
fluye en lo anterior, estd determinado por la politica

interna del Departamento de Justicia, en la cual, se pre-
cisa que el acusado debe allanarse al cargo de la ofen-
sa mas seria que se pueda comprobar de acuerdo a la
observancia de la ley y con la evidencia disponible. En
este contexto, no se puede allanar a cargos inferiores,
esta politica fue disefiada para responsabilizar comple-
tamente a los acusados basados en la evidencia que esté
disponible de los hechos mas graves®.

En resumen, el Departamento de Justicia en sus
“Principios de Judicializacion Federal”, requiere que
en la determinacion para desarrollar un preacuerdo
con el acusado, el fiscal federal deba valorar todas las
consideraciones relevantes, incluyendo: 1. La dispo-
nibilidad del acusado a cooperar en la investigacion y
judicializacion de otros. 2. Los antecedentes penales
del acusado. 3. La naturaleza y seriedad de la ofensa
imputada. 4. El remordimiento del acusado y su dispo-
nibilidad en asumir responsabilidad por su conducta. 5.
El deseo de desarrollar un fin o salida 4gil y con certeza
del caso. 6. La probabilidad de obtener una condena si
se procede al juicio. 7. El impacto sobre los testigos. 8.
La condena probable si el acusado es condenado. 9. El
interés publico respecto que el caso proceda o no a jui-
cio, en lugar de que se termine a través de un preacuer-
do. 10. Los gastos que el juicio y la apelacion suponen.
11. La necesidad de evitar mora en la disposicion de
otros casos pendientes de mayor trascendencia. 12. Los
intereses de las victimas incluyendo su derecho a la re-
paracion®.

4. Otras salidas juridicas que prevé el sistema judicial
penal norteamericano

El sistema de justicia federal de los Estados Unidos,
prevé otras salidas juridicas en el marco del proceso
penal distintas a los preacuerdos, a continuaciéon nos
referiremos algunas de las mas relevantes:

Primero: la declinacion de la imputacion de cargos,
a través de la discrecionalidad otorgada a los fiscales
federales.

Segundo: una resolucion del caso penal que se en-
cuentra en un preacuerdo y que tipicamente incluye
cooperacion, como ya se ha discutido.

Tercero: los acuerdos de no judicializacion y de judi-
cializacion diferida. Finalmente, cuando el acusado y el

27 Vid. https://www.unafei.or.jp/publications/pdf/RS_N092/No92_05VE_Strang1.pdf.

28 Véase por ejemplo en: https://www.justice.gov/atr/case-document/plea-and-cooperation-agreement-0

29 Vid. https://www.oas.org/juridico/mla/en/usa/en_usa-int-desc-guide.html.

30 En los Estados Unidos existen 50 Estado y 94 distritos judiciales federales.

31 Las politicas del Departamento de Justicia a través de acuerdos con declaracién de culpabilidad, implica para los fiscales federa-
les perseguir el delito mas grave y facilmente demostrable. Ver Principios de la Fiscalia Federal, Manual del Fiscal de EE. UU. § 9-27.420,
disponible en http://www.usdoj.gov/usao/eousa/foia_reading_room/usam/title9/27mcrm.htm#9-27.420.

32 Vid. https://www.oas.org/juridico/mla/en/usa/en_usa-int-desc-guide.html.

33 Ver Principios de la Fiscalia Federal, Manual del Fiscal de EE. UU. § 9-27.420, disponible en http://www.usdoj.gov/usao/eousa/

foia_reading_room/usam/title9/27mcrm.htm#9-27.420.

152



Revista Penal, n.° 44 - Julio 2019

Departamento de Justicia no pueden llegar a una salida
negociada, el caso tipicamente debe procede a juicio®.

El Departamento de Justicia Estadounidense, puede
acordar por ejemplo para resolver casos penales bajo
la violacion de la Ley Contra las Practicas Corruptas
en el Extranjero conocida por sus siglas como FCPA,
proceder contra empresas o individuos a través de una
declinacion. La cual, en su esencia es el ejercicio pleno
de las facultades de investigacion o judicializacion que
el Fiscal General de los Estados Unidos le confiere a
cada fiscal federal, entre ellas, la discrecion de no pro-
ceder penalmente, contra una empresa o un individuo®.

