Turis
Dictio

LA NEGLIGENCIA DEL ESTADO BRASILENO EN LA LUCHA

CONTRA LA CORRUPCION EN EL SECTOR PRIVADO Y SUS CONSECUENCIAS
The negligence of the Brazilian state in the fight
against corruption in the private sector

Carros Epuarpo Gongarves e Gopor
Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais, Brasil

Resumen

Desde fines del siglo XXI hay un movimiento en el seno internacional de lucha contra la
corrupcién en el sector privado que, por mucho tiempo, estuvo alejado del debate cientifico y
politico en detrimento del sector publico, cuyos instrumentos juridicos son més largos y extensos.
Sin embargo, Brasil camina al contrario de otros paises que ya criminalizan la corrupcién,
con muchas tentativas frustradas, frente a recientes escindalos de tramas de corrupcién de
repercusion mundial que involucra a particulares. El presente articulo busca discutir el actual
escenario brasilefio y las consecuencias de la ineficiencia del parlamento brasilefio en dictar
medidas efectivas de criminalizacién de la corrupcién en el sector privado para la sociedad
brasilefa, especialmente para la iniciativa privada.
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Abstract

Since the end of the 21*-Century, there has been an international movement to fight corruption
in the private sector that for a long time was far from the scientific and political debate to
the detriment of the public sector, whose legal instruments are longer and larger. However,
Brazil walks against other countries that already criminalize corruption, with many frustrated
attempts, even in the face of recent corruption scandals involving individuals with global
repercussions. This article seeks to discuss the current Brazilian scenario and the consequences
of the inefficiency of the Brazilian parliament in editing effective measures to criminalize
corruption in the private sector for Brazilian society, especially for private initiative.
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1. Introduccién

Aunque haya reconocimiento por parte de la academia, de los organismos internacionales y
de muchas naciones acerca de los efectos puramente negativos de la corrupcién en el sector
privado para toda la sociedad —lo cual es suficiente para justificar la persecucién penal,
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civil y administrativa de dicha conducta— muchos ordenamientos juridicos, sobre todo los
sudamericanos, atn tratan la corrupcién como un fendmeno asociado exclusivamente al
sector publico. El presente estudio busca describir el escenario de desajuste del marco legal
brasileno de anticorrupcidn frente al avance de instrumentos normativos de lucha contra
la corrupcién privada en la coyuntura internacional, ademds de disefiar un diagnédstico de
las causalidades y de las posibles medidas profildcticas contra el actual panorama de retraso
en el pais.

Comprender la ruta histérica de construccién de las malversaciones de corrupcién
en el sector privado y los esfuerzos que, hace mucho tiempo, han sido protagonizados por
muchos paises, sobre todo los europeos, para criminalizar dicha conducta, implica comprender
la gravedad de la negligencia del Estado brasilefio en combatir la corrupcién entre particulares
y asumir la importancia del debate sobre las posibles causas no tratadas, asi como lo que se
puede hacer para cambiar el status quo.

En el primer inciso de este articulo hay una profundizacién acerca del crecimiento
del interés cientifico sobre la corrupcién perpetrada en el sector privado y el aumento de su
relevancia politica, lo cual culminé en el desarrollo de instrumentos normativos de lucha
en las esferas civil, penal y administrativa, en el 4mbito internacional, regional y doméstico.
Enseguida, se explica cémo el escenario brasilefio es preocupante e ineficiente en materia de
lucha contrala corrupcién en el sector privado, asi como el abismo en términos de importancia
frente a las medidas contra la corrupcién en el sector publico. Luego, se hace un estudio sobre
los diversos efectos negativos de la corrupcién sobre la economia y la sociedad brasilefia, poco
comprendidos en su relevancia y gravedad por la opinién publica, en sus distintos matices.

La metodologia de investigacién adoptada en el presente trabajo se basa en un
andlisis exploratorio acerca de los estudios académicos sobre el tema y un andlisis descriptivo
sobre como las teorias se aplican en lo fictico, en la realidad normativo-politica brasilefia.
Al respecto del delineamiento de la investigacién, esta se desarrolla a través de investigacion
bibliografica en publicaciones notablemente respetadas y las mds recientemente producidas,
asi como la investigacién documental en las producciones legislativas domésticas y los tratados
internacionales sobre el tema de la corrupcién entre particulares.

La tesis planteada en este articulo busca responder a las siguientes cuestiones:
scudl la importancia de luchar contra la corrupcién en el sector privado? ;Cémo el tema del
combate a la corrupcidn en el sector privado es tratado por otros ordenamientos juridicos?
¢Cémo el tema de la corrupcidn el sector privado es tratada en el ordenamiento juridico
brasilefio? ;Cudles son las posibles causas del retraso brasilefio en tipificar la conducta de
corrupcidn en el sector privado? ;Cudles son las consecuencias de la omisién normativa del
ordenamiento juridico brasilefio acerca de la corrupcidn en el sector privado de este pais?
sCuiles son las posibles soluciones para la omisién legislativa de lucha contra la corrupcién
en el sector privado?

2. Larelevancia, expansién del interés cientifico y el paulatino reconocimiento
normativo de la corrupcién en el sector privado

La corrupcién, no importa cudl sea su modalidad, es uno de los delitos més dificiles, si no

es el mds dificil, de investigar. La mayoria de las veces se realiza en absoluto secreto y con

medios sofisticados, orquestados por sujetos que saben ocultar con maestria los rastros de sus

acciones y enterrar el fruto de sus delitos, lejos de cualquier investigacién (Hershman, 1996,

pp- 61-60).
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Aunque la corrupcién esté bajo este panorama desafiante, el fenémeno ha atraido
crecientemente la atencién de la academia ante su complejidad en términos sociales,
politicos y econémicos, cuyos impactos son sentidos por todas las naciones del mundo,
independientemente del régimen de gobierno —sea autoritario o democrdtico— y del
sistema econdémico —sea capitalista o socialista—, en un grado mayor o menor a depender
de la fuerza y fiabilidad de las instituciones (Robles, 2015, p. 12).

