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Las sanciones a las empresas en la ley anticorrupcion, segin
el principio de ne bis in idem y el andlisis econémico de la ley

Ciro Costa Chagas™
Universidad Castilla La-Mancha- Espafia
http://doi.org/10.18239/congresos_2020.24.08

RESUMEN

El presente trabajo analizara las sanciones impuestas a las empresas brasilefias conforme a
las disposiciones en la ley anticorrupcién brasilena. Se realizard un andlisis de derecho compa-
rado a través de la aplicacién espafiola con respecto al principio del non bis in idem. Buscaremos
una respuesta a los excesos punitivos a través de un breve analisis econémico de derecho.

Palabras clave: Ley anticorrupcion, bis in idem, derecho econémico, acuerdos de lenidad

ABSTRACT

This paper will analyze the sanctions imposed on Brazilian companies in accordance with
the provisions of Brazilian anti-corruption law. A comparative law analysis will be carried out
through the Spanish application regarding the principle of no-in idem. We will seek a response
to punitive excesses through a brief, economic analysis of law.

Keywords: Anti-corruption law, bis in idem, economic law, leniency agreements

INTRODUCCION

Es muy comin en los libros de historia, sociologia, novelas e incluso obras legales sobre
la materia, la demostracién de que la corrupcién que estd en el Brasil de hoy, segin algunos
autores, se originé con el descubrimiento del pais en 1500. La bisqueda insaciable de valo-
res colonos, la prosperidad y la riqueza ficil es narrada por Sérgio Buarque de Holanda en

*  Maestria en Derecho de las Relaciones Econémicas y Sociales por la Facultad Milton Campos. Profesor

de Derecho Penal en la Universidad Estadio de Sa. Especialista en Derecho Penal Econémico y Teoria del
Delito (Universidad Castilla La-Mancha- Espafia). Especialista en Derecho Tributario por la Universidad
Gama Filho.
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Brasil Roots (Paises Bajos, 2014), lo que demuestra la instalacién de un terreno fértil para

la prictica de actos de corrupcién por el conquistador, asi recordados, prefacialmente por
Lucas Rocha Furtado:

En los primeros afios después del descubrimiento, el fraude mas comun en los jévenes colonia
estaba relacionado con el contrabando de mercancias. El contrabando de oro, que se practica
incluso por parte de clérigos, se produjo a gran escala.

Durante los tres siglos que permanecieron tasa de dependencia de Brasil, multiplicado los
casos de corrupcion, que ya no se reducian al contrabando, tal era el entusiasmo con el que la
gente aqui vinieron a enriquecer, atraidos por la fama de un montén de la nueva colonia. [...] »

El nuevo pais se construyé sin ningin compromiso moral o ideolégico para formar una
nacién. Por el contrario, llegé contribuir en Brasil solo aventureros cuyo tnico interés era apro-
vechar la riqueza local y volver a Portugal, huyendo tan pronto como fuera posible, la enfer-
medad, el mal tiempo, los canibales ataques indios — que en el momento del descubrimiento
superd los millones y los cuales, en la actualidad, no alcanzan los miles en todo el territorio
brasilefio — (Furtado, 2014, p 15-16) y todo tipo de dificultades que afectaron a la joven colonia.

La corrupcién como fenémeno histérico es sintetizada por José Murilo de Carvalho en el
ensayo titulado Pasado, presente y futuro de la corrupcién de Brasil (Carvalho, 2007 p. 237).
El autor recuerda que el sistema imperial, la Primera Republica y sus politicos, el gobierno
de Getuilio Vargas y los militares han sido acusados y condenados por actos de corrupcién. El
fenémeno de la corrupcién bajo la experiencia de Fernando Collor, con motivo de la rede-
mocratizacion en 1989, continda en la actualidad con el nimero de quejas y un escindalo de
corrupcién que involucra a un gran nimero de politicos.

En este contexto, Lucas Rocha Furtado no defiende la posibilidad de vincular, en la actua-
lidad, el alto indice de corrupcién en Brasil, el legado de la colonizacién portuguesa, sino en
los fallos de los sistemas legales y la creencia impunidad (Furtado, 2014, p. 18-19).

Independientemente de la fuente para ser admitido, es posible establecer el punto de con-
tacto entre la corrupcién y la ausencia total de limites éticos y morales de las personas que
practican actos de corrupcion.

