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RESUMEN

El presente articulo trata sobre la mas reciente norma de
combate de la corrupcién en Brasil, la Ley 12.846, de 2013
- que paso a ser llamada de “Ley Anticorrupcién Empresa-
rial”. De forma novedosa, la norma bajo examen trajo para
el ordenamiento juridico patrio un conjunto de medidas
preventivas y represivas de combate de la corrupcion, ante
las personas juridicas. El articulo busca describir sus principa-
les puntos de interés, como también analizar los problemas
inherentes a la falta de regulacién del procedimiento admi-
nistrativo, a la ausencia de criterios para la aplicacion de las
sanciones, como también de las circunstancias atenuantes y
la naturaleza de la responsabilidad objetiva. Ante dicha pro-
blemética, el texto tiene como objetivo elaborar un estudio
sobre la cuestion de la descentralizacién de la conduccién
de los procedimientos administrativos. Por fin, se debate la
regulacién de los programas de compliance.

Palabras-clave: corrupcién; empresa; compliance; Ley
Anticorrupcion (n° 12.846/2013); moralidad administra-
tiva; interés publico.

Recibido el: 20.01.2015
Aprobado el: 27.02.2015

ABSTRACT

This article discusses the latest standard of combating
corruption in Brazil, Law 12,846, 2013 - which came to be
called “Law Business Anti-Corruption” In an innovative way,
the provision in question internalized in national legal sys-
tem a set of anti-corruption measures, preventive and re-
pressive, due to legal entities. The article aims to describe its
main points of interest as well as analyze the inherents pro-
blems the lack of regulation of the administrative process,
the absence of criteria for applying the sanctions, as well as
mitigating circumstances and the nature of strict liability. In
the face of such questioning, the paper aims to conduct a
study on the issue of decentralization of the conduct of ad-
ministrative proceedings. Finally, discusses the regulation of
compliance programs.

Keywords: corruption; company; compliance; Anti-corrup-
tion Act (n. 12.846/2013); administrative morality; public
interest.
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1. INTRODUCCION

Diversos doctrinadores se dedicaron a elucidar el fenémeno de la corrupcién’,
arriesgandose a delimitar y establecer un criterio objetivo para definir la figura.2 Parece
haber un fuerte consenso de que ella es percibida como un acto portador de una gran
nocividad al interés publico (aunque no existan fuertes controversias en lo que se refie-
re al concepto de interés publico - principalmente en Estados de caracter intervencio-
nista y social, como es el caso de Brasil).3 Autores como Rogério Gesta Leal destacan,
en esta esfera, el impacto de los fendmenos corruptos en la posibilidad de consecucion
de los derechos fundamentales.# De este modo, ha sido comun el entendimiento de
que la corrupcién es una figura capaz de, en su limite, influir incluso en el desarrollo
econdémico-social de un pais todo. 5

Al observar dicho panorama, atendiendo a los compromisos internacionales asu-
midos en convenciones de la ONU, OEA vy, principalmente, de la OCDE, la Republica
Federativa de Brasil, en agosto de 2013, aprobé el Proyecto de Ley 6.826/2010, creando
la llamada ley anticorrupciéon empresarial Ley n° 12.846/2013).6 Diferentes paises crea-
ron normas semejantes en la Ultima década.” En Brasil, su contenido fue en gran parte

1 Sostienen que, popularmente, la corrupciéon puede abarcar una serie de actos que involucran el lucro
ilicito, el fraude, la falsificacién, malversacion, soborno, y otros, volviéndose dificil elaborar un concepto tnico
sobre el fendomeno, pudiendo ser observado en una escala casi infinita, partiendo de pequefos desvios de
comportamiento al delito organizado. BREI, Zani Andrade.A corrupgao: causas, consequéncias e solugbes
para o problema. Revista Brasileira de Administracao Publica, Rio de Janeiro, v. 30, n.3, p. 103-115, 1999.
Disponible en: http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rap/article/view/8128/6943. Acceso el: 25 Jun.
2014.

2 En este sentido, Felipe Eduardo Hideo Hayashi argumenta que, dentro de un sistema normativo juridico,
es la ley que determinara qué es considerado corrupcion, observando la cultura, las costumbres y los valores
impregnados en un dado momento histérico de la sociedad objeto de la aplicacion de la norma, clasificando
ciertas conductas como ilicitos de naturaleza penal, civil o administrativa. HAYASHI, Felipe Eduardo Hideo;
RIOS, Rodrigo Sdnchez. Medidas transnacionais de combate a corrupgao como meta de desenvolvimento
globalizado sustentavel. 2014. Disertacion (Master) — Pontificia Universidade Catdlica do Parand, Curitiba,
2014 Disponible en: <http://www.biblioteca.pucpr.br/tede/tde_busca/arquivo.php? codArquivo=2707>.
Acceso en: 27 de jun. 2014.

3GABARDO, Emerson. Interesse publico e subsidiariedade. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 316 y ss.

4 LEAL, Rogério Gesta. Patologias corruptivas nas relagoes entre Estado, Administracao Publica e
sociedade: causas, consequéncias e tratamentos. Santa Cruz do Sul: Edunisc, 2013, p. 32y ss.

5LUZ, Yuri Corréa da. O combate a corrupgéo entre direito penal e direito administrativo sancionador. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. Sao Paulo, v. 18, n.89, p.429-470, mar.2011.

6 RAMINA, Larissa O. A¢ao internacional contra a corrupcao. Curitiba: Jurug, 2003.

7 Pese a que la pionera y mas antigua sea la Foreing Corrupt Practices Act, aprobada por el Congreso de los
Estados Unidos en 1977, la mayoria surgié muy recientemente. Por ejemplo, la Ley britanica es de 2011, la ley
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influido por otras legislaciones precedentes, como la Ley n° 8.666/93 (Ley de Licitacio-
nes), la Ley n®8.429/92 (Ley de Improbidad Administrativa) y la Ley n° 8.884/94 (Ley del
CADE - Consejo Administrativo de Defensa Econémica).