La corrupcién ha sido objeto de una serie de estudios en varias dreas de investigacion,
por ¢jemplo, en la economia, especialmente en lo que respecta a sus efectos sobre el desarrollo.
También en el derecho, sobre todo en cuanto a sus aspectos penales y en el dmbito de la personeria
juridica, orientdndose por diversas perspectivas tedricas, sea de los derechos humanos, de la
psicologia, de la criminologia o de la ética (Cuenca, 2009, p. 27).

El protagonismo de la corrupcién en las investigaciones académicas en las dltimas
décadas se reflej6 en la agenda politica global, en la medida en que las organizaciones
internacionales han centrado esfuerzos en emprender estudios, esta vez empiricos, con
la finalidad de colaborar con las medidas para prevencién y lucha contra la corrupcién.
Esto se ha hecho con especial énfasis en la medicion de la corrupcién, en el andlisis de
sus posibles causas y en la creacién de recomendaciones de buen gobierno, en particular
los provenientes de organismos como la Organizacién para Desarrollo y Cooperacién
Econémica (OCDE), el Banco Mundial, y de entidades como Transparencia Internacional.

Las iniciativas internacionales en materia de lucha contra la corrupciéon se
expandieron en el plan normativo a lo largo de los Gltimos afios debido a la conciencia de
su importancia por los actores internacionales, cuyos principales instrumentos han sido la
Convencién de Viena de las Naciones Unidas sobre el Tréfico de Drogas (1988); el Grupo
de Accién Financiera (1989); el Convenio de Estrasburgo sobre Confisco y Blanqueo de
Capitales del Consejo de Europa (1990); la Directiva 91/308/CEE de la Unién Europea,
que establece los sujetos obligados a comunicar el origen de sus recursos financieros (1991);
la Unidad de Inteligencia Financiera Grupo Egmont (1995); la Convencién Interamericana
contra la Corrupcién de la Organizacién de los Estados Americanos (1996); el Convenio
sobre el Soborno de los Funcionarios Pablicos Extranjeros en Transacciones Comerciales
Internacionales de la Organizacién para Desarrollo y Cooperacién Econémica (1997); el
Convenio sobre la Lucha contras los Actos de Corrupcion que Involucran los Funcionarios
de las Comunidades Europeas y de los Estados Miembros de la Unién Europea del Consejo
de Europa (1997); el Grupo de Estados Contra la Corrupcién creado por el Comité de
Ministros del Consejo de Europa (1998); el Convenio sobre la Lucha contra el Soborno
de Funcionarios Publicos Extranjeros en las Transacciones Comerciales Internacionales por
el Comité de Ministros del Consejo de Europa (1999); la Convencién de Palermo de las
Naciones Unidas sobre Delincuencia Organizada Transnacional (2000); la Convencién de la
Unién Africana para Prevenir y Combatir la Corrupcién (2003); y la Convencién de Mérida
de las Naciones Unidas sobre la Corrupcién (2003).

Sin embargo, histéricamente las ciencias sociales y las legislaciones han condicionado
su enfoque sobre la corrupcién como un fenémeno asociado al sector publico, alejéndose de
sus proyecciones en el sector privado, tanto que las definiciones gramaticales del término estdn
vinculadas a su cardcter publico. Este escenario se extiende al derecho continental interamericano
que atn insiste en comprender la corrupcién como el intercambio de una accién u omision
ejercido de manera irregular en el marco de una entidad de naturaleza publica, objetivando una
ventaja indebida (Del Pozo, 2016, p. 84).
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Por el contrario, el derecho continental europeo camina en direccién opuesta, rompiendo
los limites del 4mbito publico y reconociendo la necesidad de también castigar la conducta
corrupta en el seno de las relaciones privadas. La Decisién Marco 2003/568/JAl de la Unién
Europea proporcioné un modelo minimo de clasificacién de la corrupcién en el sector privado
y acelerd su proceso normativo en el ordenamiento juridico de los Estados europeos que se ha
concretado con la Convencién Penal sobre la Corrupcién del Consejo de Europa de 1999, que
consistié en un marco comunitario de lucha contra la corrupcién en el sector privado (De la
Cuesta Arazmendi y Blanco Cordero, 2002, p. 259-263).

Sin embargo, la previsién de la corrupcién en el sector privado por diplomas normativos
no es reciente, habiendo registros histéricos de su criminalizacién en la Ley sobre la Prevencién
de la Corrupcién de 1906, de Gran Bretana, y en la Ley Contra la Competencia Desleal de 1909,
de Alemania. Después de un periodo de olvido de la corrupcién en el sector privado entre los
temas de interés de los Estados, los cambios en el orden econdmico de los finales del siglo XX
contribuyeron a reavivar los temores acerca de dicho fenémeno por razones importantes:

El proceso de privatizacién masiva emprendido en los dltimos afios del siglo pasado ha
supuesto importantes cambios en el sector econémico, y una gran parte de las actividades
econdémicas a través de las cuales el Estado cumplia determinadas funciones se ha transferido
a empresas privadas. Dado el cardcter privado de estas nuevas empresas, si un empleado
actda de forma corrupta como consecuencia de un soborno, no va a poder responder
penalmente con base en las normas relativas a la corrupcién, pensadas exclusivamente para
castigar comportamientos que se llevan a cabo en el sector privado (p. 258).

A partir del momento en que la teorizacién de la corrupcién rompié con la concepcién segtin
la cual el fenémeno consiste en el abuso del poder o irregularidad en el proceso de toma de
decisién politica o administrativa, hubo un cambio para adoptar una visién basada en el uso de
una posicién de poder para lograr una ventaja indebida. Dicho fenémeno empezé un camino
para alcanzar la autonomia tedrica en términos de lo que se conoce como corrupcién privada
(De la Cuesta Arazmendi, 2014).