Lo anterior, bajo el marco de una discrecionalidad
reglada, tal y como lo anuncian los Principios de Inves-
tigacion y Judicializacion de las empresas, ya que exis-
ten multiples factores para analizar respecto al caso en
concreto, para determinar si se debe proceder judicial-
mente o se debe declinar. Por tanto, el balance entre la
decision de imputar o declinar, se funda en la existencia
de medios probatorios existentes que puedan ser reci-
bidos como evidencia en un eventual juicio, por tanto
éste, es uno de los factores mas potentes al momento de
tomar la decision por parte del Fiscal®®.

La decision del Departamento de Justicia de imputar
o declinar cargos del delito, es hecha conforme a los
Principios de Judicializacién Federal, en el caso de in-
dividuos y de Judicializacion Federal de las empresas
en el caso de personas juridicas®’.

Historicamente, el Departamento de Justicia de los
Estados Unidos ha declinado casos penales en los cua-
les, algunas de las siguientes circunstancias estaban
presentes: 1. La corporacion de forma voluntaria y

completa, revel6 su falta de conducta. 2. Los directi-
vos voluntariamente acordaron ser entrevistados por el
Departamento de Justicia, proveyeron informacion ve-
raz y completa acerca de su conducta. 3. Una empresa
matriz desarrolld la debida diligencia extensiva antes
de su adquisicion de filiales, cuya conducta era delicti-
va y después de dicha adquisicion tomo esfuerzos im-
portantes para mitigar dicha conducta. 4. Una empresa
proveyo informacion acerca de sus politicas de cumpli-
miento, los controles efectivos a sus procesos fueron
satisfactorias para el Departamento de Justicia. 5. S6lo
un empleado estaba involucrado en los sobornos que
hizo a nombre de la empresa. 6. Los sobornos invo-
lucrados fueron minimos comparados a las ganancias
de la empresa. 7. Una empresa acordd someterse a una
sancion civil por el regulador del Security Exchange
Comission (SEC), a la misma vez, se demostrd que una
declinacion penal era apropiada’®.

En la altima década en el contexto corporativo, tam-
bién ha surgido el desarrollo de dos salidas del proceso
penal de considerable importancia, estas son, los acuer-
dos de no judicializacion y los acuerdos judicializacion
diferida. En el primer caso, después de una investiga-
cion una empresa presenta suficientes hechos a través
de una investigacion interna para convencer al Departa-
mento de justicia para que después de cierto tiempo no
judicialice el caso. No obstante, ya que existen indicios
fuertes del delito, normalmente se sanciona a la empre-
sa a través de multas y un programa de cumplimiento
interno, hecho a la medida de la industria en que reposa
la organizacion y monitoreado por agencias de justicia
o monitores nombrados por el Departamento de Justi-

34 Para una discusion detallada de los beneficios disponibles para los primeros cooperantes, vea a Scott D. Hammond, Cémo medir
el valor de la cooperacion de segundo en la negociacién de motivos corporativos. Discurso de la 54 Reunién anual de primavera de la
Seccion ABA de la Ley Antimonopolio (29 de marzo de 2006), disponible en http://lwww.usdoj.gov/atr/public/speeches/215514.pdf.

35 Vid. RAMIREZ BARBOSA, P. (2018), “La Ley contra las Practicas Corruptas en el Extranjero. La FCPA de los Estados Unidos:
‘Compliance’, Extraterritorialidad y Responsabilidad Penal de la Persona Juridica. Reflexiones acerca del caso Odebrecht”, op. cit., pp. 4 'y
Ss.

36 Las politicas del Departamento de Justicia relacionadas con las decisiones de imposicion y las recomendaciones de sentencia
aseguran que los acuerdos de declaracion de culpabilidad celebrados por los fiscales federales no negocien la justicia y den como resul-
tado disposiciones transparentes, proporcionales y justas. Las politicas del Departamento de Justicia requieren que los fiscales federales
acusen y persigan los delitos o infracciones mas graves y facilmente demostrables respaldados por los hechos del caso. Ver el memoran-
dum del fiscal general John Ashcroft a todos los fiscales federales, memorandum sobre la politica de acusacion en § (1) (A), disponible en,
http://www.usdoj.gov/opa/pr/2003/September/03_ag_516.htm.