Hasta inicio de los afios 80, la investigacion cientifica relativa a la corrupcién se ha desa-
rrollado principalmente en las dreas de sociologia, el derecho penal, la historia y la ciencia
politica. El fundamento basico hasta entonces designado para intensificar la lucha contra
la corrupcién fue el hecho de que estaria abierto a la critica desde el punto de vista ético:
se necesitaba para luchar contra la corrupcién por lo que sélo porque no se ajustaba a los
principios y normas éticas.

La investigacién llevada hasta ahora en régimen de derecho econémico sobre la corrupcién
es considerada un problema exclusivo del sector publico, cuyos efectos serian indiferentes a
la economia y, en algunas situaciones, incluso beneficiosas, en el que las empresas podrian
obtener un trato favorable en ciertos casos administrativa, lo que podria dar lugar a ganancias
o beneficios econémicos individuales.

Desde la década de 1980, una nueva investigacioén cientifica sobre la corrupcién revelé los
verdaderos efectos econémicos que se derivan de ella, en el sentido de que el desempeiio de las
economias de los paises y las propias empresas estan fuertemente influenciadas por los impactos
negativos causados por la corrupcion.

En los diversos tratados internacionales que tienen a Brasil como signatario, el término
corrupcion se expresa en términos generales, pero especialmente para una de sus formas de
manifestacion, tipificados en todo el mundo: el soborno.
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Independientemente de la definicién categérica del instituto de la corrupcién o la lista de

los actos tipificados como corruptos, es importante tener en cuenta que la corrupcién es una

realidad social innegable y actualmente es vista por la sociedad como el mayor problema en

Brasil. No podria ser de otra manera, ya que los actos de corrupcién influyen directamente en

la ausencia y/o ineficiencia de las politicas publicas que garanticen la salud, la educacién, el

empleo, el ocio y la seguridad publica, entre otros.

1. LALEY BRASILENA ANTICORRUPCION

En Brasil, la Convencién para combatir el cohecho de servidores puiblicos extranjeros en

transacciones comerciales internacionales, terminado en Paris el 17 de diciembre de 1997, fue

promulgada por el Decreto N ° 3678 del 30 de noviembre de 2000. El art. 1 define el “delito de

soborno de funcionarios publicos extranjeros™

Cada Parte adoptara todas las medidas necesarias para establecer que, de acuerdo con sus
leyes, es un delito para cualquier persona que intencionalmente ofrezca, prometa u otor-
gue cualquier ventaja pecuniaria indebida o de otro tipo, ya sea directamente o a través de
intermediarios, a un funcionario publico extranjero, porque los empleados u otras personas,
haciendo que la accién o abstencién de actuar en el cumplimiento de sus funciones, con el
fin de obtener o retener transacciones u otra ventaja indebida en la realizacién de negocios
internacionales.

Dado el Decreto N° 4410, de 7 de octubre de 2002, promulgada la Convencién Interame-

ricana contra la Corrupcidn, al 29 de marzo de 1996, que prevé su aplicacién a los siguientes

actos de corrupcién:

L.

El presente Convenio se aplica a los siguientes actos de corrupcion:

El requerimiento o la aceptacién, directa o indirectamente, por un funcionario piblico o una
persona que ejerza funciones publicas, de cualquier valor pecuniario u otros beneficios, como
dddivas, favores, promesas o ventajas para si mismo o para otra persona o entidad a cambio
la realizacion de cualquier acto u omisién en el ejercicio de sus funciones publicas;

El ofrecimiento o el otorgamiento, directa o indirectamente, a un funcionario pablico o una
persona que ejerza funciones publicas, de cualquier valor pecuniario u otros beneficios, como
dadivas, favores, promesas o ventajas para ese funcionario publico u otra persona o entidad a
cambio de realizacién de cualquier acto u omision en el ejercicio de sus funciones publicas;

La realizacién, por un funcionario publico o una persona que ejerza funciones publicas, de
cualquier acto u omisién en el ejercicio de sus funciones, con el fin de obtener ilicitamente
beneficios para si mismo o para un tercero;

El uso fraudulento o la ocultacién de bienes provenientes de cualquiera de los actos que se
hace referencia en este articulo; y

La participacién como autor, co-autor, instigador, cémplice, encubridor o en cualquier otra
) ) ) b

forma en la comisién, tratando de comisién o asociacién o conspiracion para cometer cual-

quiera de los actos mencionados en este articulo.

