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1. INTRODUCCION

El 1.° de agosto de 2013, la Presidenta de la Republica del Brasil firmo la Ley n.°
12.846/13, que prevé el tema, hasta entonces inédito en el pais, de la responsabilidad
administrativa y civil de personas juridicas por la practica de actos contra la adminis-
tracion publica, nacional o extranjera. Cabe mencionar que Brasil ya se habia compro-
metido a responsabilizar a personas juridicas por actos de corrupcion al ratificar: (i) la
Convencion sobre lucha contra la Corrupcion de Funcionarios Publicos Extranjeros en
Transacciones Comerciales Internacionales de la Organizacion para la Cooperacion y
Desarrollo Econdomico-OCDE, de 1997 (Decreto n. 3.678, de 2000); (ii) la Convencion
Interamericana contra la Corrupcion, de 1996 (Decreto n. 4.410, de 2002); v (iii) la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, de 2003 (Decreto n. 5.687,
de 2006).

La Ley, denominada por los medios de comunicacion Ley Anticorrupcion o Ley de
la Empresa Limpia, entrara en vigor al final de enero de 2014, y sera un importante hito
en la lucha contra la corrupcion en Brasil, que antes sélo castigaba a los individuos
(personas fisicas) que pagaban y que recibian sobornos, pero no a las empresas que
se involucraban en actos de corrupcion.
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La iniciativa de la Ley Anticorrupcion o de la Empresa Limpia se debi6 a las mani-
festaciones callejeras de junio de 2013 que se llevaron a cabo en todas las grandes y
medianas ciudades de Brasil. Estas manifestaciones constituyeron una condena por
una gran parte de la sociedad civil hacia: (i) las politicas publicas que privilegiaron, con
grandes gastos, las construcciones de estadios fabulosos para el mundial de futbol,
en los estandares FIFA; (i) la gestion publica, que no ofrece, en niveles aceptables,
los servicios esenciales de salud publica (falta de hospitales y pésima atencion); (iii)
el transporte publico (pésimos e insuficientes autobuses) en calles congestionadas e
insuficiencia y aglomeracion de trenes urbanos y del metro; (iv) los pésimos niveles de
educacion publica, que tiene como consecuencia una falta de mano de obra minima-
mente cualificada, inclusive en la construccion civil; (v) la corrupcion generalizada en
los niveles federales, estatales y municipales, abarcando todos los niveles de los agen-
tes publicos, que se refleja en el descrédito también generalizado en la opinién publica
sobre la gestion gubernamental (hay una percepcion generalizada entre la sociedad
civil de que todo agente publico es un corrupto).

En este marco conflictivo, las empresas que tienen relacion contractual de cual-
quier naturaleza con los tres niveles de la Administracion (Unién, Estados y Municipios)
no son victimas indefensas de esta situacion, sino que tienen un papel interactivo
con los agentes publicos corruptos. Estas empresas practican la corrupcion activa, ya
sean empresas nacionales o multinacionales, ya sean grandes, medianas o incluso pe-
quenas. De ahi surge la necesidad de arbitrar medidas legales para penalizar a las em-
presas que tengan relacion contractual de cualquier naturaleza con el poder publico.