Los avances en los estudios sobre la corrupcién en el sector privado han demostrado
que hay varios ejemplos en los que deben verificarse los hechos de corrupcién cometidos
exclusivamente entre sujetos privados, tales como: el soborno de un empleado de un banco para
que conceda un préstamo a una empresa en condiciones favorables; el incentivo indebido de
los directivos o empleados de una entidad con el fin de obtener una licencia; y el cambio de la
ingenierfa de un procedimiento de contratacién de una empresa mediante el pago de soborno
(Argadofia, 2005).

Ademds del reconocimiento del universo privado como espacio donde ocurre la
corrupcién, los estudios cientificos también han demostrado que dicho fenémeno produce
efectos negativos sobre bienes juridicamente tutelados y que estdn intimamente relacionados
al orden econémico. Estos son la debida lealtad al propietario de la empresa o al empleador, la
proteccién del patrimonio de la empresa, la protecciéon del consumidor y la justa competencia
en el mercado (Encinar del Pozo, 2016, p. 91).

La literatura académica con todos estos estudios senala la debilidad de argumentos
desfavorables al reconocimiento normativo de la corrupcién en el sector privado recogidos en
el dogma de que el mercado es una entidad eficiente para mitigar por si sola la corrupcién o de
que la corrupcién en el sector privado produce infima lesion a los bienes juridicos para que se
justifique la tutela del Estado.
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Asi, la corrupcién no es un fendmeno restricto al sector publico, extendiéndose a otros dmbitos
de la vida social debido a la complejidad social, con especial énfasis para su manifestacion en
el sector privado. Sus efectos afectan no sélo a la economia, sino que también perjudican la
regulacién del funcionamiento de las instituciones sociales, lo cual tiene poco reconocimiento
en el escenario legislativo de los paises americanos (Bardon, 2013, p. 3).

En vista de las distintas dimensiones de la corrupcion respecto a los sectores ptblico
y privado, de acuerdo con las lecciones de Antonio Argandona y Ricardo Berendson, se puede
afirmar que:

Debido a la cobertura que ha tenido la corrupcién en el sector publico, son de sobra
conocidos los ejemplos de acciones corruptas en dicho dmbito, como los pagos para que un
politico o funcionario autorice la concesién de un contrato publico; sin embargo, muchas
veces resultan menos conocidos los ejemplos del sector privado —aunque cada vez suenan
méds—, como las atenciones al director de compras de una empresa para conseguir un
pedido o, simplemente, para tener su 4nimo inclinado a concederlo en el futuro. Se trata
de précticas que no siempre se pueden distinguir de la costumbre legitima de hacer regalos
para mantener buenas relaciones comerciales y sociales (2009, p. 8).

Respecto a la dicotomia entre el sector publico y privado es importante destacar que la simple
separacion entre estas esferas consiste en una simplificacién demasiado obtusa de la estructura
social, que implica a la corrupcion. La idea de fusién de los aspectos del sector publico y del
privado es deficiente, pues no considera el hecho de que la sociedad es fragmentada en diversos
sectores que requieren una multiplicidad de enfoques descriptivos distintos que no pueden ser
satisfactoriamente comprendidos desde una clasificacién binaria. Esto puede ser verificado en
el trato normativo de la corrupcién, pues hay legislaciones que conciben un tipo penal univoco
para abarcarla en los sectores publico y privado, y toda una suerte de variables con el objetivo de
alcanzar de manera satisfactoria todas sus posibles formas. Por otro lado, hay otras legislaciones
que no se limitan solamente a tipificar la corrupcién en dos tipos, como corrupcién puiblica
y privada, pero considera otros tipos penales que tipifican conductas especificas de acuerdo
con su gravedad, tales como soborno de oficiales extranjeros, corrupcién deportiva, corrupcién
urbanistica, entre otros.

Sin embargo, los primeros esfuerzos en el plan internacional para reconocer la
importancia de medidas legislativas de lucha contra la corrupcién en el sector privado, con
énfasis en las medidas comunitarias de la Unién Europea, aunque atin basadas en la cldsica
dicotomia Estado y sociedad o publico y privado, tienen un importante papel en la difusién de
la lucha contra la corrupcién en el sector privado.

Hasta comienzos de la década de los 90 del siglo pasado, la corrupcién era
considerada como una materia de jurisdiccién doméstica, que interesaba solamente a los
Estados frente su soberanfa. Sin embargo, tal escenario empieza a cambiar a partir de finales
de la década e inicios del siglo XXI, pues la corrupcién en general se establecié en la
agenda de la comunidad internacional que empez6 a tratar el tema mediante instrumentos
normativos con imperativos para la legislacién doméstica, ante diversos contextos que
desafiaron la capacidad de los Estados de frenar los efectos transnacionales del fenémeno.
Por citar algunos: la fuga de capitales y de los agentes hacia otros Estados; la dificultad para
ejecucién de sentencias; la repatriacion de las ganancias; y la extradicién de los corruptos
fugitivos (Vargas, 2004, pp. 133-134).
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A este panorama se sumé la apertura de los mercados nacionales y la creciente exigencia
por desregulacién y modernizacién de los Estados, en vista de atraer inversiones extrajeras,
resultando en mayor competencia internacional. Como consecuencia demandé a los Estados
la adopcién de niveles mds exigentes de transparencia y prdcticas mds objetivas y predecibles
en las contrataciones publicas con el sector privado, especialmente por fuerza de legislaciones
nacionales con efectos extraterritoriales.