El presente Convenio se aplicard también de comun acuerdo entre dos o mas Estados Partes

con respecto a cualquier otro acto de corrupcién que la propia Convencién no define.
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El 31 de enero de 2006, mediante el Decreto N° 5687, Brasil interioriza la Convencién de
las Naciones Unidas contra la Corrupcién, aprobada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 31 de octubre de 2003 y firmado por Brasil el g de diciembre de 2003. Cuando se trata
de penas y su aplicacién en el Capitulo III, delimita el &mbito de aplicacién de la Convencién
de los siguientes actos tipificados como la corrupcién: el mal uso o malversacion, apropiacién
indebida u otras formas de desviacién de bienes por un funcionario publico (articulo 17); trafico
de influencias (articulo 18); Abuso de funciones (articulo 19); enriquecimiento ilicito (articulo
20); soborno en el sector privado (articulo 21); apropiacién indebida o malversacién de bienes
en el sector privado (articulo 22); delito y producto de lavado (producto 23).

Hasta el tema de la Ley contra la Corrupcién de Brasil, el Cédigo Penal, tras la modifica-
cién introducida por la Ley N° 10.467 de 11 de junio de 2002, fue la tinica norma brasilena que
proporciono la lucha contra la corrupcién en las transacciones comerciales internacionales, cuyo
foco de responsabilidad ha alcanzado Gnicamente personas fisicas y no juridicas beneficiadas
por el acto de corrupcion:

Art. 2 Titulo XTI del Decreto Ley N © 2848 del 7 de diciembre, 1940 - Cédigo Penal, incluird
a partir de ahora el siguiente capitulo II bis:

“Crimenes en préctica especialmente contra la administracién publica externa el soborno en
las transacciones comerciales internacionales

Art.337-B. La promesa, el ofrecimiento o dar, directa o indirectamente, una ventaja indebida a
un funcionario pudblico extranjero, o una tercera persona para inducirlo a la prictica, omitir o
retardar un acto oficial en relacién con una transaccién comercial internacional: Pena - reclu-
sién de uno (1) a ocho (8) afios y multa. La pena se aumentard en un tercio (1/3), si, debido a
la ventaja o la promesa, los retrasos oficiales publicos extranjeros u omite el acto oficial o la
préctica viola los deberes oficiales.

Art. 337-C. Solicitud, requerir, cobrar u obtener, para si o para otros, directa o indirectamente,
una ventaja o beneficio de la promesa pretexto de influenciar un acto llevado a cabo por un
funcionario publico extranjero en el ejercicio de sus funciones relativas a transacciones inter-
nacionales: Pena - reclusién de dos (2) a cinco (5) afios y multa. La pena se aumentard en una
mitad si el agente afirma o implica que la ventaja se dirige también a funcionario extranjero.

Art. 337-D. Se considera funcionario publico extranjero con fines delictivos, que, aunque de
forma temporal o sin paga, tiene una posicién, empleo o funcién publica en los organismos
estatales o representaciones diplomadticas de paises extranjeros. Equivale a un funcionario pabli-
co extranjero que ocupa un cargo, empleo o funcién en filiales, directa o indirectamente, por un
pais extranjero del Gobierno o de organizaciones internacionales publicas. (Enfasis afiadido).”

Laley N ° 10.467 de 2002 también agregé seccién VIII, en la técnica. 1 de la Ley N 9613
de 3 de marzo de 1998 (Ley de Lavado de Dinero Crimenes), que “ofrece por los delitos” de
“lavado u ocultacién de bienes, derechos y valores; la prevencién de la utilizacién del sistema
financiero para ilicito prevista en ella; crea el Consejo de Control de Actividades Financieras
- COAF”, modificada por la Ley N° 10701, 2003 y n°12.683, 2012. Art. 1 de la Ley de delitos de

lavado de dinero u ocultacién de bienes, derechos y valores, ahora tiene la siguiente redaccién:

“Ocultacién de bienes, derechos y valores
Art.1ocultar o disfrazar la naturaleza, origen, ubicacion, disposicién, movimiento o propie-

dad de bienes, derechos o bienes derivados directa o indirectamente de un delito, (Escrito
modificada por la Ley N° 12.683, de 2012) trifico ilicito de sustancias estupefacientes o
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medicamentos similares; terrorismo y su financiacién; (Escrito modificada por la Ley Ne
10.701, de 2003) contrabando o el trifico de armas, municiones o materiales utilizados para
su produccién; extorsién mediante el secuestro; contra la administracién publica, inclu-
yendo el requisito de si mismos o a otros, directa o indirectamente, de cualquier ventaja
como condicién o precio para la realizacién u omisién de los actos administrativos; contra
el sistema financiero nacional; VII - practicada por la organizacién criminal, practicada
por individuos contra una administracién publica externa (Art 337-. B, 337-C y 337-D del
Decreto Ley N ° 2848 del 7 de diciembre 1940- Cédigo Penal). (Incluido por la Ley N
10.467, de 2002) Pena: prisién de tres a diez afios y multa. En la misma pena que, para
ocultar o encubrir el uso de los bienes, derechos o valores de un delito: (Escrito modificada
por la Ley N° 12683, 2012) los convierte en activos licitos; adquiere, recibe, intercambios,
oficios, da o recibe como garantia, mantiene en depdsito, movimientos o transferencias;
mercancias de importacién o exportacién con no corresponden a los valores verdaderos,
incurre también la misma pena que: (Escrito modificada por la Ley N° 12.683, de 2012) usos
en la actividad econémica o financiera, bienes, derechos o valores de un delito; (Escrito
modificada por la Ley N° 12.683, de 2012) participa en grupo, asociacién o la oficina sabien-
do que su actividad principal o secundario se dirige a la comisién de delitos previstos en
el presente documento.

El intento es tipificado en el parrafo inico del el art. 14 del Cédigo Penal. La pena se
aumentard en una o las dos terceras partes si los crimenes definidos en esta Ley se han compro-
metido repetidamente forma o a través de una organizacién criminal. (Escrito modificada por
la Ley N° 12.683, de 2012) La sancién puede ser reducida por uno a dos tercios y se cumpla en
régimen abierto o semiabierto, que proporciona hasta el juez no aplica o reemplazarlo en cual-
quier momento, la restriccién de los derechos de penalizacién si el autor, co-autor o participe
colaboran espontineamente con las autoridades, proporcionando explicaciones que conducen
a la investigacion de los delitos, la identificacién de los autores, coautores y participantes, o la
ubicacion de los bienes, derechos o figuras del crimen objeto(Escritura dada por la Ley Ne
12.683, 2012).” Originarios de la Ley No. 6826/2010 en Brasil, enviado al Congreso por el Pre-
sidente de la Republica de Brasil en 2010, 1a Ley N ° 12.846 / 2013 tiene el poder de extender
la legislacién vigente, castigar a las personas juridicas por actos de corrupcién centrindose en

los mecanismos de control en estos especificamente.

El1 de agosto de 2013, la Ley N° 12.846 fue sancionada, llamada la Ley de negocios contra
la corrupcidn, o bufete de abogados Limpia, o Ley de Brasil contra la Corrupcidn, cuya eficacia
en la cara de wvacatio legis que fue sometido comenz6 el 29 de enero 2014.

La Ley contra la Corrupcién de Brasil, a pesar del objetivo de llenar un vacio legislativo
para establecer la responsabilidad de personas juridicas por la préctica de actos de corrupcidn,
se suma a varios otros legislacion brasilefia, cuya acera alcance actiia en detrimento del interés
publico, tales como la Ley de Concursos y Contratos, la Ley de faltas administrativas, el Acta
de limpieza del registro y de la Ley de Acceso a la Informacién.

Por lo tanto, el estudio de la Ley N° 12.846, de 2013, a nivel nacional, se debe hacer de forma
sistemdtica y armoniosa en el sistema juridico brasilefio, sin olvidar, por supuesto, su importan-
cia para enfrentar y combatir en una nueva fase, la corrupcién en Brasil.

El sujeto activo de la Ley contra la Corrupcion brasilefia es la persona juridica, de conformi-
dad con el art.1. Art. 2 de la Ley N° 12.846, de 2013, establece la responsabilidad objetiva en dreas
administrativas y civiles, las personas juridicas por la comisién de actos contra las autoridades
publicas, nacionales o extranjeras, y este objeto punto de cuestionar su constitucionalidad ante

el Tribunal Supremo (STF).
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Pero el arte. 5 de 1a Ley Contra la Corrupcién brasilefio tipifica en la lista exhaustiva, las
acciones consideradas perjudiciales para la administracién publica y que pueden dar lugar a la
responsabilidad objetiva de las personas juridicas.