37 De acuerdo a estas pautas el Departamento de Justicia de los Estados Unidos, ha declinado la judicializacion de individuos y de
empresas en numerosos casos, usando su discrecionalidad y basado en los hechos particulares, asi como en las circunstancias concretas
de esos casos.

38 El acuerdo del fiscal es vinculante para los Estados Unidos, el acusado puede comprometerse a rendir testimonio sobre delitos
de los que tiene conocimiento. La declaracién de culpabilidad tiene que hacerse frente a un juez, quien interroga al acusado en el pleno
de la corte para asegurarse de que el acusado comprenda su derecho de declararse inocente y exigir un juicio; que el acusado se esta
declarando culpable voluntariamente; de que el acusado comprende los términos del acuerdo de declaracion de culpabilidad y las conse-
cuencias de su declaracion de culpabilidad; que el acusado no se ha visto sujeto a coercién o promesas indebidas por parte del fiscal; y que
la declaracion de culpabilidad esta basada en los hechos. Si el juez no queda convencido con las respuestas del acusado a sus preguntas,
rechaza su declaracién de culpabilidad. En https://www.oas.org/juridico/mla/sp/usa/sp_usa-int-desc-guide.pdf.
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cia¥. Sobresale, que los acuerdos de no judicializacién
no estan consagrados por las cortes federales, porque
no han entrado al ambito judicial. Ellos son aprobados
y monitoreados internamente por los fiscales federales
del caso. Esto sucede normalmente, en un término entre
dos o tres afios. Si la empresa cumple con el acuerdo
durante su plazo el Departamento de Justicia tipica-
mente no le imputara cargos penales. Esta es la misma
situacion que aplica para los individuos®.

En el segundo caso se trata de la judicializacion
diferida, en el cual, la empresa y el Departamento de
justicia acuerdan que la empresa alcanzara metas y
estandares para redimir su conducta delictiva durante
cierto periodo de tiempo. Normalmente dos aflos o mas
y después de ese tiempo el Departamento de Justicia,
revaluara si le imputa o no cargos a la corporacion. Esta
ultima modalidad se usa cuando la conducta corporati-
va es mas pronunciada y sistematica*'. Para alcanzar
los beneficios de un acuerdo de judicializacion dife-
rida, muchas veces el Departamento de Justicia exige
sanciones monetarias, multas, restitucion a victimas y
penalidades econdmicas, como por ejemplo en materia
de dafios medio ambientales, una contribucién impor-
tante a esfuerzos para descontaminar, adicionalmente
requerimientos como un programa de cumplimiento
regulatorio y de delacion interna y el nombramiento de
un oficial de cumplimiento a alto nivel, son caracteris-
ticas de estos acuerdos®.

El Departamento de Justicia de forma ocasional ha-
bia acordado entrar en acuerdos de judicializacion di-
ferida con empresas, los cuales, no eran radicados con
una corte federal, pero esta ya no es la politica inter-
na del Departamento de Justicia. Ahora, se radica un
documento de imputacion con la corte, pero simulta-
neamente se solicita que la judicializacion sea diferida,
para garantizar el proposito de permitir que la empresa
demuestre su buena conducta.

Estos acuerdos, generalmente requieren que el acu-
sado, entre otras sanciones, asuma la renuncia a la

prescripcion de los términos, coopere con el Estado en
otras investigaciones si fuera necesario, desarrolle un
programa de cumplimiento efectivo y pague una mul-
ta, entre otros®. Si la persona juridica de forma exitosa
cumple los términos del acuerdo, dentro del término de
dos o tres aflos, el Departamento de Justicia le solicita-
ra ala Corte que retire los cargos y por ende, el acuerdo
de judicializacion diferida no sera tratado en el futuro
como una condena para la corporacion®,

5. Los principios de investigacion y judicializacion pe-
nal federal en los Estados Unidos

Los Principios desarrollan la politica criminal del
Departamento de Justicia, aplicable a la investigacion y
judicializacion de los casos penales individuales o don-
de la empresa sea un sujeto de judicializacion. Aunque
los Principios no estan regulados en la ley, pueden tener
el mismo valor coercitivo que ésta, al tratarse de las di-
rectrices sobre el uso de la discrecionalidad aplicada a
las decisiones judiciales del Departamento de Justicia.
En los cuales, surgen interrogantes como: se deben de
imputar cargos? Cuales cargos se deben de imputar?,
se debe de ofrecer un preacuerdo?, cual es la condena
que se debe buscar?, estas preguntas estan contenidas
en estos principios.