Sin embargo, la adopcién de nuevas précticas de buen gobierno no fue capaz de
evitar la sofisticacién de las prdcticas corruptas, debido al cardcter complejo del fenémeno,
demandando a los Estados una postura mds enérgica para la unién de esfuerzos, con otras
naciones y organismos internacionales, para obtener mds éxito en el combate de la corrupcin.
Asimismo, la corrupcién, siendo un fenémeno complejo, multifacético y plagado de matices
que le confieren un sentido demasiado amplio y metajuridico, no impidi6 su integracién
en el sistema normativo, siendo atin paulatina la recepcién de sus variables, por ejemplo, la
corrupcion en el sector privado.

Lo que resulté del interés internacional por la tipificacién de la conducta corrupta
entre particulares han sido una serie de factores enumerados por Antonio Argandona: los
avances en la lucha contra la corrupcién en el sector ptblico han puesto de manifiesto la
importancia que tiene el fenémeno también en el sector privado, materializado en la
Convencién de la OCDE, que result6 en la reforma de las legislaciones domésticas de sus
Estados-miembros; el aumento significativo de la corrupcién en paises emergentes para
supervivir en medio a la intensificacién de la competencia y eficiencia econémica de los
mercados o de paises subdesarrollados para atraer el capital extranjero mediante facilidades
ilegales; la sensibilidad de los negocios ante los efectos del soborno y de la extorsién privada
sobre la justa competencia; la necesidad de establecimiento de un espacio nivelado para
los negocios entre particulares en mercados recién abiertos que atn son conniventes con
la corrupcién en las costumbres comerciales; la traslacion de la cultura de corrupcion del
sector publico para el sector privado en virtud de la privatizacién de las empresas publicas;
los procesos de apertura y desregulacién de mercados nacionales sin las necesarias reformas
institucionales para que el Estado retina condiciones para soportar la economia de mercado y
la democracia liberal; y la mayor exposicién de los negocios ante la intensificacién de pricticas
de marketing que resultaron en una valoracién mayor por parte de la sociedad con respecto a
las buenas précticas y la imagen corporativa (Argadofia, 2003, p. 3).

Muchos Estados miembros de la Unién Europea castigan como delito el hecho de
corrupcién practicada en el sector privado con un tipo penal especifico segtin los moldes de la
Accién Comtn del bloque europeo, tales como Alemania (seccion 299 ss., Strafgesetzbuch)?,
Austria (seccién 305 y 306, Strafgesetzbuch)®, Francia (articulo 445-1 ss., Code Pénal Frangais)*,
Paises Bajos (articulo 328ter, Dutch Criminal Code)’ y Reino Unido (seccién 1y 2, Bribery Act)®.
Sin embargo, otros paises europeos atin caminan demasiado lento en este aspecto, tal como
Portugal e Italia, que sélo recientemente han criminalizado la corrupcién en el sector privado.
Por su lado, Espana es el peor ejemplo en este aspecto, pues atin no contempla en su legislacién
penal el castigo a la corrupcién en el sector privado (De la Cuesta Arazmendi y Blanco Cordero,
2002, p. 268).

2 Parlamento Federal de Alemania (1851).

3 Parlamento de Austria (1974).

“ Parlamento de Francia (1992).

> Parlamento Nacional de los Paises Bajos (1881).
¢ Parlamento del Reino Unido (2010).
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Mientras los paises europeos avanzan en lo que se refiere a la criminalizacién de la corrupcién en
el sector privado, debido sobre todo a las iniciativas de la Unién Europea, este avance no pertenece
solamente a este continente, sino que paises ajenos al bloque europeo también han combatido la
corrupcién en el sector privado a través de la tipificacién penal de la conducta. En Oriente Medio,
la corrupcién en el sector privado es criminalizada en los Emiratos Arabes Unidos (articulo 236/1,
Cédigo Penal)” y Libano (articulo 354, Cédigo Penal Libanés de 1943). En Asia, la corrupcién en
el sector privado es delito en Malasia (Malaysian Anti-Corruption Commission Act 2009)°, Singapur
(Prevention of Corruption Act)'® y China (articulo 8.1, Anti-Unfair Competition Law'; articulos
163, 164, 385, 387, 388, 389, 391, 392 y 393, Cédigo Penal Chino)'*. En el Extremo Oriente,
la corrupcién en el sector privado es criminalizada en Ucrania (Law on Prevention of Corruption®,
Law on Principles of Preventing and Countering Corruption'®y Criminal Code)®, Eslovenia (articulo
241 KZ-1y 242 KZ-1, Cédigo Penal Esloveno)'®, Eslovaquia (articulo 328, 332, 336A y 336B,
Cédigo Penal Eslovaco)', Repuiblica Checa (secciones 331-334, Cédigo Penal Checo)'® y Bosnia
y Herzegovina (Cédigo Penal Bosnio)®.

Sin embargo, mientras la corrupcién en el sector privado siga siendo acogida en las
legislaciones de los paises europeos en virtud de las iniciativas comunitarias y en otros paises del
mundo, debido a los mandatos de criminalizacién constantes en los tratados internacionales
que son resultado del consenso multilateral en los organismos internacionales, estos esfuerzos no
han tenido un impacto sustantivo en las legislaciones de los paises del continente americano, en
este caso en Brasil, por una serie de factores que son objeto de andlisis en el capitulo siguiente.

3. El retraso brasilefio ante el avance internacional en la lucha contra la corrupcién
en el sector privado
El movimiento de tipificacién de la corrupcién en el sector privado sobrepasé las fronteras
del continente europeo en el inicio del siglo XXI y, timidamente, ha sido recomendado por
organismos internacionales de mayor cobertura a través de instrumentos internacionales de soff
law. Es decir, que atin no tienen mandato imperativo, tan solo un carcter de recomendacion.
El mejor ejemplo de dicho contexto es la Convencién de las Naciones Unidas Contra
la Corrupcién, también conocida como Convencién de Mérida, firmada en el 2003 por una
serie de naciones que se comprometieron a prever normas en sus ordenamientos juridicos que,
al menos, tipificasen penalmente la corrupcién y otros hechos delictivos. Sin embargo, en lo
que se refiere a la corrupcién en el sector privado, existe tan solamente una disposicién de
criminalizacidn sin cardcter imperativo que recomienda el combate a dicha conducta al menos
en la esfera civil y administrativa.