Sin embargo, los actos descritos exhaustivamente en el arte. 5, no constituyen una verdadera
innovacion, repitiendo, entre otros ejemplos, la caracterizacién de los actos considerados como
una conducta impropia por la Ley N° 8.429, de 1992, asi como los actos ilegales que se describen
en la Ley N° 8666, 1993.

Por esta razon, el legislador opté por explicar, en las artes. 29 y 30 de la Ley brasilefia
contra la corrupcién, la prictica de los actos tipificados por el arte. 5,y que pueden dar lugar
a responsabilidad civil, administrativa y objetiva, no inhibe otras reprimendas a caer sobre la
persona juridica o en los individuos de sus miembros y oficiales derivados de la aplicacién de
otras disposiciones en otros dmbitos.

El problema central es analizado en este documento es investigar si el hecho de que la
conducta descrita en el arte. 5 de la Ley contra la Corrupcién brasilefia son similares a las
conductas ilicitas tipificadas en otras leyes, especialmente en la Ley de faltas administrativas
(articulo I del art. 30 de la Ley N° 12846, 2013) y las reglas de la oferta y contratos (articulo II
del art. 30 de la Ley N° 12846, 2013), puede dar lugar a la aplicacién combinada de la rendicién
de cuentas mediante el establecimiento de varias solicitudes de tramite en diferentes 6rganos
(Administracién Puablica, Tribunales de cuentas y judicial).

Se pregunta la aplicacién, o no, del principio non bis in idem a la Ley contra la Corrupcién
de Brasil, un principio que tiene norma legal de la fuerza y es reconocido en Brasil, a través del
arte. 8, el Pacto de San José, Costa Rica, ratificado por el Decreto N° 678 de 6 de noviembre
de 1992, que establece que “[...] el acusado absuelto mediante sentencia firme, no puede ser
sometido a un nuevo juicio por los mismos hechos .

El autor Fabio Medina Osdério afirma que “[...] el alcance de este principio [bis in idem
no], asi como su contenido, indicar las variaciones notables, aunque también revelan rasgos
histéricos comunes en la ruta debido proceso” (Osorio, 2015, p. 292). Segin el autor, “[...] este
principio en nuestro sistema estd conectado a la constitucién de las garantias de legalidad,
proporcionalidad y debe fundamentalmente de procesos, presente de forma implicita, por lo
tanto, el texto de la CF / 88” (Osorio, 2015, p. 293-294).

Hay que examinar si la misma conducta tipificada como ilegal en mds de una pieza de la
legislacion, que implica las mismas o diferentes sanciones de la naturaleza, es probable que
sea determinada (la conducta) y aplicada (la pena) en los procedimientos administrativos y /
o judiciales por las agencias control interno, control externo y el poder judicial sin perjudicar a

la legalidad, proporcionalidad, debido proceso y la seguridad juridica.

A pesar de las diversas normas legales existentes en Brasil con el objetivo de crear normas de
conducta establecidas por la ley, para poder luchar contra la corrupcidn, tales normas deben ser
estudiados y analizados con la verticalidad y profundidad que el tema merece, de lo contrario
normas existentes se consideran meras repeticiones y por lo tanto ineficaz.

El estudio de las sanciones corporativos es esencial educar a las autoridades publicas ya las
empresas sobre la necesidad de mecanismos de gobierno corporativo con el fin de evitar la
prictica de actos de corrupcién.

La complejidad y la necesidad de alinear con la ley obligan a los funcionarios publicos
que tienen que llevar a cabo el proceso de responsabilidad administrativa, para entrar en las
cuestiones dificiles sobre derecho empresarial, derecho penal administrativo y econémico. Vale
la pena sefialar que los servidores publicos deben ser designados para llevar a cabo el proceso
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de rendicién de cuentas, cuando se va a evaluar y recomendar a las autoridades competentes
para aplicar las sanciones graves, que podrian culminar en multas y la inhabilitacién sustancial.