Como muy bien expuso Diogo de Figueiredo Moreira Neto, dicha norma ingresé
en el denominado “sistema legal de defensa de la moralidad”, compuesto por la Ley n°
8.429/1992 (Ley de Combate de la Improbidad Administrativa), por la parte penal de la
Ley de Licitaciones y Contratos Administrativos (arts. 90 et seq de la Ley n°® 8.666/93),
por la Ley n° 12.259/2011 (Ley de Defensa de la Competencia), por la Ley Complemen-
taria n®135/2010 (Ley de la‘Ficha Limpia’), por los arts. 312 et seq del Cédigo Penal, que
disciplinan los delitos practicados en contra de la Administracién Publica.8

Teniendo como base leyes preexistentes y rellenando sus lagunas, la nueva Ley bra-
silefia anticorrupcion empresarial objetiva conferir al poder publico unos mecanismos
eficaces y céleres para responsabilizar, educar y obtener el resarcimiento de recursos
publicos ante actos de corrupcién y fraudes practicados por personas juridicas y sus
agentes en contra de la Administracion Publica, especialmente en las licitaciones publi-
casy en la ejecucion de los contratos, habiendo adoptado una serie de institutos, entre
ellos, la responsabilizacién objetiva de las personas juridicas. Sin embargo, su dmbito
de aplicacion es bastante amplio y abarca cualquier tipo de persona juridica, indepen-
dientemente de su forma de organizacion.'0

A pesar de responsabilizar personas juridicas civil y administrativamente por so-
borno de autoridades locales y extranjeras, y otros actos ilegales, la Ley Anticorrupcion
favorece a las empresas que tienen programas de compliance, los que se constituyen,
segun prevision legal, en mecanismos y procedimientos internos de integridad, audito-
ria e incentivo a la denuncia de irregularidades y a la aplicacion efectiva de cédigos de
ética y de conducta en el ambito de la persona juridica. Esto conforme dispone el art.
7°,inciso VIII, de dicha Ley.

Todavia, la ausencia de un mayor detalle en lo que se refiere a la aplicabilidad de la
ley en diversos de sus dispositivos al nivel de los Estados miembros de la Federacion y
al de los municipios dificulta la orientacion de las conductas y comportamientos de las
personas juridicas interesadas en contratar con la Administracidon Publica, una vez que

mexicana es de 2012y la ley rusa, asi coma la brasilefia, es de 2013.

8 MOREIRA NETO, DIOGO de Figueiredo; FREITAS, Rafael Veras de. A juridicidade da Lei Anticorrupcao: reflexdes
e interpretagdes prospectivas. Forum Administrativo - FA. Belo Horizonte, ano 14, n. 156, p.9-20, fev. 2014.
90RTOLAN, Marcelo A.B,ROCHA, I.G, REIS, Felipe A, P. Combate a Corrupcdo Nas Licitacdes e Contratos Publicos
- Questodes Centrais Do Projeto de Lei n°6.826/2010. In: GONCALVES, Guilherme de Salles; GABARDO, Emerson
(Coord.). Direito da infraestrutura: temas de organizacdo do Estado, servicos e intervencao administrativa.
Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 159-199.

10 FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby; COSTA, Karina Amorim Sampaio. Breves comentdrios a lei de
responsabilizacao administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a Administracao Publica,
nacional ou estrangeira. In: NASCIMENTO, Marcelo Diniz do. Lei Anticorrupcao Empresarial: aspectos criticos
a Lei 12.846/2013. Belo Horizonte: Férum, 2014, p. 37.
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la ausencia de regulaciéon podra resultar en aplicaciones distorsionadas, provocando
una indeseable y agudizada inseguridad en las sociedades empresariales. Aun después
de mas de afo de su aprobacién (y ya habiendo pasado algunos meses de su vigencia),
el Derecho reglamentario federal todavia no fue editado. Algunos Estados ya estan ha-
ciendo su propia regulacién. Ocurre que, cuanto mas discrepante sean las regulaciones
de cada ente federado, ciertamente mayores seran las controversias existentes, como
también la inseguridad juridica inherente al sistema. Luego, se tiene que la norma san-
cionadora debe ser clara y precisa, de modo a permitir la garantia de un minimo de
previsibilidad de comportamiento por parte de los agentes econémicos.!!

2. DE LA ESFERA DE CUMPLIMIENTO DE LA LEY Y LA RESPON-
SABILIZACION DE LA PERSONA JURIDICA

La Ley adopta como marco politico la responsabilidad objetiva de la persona juridi-
ca con el objetivo de ofrecer a la Administracion Publica medios eficaces para respon-
sabilizar las personas juridicas corruptas.’2 La legislacién brasilefia preveia solamente
medios de responsabilizacién subjetiva de las personas juridicas no estatales y no pres-
tadoras de servicios publicos, lo que demandaba su persecucién por medio de morosas
demandas judiciales y la dificil comprobacién del dolo o mala fe de estos agentes.’3

Es importante destacar que, hasta la creaciéon de dicha norma, todavia no habia
en Brasil ninguna ley que volviera posible la aplicacidon de penalidades a las personas
juridicas involucradas especificamente en casos de soborno extranjero, en una directa
ofensa al art. 2° de la Convencién de la OCDE sobre combate de la corrupcién de funcio-
narios publicos extranjeros en transacciones comerciales internacionales.

Asi, antes de la vigencia de la Ley Anticorrupcion, el procedimiento de responsabi-
lizacién de los agentes corruptos, como regla general, tardaba y era de dificil compro-
bacién, ocasionando, en la mayor parte de los casos, el no alcance del patrimonio de la
persona juridica, no recibiendo ninguna sancién, incluso cuando se haya beneficiado
con los efectos econdmicos resultantes del ilicito perpetrado. Conviene resaltar que la

11 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo; GARCIA, Flavio Amaral. A principiologia no Direito Administrativo
Sancionador. Revista Brasileira de Direito Publico - RBDP, Belo Horizonte, ano 11, n. 43out./dez. 2013.
Disponible en:<http://bid.editoraforum.com.br/bid/PDI0006.aspx?pdiCntd=9886.Acceso el: 24 Abr. 2014.

12Se verifica que el objetivo de la Ley 12.846/2013, desde su creacién, como se puede observar en su exposicion
de motivos, es dificultar la practica de actos corruptos, de fraudes en procedimientos de licitacion y de otras
acciones que puedan causar dafos al ente publico. Para tanto, se estipulé en el artigo 2° de la Ley en cuestion
la responsabilizacion objetiva de las personas juridicas por actos lesivos a la Administracion Publica nacional
y extranjera, anadiendo al ordenamiento juridico una nueva forma de imputacion por actos de corrupcion y
fraude en licitaciones y contratos administrativos. CUELLAR, Leila; PINHO, Clévis Alberto Bertolini de. Reflexdes
sobre a Lei Federal n° 12.846/2013 (Lei Anticorrup¢ao). Revista de Direito Publico da Economia - RDPE. Belo
Horizonte, ano 12, n. 46, p. 131-170, abr./jun. 2014.