La nueva ley atiende las iniciativas de ambito global, como se puede ver en los
tratados internacionales al respecto y de las leyes especificas de diversos paises tra-
tando del tema. Pero a diferencia de lo que ocurre en otros paises, la ley brasilena de
2013 —la Ley de la Empresa Limpia— prevé sanciones a nivel administrativo y no penal
con respecto a las conductas de corrupcion activa por parte de las empresas. Este
criterio sancionador-administrativo sigue la tendencia de ampliacion y prevalencia de la
jurisdiccion administrativa sobre la penal, mediante la continua y creciente creacion de
agencias independientes en la gestion publica, que son, al mismo tiempo, regulatorias
y sancionatorias. En el caso concreto de la nueva Ley se busca, con tal desplazamien-
to sancionatorio al ambito de la propia administracion publica, escapar del rigor de la
tipificacion del derecho penal con relacion a la configuracion del delito de corrupcion
activa, en la medida en que los métodos utilizados por las empresas corruptoras son
constantemente alterados y ampliados, principalmente por la utilizacion de otras em-
presas, como las empresas de consultoria, para la consumacion de las practicas de
corrupcion ante los agentes publicos; especialmente en los contratos publicos de obra
y concesion, asi como en el suministro de servicios y de equipamientos utilizados por
la administracion.
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Hay, por lo tanto, ventajas en la adopcion del régimen sancionatorio administrativo,
en lugar del régimen penal con relacion a la represion de la corrupcion activa por parte
de las empresas, siempre que se defina bien la reglamentacion de la ley brasilefia de
2013 con relacion a la formacion de agencias administrativas sancionadoras inde-
pendientes. Ademas de alejar el rigor de la tipificacion penal, el ambito administrativo-
sancionador permite una integracion entre los diversos érganos del Estado, como es
el caso de la agencia de represion al abuso del poder econdmico (CADE) referente a la
formacion de carteles para burlar los concursos publicos. En este sentido, la nueva ley
contra la corrupcion practicada por las empresas adopta el régimen de los acuerdos
de indulgencia (clemencia), al igual que, desde 2011, la agencia brasilefia antitrust
(CADE), lo que facilita enormemente la profundizacion de la extension de los com-
portamientos ilicitos y del cuadro de los involucrados en la practica de la corrupcion
activa empresarial. Por lo demas, la Ley de la Empresa Limpia instituye un incentivo
a la adopcion por las empresas del régimen de compliance, en el ambito del gobier-
no corporativo, 1o que puede venir a atenuar las sanciones. Estas medidas (acuerdo
de clemencia y compliance) también justifican la eleccion del régimen administrativo-
sancionador en lugar del penal.

No obstante, existe actualmente una importante iniciativa en el Congreso Nacio-
nal para reformar el Codigo Penal, con el fin de introducir la criminalizacion de las
empresas en relacion con los delitos de corrupcion activa, ademas de tipificar, tanto
para ellas como para las personas fisicas, la moderna practica delictiva del uso de la
informacion privilegiada proveniente de la administracion publica.

Estas consideraciones en torno de la legislacion en curso y proyectada en Bra-
sil para la inclusion de las empresas en responsabilidad administrativa y, en el futu-
ro, penal por la practica de corrupcion activa, se inscriben en el siguiente contexto:
(i) en el sistema legal brasileno hasta entonces vigente, no habia ninguna sancion diri-
gida especificamente a personas juridicas involucradas en casos de corrupcion, sino
so6lo sanciones a actos de corrupcion practicados por personas fisicas, en el ambito
penal, conforme lo previsto en el articulo 333 del Codigo Penal (corrupcion activa);
(i) en el contexto politico, se verificd, en los Ultimos afios, una serie de escandalos de
corrupcion donde aparecieron involucradas empresas nacionales y extranjeras y la ad-
ministracion publica (después del caso «Mensaldo», que tuvo amplia difusion, diversos
escandalos han sido divulgados en los medios de comunicacion; recientemente ha
ganado protagonismo el caso del cartel en el metro y trenes urbanos del Estado de
Sao Paulo, con la participacion de multinacionales como Siemens y Alston); v (i) frente
a estas circunstancias, se ha convertido en una urgente necesidad adoptar medidas
eficaces para combatir los actos de corrupcion practicados por las empresas.

La denominada Ley de la Empresa Limpia surgi¢ a iniciativa de la Presidencia de
la Republica y fue aprobada, rapidamente, en cerca de un mes y medio, por las dos
camaras del Congreso Nacional y firmada por la Presidenta de la Republica. Esta
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agilidad, atipica en el proceso legislativo brasilefo, para la aprobacion de la Ley de
la Empresa Limpia, es fruto de la presion de la sociedad por iniciativas destinadas al
combate de la corrupcion. Como reaccion, el Gobierno brasileno anunci¢ varias medi-
das para intentar satisfacer las demandas populares. Asi, ademas de la promulgacion
de la Ley de la Empresa Limpia: () el Senado Federal voté a favor de calificar la co-
rrupcion como crimen atroz, que impide que los acusados sean liberados después del
pago de fianzas y aumenta la pena minima que se impondra a los responsables por
delitos como el de desvio de recursos publicos; vy (i) la Camara de los Diputados,
por su parte, se pronuncié a favor de la prohibicion del voto secreto en votaciones
para revocar el mandato de legisladores acusados de irregularidades y el rechazo de la
reforma constitucional que retiraba del Ministerio Publico la competencia para instaurar
investigaciones penales y administrativas.