Los principios proveen a los fiscales federales una
guia de politicas y practicas encaminadas a proveer
el ejercicio razonado de la autoridad judicializadora y
también, contribuyen a la justa y equilibrada adminis-
tracion del Derecho Penal Federal Americano.

La determinacion de judicializar o no, se representa
a través de un juicio de valor, en el cual, se determinan
los intereses fundamentales de la sociedad y la aplica-
cion del Derecho Penal Federal, bajo ciertas circuns-
tancias especificas y con ello un reconocimiento de las
“serias violaciones” de la ley federal, que tienen que ser
judicializadas y recibir su tratamiento judicial con la
imposicion de consecuencias penales para el acusado,

39 Vid. https://communications.freshfields.com/files/uploads/documents/usbd/dr briefings/New guidance intended to clarify when
DOJ will decline to prosecute companies in FCPA cases [3777] (1).pdf.

40 Ver Principios de la Fiscalia Federal, Manual del Fiscal de EE. UU. § 9-27.420, disponible en http://www.usdoj.gov/usao/eousa/
foia_reading_room/usam/title9/27mcrm.htm#9-27.420.

41 Vid. https://trac.syr.edu/tracreports/crim/406/.

42 Tipicamente un delator surge entre cinco categorias principales, entre otras: 1. La persona que ve o percibe algo ilicito en el
contexto corporativo y decide delatar por razones éticas o morales. 2. La persona que teme que su conducta en cumplimiento de ordenes
de gerentes o ejecutivos empresariales pueda ser base de exposicion penal y decide delatar. 3. La persona que esta siendo investigada
por conducta ilicita y decide delatar. 4. La persona que ya ha sido imputada y como parte de su negociacién en su preacuerdo delata. 5.
Personas que no se encuentran en las condiciones anteriores, pero por razones emocionales y subjetivas, reaccionan a la delacién como
un efecto ante un tratamiento injusto que recibieron por la empresa.

43 https://lwww.nysba.org/Sections/Commercial_Federal_Litigation/ComFed_Display_Tabs/Reports/CRIMINALPROSECUTORIAL-
DISCRETIONINTHEINSIDERTRADINGCASES_pdf.html

44 Adiferencia de los acuerdos de no judicializacién, los acuerdos de judicializacion diferida, ya estan incluidos en las previsiones de
enjuiciamiento corporativo, ya que el acuerdo se celebra después de que se presente un proceso en el tribunal respectivo.
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las victimas y sus familias, aunque no se llegue final-
mente a una condena®.

Los principios han sido disefiados a través de déca-
das, desde la fundacion del Departamento de Justicia,
los cuales se han ido perfeccionando para ayudar a las
labores de los fiscales federales para estructurar y de-
sarrollar sus procesos de decision con el uso de la dis-
crecion plena. En su mayoria los principios han sido
disefiados en términos generales para proveer guia y
directriz en lugar de exigir resultados, su intencion es
asegurar la legalidad sin reglamentacion exhaustiva,
como también, prevenir disparidades y desigualdades
en el tratamiento de los casos. Ello no supone un sacri-
ficio a la flexibilidad necesaria*.

Estos principios son promulgados periddicamente
por la cupula del Departamento de Justicia, es decir, el
Fiscal General o el Vicefiscal General de los Estados
Unidos, y pueden modificar el Manual de Fiscales Fe-
derales, para cambiar la politica criminal de investiga-
cién y judicializacion en ese pais®’.

A continuacion se expondran algunos de los princi-
pios mas relevantes:

1. La iniciacién o la declinacién de la judiciali-
zacion basada en el requisito indispensable de
causa probable. Este principio tiene un amplio
legado en el Derecho penal y constitucional ame-
ricano, pero en su esencia el analisis esta enfo-
cado, en que dada la totalidad de las circunstan-
cias, si es mas probable que un delito haya sido
cometido, que no se haya materializado*. Esto
implica, que si un fiscal federal concluye que hay
causa probable para creer que una persona ha co-
metido una ofensa penal federal, debe considerar
los siguientes factores: a. Si se requiere mas in-

vestigacion b. Se debe de comenzar la judiciali-
zacion. c. Se debe declinar la judicializacion y
buscar otra salida o resultado sin sanciones pena-
les como referir el caso a una agencia regulatoria.
d. Declinar el caso sin remision a otra autoridad,
lo que equivale a precluir el caso por inexistencia
del hecho®.