13 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito Administrativo e o Novo Cédigo Civil. Belo Horizonte: Férum,
2007, p. 233y ss.
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teoria de la responsabilidad objetiva se encuentra prevista en el art. 37, §6° de la Cons-
tituciéon Federal de 198814, provocando el deber del Estado de indemnizar en razén
de la practica del acto ilicito, o incluso de acto ilicito de tercero que produzca lesiéon en
la esfera juridicamente protegida. Todavia, se trata de una responsabilidad de caracter
compensatorio e independiente de practica del acto ilicito. Por lo tanto, es una forma
de responsabilizacion objetiva diversa de aquella de la Ley Anticorrupcion.

Autores como Jorge U. Jacoby y Karina A. Sampaio levantan, sin embargo, la cues-
tién relativa a las inconstitucionalidades de la ley, principalmente en lo que respecta a
la previsidn de la responsabilizaciéon objetiva de la persona juridica. En sintesis, argu-
mentan los autores: “a Lei no 12.846/13 fere direito fundamental sobre a individualizagédo
da pena e a responsabilidade objetiva; ultrapassa a pessoa do condenado, ferindo as dis-
posicdes constitucionais que asseguram tais direitos”.>

Autores como Fabio Medina Osério, sin embargo, concluyen de forma diversa, sugi-
riendo que no hay inconstitucionalidad en la previsién legal de la responsabilidad ob-
jetiva. La Constitucién Federal y las demas leyes, segun el autor, no establecen ningin
impedimento para institucion de la responsabilidad objetiva a la persona juridica. Sos-
tiene también no haber impedimento para establecerse la responsabilidad con base en
otros criterios. Ademas, la Constitucion brasilefia no habria establecido un régimen uni-
tario de responsabilizacién para personas fisicas y juridicas, habiendo una clara ruptura
en el requisito de la culpabilidad entre el Derecho Penal y el Derecho Administrativo
Sancionador.'6 La cuestion realmente no es pacifica. Hay autores, ain, como Rafael
Munhoz de Mello y Alejandro Nieto, que sostienen que la incidencia del principio de
culpabilidad alejaria la posibilidad de incidencia de responsabilidad objetiva en el De-
recho Administrativo Sancionador.1?

Segun Pierpaolo Cruz Bottini, la culpabilidad es la entidad que legitima la sancién,
una vez que determina si el ilicito es fruto de la intencién o de la falta de atencién de
alguien. Teniendo esto en cuenta, argumenta que la culpabilidad de la persona juridi-
ca involucrada en un acto ilicito puede ser reconocida por su actitud, instituida en la
direccion de las medidas internas adoptadas para prevenir ilicitos (culpabilidad proac-
tiva) o que la “culpabilidad” es una medida de acuerdo con las medidas de reaccién a la
identificacion de la practica del ilicito (culpabilidad reactiva). Sin embargo, en lo que se

14§ 60— As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos responderdo
pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o
responsdvel nos casos de dolo ou culpa.”

15 FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby; COSTA, Karina Amorim Sampaio. Breves comentérios a lei de
responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a Administracao
Publica, nacional ou estrangeira. Op. cit., p. 55.

16 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. Sdo Paulo: RT, 2009, p.380-381.

17 MELLO, Rafael Munhoz de. Principios constitucionais de direito administrativo sancionador. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006, p. 186-187.
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refiere a la persona juridica, que no “tiene ninguna participacion para la prdctica del acto,
disponiendo de un sistema de integridad que haya detectado el acto”, sera punida con las
sanciones previstas en los arts. 6° y/o 19 de la Ley Anticorrupcion. Asi, sostiene haber la
ofensa al principio de intrascendencia de la pena, previsto en el art. 5°, XLV, reprimiendo
una conducta sin culpabilidad.18

No obstante, analizdndose todas las posiciones, no parece correcta esta interpre-
tacién que sostiene la inconstitucionalidad. La Constitucion brasilefia no exige o esta-
blece una forma de culpabilidad a priori para las personas juridicas. Asi, y considerando
la libertad de innovacién del legislador, no parece haber ningin impedimento para
la prevision innovadora de responsabilidad objetiva para la persona juridica, aplicable
en el dmbito administrativo. De hecho, en estos casos, la respuesta mds adecuada se
encontraria en el Derecho Administrativo Sancionador y no en el Derecho Penal (que
demanda la comprobacién del elemento subjetivo de la conducta), ya que las personas
juridicas, al protagonizar actos ilicitos, tapan estructuras humanas detrds de un ente
ficticio, con personalidad y patrimonio distinto de las personas fisicas que la integran,
lo que vuelve muy dificil la comprobacion del dolo o culpa de su conducta.

La ley dispone sobre la responsabilizacidn objetiva de la persona juridica por actos
lesivos practicados en su beneficio o interés por cualquiera de sus agentes que tengan
todavia actuado sin poderes de representacion o sin autorizacién superior, e incluso
que el acto practicado no proporcione ventaja efectiva a ella o que eventual ventaja no
la beneficie directa o exclusivamente.

La responsabilidad de la persona juridica por acto de agente que haya actuado sin
poderes de representacion o sin autorizacion superior solamente podria ocurrir con
la comprobacion de la efectiva culpa de la persona juridica. De lo contrario, se estaria
responsabilizando objetivamente la persona juridica por acto de tercero, lo que es fla-
grantemente inconstitucional.

Esto porque incluso la responsabilidad objetiva demanda la demostracion del nexo
de causalidad entre la conducta del agente y el dafio. No siendo comprobado el nexo,
no hay como hablar en responsabilizacién.’® Por fin, pese a que la Ley imponga la
responsabilizacién de la persona juridica incluso cuando el acto practicado no pro-
porcione a ella ventaja efectiva o que eventual ventaja no la beneficie directa o

18BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Direito de Defesa:a controversaresponsabilidade objetiva naLei Anticorrupcao.
Disponible en:http://www.conjur.com.br/2014-dez-09/direito-defesa-controversa-responsabilidade-objetiva-
lei-anticorrupcao. Acceso el: 13. Jan.2015.