2. EL ANALISIS ECONOMICO DE LA LEYY SOBRE LA COOPERACION
ACUERDOS ESPERADO EN LEY 12.846/13

Las empresas pueden - y deben - desempefiar un papel importante en la lucha contra la
corrupcién, que trabaja para promover un mercado de mds principios y ética. El mantenimiento
de una economia equilibrada a través de actos de control del Estado, es condicién importante
para el desarrollo de un modelo econémico de mercado, lo que permite la generacién de riqueza
que beneficia a toda la sociedad.

En cuanto al anilisis econémico del derecho, se puede mencionar que incluso en la década
de 1960, especialmente cuando la publicacién de articulos Ronald H. Coase ( “El problema
del costo social”) y Guido Calabresi ( “Pensamientos sobre distribucién del riesgo y el derecho
de dafios “), hubo una expansién del andlisis econémico del derecho, avanzando con la obra de
Richard Posner, publicado en 1973,” el anlisis econémico del derecho “y se consolidé cuando
el premio Nobel de Economia 1991 y 1992 fueron mis tarde, fundadores de esta corriente (el
mismo Ronald H. Coase y Gary Becker). Es considerado por muchos el movimiento mis
influyente en el entorno legal después de la Segunda Guerra Mundial.

Sin embargo, el nombre més grande de la AED seria el profesor de la Universidad de Chi-
cago, Richard Posner (1972), que puso en marcha los pilares de esta escuela en su obra Anilisis
econdémico del derecho.

El anilisis econémico del derecho se centra su enfoque al comportamiento estratégico de
las personas y no la cadena légica deductiva y de las normas juridicas. Su enfoque se da en los
incentivos que las normas y principios legales generan el comportamiento de la gente y no la
belleza conceptual dogmatica y juridica.

En el escenario politico, econdmico y social actual, en la lucha contra la corrupcién ha sido
cada dia mds aclamado por toda la sociedad, hay una necesidad que no se realiza, debido a esto,
la bisqueda de la justicia a cualquier precio, y siempre debe a respetar las garantias constitucio-
nales conquistados con gran esfuerzo por el desarrollo histérico de las relaciones sociales. Los
criterios a tener en cuenta, incluso con la introduccién de una legislacién innovadora, para ser
parametrizada con los conceptos de Andlisis Econémico del Derecho, permitir tal proposicién
normativa es rentable en su mds alto grado por la sociedad, teniendo en cuenta los costes y
beneficios sin olvidar las consecuencias de esta en la sociedad.

El establecimiento del nuevo orden econémico como sujeto a rango constitucional, se va a
vivir con el reconocimiento de una nueva categoria de derecho legal, que dada su importancia,
empez6 a recibir la proteccién del Estado, en la forma de persecucién penal. Es en este marco
constitucional que se nos presente recorte sobre el acuerdo de indulgencia.

El acuerdo de indulgencia es un instituto, que se originé en el sistema de Estados Unidos,
en la década de 1970, teniendo como primera regla que data de 1978.

Consiste en determinado tipo de negociacién de los cargos con diferente base legal.

En este sentido,la Ley N ” 12.846 / 2013 de Brasil, conocida como Ley contra la corrupcién
en la sociedad viene sensibles tiempos para instituir un nuevo mecanismo legal para combatir
la corrupcién: el objetivo, 1a responsabilidad civil y administrativa de las personas juridicas.

A primera vista, por una parte, mds tradicional de la doctrina establecida, e incluso como
una cuestién de sentido comun, puede parecer una contradiccién en sus propios términos el
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uso de un acuerdo de sancién administrativa. Al pasar junto a un andlisis histérico y el derecho
comparado, hemos superado esta contradiccion.

El Acuerdo sobre la cooperacién desde la perspectiva del andlisis econémico del derecho del
instituto, especialmente en lo que respecta a la posibilidad del producto de la recuperacién de
la delincuencia a modo de asentimiento de culpabilidad, nos lleva a la pregunta: ;qué sociedad
pierde con el acuerdo (aplicacion efectiva la més alta posible sancién al condenado) paga benefi-
cios logrados (el producto del delito y la derrota de recuperacién de la organizacion criminal), asi
como el acuerdo vale la pena, también, desde la perspectiva de la investigacion.