2. PRINCIPALES ASPECTOS DE LA LEY DE LA EMPRESA LIMPIA

La Ley de la Empresa Limpia refleja la tendencia internacional de hacer que las
empresas sean responsables por actos de corrupcion, independientemente de las
personas fisicas involucradas. La responsabilidad objetiva, sumada a la responsabili-
dad conjunta de controladoras y controladas en grupos empresariales, de empresas
consorciadas, asi como de sucesoras en operaciones de fusiones y adquisiciones,
hace que las empresas tiendan ahora a adoptar medidas preventivas frente a los actos
de corrupcion. Entre los actos de corrupcion previstos expresamente por la Ley de
la Empresa Limpia figuran (art. 5.°): (i) prometer, ofrecer o dar ventaja indebida a un
agente publico; (i) financiar, costear o patrocinar la practica de actos ilicitos; (iii) utilizar
persona interpuesta para ocultar o disimular actos ilicitos; (iv) utilizar expedientes ilicitos
ante la administracion publica, de modo que frustre procesos de licitacion publica y
compromisos contractuales; y (v) dificultar la actividad de investigacion o fiscalizacion
por érganos o entidades publicas.

En el ambito administrativo, se podran aplicar multas que oscilen entre el 0,1% vy el
20% de la facturacion bruta de la empresa en el gjercicio anterior al de la instauracion
del proceso administrativo o, ante la imposibilidad de utilizacion de este criterio, las
multas podran variar de R$ 6.000 a R$ 60 millones. El punto que ha generado mayor
polémica es el hecho de que la competencia para la aplicacion de estas sanciones es
difusa. Esto se debe a que el inicio de los procesos administrativos puede ser iniciativa
tanto de la administracion federal, estatal y municipal, como de los poderes legislativo y
judicial (art. 8.°). Hay, por lo tanto, un gran riesgo de que, debido a la competencia con-
currente de las autoridades del Ejecutivo, Legislativo y Judicial, las empresas tengan
que hacer frente a multas pesadas en diversos ambitos (federal, estatal y municipal),
y, consecuentemente, que puedan ser eventualmente objeto de presiones e intentos
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de chantaje para evitar la aplicacion de estas sanciones, lo cual puede dar lugar a una
nueva modalidad de corrupcion.

Estas multas, aplicadas en el ambito administrativo, no excluyen la responsabilidad
judicial, en el ambito civil, de los agentes de tales actos de corrupcion, que pueden dar
lugar al embargo de bienes, suspension o interdiccion parcial de actividades, disolu-
cibn compulsoria de la persona juridica, asi como la prohibicién de recibir incentivos,
subsidios, donaciones o préstamos de 6rganos o entidades publicas.

3. ATENUANTES PREVISTAS EN LA LEY DE LA EMPRESA LIMPIA

La Ley de la Empresa Limpia, con el objetivo de generar incentivos para las em-
presas para controlar los actos de corrupcion, establece dos atenuantes a la sancion
por la practica de tales actos: (a) la instauracion por las empresas de sistemas de
compliance; y (b) la celebracion de pactos de clemencia.

3.1. Sistemas de compliance

La Ley de la Empresa Limpia, basada en un concepto desarrollado inicialmente en
el derecho estadounidense, prevé en su articulo 7.°, inciso VIII, la creacion de sistemas
de gobierno empresarial para el control de conductas lesivas que puedan dar lugar a
la responsabilidad objetiva:

Art. 7.° - Se tendran en cuenta en la aplicacion de las sanciones: (...) VIII — la existencia
de mecanismos y procedimientos internos de integridad, auditoria e incentivos a la
denuncia de irregularidades vy la aplicacion efectiva de codigos de ética y de conducta
en el ambito de la persona juridica.