19 En este sentido: “A referida lei, em seu artigo 29, institui uma nova hipétese de responsabilidade objetiva das
pessoas juridicas. Ndo obstante, é relevante destacar-se que ndo se trata de responsabilidade pelo risco integral,
de sorte que, caso a pessoa juridica acusada de atos de corrup¢do logre comprovar o rompimento do nexo de
causalidade do ato com a sua conduta, ndo hd que se falar na aplicagéo das sangées previstas nos artigos 6°e 19
da Lei” MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo; FREITAS, Rafael Véras de. A juridicidade da lei anticorrupcao:
reflexdes e interpretacées prospectivas. Op. cit.
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exclusivamente, esto no significa que el dafo, algunas veces, no necesitara ser compro-
bado. Al revés, el dailo debera ser demostrado siempre, para fines de responsabilizar
una persona juridica por conducta lesiva a la Administracion Publica.

Asi, por la teoria de la responsabilidad objetiva, siendo la idea de la culpa sustituida
por la del nexo de causalidad, basta con que sean demostrados (a) la practica del acto
ilicito; (b) por el agente de la persona juridica; (c) nexo de causalidad entre la conducta y
el daio; (d) y el dafno.20 De esta forma, en la ausencia de cualquiera de estos elementos,
resta alejada la responsabilidad de la persona juridica.

Y una vez puesta la cuestion para el plan de la causalidad, también pueden incidir
otras hipotesis excluyentes y atenuantes de la responsabilidad. 21 Y, finalmente, es ne-
cesario resaltar que, si el acto lesivo fue causado por un acto imputable a la Adminis-
tracién Publica o, cualquier forma, por acto que no tenga un nexo de causalidad con la
persona juridica, ella no sera responsabilizada.

La ley establece, auin, la responsabilidad solidaria de todas las personas fisicas inte-
grantes del cuadro societario que tengan poder de direccion, por acto lesivo practicado
por la persona juridica, que tiene como objetivo instituir una entidad que tenga auto-
nomia patrimonial de aquellas personas naturales que la integran.

En este sentido, a fin de superar la autonomia patrimonial de la personalidad juridica
y destacar la posibilidad de responsabilizacion individual de los dirigentes, administra-
dores o de otros socios coautores o participes del acto lesivo, la Ley abrié la posibilidad
de la desconsideracion de la persona juridica en el ambito administrativo, siempre que
utilizada para la practica de los actos lesivos tipificados, con abuso de derecho o con
confusion patrimonial, lo que resulta en un optimo avance legislativo. Paralelamente,
fue prevista la responsabilizacion solidaria de las entidades integrantes del grupo eco-
némico, sean de hecho o de derecho, por la practica de los actos dispuestos en la ley. 22

Con relacion a la esfera del cumplimiento de la Ley Anticorrupcidn, se verifica que
ella concede para todos los Poderes (Ejecutivo, Legislativo y Judicial) de todos los ni-
veles federativos (Unidn, Estados, Distrito Federal y Municipios), la competencia para
la presentacion y juicio de procedimientos administrativos de apuraciéon de respon-
sabilidad de la persona juridica. Ademas, tiene como objetivo ser aplicada en todas
las personas juridicas, independientemente de su forma de organizacion, desde que
practiquen actos lesivos en contra de la Administracion Publica nacional y extranjera.

20 Algunos doctrinadores fundamentan que, para la configuracion de la responsabilidad objetiva, ademas de
los requisitos presentados, debe haber el beneficio directo o potencial de la persona juridica, en razén de
la practica del acto ilicito, entre ellos: SANTOS, José Anacleto Abduch. Comentarios a Lei 12.846/2013: Lei
anticorrupcdo/ José Anacleto Abduch Santos, Mateus Bertoncini, Ubirajara Costédio Filho. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014. p. 118.

21 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 1087.

22 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo; FREITAS, Rafael Véras de. A juridicidade da lei anticorrupcao:
reflexdes e interpretacdes prospectivas. Op. cit.

REVISTA EUROLATINOAMERICANA DE DERECHO ADMINISTRATIVO, Santa Fe, vol. 2, n. 1, p. 71-88, ene./jun. 2015. 7 7



‘ EMERSON GABARDO
* GABRIEL MORETTINI E CASTELLA

Sin embargo, en el dmbito del Poder Ejecutivo Federal, la Contraloria General de la
Unién tendra una potestad concurrente para la presentaciéon de procedimientos admi-
nistrativos de responsabilizacién de personas juridicas y podra avocar los procedimien-
tos presentados por érganos y entidades con fundamento en esta ley, para corregir su
marcha y desarrollo. La Ley, no obstante, silencia sobre la existencia de potestad con-
currente para eventuales érganos de control interno existentes en los Estados, Distrito
Federal o Municipios.

Justamente por el dmbito de aplicacion de la Ley ser tan amplio, se debe tener un
cuidado especial con las disposiciones relativas al procedimiento legislativo, una vez
que la capacidad administrativa y técnica entre el gobierno federal, los gobiernos es-
tatales y los gobiernos municipales son enormes. Se constata, sin embargo, que dicho
cuidado no fue considerado por la Ley.

Por dichas razones, se cree que el gran desafio actual es encontrar una solucién que
concilie la abismal diferencia entre la capacidad administrativa y técnica del gobierno
federal y la de los gobiernos estatales y municipales y que aleje la elevada inseguridad
juridica que fue generada por la posibilidad de aplicacion no uniforme de la ley por
un sinnimero de érganos o entidades administrativas. Dicho esto, se vuelve necesario
debatir la estandarizacion del sistema juridico vigente, lo que favorece la propagacién
de decisiones paralelas y no jerarquizadas. Ciertamente, una conduccién centralizada
del procedimiento administrativo garantiria una mayor eficiencia en la aplicacién de la
Ley.23

3. DE LOS ACTOS LESIVOS Y LAS CONSECUENCIAS DE SUS
CONDENACIONES

El gran enfoque de las conductas tipificadas en la ley se vuelca al combate de actos
de fraudey corrupcién practicados en el curso de las licitaciones y contratos administra-
tivos en contra del Poder Publico. El proyecto gana destaque por su actual importancia
pragmatica. Las conductas administrativamente punibles previstas en el proyecto de
ley se asemejan a los tipos penales descritos en la Ley n° 8.666/93 (Ley de Licitaciones),
y la gran novedad es la posibilidad de sancién de dichas conductas sin la comprobacion
del elemento subjetivo (dolo), por cuenta del marco de responsabilizacién objetiva,
que exige solamente la comprobacion del nexo de causalidad.24

23 Se cita, como ejemplo, la aplicacién de la FCPA (Foreign Corrupt Practices Acts), que utiliza un sistema
centralizado para el uso de sanciones, aplicado por la U.S Securitites and Exchange Commission (SEC) e pelo
Ministério da Justica americano (Departamento f Justice)- DOI). El valor total de la recaudacion, resultante
de las sanciones, en 2010, fue superior a U$1,7 mil millones. ORTOLAN, Marcelo Augusto Biehl; ROCHA, Iggor
Gomes; REIS, Felipe Andres Pizzato. Combate a corrupcdo nas licitacdes e contratos publicos — questdes
centrais do projeto de lei no 6.826/2010. Op. cit., p. 169 y ss.