Los motivos fundados para comenzar o decli-
nar la judicializacion. Un fiscal federal debe de
empezar una judicializacion, si creen que la con-
ducta de la persona natural o juridica, constituye
una ofensa federal. Ademas, que se trate de evi-
dencia “admisible”, probablemente sera suficien-
te para sostener una condena. Las excepciones a
esta regla son: a. Que la judicializacion no sirva a
ningun interés federal. b. Que la persona ya esté
sujeta a judicializacion efectiva en otra jurisdic-
cion. c¢. Que exista una alternativa no penal a la
judicializacion®.

La iniciacion y declinacién de cargos con el
requisito que exista un interés importante
federal. En la determinacion de declinar una ju-
dicializacion porque no existe un interés federal
sustancial, el fiscal respectivo debe analizar todas
las circunstancias relevantes incluyendo: a. Las
prioridades de las agencias de cumplimiento de
ley federal. b. La naturaleza y seriedad de la ofen-
sa. c. el efecto disuasorio de la judicializacion. d.
La culpabilidad de la persona en conexion con la
ofensa. e. El historial delictivo y los antecedes
penales de la persona. f. La disponibilidad de la
persona para cooperar en la investigacion y judi-
cializacion de otros (normalmente esto requiere
cooperacion ascendente). g. La satisfaccion del

45 https://www.justice.gov/jm/jm-9-28000-principles-federal-prosecution-business-organizations

46 El procesamiento de delitos corporativos es una alta prioridad para el Departamento de Justicia. Al investigar las denuncias de
irregularidades y presentar cargos por delitos de esa naturaleza, el Departamento promueve la defensa de intereses publicos que incluyen,
entre otras cosas: (1) proteger la integridad de los mercados econémicos y de capital mediante el cumplimiento del Estado de derecho; (2)
proteger a los consumidores, inversionistas y entidades comerciales contra competidores que obtienen una ventaja injusta al violar la ley;
(3) prevenir violaciones a las leyes ambientales; y (4) desalentar practicas comerciales que permitan o promuevan conductas ilegales a
expensas del interés publico. Vid. https://www.justice.gov/jm/jm-9-28000-principles-federal-prosecution-business-organizations.

47 Cuando un Fiscal se niegue a iniciar o recomendar el inicio de un proceso federal, debe asegurarse que su decision éste sopor-
tada objetivamente, las razones que la contienen deben informarse a la agencia de investigacién involucrada y a cualquier otra agencia
interesada, lo cual, queda soportado en los archivos de la oficina respectiva. Cuando la acusacién se rechaza en casos graves, el fiscal
tendra en cuenta que otras autoridades tomaran medidas, y se garantice que el asunto recibe la atencion debida.

48 En el sistema de justicia penal federal, el fiscal tiene amplia libertad para determinar cuando, quién, cémo e incluso si se debe
procesar por violaciones aparentes de la ley penal federal. Ver, por ejemplo, United States v. LaBonte, 520 US 751, 762 (1997); Oyler v.
Boles, 368 US 448 (1962); Estados Unidos v. Fokker Services BV, 818 F.3d 733, 741 (DC Cir. 2016); Newman v. Estados Unidos, 382 F.2d
479 (DC Cir. 1967); Powell v. Ratzenbach, 359 F.2d 234 (DC Cir. 1965).

49 Los fiscales federales tienen gran libertad para tomar decisiones respecto a la aplicacién de un sistema nacional de justicia penal,
siempre deben valorar el interés de la administracion de justicia justa y efectiva. En este sentido, los fiscales federales se guian por una
declaracion general de principios a considerar como practicas deseables para ser seguidas, en el desempefio de sus responsabilidades
procesales.

50 Vid. https://www.justice.gov/jm/jm-9-27000-principles-federal-prosecution
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interés de las victimas si las hubiere. h. Los efec-
tos de la sentencia si la persona es condenada.
Resulta altamente relevante en estos factores, la
consideracion de la naturaleza y seriedad de la
ofensa, para el Departamento de Justicia, siempre
ha parecido ser muy importante que los recursos
limitados federales, no deban ser desperdiciados
en judicializar casos intrascendentes o casos en
los que las violaciones sean simplemente técni-
cas®l.