En este sentido, ademis ensefa el autor Eduardo Sanz de Oliveira, “el Estado debe ser
un gestor de riesgos, la adopcién de una medida mds econémica que podria aplicarse; la bis-
queda de la eficiencia de los dogmas. El Estado tiene que responder a la sociedad del riesgo
siempre buscando la méxima eficacia: en otras palabras, se debe hacer siempre la decisién
teniendo en cuenta el modelo de negocio de la proyeccién y gestién de riesgos, tomando la
decisién de la decisiéon mds eficiente. Uno que permite un menor costo y mayor beneficio”.

En cuanto a un enfoque de derecho comparado, se destaca, por regla general, existe el estado de
derecho penal en Espafia antes de una clara subordinacién del poder judicial, que decide la aplica-
cién de sanciones penales, y el rendimiento de la sancién de derecho administrativo, que se celebra
por la doctrina espafiola y designado como rectificacién de la comprension existente hasta 1981:

A lo largo de la vida de nuestro pleito, hasta el momento mismo de la Constitucién, los
tribunales utilizan la doctrina de que, en el caso de dos sistemas legales diferentes, sanciones
administrativas eran perfectamente compatibles e incluso independiente del penal, en los
mismos hechos. Por lo que era apropiado que, debido a la misma causa, que sufrié un doble
castigo (administrativo y penal) y que dio como resultado Aun mds sorprendente, los mismos
hechos podrian ser juzgados en una forma de justicia criminal y completamente diferente o
incluso pena contradictoria por la autoridad administrativa.

Hoy en dia esta visién ha sido rectificada por el Tribunal Constitucional de una de sus
primeras frases, de 30 de enero de 1981, que establecié el contrario, radicalmente principio
contrario, el principio non bis in idem que, segtin la Corte Constitucional estd estrechamente
ligada a los principios de legalidad y tipicidad conocido en el arte. 25 de la Constitucién v,
por tanto, participa en el derecho fundamental de la naturaleza. doctrina reiterado Sentencias
constitucionales 27 de noviembre de 1985, 23 de mayo de 1986, 18 de junio, 1990, etc. Por lo
tanto, se ha consolidado el criterio de unidad represiva entre las sanciones administrativas y
judiciales, lo que, de hecho, el arte. 25 de la Constitucién impone. Art. Hoy LPC 133 declara
explicitamente (Enterria; FERNANDEZ, 2014, p 208)

En Espana, a diferencia de lo que ocurre en Brasil con la Ley 12.846 / 2013, 1a aplicacién de
una sancién por la comisién de un determinado delito desperdicia reaccién punitiva, bajo pena

de ofender al principio de proporcionalidad.

El sistema legal espafiol prohibe la imposicién de varias sanciones cuando sea antes de la
comisién del mismo acto considerado ilegal, practicé el mismo tema y sobre la misma base,
este ultimo analizé bajo el aspecto material.

Cuando analizamos la ley 12.846 / 2013 en Brasil, la similitud de redaccién del art. 18 de la
Ley Ne 12.846, de 2013, diciendo que la aplicacién de la sancién administrativa no elimina las
sanciones en los tribunales, y el arte. 12 de la Ley N° 8.429, de 1992, que prevé la aplicacién de
sus sanciones, independientemente de las sanciones que deban aplicarse en dmbitos penales,
civiles y administrativas, llega a la conclusién de que el legislador pretende evitar bis in idem
por disposicién legal sencillo, como si eso fuera posible.
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Por lo tanto sentimos que nos enfrentamos a una situacién grave afrenta al principio de non
bis in idem, recibidos por el Decreto N ° 678 de 6 de noviembre de 1992, que aprobé la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica, 22 noviembre
de 1969). Ademds de lo anterior principios, afrenta para proceder al anilisis econémico del
derecho, si es préctico, la ley brasilefia que promueve la indulgencia del instituto, en muchos
casos ha desalentar a las empresas infractoras limitan a recetar al tratar de llegar a un acuerdo
con el Estado y cesa la actividad ilegal, que se enfrenta con el hecho de que “resolver” s6lo una
parte del problema, dejando todavia una fuerte sancién al igual que la esfera penal.

3. CONSIDERACIONES FINALES

Antes de todo, el legislador brasilefio para aprobar una ley en el fervor de los grandes even-
tos, no se adhiere a un grave problema constitucional un principio légico de no analizar atn
mis lo ya aclamado como preceptos de la escuela de derecho econémico.