24ORTOLAN, Marcelo Augusto Biehl; ROCHA, Iggor Gomes; REIS, Felipe Andres Pizzato. Combate a corrupgao
nas licitagdes e contratos publicos - questdes centrais do projeto de lei no 6.826/2010. Op. cit.,, p. 169y ss.
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Las sanciones previstas por la practica de actos lesivos a la Administracion alcanzan
su finalidad represiva, una vez que son muy adecuadas y eficientes para punir las per-
sonas juridicas corruptas. Por fin, es importante destacar la particular efectividad que la
aplicacion administrativa de las penas de multa en el valor de 0,1% a 20% (o entonces,
en el valor de R$ mil a R$ 60 millones), y de la publicaciéon extraordinaria de la pena,
pueden tener para punir las personas juridicas corruptas, desestimulando la practica
de dichos actos. No se puede perder de vista, sin embargo, que la efectividad de la
ley esté directamente relacionada con la efectividad del procedimiento administrativo
sancionador previsto.25

Una de las principales criticas se refiere a la elevada discrecionalidad del juzgador
en la aplicacion de las sanciones previstas, en virtud de la absoluta inexistencia de vin-
culacién objetiva entre los tipos de sanciones aplicables a cada acto lesivo tipificado,
generando decisiones contradictorias y una expresiva inseguridad juridica. Ademas,
existe el problema de que muchos de los criterios previstos para el juzgador tener en
cuenta en el momento de la aplicacion de las sanciones son inoportunas o incluso re-
petidos.26

En este camino, también deben ser considerados criterios adicionales en el momen-
to de la “dosimetria de la sancién”, mas alla de los atenuantes y agravantes contenidos
en la Ley, entre los cuales pueden destacarse: el histérico de conductas semejantes,
incluyendo condenaciones penales, civiles y de naturaleza administrativa en contra de
la persona juridica; y la proporcionalidad y razonabilidad de la sancién ante el dafio.

La Constitucion Federal de 1988 consagra en su art. 37, §4°, la independencia de las
instancias penales, administrativas y civiles en la responsabilizacién de agentes por la
practica de ilicitos.2? Y la doctrina confirma este supuesto.28 Impera, por lo tanto, la
independencia entre la responsabilizaciéon penal por delito y civil-administrativa por
actos de improbidad administrativa en relaciéon con los mismos hechos. La Ley Antico-
rrupcién adopta un reglamento en este sentido.

25 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo; FREITAS, Rafael Véras de. A juridicidade da lei anticorrupcao:
reflexdes e interpretacées prospectivas. Op. cit.

26 Cabe observar la advertencia anunciada por Piepaolo Bottini: “Sua natureza penal, ou quase-penal, impede a
analogia ou o recurso a fontes que extrapolem o teor literal dos dispositivos. Assim, por exemplo, quando a lei fixa
como ilicito o “uso de interposta pessoa juridica para dissimular reais interesses ou a identidade dos beneficiados
dos atos praticados” (artigo 5°, lll), a sancdo somente poderd recair sobre aquele que usa a pessoa juridica
interposta e nao sobre a prépria pessoa juridica interposta. Talvez essa ndo tenha sido a ideia do legislador,
talvez pretendesse responsabilizar também a pessoa juridica usada, mas uma interpretacdo que néo violente o
contetido semantico dos termos empregados na lei, — Unica possivel para textos penais e similares — impede
tal extensdo.” BOTTINI, Pierpaolo Cruz. A Lei Anticorrupcao como lei penal encoberta. Op. cit.

27“Art. 37 (...) § 4° - Os atos de improbidade administrativa importarédo a suspenséo dos direitos politicos, a perda
da fungdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erdrio, na forma e gradagdo previstas em lei,
sem prejuizo da agdo penal cabivel”

28 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. Op. cit., p.322.
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La Carta Magna de 1988, sin embargo, también establece el principio de veda de
acumulacién de sanciones o el principio de non bis in idem, que resulta del principio
constitucional de proporcionalidad y dispone que nadie pueda ser condenado dos o
mas veces por un mismo hecho. Este axioma es de reconocimiento internacional, sien-
do objeto de diversos tratados celebrados por Brasil, como el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, y el Pacto de San José de Costa Rica.29

No obstante, aunque existan semejanzas entre los actos lesivos previstos en la Ley
12.846/2013, con las conductas de improbidad administrativa y de las normas gene-
rales de licitaciones, es importante destacar lo expuesto en el art. 30 de la Ley Anti-
corrupcién. El dispositivo mencionado declara expresamente que la aplicacion de las
sanciones previstas en esta ley no afecta a los procedimientos de responsabilizacion y
aplicacion de penalidades resultantes de un acto de improbidad administrativa y actos
ilicitos alcanzados por la Ley n° 8.429, del 2 de junio de 1992, como también por las
conductas alcanzadas por la Ley n°® 8.666, del 21 de junio de 1993, u otras normas de
licitacion y contratos de la administracion publica, incluso en lo que se refiere al régi-
men Diferenciado de Contratacion Publica — RDC, instituido por la Ley n° 12.462, del 4
de agosto de 2011.

El problema surge cuando se comparan las sanciones civiles-administrativas dis-
puestas en la nueva ley, con aquellas sanciones civiles-administrativas previstas en la
Ley de Improbidad Administrativa, una vez que las penas de resarcimiento integral del
dafo, de multa civil, de prohibicién de contratar con el Poder Publico y de la prohibi-
cion de recibir beneficios o incentivos fiscales o crediticios, directa o indirectamente,
del Poder Publico, se repiten. De esta manera, se vuelve necesario debatir si la respon-
sabilizacién de personas juridicas en diferentes esferas juridicas por los mismos hechos
y fundamentos incurriria en la violacion del non bis in idem o seria una mera conse-
cuencia de la independencia de las instancias.