Esto también obedece a el sistema gubernamental
americano de federalismo, en el cual, la mayoria de
justicia penal es desarrollada a través de las autorida-
des estatales de los 50 Estados. En consecuencia, en la
determinacion de si existe un interés federal sustantivo
que requiere judicializacion, el fiscal federal tiene que
considerar la naturaleza y la seriedad de la ofensa’.

En este sentido, un numero de factores pueden ser
relevantes al uso discrecional del poder del fiscal, uno
de ellos, entre muchos, es el efecto de la ofensa en la
comunidad o sobre la victima. El impacto de la ofensa
sobre la comunidad puede ser medido de varias mane-
ras: a. a través del dafio econdmico causado a la comu-
nidad, bien se trate de peligro fisico o dafio material
generado a las victimas, y en términos de la erosion o
debilidad del sentido de seguridad comunal®.

En consecuencia, para evaluar la seriedad de la ofen-
sa el fiscal puede valorar aspectos como: si la violacion
fue técnica o formal, las consecuencias materiales y la
actitud publica acerca de las circunstancias del caso. El
publico por ejemplo, pudiera ser indiferente u opuesto
a la judicializacion del caso, aunque la falta de interés
publico merece la atencion cuidadosa del fiscal, éste no

puede exclusivamente dejar la decision de judicializar
o tomar otra accion que no esté apoyada por otros fac-
tores*.

De igual forma, la disuasion de la conducta delictiva
es una de las metas principales de la ley penal, como un
criterio de los principios aqui discutidos, este proposito
debe ser tenido en cuenta, cuando una judicializacion es
justificada para una ofensa que aparentemente resulta
menor o de no gran importancia. Lo anterior, indepen-
dientemente si resultaren cometidas regularmente o si
tendrian un impacto importante sobre la comunidad®.

A su vez, los antecedentes penales de la persona es
un factor determinante en estos principios, si se cuenta
con una condena previa o se cree que ha delinquido an-
teriormente, de acuerdo a los principios este elemento
debe ser considerado para determinar si se requiere la
judicializacion federal. Frente a lo cual, debe prestarse
atencion especial respecto de la naturaleza de la con-
ducta penal previa, cuando ocurri6 y si tiene vincula-
cion con la ofensa actual. En este orden de ideas, la
ausencia de actividad delictiva previa debe ser conside-
rada positivamente®.

Igualmente, la disponibilidad de una persona para
cooperar en la investigacion y judicializacion de otros
sujetos responsables del delito, es una consideracion
apropiada en la determinacion de una judicializacion
federal para ser emprendida. Generalmente y de acuer-
do con estos principios, una disposicion para cooperar
no debe de ser en si mismo un alivio a la exposicion pe-
nal de la persona. No obstante, pueden existir algunos
casos, en los que el valor de la cooperacion, claramente
tiene mas relevancia que el interés judicial en judicia-
lizarlo®’.

51 Segun la Regla 11 (b) (3) de las Reglas Federales de Procedimiento Penal, un tribunal no puede emitir un juicio sobre una decla-
racion de culpabilidad sin “determinar que existe una base objetiva para la declaracion de culpabilidad”. Por esta razdn, es esencial que
los cargos seleccionados como objeto de un acuerdo de culpabilidad sean tales que puedan ser procesados independientemente para
garantizar una demostracion objetiva solida del delito. La politica del Departamento de Justicia es solo estipular hechos que reflejen con
precision la conducta del acusado.

52 Elimpacto de un delito en la comunidad en la que se comete puede medirse de varias maneras: en términos del dafio econémico
causado a los intereses de la comunidad; por el peligro fisico para los ciudadanos o dafios a la propiedad publica; y su impacto en la segu-
ridad de los habitantes. La naturaleza y las circunstancias de la ofensa, la identidad del ofensor o la victima, o la publicidad concomitante,
pueden ser tales como para crear un fuerte sentimiento publico a favor del enjuiciamiento.