El nuevo elenco de sanciones civiles o administrativos establecidos por la ley contra la
corrupcién también se celebra y en este punto, se acercé a un montén de cardcter penal, de tal
manera que las sanciones estipuladas a las empresas para el derecho penal del medio ambiente,
donde es bien sabido, no prospera responsabilidad objetiva. La multa, la confiscacién de bienes,
la suspensién de la actividad, la prohibicién de recibir incentivos o disolucién obligatoria de la
persona juridica son faciles de ver, restrictivas penas o sanciones derechos y caricter retributi-
vo innegable, es decir, el castigo por ilegal como manera de reafirmar la soberania del estado,
incluyendo mantener el ideal de prevenir la repeticién de la conducta infracciones.

El poder anti policia fue significativamente mayor con la prediccién de dos sistemas puni-
tivos: uno en la administracién publica, los procedimientos administrativos de ruta; otra en la
corte y con sanciones muy graves, siempre con la legitimidad activa destacado de la acusacién
en la accién civil en cualquier forma que garantizan - formalmente - el debido proceso de
rendicién de cuentas de la entidad legal para las acciones nocivas a la propiedad publica, los
principios de la administracién publica y los compromisos internacionales asumidos por Brasil.

Dejando el respeto expresado nutrido por los que piensan diferente, lejos de ser el caso de un
gran avance, la ley contra la corrupcién estd plagado de contrassensos teniendo en cuenta que el
discurso o la “buena voluntad” de la ley no inhibe la necesidad de adaptarse al sistema represivo
disenado por la Constitucién Federal, todo ello basado en la responsabilidad subjetiva, el fraude
o negligencia, y el Estado de estricta legalidad, en particular, el papel que sella el bis in idem.

Vale la pena recordar aqui que la expansién del poder de policia, cualquiera que sea ejercida
por las agencias tradicionales de represidn, policia judicial, los fiscales y la justicia penal, dado
que actualmente a diferentes 6rganos administrativos, UGE, Cade, Ibama, REB, o Justicia civil,
penal o de tesoreria, obviamente, también conduce a la ampliacién de los derechos individuales
de la persona o entidad expuesta al poder del Estado punitivo.

No se debe a que tal o cual delito recibe el apodo de penal, civil, administrativo, fiscal, mal
comportamiento econémico, medioambiental o administrativa, ahora vamos a dejar el sesgo
libertario de la Ley Mayor de 1988. El derecho del “enemigo” no es resume el discurso sobre el
crimen, también muestra signos de que camina sobre las correctas “sanciones”, es decir, aquella
en la que no se habla en dafios, pero la accién o la pena entidad formal o informal, que seria
suficiente para atraer a este derecho “sanciones” principios basicos del derecho penal, como la
culpabilidad, legalidad, presuncién de inocencia, favores, etc.

Por otro lado, hay otra pregunta que pasa desapercibida: la ley contra la corrupcién establece
expresamente la autonomia de los actos perjudiciales para la administracién publica en relacién
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con actos de mala conducta administrativa. Al parecer, el legislador ha querido establecer una
asignacién de la jurisdiccion civil y sin ningtn vinculo juridico mds que el juicio y la imposiciéon
de sanciones administrativas destinadas a la proteccién de los derechos legales idénticas: una
jurisdiccién especializada en acciones daninas de la Ley 12.846 / 2013, y; otro dedicado a los
improbos actos de la Ley 8.429 / 1992.

Sucede que las empresas privadas a menudo responden, como agentes de la competencia,
por actos de mala conducta administrativa atribuidos a funcionarios ptblicos, muchos de
los cuales se confunden con varias infracciones administrativas tipificadas en la ley contra la
corrupcion. La posibilidad de &is in idem es real, debido a que la conducta ilegal y los intereses
juridicamente protegidos o identifican o se relacionan de una manera tan estrecha que terminan
dando lugar a una hipétesis de conflicto aparente de las disposiciones en materia de sanciones.

Al hacer un andlisis comparativo con la ley espafiola, nos damos cuenta de que es posible
adoptar una forma constitucional de mantener los preceptos de la ley fundamental y en realidad
fomentar que el agente cometedor ilegal cese la actividad ilicita, asi como reembolsar el pago
tesoro de compensacion.
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