El Supremo Tribunal Federal ya abord6 la cuestién directamente, posicionandose
en el sentido de que una misma conducta, caracterizada tanto como un ilicito adminis-
trativo como una contravencién penal, podria ser objeto de sanciones en ambas vias.
El juicio se pauta en el argumento de que las diferentes disciplinas legales del hecho
tenian diferentes fundamentaciones, haciendo que su aplicacion simultanea no resul-
taria en bis in idem.30 Desde entonces, varios otros tribunales ya fueron provocados
a manifestarse sobre el tema vy, siguiendo la posicién adoptada por el STF, se fijaron
dos premisas esenciales a su favor: la prevalencia del principio de independencia de
instancias y mayor reduccion de impunidad por la multiplicidad de ambito procesal

29Véase el art. 14.7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y art. 8°, n. 4 del Pacto de San José
de Costa Rica.

30Fallo del HC 62196 MG, proferido el 26/2/85, 12 Turma, rel. Min. Rafael Mayer.
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simultaneos.3! En relacién con la primera premisa, se debe observar que, actualmente,
con base en nuevas lecciones doctrinales y estudios de derecho comparado, hay auto-
res que han sostenido una contraposicién a este entendimiento. En esta linea, cuestio-
nando la actual conformacion del supuesto de la prevalencia de la independencia de
instancias, se encuentra Fabio Medina Osorio.32

Es decir, una proteccion de la independencia de las instancias no puede ser absolu-
ta, ya que puede resultar en un aislamiento que seria, en realidad, contraria a su funda-
mento en la division de los Poderes. Una dimensidn de relativizacion de la independen-
cia de las esferas juridicas se debe al caracter imperativo de toda la actuacién estatal
en observar criterios de seguridad y coherencia, lo que pasa a justificar una vinculacién
relativa entre las instancias. En segundo lugar, en lo que se refiere a la premisa de que
la desconsideracion de la vida del bis in idem Ilevaria a una reduccién de la impunidad,
Osério sostiene que la impunidad no resulta de la insuficiencia de las instituciones de
control y represion al apurar irregularidades, sino de un déficit de eficiencia sobre el
vaciado de la prohibicion del bis in idem, que sélo resulta en la supresidon de derechos
y garantias, no en la mejora de la actuacion.33

Ante esto, y considerando la actual concepcién de independencia de las instancias,
se levanta la cuestién: debido a un mismo hecho, ;podrd ser aplicada a la persona ju-
ridica dos sanciones de naturaleza idéntica, sin embargo, una con fundamento en la
Ley Anticorrupcion y otra con fundamento en la Ley de Improbidad? La respuesta no
es clara, pero parece razonable suponer que si (considerando la actual jurisprudencia
brasilefia). No obstante, en el plan material, es posible y recomendable un enfoque per-
mitiendo compensaciones y atenuantes de penas, a partir de una vision unificadora
de las sanciones y del Derecho Punitivo. Es necesario que sea considerado de alguna
forma el principio del non bis in idem.

Es cierto que la Constitucion atesta que la aplicacién de las sanciones previstas en
esta Ley, como regla general, no impide la responsabilizaciéon de los agentes por la
practica de improbidad administrativa. Sin embargo, cuando sobre los mismos hechos
pudieran incidir dos sanciones idénticas (de misma naturaleza civil-administrativa), a
ser soportadas por la misma persona juridica, se entiende que asi habria una acumu-
lacién inconstitucional de penas (por ofensa a los principios de proporcionalidad y del
non bis in idem).

Cabe resaltar que la Corte Constitucional de Espafa, en la sentencia (STC) 177/99,
decidié que el soporte factico ya evaluado y sancionado por una instancia perfecta-
mente adecuada a su teleologia conduce a un impedimento a la acumulacién de

31STJ, 52 Turma, Min. Laurita Vaz, MS 4736, juzgado el 27/5/03 y TRF de la 42 Region, 32 Turma en el fallo del
Agravo de Instrumento 123023, proc. 200204010575245 PR.

320SORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. Op. Cit., p. 238.
33 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. Op. Cit., p. 282-283.
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sanciones provenientes de otras esferas.34 También en la doctrina brasilefa hay opinio-
nes favorables a esta tesis. 35 Pero el punto mas interesante es la posibilidad de “dela-
cién premiada”y de reduccion de la pena cuando ya existe un sistema de compliance en
la entidad acusada.36 Se tratan de preceptos innovadores, pero que ciertamente exigi-
ran una integraciéon normativa por medio de decreto regulatorio.

4. EL COMPLIANCE Y LA LEY 12.846/2013

El compliance surge como una herramienta de control, proteccién y prevencién de
posibles practicas criminosas en las empresas, como un valioso instrumento de trans-
ferencia de responsabilidad, evitdindose o amenizando, asi, la responsabilidad objetiva
de la persona juridica. De esta forma, se vuelve necesario investigar las directrices para
la elaboracion de Programas de Prevencion efectivos, segun las normas nacionales e
internacionales.

En Brasil, uno de los primeros documentos registrados que pasan a tratar sobre la
estructura de los controles internos ha surgido con la publicacién de la Resolucién n°®
2.554, de 24 de septiembre de 1998, aprobada por el Consejo Monetario Nacional. La
norma mencionada tuvo su origen inspirada en el Comité de Supervisién Bancaria de
Basiléia, donde se emitié en el mismo afio un documento describiendo trece principios
fundamentales de un sistema de control interno.37

Aun, merecen atencion las innovaciones resultantes de la Ley 12.683/12, como tam-
bién de la Resolucion 20 del Coaf (Consejo de Actividades Financieras), érgano creado
para el combate del delito de blanqueo de capitales y para la recuperacién de activos.
Esto puesto, buena parte de la doctrina se pregunta: ;Cémo seria posible conciliar los
deberes de compliance, sus sanciones administrativas, como también el derecho de no
hacer pruebas en contra de su mismo? 38

34Enla STC 177/99, se enfrentd la imposicion de sanciéon de un delito ambiental que ya habia sido castigado en
la esfera administrativa. Se Juzgd que los aspectos que especializaban la norma penal serian irrelevantes para
el efecto de distinguir las razones de la puniciéon administrativa ya aplicada.

35 MELLO, Rafael Munhoz de. Principios constitucionais de direito administrativo sancionador. Op. Cit., p.
210.

36 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo; FREITAS, Rafael Véras de. A juridicidade da lei anticorrupcao:
reflexdes e interpretagdes prospectivas. Op. cit.