Asi, la adopcion de mecanismos y procedimientos de compliance servira como
atenuante a sanciones por la administracion publica ante las empresas. Sin embargo,
los parametros para la evaluacion de tales mecanismos y procedimientos dependen
de una reglamentacion que no ha sido aun elaborada por el poder ejecutivo federal
(art. 7.°, parrafo unico).

Por cierto, es importante mencionar un estudio reciente (Transparencia en la In-
formacion Corporativa: Evaluando Multinacionales en los Mercados Emergentes) de
TRANSPARENCY INTERNATIONAL, asociacion internacional dirigida al combate de la
corrupcion, que analizé 100 de las empresas que crecieron mas rapido en los Ultimos
anos con sede en 16 paises de mercados emergentes, entre las cuales 13 son brasi-
lehas, evaluando el grado de transparencia de tales empresas, asi como el desarrollo
de medidas y programas anticorrupcion, ejecutados por ellas. Dicho estudio concluyé
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que, en general, las préacticas de compliance adoptadas por las empresas en todo el
mundo siguen siendo insuficientes. En Brasil, las empresas lograron una evaluacion fi-
nal con un promedio ligeramente por debajo del desempeno general (3,6 puntos de 10
puntos posibles). Y, con relacion a la lucha contra la corrupcion, la puntuacion prome-
dio fue de 5,4 puntos de 10 puntos posibles. De las empresas brasilefias analizadas,
Petrobras fue la que tuvo una mejor puntuacion (8,8 puntos), mientras que el Grupo
Odebrecht, por otro lado, no ha marcado un solo punto en este sentido.

El resultado de este estudio refleja la falta de reconocimiento por las empresas de
la importancia de la transparencia en el desarrollo de un buen gobierno y en la gestion
de riesgos de corrupcion. De acuerdo con el UNITAR (Instituto de las Naciones Uni-
das para la Formacion v la Investigacion) la corrupcion le cuesta a Brasil cerca de R$
85.000 millones por afio. Segun TRANSPARENCY INTERNATIONAL, en un estudio
publicado el 2 de diciembre de 2013, Brasil ocupa, entre 174 paises, el 72.° lugar en
el ranking de mayor percepcion de la corrupcion, cuando en 2012 ocupaba el 69.°. El
pais ha retrocedido 3 puntos, esto muestra la gravedad y la persistencia de las practi-
cas perjudiciales para la administracion publica.

En este contexto, una norma —como la reciente Ley de la Empresa Limpia— que
imponga severas restricciones a la practica de actos de corrupcion por las empresas
brasilefas, y privilegie, por otro lado, la adopcion de mecanismos y de procedimientos
internos de control de tales practicas, si es correcta y bien regulada, con la creacion
de agencias independientes en el seno de la administracion, puede contribuir a la lucha
contra la corrupcion en el pais. A pesar de que la adopcion de cddigos de conducta y
la implementacion de procedimientos de auditoria no aseguran que una empresa no
resulte finalmente involucrada en casos de corrupcion, estos mecanismos de control
interno permitiran al menos que la direccion de la empresa se entere de casos de co-
rrupcion dentro de la empresa.

3.2. Acuerdos de indulgencia (clemencia)

El acuerdo de indulgencia o clemencia ha sido incorporado por la legislacion bra-
silefia por medio de la Ley 10.149/00 que, al reformar la antigua Ley Antitrust (Ley n.°
8.884/94), previd, en su articulo 35-B, la posibilidad de celebracion de acuerdos entre
el Poder Publico y una empresa miembro de un cartel o de sus empleados. Esta pre-
vision fue mantenida por la nueva Ley Antitrust (Ley n.° 12.529/11), y, recientemente,
con la Ley de la Empresa Limpia (Ley n.° 12.846/13), paso¢ a ser admitida también con
relacion a cualesquiera actos de corrupcion practicados por la empresa y no soélo los
de formacién de carteles.