7 Parlamento de Emiratos Arabes Unidos (1987).

8 Parlamento del Libano (1943).

° Parlamento de Malasia (2009).

! Parlamento de la Republica de Singapur (1960).

! Asamblea Popular Nacional de China (1993).

12 Asamblea Popular Nacional de China (1979).

' Consejo Supremo de la Republica de Ucrania (2014).
!4 Consejo Supremo de la Reptiblica de Ucrania (2011).
1> Consejo Supremo de la Republica de Ucrania (2001).
!¢ Consejo Nacional de la Republica de Eslovenia (2012).
17 Consejo Nacional de la Republica Eslovaca (2005).

'8 Parlamento de Republica Checa (2009).

!9 Asamblea Parlamentaria de Bosnia y Herzegovina (2017).
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La redaccién del articulo 21 de la Convencién de Mérida es una clara evidencia de que el
consenso internacional busca estorbar el avance de la lucha contra la corrupcién en un sector
estratégico de la sociedad e histéricamente poco reglamentado. En este sentido, es evidente e
innegable el trato desigual de la corrupcién en el sector publico y privado que no se sustenta en
argumentos validos.

La diversidad de paises que componen las Naciones Unidas resulta en una inequivoca
dificultad para el consenso internacional homogéneo que Eiiti Sato afirma ser una cuestion
histéricamente jamds resulta en las relaciones internacionales, pues:

[...] No hay una férmula para establecer los limites de la nocién de soberania en relacién a
las normas, principios e instituciones internacionales. La razon central reside en el hecho de
que no hay un estdndar universal para los conceptos de justicia, de derechos y de obligaciones
entre sociedades y pueblos. A pesar de toda la retérica de la globalizacién, contintian
evidentes las sefales de que permanecen vivas las diferencias culturales y religiosas entre
los pueblos. Esas diferencias revelan mds de una entre las muchas facetas de la paradoja de
la propia existencia humana: al mismo tiempo que son esenciales para la preservacién de
la multiplicidad y riqueza del fenémeno humano, también sustentan diferentes patrones
de comportamiento econémico, social y politico, dificultando la comprensién mutua y la
convivencia (2003, p. 162).

En este aspecto de la construccién del orden internacional hay una gran dificultad que reside
en la reluctancia de muchos Estados en ceder parte de su soberania en favor de instancias
internacionales en lo que respecta a la transformacién de la accién politica doméstica,
orientada por en consenso multilateral ante las visiones y percepciones internas acerca del
mundo y de las cosas.

La opcién seguida por la Convencién de Mérida difiere mucho de la seguida por
los convenios regionales, a destacarse la Convencién para la Prevencién y el Combate de
la Corrupcién de la Unién Africana y la Accién Comun 98/742/JAl, sustituida por la
Decisién Marco 2003/568/]JAI de la Unién Europea, frente a la opcién seguida por la
Organizacién de los Estados Americanos (OEA), que refleja la diversidad existente entre
los diversos ordenamientos juridicos que componen la Convencién de las Naciones Unidas
en el punto referente a la corrupcién en el sector privado y el deseo de lograr, pese a las
diferencias, el mayor niimero posible de ratificaciones del texto (Pérez Cepeda y Benito
Sénchez, 2012, p. 42).

Debido a este motivo, la Convencién de Mérida se ha tornado un instrumento
internacional sin efectos pricticos en el orden interno de muchos Estados, reacios a
criminalizar la corrupcién en el sector privado bajo el argumento de que los pactos
internacionales no pueden sobreponer la soberania estatal. Simase a esto el hecho de que
dicho tratado internacional es carente en mecanismos de seguimiento del cumplimiento de
las disposiciones ratificadas y de mecanismos sancionatorios para los incumplimientos de los
compromisos asumidos (Argadona, 2005, p. 10).

Este contexto de retraso de las iniciativas normativas de combate a la corrupcién
en el sector privado es muy significativo en el continente americano, pues es la regién con
menor desarrollo en el mundo en lo que se refiere a esta materia. Tal retraso se reafirma
cuando se analiza las relaciones internacionales entre los Estados americanos dentro de la
Organizacién de los Estados Americanos (OEA), cuyo instrumento internacional dedicado al
combate a la corrupcién es la Convencién Interamericana Contra la Corrupcion de 1997. Asi
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como en la Convencién de Mérida, la Convencién Interamericana estd compuesta de normas
de aplicacién imperativa y aquellas de cardcter programdtico, articulando un marco en la
lucha contra la corrupcién en la regién interamericana. En lo que se refiere al combate a la
corrupcioén en el sector privado, el instrumento es deficiente, pues su alcance es limitado a la
corrupcidn en el sector pablico y ni siquiera contempla disposicién sobre la responsabilidad
de las personas juridicas, ni que sea civil o administrativa, demandando una actualizacién
después de once afos sin cualquier discusién.

El continente americano es mds permisivo con la corrupcion en el sector privado que
otros continentes, aunque paises como Perti y Colombia incorporaron en sus legislaciones la
criminalizacién de la conducta. En Pert, se ha incorporado en el Cédigo Penal®, a través
del Decreto Legislativo No. 1385, los articulos 241-A y 241-B que prohiben las figuras de
la corrupcién en el dmbito privado y la corrupcidn en el interior de los entes privados. En
Colombia, se adoptd, entre otras medidas contra la corrupcién, la incorporacién de los
articulos 250A, 250B y 258 al Cédigo Penal®, a través de la Ley No. 1474/2011, que castigan
las figuras de la corrupcién privada, la administracién desleal y la utilizacién indebida de
informacién privilegiada.