37 GRAZZIOTIN, Carlos Augusto. Controles Internos e Gestdao de Riscos em Instituicoes Financeiras.
Disponible en: http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/4259/000349159.pdf?sequence=1.Acceso
el: 22 jul.2014.

38 En sintesis, Gloeckner declara: “Em se admitindo a hipdtese de que as pessoas destinatdrias dos deveres
compliance possam sofrer as san¢ées administrativas pelo descumprimento das diretrizes normativas quando
suspeitas ou acusadas de prdtica do delito de lavagem de dinheiro, haveria inevitavelmente uma grave violagGo
do principio do nemo tenetur se detegere.” GLOECKNER, Ricardo Jacobsen.Criminal Compliance, Lavagem De
Dinheiro e o Processo De Relativizacdo Do Nemo Tenetur se Detegere: Cultura Do Controle e Politica Criminal
Atuarial. XXI Congresso Nacional do COMPEDI, 2012, Niteréi. Direito Penal e Criminologia. Florianépolis:
FUNJAB, 2012.v. 1. p. 75-102.
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Ademads de esto, cabe resaltar que las caracteristicas de graves sanciones, sin recu-
rrir a la criminalizacion, son propias del Derecho Administrativo Sancionador. De este
modo, la Ley 9.613/98 parece establecer un verdadero Derecho Administrativo San-
cionador para favorecer el cumplimiento de los deberes de compliance estipulados en
las normas brasilefas. Asi siendo, se debe reforzar que las actividades de compliance
deben evaluar las situaciones enfrentadas por las personas juridicas segun la finalidad
de cada empresa, poniendo en test su frecuencia.

Ademads, no se puede olvidar el Decreto Ministerial MJ 14/2004, alterada por el
Decreto Ministerial MJ 48/2009, que establece las directrices para la elaboracién de
programas de compliance antitruste en Brasil, que podran ser depositados en la SDE
(Secretaria de Defensa Econdmica). La descripcion del programa, expuesto en el Decre-
to Ministerial, deberd contener, entre otros elementos: (a) la creaciéon de estandares y
procedimientos claros con relacién a la observancia de la legislacién de defensa de la
competencia por parte del cuadro de funcionarios del depositante; (b) la indicacion y
cualificacion de dirigente con autoridad para coordinar y supervisar los objetivos pro-
puestos en el programa; (c) la indicacién del grado de delegacién y fiscalizacion, por
los dirigentes del depositante, de los poderes de negociacion, como también de efec-
tiva rendicion de cuentas por parte de los funcionarios responsables de los contactos
con los agentes de los mercados donde actua el depositante; y (d) los mecanismos de
disciplina eficientes para la identificacion y punicion de los involucrados con reales o
potenciales infracciones al orden econémico.

Por ultimo, es esencial que se ratifique que las obligaciones que tiene el profesional
responsable de los programas de compliance son obligaciones de medio y no de resul-
tado. Debe, por lo tanto, orientar todos los esfuerzos necesarios, tomando en cuenta
los recursos humanos y materiales que estén a la disposicion, para la minimizacién de
riesgos.39

De toda forma, es importante destacar que la adopcién de programas de complian-
ce en Brasil, aun con la creacién de la Ley 12.846/2013, todavia no es obligatoria. Asi-
mismo, aunque la persona juridica decida elaborar un programa asi, no esta obligada
a hacerlo en los moldes propuestos por el Decreto Ministerial MJ 48/2009. Al revés, ella
tiene discrecionalidad para crear programas segun sus rasgos especificos, de modo a
prevenir la ocurrencia de ilicitos en el ambito de la organizacion.40 Luego, por conse-
cuencia, en Brasil se hace necesaria la elaboracién de ley especifica que contemple, de

39 CERVINI Raul. Quo vadis? - El cumplimiento normativo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. v. 92. Ano
11.p.337.

40 ROMANIELO, Enrico Spini;DE PAULA, Germano Mendes.Politica Antitruste e Governanca Corporativa
no Brasil: Os programas de compliance como boas praticas de governanca. Revista do IBRAC - Direito da
Concorréncia, Consumo e Comércio Internacional. vol. 20. Jul 2011. p. 253.
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forma expresa, los programas de compliance en las corporaciones, de forma reglamen-
taria las legislaciones genéricas entonces vigentes.

Como sefialado anteriormente, la Ley Anticorrupcion estimula las empresas a tener
programas de compliance, pudiendo en razén de esto atenuar las posibles sanciones
administrativas y/o judiciales. Sin embargo, incluso después de varios meses de vigen-
ciade laLey 12.846/2013, todavia se espera que el Gobierno Federal apruebe un regla-
mento sobre programas de compliance, generando una enorme inseguridad juridica
para las empresas interesadas en relacionarse con la administracion publica.

En diversos eventos en los que los representantes de la Contraloria General de la
Union se han manifestado, permitiendo tener una primera impresién sobre la regula-
cién de los programas de compliance, principalmente en relacidon con los criterios de
evaluacion. Se constata que los pardmetros para evaluacién serdn basados en tres pila-
res: la estructura del programa; detalles sobre la persona juridica; y una evaluacién de
la eficiencia del programa.4

En 13 de mayo de 2014 el municipio de Sao Paulo publicé el Decreto n° 55.107/14,
que disciplina algunos de los dispositivos de la Ley Anticorrupcién en el dmbito mu-
nicipal. En lo que se refiere a los mecanismos de integridad, el Decreto, en su art. 24,
fija los primeros parametros para el reconocimiento del compliance, estableciendo que
hasta la publicacién por el Poder Ejecutivo Federal, del reglamento a que se refiere el
caput del articulo mencionado, se considerard, Unica y exclusivamente, en el ambito
de la persona juridica, la existencia de mecanismos y procedimientos consistentes de
integridad y monitoreo, la efectividad de los sistemas de control interno, la utilizacion
de codigos de ética y conducta para funcionarios y colaboradores, la existencia de sis-
temas de recibo y apuracién de denuncias que aseguren el anonimato, la adopcién de
medidas de transparencia en la relacién con el sector publico y la realizacién periddica
de entrenamiento con el intuito de promover la politica de integridad.

Aunque haya sido publicado antes del Decreto del municipio de Séo Paulo, por me-
dio del Decreto n° 10.271 del 21 de febrero de 2014, el Estado de Parana se quedé en
silencio en relacidn a la regulacion de los programas de compliance. En el mismo senti-
do, dispone el Decreto n° 4.954, del 13 de diciembre de 2013, del Estado de Tocantins,
el primero a reglamentar la Ley n°® 12.846/2013, sin embargo, sin ninguna innovacién
en lo que respecta al dispuesto en el art. 7°, inciso VIl de dicha ley.