El acuerdo de indulgencia se inspira en la experiencia estadounidense, que siem-
pre estuvo adelante en la punicion de crimenes contra la administracion publica. A
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pesar de la aversion que estos crimenes pueden causar al ciudadano comun, se noto
que el acuerdo de indulgencia podria ser un excelente método para cooptar agentes
criminales, incentivandolos a denunciarse, peleandose unos con otros, traicionando
unos a otros, de tal forma que nunca mas quieran ser complices en sus acuerdos. En
los Estados Unidos, las autoridades promovieron en los ultimos anos cerca de 300
procesos contra la corrupcion bajo la consagrada Ley de Practicas de Corrupcion en
el Extranjero (Foreign Corrupt Practices Act-FCPA), y ha sido un éxito la celebracion de
acuerdos de indulgencia alternativos.

El acuerdo de indulgencia o clemencia previsto en la Ley Antitrust brasilena de
2011 consiste en un pacto firmado entre el miembro del cartel que lo denuncie v el
Estado —por intermedio del Ministerio de Justicia—, por medio del cual se consigna
que en caso de que el solicitante proporcione elementos de conviccion suficientes
para desbaratar el referido cartel, tendra asegurada inmunidad penal y administrativa
(articulo 87, parrafo unico). El acuerdo de indulgencia de la Ley de la Empresa Limpia,
a diferencia de aquel introducido en la Ley Antitrust, no otorga inmunidad penal u otro
tipo de proteccion a sus beneficiarios, en contrapartida al hecho de confesar haber
practicado actos ilegales.

La confidencialidad es otro punto muy sensible sobre la celebracion de estos
acuerdos de indulgencia. Tanto la Ley Antitrust como la Ley de la Empresa Limpia no
otorgan total confidencialidad a la existencia de tales acuerdos.

La Ley Antitrust, por un lado, prevé en el §9.° de su articulo 86, que la propuesta
de acuerdo de indulgencia sera, por regla general, mantenida en confidencialidad;
sin embargo, en caso de que sea de interés de las investigaciones y del proceso ad-
ministrativo sancionador la divulgacion de la referida propuesta sera hecha publica.
Esto es lo que sucedio recientemente, en el caso relacionado con las investigaciones
sobre la formacion de cartel de trenes y el metro en Sao Paulo y en el Distrito Federal.
El Consejo Administrativo de Defensa Econdmica-CADE divulgd, el 16 de agosto de
2013, haber firmado acuerdo de indulgencia con la multinacional Siemens por su coo-
peracion con las investigaciones sobre el referido cartel. Las consecuencias de este
acuerdo terminaron siendo de dominio publico y provocaron antes de su conclusion
actos de investigacion de la policia federal y del Ministerio Publico, en el ambito penal
y administrativo sancionador.

La Ley de la Empresa Limpia es menos clara con respecto a la confidencialidad
del acuerdo de indulgencia. El art. 16, §6.° dispone que «La propuesta de acuerdo
de indulgencia soélo se hara publica después de la ejecucion del respectivo acuerdo,
excepto en el interés de las investigaciones y del proceso administrativo». Ademas
de permitir, tal como la Ley Antitrust, la renuncia a la confidencialidad de la autori-
dad publica involucrada en la investigacion, la Ley Anticorrupcion también restringe
la confidencialidad de la fecha de ejecucion del acuerdo. Por estas y otras razones,
la autorizacion legal para la celebracion de acuerdos de indulgencia acerca de los
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actos de corrupcion es inconsistente y debe ser mejorada para que sea atractiva para
las empresas corruptas. La ley de la Empresa Limpia no crea incentivos correctos y
eficientes que permitan que la empresa beneficiaria se sienta protegida y motivada a
denunciar la existencia de actos ilicitos y de las empresas o agentes involucrados en
la practica de referidos actos.