En los EE. UU., mientras la legislacién federal no posee un tipo penal que prohiba
expresamente la conducta de corrupcion entre particulares, el Departamento de Justicia,
equivalente a la Fiscalfa, se vale de una inteligencia juridica de las normas para punir los hechos
delictivos con base en conductas tipificadas como fraude, conspiracién o lavado de dinero.
Ante tal ausencia, los dispositivos legales relativos al fraude por correo, medios electronicos y
de servicios honestos (S.18 § 1341, 1343, 1346, U.S. Criminal Law)*, la Ley de Viajes son
utilizados por el Departamento de Justicia para enjuiciar el soborno en el sector privado. Sin
embargo, las sanciones aplicables a dichos hechos con base en estos tipos delictivos son mds
blandas que el tipo penal de soborno previsto en la legislacién estadounidense, pues tales
tipos son pensados para situaciones menos complejas o cuya lesién al bien juridico tutelado
es de menor relevancia.

Asi como las legislaciones en el dmbito federal estadounidense tienen un papel
inexpresivo en la lucha contra la corrupcién en el sector privado, las legislaciones de 36
Estados norteamericanos criminalizan la corrupcién en el sector privado, entre los cuales
estdn California (seccién 641.3, California Penal Code)™, Delaware (seccién 881, Delaware
Code)*, Massachusetts (seccién 39, Massachusetts General Laws)®, New Jersey (seccién 2C:21-
10, The New Jersey Code of Criminal Justice)* y Texas (seccién 32.43, Texas Penal Code)?.

Brasil no se distancia tanto de la realidad estadounidense en lo que se refiere a la
ausencia de legislacién a nivel federal que castigue la corrupcién en el sector privado. Sin
embargo, el panorama brasilefio es atin peor porque no hay siquiera leyes estatales, como en
el contexto norteamericano, por mas que haya el permiso constitucional previsto en el pdrrafo
tnico del articulo 22 de la Constitucién de la Republica Federal de Brasil?.

2 Congreso de la Republica del Pera (1991).

! Congreso de la Reptiblica de Colombia (2000).

22 Congreso de los Estados Unidos de América (1948).
» Legislatura del Estado de California (1872).

24 Parlamento de Delaware (1899).

» Corte General del Estado de Massachusetts (1920).
26 Asamblea General del Estado de New Jersey (1978).
7 Legislatura Estatal de Texas (1856).

2 Congreso Nacional de Brasil (1988).
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Asi como el Departamento de Justicia de los Estados Unidos, la Fiscalfa de Brasil no deja que la
ausencia de un tipo penal especifico que castigue los hechos de corrupcién en el sector privado
impida la persecucién penal de las conductas, para que sus agentes no permanezcan impunes, y
eso ocurre a través de la aplicacion de otros tipos penales que puedan ser adoptables. Sin embargo,
la consecuencia es la misma verificada en el ejemplo norteamericano, que es condenar con penas
mds blandas a hechos muy lesivos a bienes juridicos muy importantes, especialmente en el actual
escenario de corrupcién sistémica. Ademds, hay otro efecto negativo ante esta carencia, que es la
imposibilidad de cooperacién penal internacional con otros paises que estén investigando delitos
de corrupcién privada, practicados por brasilefios o por extranjeros, pues en virtud de la atipicidad
de la conducta, la extradicién o el cumplimiento de sentencia se torna imposible de acuerdo con
las reglas constitucionales e infra constitucionales de naturaleza procesal y penal.

Brasil asumié el compromiso internacional de acoger las disposiciones de la
Convencién de Mérida en 2003, con su entrada en vigor en el ordenamiento juridico
interno en 2006, a través del Decreto No. 5.687, de 31 de enero de 2006%. Sin embargo,
hasta hoy, las medidas contra la corrupcion en el sector privado no pasan de proyectos
legislativos suspensos en los archivos del parlamento brasilefio, pues en lo que se refiere a la
criminalizacién de la corrupcién en el sector privado, dicho tratado internacional produce
tan s6lo una recomendacién.

Actualmente, los tnicos instrumentos punitivos de hechos de corrupcién en el
sector privado vigente en Brasil son la Ley No. 12.529/2011%, cuya finalidad es la prevencién
y represion a las infracciones contra el orden econdmico; y la Ley No. 9.279/1996%, que
reglamenta la propiedad industrial y prevé catorce tipos penales relacionados a la competencia
desleal, pero que permanece sin eficacia prictica en la represién a los delitos.

En el Senado Federal, desde el afio 2012, se tramita el Proyecto de Ley No. 236%,
para la institucién de un nuevo cédigo penal brasilefio que propone en el capitulo de los delitos
contra el patrimonio, el articulo 167, que tipifica la figura del cohecho entre particulares. En
un andlisis comparado con el articulo 21 de la Convencién de Mérida, la citada disposicion
de dicho proyecto de ley es positiva, en lo que se refiere a los actos que componen la conducta
tipica. Mds all de los actos de prometer, ofrecer, conceder, solicitar y aceptar de la Convencién,
la propuesta legislativa acrecienta la exigencia, recibimiento, pago y aceptacién de promesa,
como hechos punibles. Sin embargo, la propuesta cumple deficientemente la Convencidn, es
decir, no adopta el texto minimo acordado, pues a lo que se refiere al hecho activo inserto en
el pdrrafo tnico del proyecto propuesto, se castiga s6lo a aquel que dirige el acto ilicito, al
representante de la entidad del sector privado, y deja impune a aquellos que objetivan practicar
el delito frente a otros que ejercen cualquier actividad en la misma entidad.