En la hipétesis sobre la incorporacién o fusion de personas juridicas, desde la ela-
boracién del Proyecto de Ley n° 6.826/2010, la doctrina se atentaba a la necesidad de
tenerse en cuenta en la aplicacion de sanciones la adopcién de programas de com-
pliance por la persona juridica sucesora, cuando las infracciones fueran posteriormente

41 AYRES, Carlos. Uma Atualizacdo Sobre o Que Esperar da Iminente Regulamentacao da Nova Lei
Anticorrupgao do Brasil. Disponible en: http://lecnews.com/novo/uma-atualizacao-sobre-o-que-esperar-da-
iminente-regulamentacao-da-nova-lei-anticorrupcao-do-brasil/. Acceso el: 22 Jul. 2014.
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descubiertas.#2 El hecho es que la Ley 12.846/2013 revela un importante cambio, ex-
pandiendo los mecanismos punitivos para mas alld del Derecho Penal. Cabe resaltar
que es relevante la alteracion del legislador ante el Derecho Penal, de modo que en
la Ley Anticorrupcion reconocié la existencia de otros mecanismos mas adecuados al
sistema juridico-penal para alcanzar sus objetivos.43

No obstante, mucho se debate sobre cudl seria la real naturaleza de esta norma. Hay
algunos autores que afirman que las consecuencias/sanciones, sus extensiones y gra-
vedades son equiparadas a las penales, una vez que, para las personas juridicas previs-
tas en la Ley de Crimenes Ambientales (Ley n° 9.605/98) las sanciones son mas blandas
que las instituidas por la Ley Anticorrupcion.44 Sin embargo, el peso simbdlico de las
sanciones administrativas también estd presente en el efecto preventivo. La atribucién
de la responsabilidad a las empresas termina por involucrar el conocimiento de cues-
tiones conectadas a su estructura y a los mecanismos internos de control de ilicitos.4>

Ademas, se cuestiona nuevamente el derecho de no producir pruebas en contra de
si mismo (nemo tenetur se detegere). No parece ser admisible el entendimiento de que
las empresas se vuelven obligadas a prevenir y descubrir los desvios y transgresiones
tipificadas como corrupcién, transformandose en colaboradores del Estado. Los debe-
res de las empresas deben estar tipificados, pues si no estd, ofende el art. 5°, inciso |l de
la Constitucion Federal.

De esta forma, por traducirse como una caracteristica punitiva, se debe conducir
la aplicacion de los programas de compliance en conformidad con los principios del
Derecho Administrativo Sancionador.46 En realidad, la discrecionalidad del agente al
aplicar la norma sancionadora esta conectada a una serie de principios constituciona-
les. Se observa que, con la implantacién del Estado de Derecho, las normas de Derecho
Publico exhibieron sus principales funciones de limitar y controlar el poder del Estado,
de modo a cohibir los excesos y desvios practicados en el ejercicio del poder politico en
desfavor de los ciudadanos.4”

42 ORTOLAN, Marcelo Augusto Biehl; ROCHA, Iggor Gomes; REIS, Felipe Andres Pizzato. Combate a corrupgao
nas licitagdes e contratos publicos - questdes centrais do projeto de lei no 6.826/2010. Op. cit., p. 169 y ss.

43 LUCCHESI, Guilherme Brenner. Consideragdes iniciais acerca da lei anticorrupcdo e os novos desafios da
advocacia criminal. Cadernos Juridicos OAB Parana, n. 50, abr. 2014.

44 En esta linea, argumenta Pierpaolo Bottini: “Isso significa que, independente do nome dado pelo legislador,
a gravidade ou extensdo das sangdes previstas na Lei 12.846/13 corresponde ou ultrapassa aquelas previstas em
normas expressamente incriminadoras. Hd um cardter de lei penal encoberta na norma em discusséo” BOTTINI,
Pierpaolo. A Lei Anticorrup¢ao como Lei Penal Encoberta. Op. cit.

45 LUZ, Yuri Corréa da. O combate a corrupcéo entre direito penal e direito administrativo sancionador Op. cit.,
p. 454-455,

46 OSORIO, Favio Medina. Lei anticorrupcao da margem a conceitos perigosos. Disponible en: http://www.
conjur.com.br/2013-set-20/lei-anticorrupcao-observar-regime-direito-administrativo sancionador. Acceso el:
23 Jul. 2014.

47 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo; GARCIA, Flavio Amaral. A principiologia no Direito Administrativo
Sancionador.Op. Cit.
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Consecuentemente, la doctrina entiende que los principios y garantias estableci-
dos en la Constitucién Federal, en especial, los principios de legalidad (art. 5°, XXXIX),
de irretroactividad (art. 5°, XL), de intrascendencia de la pena (art. 5°, XLV), del debido
proceso legal (art. 5°, LIV), de la amplia defensa y del contradictorio (art. 5°, LV), se han
vuelto elementos indispensables para la aplicacién del ius puniendi estatal. Sobre el
tema, Diogo Moreira Neto y Flavio Amaral Garcia argumenta que el poder punitivo es-
tatal debe ser interpretado a partir de este nucleo constitucional, incluso en relacion
con la nueva Ley Anticorrupciéon Empresarial.48

Teniendo esto en cuenta, se debe considerar la aplicacién de dichos principios
cuando esté la Administracion Publica en la conduccién de los procedimientos ad-
ministrativos que traten sobre la efectividad de los programas de compliance. De este
modo, sobre los aspectos principioldgicos de la eficiencia, razonabilidad y proporcio-
nalidad que permearan la direccién de las aplicaciones de sanciones, se destacan como
rasgos la busqueda de resultados favorables que caben al Estado alcanzar, de forma
imparcial, neutral, transparente, eficiente y participativa4?, objetivando perfeccionar
los métodos para la aplicacion de la Ley 12.846/2013.

En otras palabras, cuando se esté delante la posibilidad de la practica de actividades
ilicitas cubiertas o directamente relacionadas a las practicas econdémicas y financieras
de determinada persona juridica, se debe examinar toda la estructura de los programas
de compliance, observandose siempre los principios incidentes en el caso, para la apli-
cacion de sanciones previstas en la Ley 12.846/2013.
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