53 Vid. https://www.justice.gov/jm/jm-9-27000-principles-federal-prosecution.

54 La naturaleza y la gravedad de la ofensa o ofensas acusadas, considera factores por ejemplo, la seguridad nacional, derechos
constitucionales, el proceso gubernamental, seguridad personal, bienestar publico o propiedad. También la naturaleza y el grado de dafio
causado o amenazado a esos intereses y cualquier circunstancia concomitante que agrave o atenle la gravedad de la ofensa en el caso
particular.

55 https://lwww.justice.gov/jm/jm-9-27000-principles-federal-prosecution.

56 Uno de los principales argumentos en contra de la practica de la negociacion de culpabilidad es que resulta una indulgencia que
reduce el impacto disuasivo de la ley y conduce a la reincidencia por parte de algunos delincuentes. Los fiscales federales deben tener en
cuenta esto, especialmente cuando se trata de reincidentes o autores frecuentes del delito. El fiscal debe valorar la ausencia de antece-
dentes penales de un acusado en el pasado y su cooperacién anterior para lograr una adecuada negociacion.

57 Se debe considerar seriamente la disposicion del acusado de brindar una cooperacion oportuna y util como parte de su acuerdo de
culpabilidad, dependiendo de la naturaleza y el valor de la cooperacion ofrecida, se concede el beneficio. Si la cooperacién del denunciado
no es lo suficientemente sustancial como para justificar un descuento punitivo el Fiscal debe seguir un procedimiento especial.
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En consecuencia, debe resaltarse el interés de las vic-
timas, dentro de los Principios aludidos. Lo que supo-
ne, que los Principios impulsan la consideracion enfo-
cada hacia el impacto econdmico, fisico y psicologico
de la ofensa y la judicializacion de la conducta hacia las
victimas. En esta conexion, es apropiado que el fiscal
tome en cuenta asuntos como la seriedad del dafio cau-
sado y el deseo de las victimas para que se emprenda
la judicializacion. El fiscal por tanto, puede solicitar los
criterios de las victimas acerca del imputar cargos®®.

Se trata entonces de valorar algunos factores relevan-
tes dentro de los Principios, ademas existen elementos
destacados para determinar si un interés federal impor-
tante seria aprovechado en la judicializacion de algin
caso particular®®. También, existen consideraciones que
no merecen peso y no merecen influir la decision, estos
incluyen por ejemplo: el tiempo y recursos requeridos
en la investigacion federal de un caso, asi, los princi-
pios orientan a valorar los esfuerzos investigativos que
justifiquen emprender una judicializacion federal que
no este perfectamente apoyada en otras bases®.

En el Derecho penal corporativo, la exposicion penal
individual ha sido quizas una de las areas mas nove-
dosas en los ultimos afios en Estados Unidos. En este
punto, fiscales federales son requeridos para aplicar de
la misma manera, los factores de imputacion penal para
una corporacion y para los individuos. El fiscal debe
en consecuencia, medir todos los factores normalmente
considerados en el ejercicio de la judicializacion que le
ha sido asignada, por ejemplo, el peso de la evidencia,
la probabilidad de éxito en juicio y el efecto disuasivo
entre otros®'.

No obstante, debido a la naturaleza de la persona ju-
ridica los Principios requieren la evaluacion de ciertos
factores particulares en la investigacion y en la deter-
minacion de imputar cargos o de negociar un preacuer-
do. Asi como, en la aplicacion de otra salida alternativa
a la accion penal fuera de juicio, ahi los fiscales son
exhortados a valorar los nueve factores fundamentales,
que les permitan llegar a decisiones de un objeto de
judicializacion corporativa®.

6. Reflexion final

Los institutos de negociacion o de caracter premial
se constituyen en una herramienta fundamental en la
judicializacion los crimenes corporativos, tanto para
las personas individuales como para las juridicas que
resulten implicadas como autores o participes en su
realizacion. Los delitos empresariales se vinculan con
su cardcter trasnacional, econémico, profesional y la
recurrente utilizacion de métodos informaticos para su
realizacion junto a sus implicaciones extraterritoriales.

En los Estados Unidos de América los institutos de
justicia negociada propios al sistema penal acusatorio,
posibilitan la terminacion anticipada de los procesos
penales a través de mecanismos como los preacuerdos,
acuerdos de no judicializacion y de judicializacion di-
ferida entre otros. En los cuales, la discrecionalidad de
los fiscales permite la culminacion de los procesos sin
el adelantamiento de juicios de amplia duracion.