Es importante sefialar que en dicho proyecto normativo, la tipificacién de la
corrupcién entre particulares prevé una pena de prisién durante un periodo de uno a
cuatro afios; al paso que el cohecho contra la administracién publica prevista en el articulo
276 conmina una pena de prisién de tres a ocho anos. La menor severidad en el castigo a
la corrupcién cometida en el sector privado es injustificable y puede generar una idea de
menor reprobacién y, consecuentemente, un estimulo a tal conducta, ya que la legislacién
atn permite la aplicacién de sanciones alternativas a la prisién del agente debido al quantum
de la pena méxima.

» Congreso Federal de Brasil (2006).
% Congreso Federal de Brasil (2011).
3! Congreso Federal de Brasil (1996).
3 Senado Federal de Brasil (2016).
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Ortro error de dicho proyecto de ley, que puede explicar parte de tal discrepancia es la mala
vinculacién del delito a una lesién al patrimonio, en vez de asociarlo a una lesién contra el
orden econémico-financiero, que es un bien juridico de mayor proteccién. Por lo tanto, las
lesiones son mds reprochables y resultarfan en penas mayores, asi como son los delitos contra
la Administracién Publica.

Una escandalosa trama de corrupcién de repercusion mundial involucrando la
Confederacién Brasilefia de Futbol (CBF), el Comité Organizador Local de la Copa del
Mundo FIFA Brasil 2014 (COL) y la Federacién Internacional del Futbol (FIFA), en actos
de pago de soborno para cesién de derechos de trasmisién de los juegos de futbol de la Copa
del Mundo del 2014, pagos de sobornos en contratos de patrocinio disefiados para realizacién
de partidas del equipo de fitbol nacional brasileno y de los juegos organizados por la CBE
de la Copa de las Confederaciones FIFA 2013 y de la Copa del Mundo de 2014, impacté
negativamente la percepcién de la corrupcién en Brasil (Bruno, 2018).

Dicho escdndalo no sélo develé una trama sistémica y antigua de corrupcién,
involucrando a sujetos privados, como también senalé para el mundo que dichos hechos
no podrian ser perseguidos por las autoridades brasilefas, pues la corrupcién en este sector
especifico no estaba inserta en la legislacién nacional como crimen. Esto se torné ain mds
claro y vergonzoso cuando la autoridad judicial estadounidense condend el ex presidente
de la CBE José Maria Marin, una pena de cuatro afios de prisién acumulada con multa de
USD 1,2 millones, por los delitos de crimen organizado, fraude bancario y lavado de dinero,
aunque en el territorio brasilefio los delitos permanecieron impunes (Estern District of New
York Attorney’s Office, 2018).

Otra trama de corrupcién en el sector privado en Brasil se volvié un escidndalo
internacional en 2016, involucrando el ex jefe del Comité Olimpico Brasilefio (COB),
Carlos Arthur Nuzman, por pago de soborno de USD 2 millones para garantizar el voto
del ex presidente de la Asociacion Internacional de Federaciones Adéticas (IAAF), Lamine
Diack, en favor de elegir a Rio de Janeiro como sede de los Juegos Olimpicos de 2016, por
mids que la ciudad era la que poseia las peores condiciones para recibir el evento deportivo,
desmembréndose para otros fraudes en el seno de los proyectos de construccién de la Ciudad
Olimpica y compras de resultados de juegos.

En virtud de los perennes escindalos de corrupcién estrictamente perpetrados entre
particulares con poder econdmico en el seno de las tramas deportivas de 2014 y 2016 en Brasil,
fue propuesto el Proyecto de Ley No. 455, del ano 2016, por la Comisién Parlamentaria de
Investigacion del Futbol, instalada en 2015 en el Senado Federal, para apurar posibles irregularidades
en la realizacion de la Copa de las Confederaciones y de la Copa del Mundo de 2014. Dicho Proyecto
de Ley busca modificar en el actual Cédigo Penal el articulo 196-A para tipificar como delito la
conducta de corrupcion privada, con sancién de prision de uno a cuatro afios.

La critica que se hace a la redaccion del tipo penal del Proyecto de Ley No. 455/2016
es que limita a los agentes a un rol taxativo, olvidando al tercero que comete las mismas
conductas con la misma finalidad. Razén por la cual, el texto del tipo penal del Proyecto
de Ley No. 236/2012 es mejor disefiado, pues alcanza también al tercero, en sintonia con
el texto propositivo de la Convencién de Mérida, evitdindose que se opere la impunidad de
determinados sujetos y que dicha disposicién luego se torne inudil ante la apertura del texto,
sobre el hecho activo de la conducta a interpretaciones mds restrictivas al campo de agentes

del delito.

3 Parlamento de Brasil (2016).

Turis Dictio N°25 / Junio, 2020 / pp.186-xx. e-ISSN 2528-7834. DOI: http://dx.doi.org/10.18272/iu.v25i25.1529 177

MISCELANEA



CARLOS EDUARDO GONCALVES DE GODOI

INSTRUMENTO NORMATIVO TEXTO NORMATIVO

Articulo 21. Soborno en el sector privado

Cada Estado Parte considerard la posibilidad de adoptar las medidas
legislativas y de otra indole que sean necesarias para tipificar como
delito, cuando se cometan intencionalmente en el curso de actividades
econdémicas, financieras o comerciales:

a. La promesa, el ofrecimiento o la concesién, en forma directa o

indirecta, a una persona que dirija una entidad del sector privado
) . o cumpla cualquier funcién en ella, de un beneficio indebido que
Convencién de Mérida redunde en su propio provecho o en el de otra persona, con el
fin de que, faltando al deber inherente a sus funciones, actte o se
abstenga de actuar;

b.  Lasolicitud o aceptacion, en forma directa o indirecta, por una
persona que dirija una entidad del sector privado o cumpla
cualquier funcién en ella, de un beneficio indebido que redunde
en su propio provecho o en el de otra persona, con el fin de que,
faltando al deber inherente a sus funciones, acttie o se abstenga
de actuar.