4. CONCLUSIONES

Como se menciond anteriormente, la Ley de la Empresa Limpia surgié en un con-
texto de diversos y sucesivos escandalos de corrupcion que se volvieron publicos
recientemente en el Brasil, involucrando érganos y entidades de la administracion pu-
blica y empresas nacionales y multinacionales. Es consecuencia, por tanto, de una
respuesta politica del Gobierno a las presiones populares del mes de junio de 2013, en
que multitudes tomaron las calles de las principales capitales nacionales reivindicando
cambios, como ya ha sido mencionado. En resumen, la Ley de la Empresa Limpia
constituye una iniciativa importante, que sigue una tendencia internacional de combate
a la corrupcion; sin embargo, esta ley contiene disposiciones genéricas con relacion
a algunos puntos principales que pueden generar efectos inversos en su aplicacion.

Los dos principales puntos de preocupacion son: (i) la ausencia de mecanismos
de coordinacion entre las diversas competencias para instauracion y juzgamiento de
procesos administrativos; v (i) la ausencia de confidencialidad e inmunidad, en el am-
bito civil y penal, para los favorecidos de los acuerdos de indulgencia con empresas
involucradas.

En el primer aspecto, la ley establece, genéricamente, que es competencia de los
poderes ejecutivo, legislativo y judicial, en sus diversos ambitos, la instauracion y de-
sarrollo de procesos administrativos para averiguar actos de corrupcion; sin embargo,
no prevé mecanismos de coordinacion de esta actividad que va a ser desarrollada
comunmente por los tres poderes. La ley no determina nada sobre como se llevara a
cabo la comunicacion entre los diversos 6rganos y entidades del Ejecutivo, Legislati-
vo y Judicial, ni como se resolveran situaciones en que mas de un érgano o entidad
instauren un proceso administrativo ante la misma empresa; la ley no establece si, en
estas situaciones, los procesos deberan ser consolidados, si prevalecera aquel proce-
SO que se instaure primero o si existira una jerarquia entre tales érganos y entidades.
Conforme reiterado, si no hay una regulacion adecuada, existe un gran riesgo de que,
debido a la competencia descentralizada de las autoridades de los poderes ejecutivo,
legislativo y judicial, las empresas tengan que hacer frente a fuertes multas en diversos
ambitos del poder publico, asi como estar sujetas a presiones e intentos de chantajes
para evitar la aplicacion de esas sanciones, lo que sera una nueva modalidad de co-
rrupcion producida por la propia Ley de la Empresa Limpia.
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En el segundo aspecto, la ausencia de confidencialidad e inmunidad, en el ambito
civil y penal, para el denunciante de los actos de corrupcion frustra cualquier posibili-
dad de celebracion de acuerdos de indulgencia en el ambito de la Ley Anticorrupcion.
No hay incentivos reales, concretos y efectivos para que una parte reconozca la autoria
de tales actos de corrupcion —conforme exigido por el articulo 16, §1.°, inciso Il de la
Ley Anticorrupcion— a cambio del beneficio de la reduccion de las sanciones adminis-
trativas alli previstas. A pesar de verse favorecida con la reduccion de las sanciones
administrativas, la empresa denunciante involucrada podra ver su identidad revelada al
publico de forma prematura; razén por la que corre el riesgo de sufrir efectos de pre-
siones y especulaciones extremadamente maléficas, antes incluso de la conclusion de
las investigaciones por la autoridad competente, tal como se ha verificado en el caso
reciente en el que ha estado involucrada la multinacional Siemens integrante del cartel
del metro de Sao Paulo. Adicionalmente, al asumir oficialmente la practica de actos
de corrupcion, proporcionando una serie de documentos e informaciones que com-
prueben que se han llevado a cabo tales actos, la empresa denunciante proporcionara
a las autoridades publicas un dosier completo que, en el futuro, podra ser utilizado,
judicialmente, en los ambitos civil y penal, ante la propia empresa. Es decir: tal como
esta previsto en la Ley de la Empresa Limpia, el acuerdo de indulgencia se convertira
en un instrumento de dudosa utilidad practica, frustrandose el propdsito fundamental
de ese dispositivo legal de facilitar la identificacion y responsabilidad de empresas
corruptoras en el pais.
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