En este sistema de negociacion la discrecionalidad de
los fiscales federales que investigan los delitos corpora-
tivos no es ilimitada, se encuentra sujeta a la observan-
cia de garantias del individuo o de la persona juridica al
momento de la celebracion de los preacuerdos o de las
aceptaciones de culpabilidad, también al ejercicio de
la defensa técnica, la voluntariedad y la necesidad de
base factica del delito como presupuestos estructurales.

La justicia premial tiene como objetivos centrales
posibilitar la celeridad, economia procesal y consecu-
cion de una pronta justicia, a través de la aceptacion de
responsabilidad de los acusados, quienes reciben penas
menos drasticas de los que deciden ir a juicio. Lo ante-
rior, supone considerar por parte de los fiscales federa-
les factores como el alcance de la colaboracion eficaz,
gravedad del hecho delictivo, reparacion de los dafios
causados, delacion de terceros entre otros.

La aceptacion de la responsabilidad penal por el deli-
to contribuye a una eficiente administracion de justicia,
y reduce costes al Estados respecto a la terminacion or-
dinaria del proceso. Lo anterior, con observancia de los
derechos de los procesados y el cumplimiento estricto
de los principios que rigen la actuacion de los fiscales
federales.

58 Elfiscal debe considerar el impacto econémico, fisico y psicolégico de la ofensa y el procesamiento posterior en cualquier victima,
para lo cual, se debe valorar la gravedad del dafo infligido, observando para ello, la Ley de derechos de las victimas de delitos, 18 USC
§ 3771, la Ley de derechos de las victimas y restitucion, 34 USC § 20141 y las Pautas del Fiscal General para la asistencia de victimas y

testigos.

59 Vid. https://www.justice.gov/jm/jm-9-27000-principles-federal-prosecution.

60 Por ejemplo, un preacuerdo es gobernado normativamente por la Regla 11 de Procedimiento Penal Federal de los Estados Uni-
dos. En el cual, el acusado generalmente admite hechos que sustenten los cargos contra él, admite su culpabilidad y resulta condenado
por los cargos que le fueron imputados. Esto sucede, cuando el preacuerdo es aceptado y presentado por la Corte Federal, basado en
factores esenciales como la voluntariedad del acusado, el reconocimiento de su responsabilidad y el compromiso de colaboracién eficaz.

61 Vid. https://www.oas.org/juridico/mla/en/usa/en_usa-int-desc-guide.html.

62 Vid. https://www.justice.gov/jm/jm-9-27000-principles-federal-prosecution.

157



Revista Penal

El sistema penal norteamericano y los institutos de justicia negociada

La criminalidad corporativa precisa no solo de la
determinacién de responsabilidades penales de los in-
dividuos y la empresa en el sistema norteamericano,
también se integra compliance a a este modelo de justi-
cia preacordada, donde se incluyen a futuro modelos de
prevencion, mitigacién y control de los riesgos, como
medidas complementarias a la sancion penal.

La justicia premial frente a los delitos cometidos en
las empresas incorpora los elementos tradicionales de
la negociacion penal, acompanados de diversas medi-
das de diligencia debida, control de riesgos, politicas
de prevencion, observancia ética, designacion de un
oficial de cumplimiento y el desarrollo de una politica
integra y responsable de los negocios. Para lo cual, el
sistema de justicia de los Estados Unidos da aplicacion
extensiva al principio de extraterritorialidad y al mode-
lo de responsabilidad penal de las personas juridicas y
de los individuos, tal y como lo contiene el memorando
Yates.

El sistema de justicia negociada de los Estados Uni-
dos, tiene un papel relevante en la investigacion y ju-
dicializacion de los delitos corporativos, ya que facilita
la terminacion anticipada de procesos complejos y so-
fisticados. Los aspectos positivos no so6lo los obtiene
el sistema judicial penal, también, los procesados que
cooperan, las victimas que resultan resarcidas integral-
mente por el delito y la sociedad en general frente a
la no impunidad. La justicia premial para ser eficaz
debe ser transparente, proporcional, objetiva, acelera-
da, cierta y definitiva. En el sistema norteamericano se
considera un buen negocio con beneficios para todos.
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