Articulo 167. Exigir, solicitar, aceptar o recibir ventaja indebida, como
representante de la empresa o institucién privada, para favorecer a s

0 a tercero, directa o indirectamente, o aceptar promesa de ventaja
PL No. 236, 2012 indebida, a fin de realizar u omitir acto inherente a sus atribuciones.

Pena — prisién, de un a cuatro anos.

Pérrafo tnico. En las mismas penas incurre quien ofrece, promete,
entrega o paga, directa o indirectamente, al representante de la
empresa o institucién privada, ventaja indebida.

Articulo 196-A. Exigir, solicitar, aceptar o recibir ventaja indebida, el
director, el administrador, el miembro del consejo o de érgano técnico,
el auditor, el gerente, el prepuesto, el representante o el empleado de la
empresa o institucion privada, para favorecer a si o a terceros, directa

o indirectamente, o aceptar promesa de ventaja indebida, a fin de
realizar u omitir acto inherente a sus atribuciones.

PL No. 455, 2016

Pena — reclusién, de un a cuatro anos, y multa.

Pérrafo tnico. En las mismas penas incurre quien ofrece, promete,
entrega o paga, directa o indirectamente, la ventaja indebida.

Figura 1.

Hace mds de quince anos, después de la firma de la Convencién de Mérida por parte del
Estado brasilefio, que la criminalizacién de la corrupcidn entre particulares atin es una materia
en discusién que tramita en los cajones del Parlamento Nacional brasileno. Es decir, el lapso
temporal entre la firma del tratado internacional y su ratificacién a través de los trdmites
internos se extiende demasiado, mientras que un niimero significativo de paises ya adopté la
recomendacidn de tipificacién de la corrupcién privada desde que asumieron el compromiso.
A pesar de que el tratado internacional posee mandados de criminalizacién de cardcter
imperativo y de normas de orden facultativa, la firma solemne del Jefe de Estado no ha sido
comprendida por la academia como una simple formalidad accesoria en el proceso de conclusién
de un tratado internacional, sino un acto que genera un compromiso con el contenido integral
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del texto, exceptuadas las reservas, y que parte del presupuesto de la obligacién de buena fe de
los Estados signatarios previsto en el articulo 18 de la Convencién de Viena34, de 1969, sobre
el derecho de los tratados (Dinh, Daillier y Pellet, 2003, pp. 138-140).

Dicho dispositivo de la mencionada Convencién determina que los Estados que
firman un tratado deben abstenerse de practicar cualquier acto que resulte en la frustracién del
objeto y de la finalidad del documento. Para eso, aunque dicho tratado no esté en vigor, es decir,
aunque no exista como una norma juridica, la firma del Estado de un tratado internacional le
genera la obligacién de no hacer, que consiste en abstenerse a cualquier acto contrario el espiritu
del tratado.

En este contexto, parece correcta y asertiva la concepcién de que, asi como cuando los
Estados se comprometen con los mandatos de criminalizacién de un convenio internacional a
través de su firma, y mds atin después de su ratificacién, asumen una auto limitacién al legislador
ordinario en la eleccién de los bienes juridicos penales. Es decir, se comprometen a criminalizar
determinados hechos considerados ofensivos a estos bienes juridicos, mediante la imposiciéon
de sancién; también asumen un deber ante las normas recomendatorias de criminalizacién
de, al menos, vincular al parlamento a la discusién legislativa sobre la proteccién de los bienes
juridicos a que se recomienda proteger, como un acto coherente con la bisqueda de realizacién
del objeto y de la finalidad del tratado que se traduce en, por lo menos, hacer esfuerzos para
cumplir integralmente el convenio internacional.

La existencia de normas facultativas en tratados internacionales que solamente
recomiendan medidas de enfrentamiento a hechos ofensivos a determinados bienes juridicos,
tal como el articulo 21 de la Convencién de Mérida, no son meros dispositivos figurativos
sometidos a la soberanfa absoluta y desmedida de los Estados, sino también los vinculan en la
medida que, a pesar de no estar obligados a tipificar los hechos, deben al menos considerarlos.
Eso implica tomar iniciativas para discutir en el parlamento las recomendaciones hechas en los
tratados internacionales ratificados en tiempo razonable, como un acto de buena fe esculpido
en el articulo 18 del Convenio de Viena.

Asi, solamente se puede decir que el Estado considera la posibilidad de adoptar la
tipificacién de la corrupcidn en el sector privado si este se discute en el émbito doméstico, segin
los tramites internos legislativos al respecto del tema que se materializa en los proyectos de ley
de discusién parlamentaria en tiempo razonable. Sin embargo, lo que se critica en el escenario
brasilefio es que tal discusién es demasiado lenta, sin cualquier esfuerzo de los parlamentarios
de conferir la relevancia que el tema merece frente a los crecientes escdndalos de corrupcién,
incluso en el sector privado, que han surgido en los tltimos anos.

4. Las consecuencias del panorama legislativo brasilefio sobre la corrupcién en el
sector privado

Inicialmente, es fundamental establecer la premisa tedrica de que es un gran error la idea de que
la corrupcién en el sector privado causa menos efectos negativos sobre la sociedad. El predominio
de los estudios acerca de la corrupcién en el sector ptblico sobre los del sector privado crea
una falsa sensacién de que el primero es mds importante, pero es al revés. La prevalencia de
estudios sobre la corrupcién en el sector publico puede ser explicada por la mayor dificultad
de percepcidén de la corrupcidn en las relaciones entre particulares que, por su naturaleza, son
privadas del conocimiento publico y, por eso, hay pocos insumos para la investigacién.

34 Organizacién de las Naciones Unidas (1969). Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados: CDI.

Turis Dictio N°25 / Junio, 2020 / pp.186-xx. e-ISSN 2528-7834. DOI: http://dx.doi.org/10.18272/iu.v25i25.1529 179

MISCELANEA



CARLOS EDUARDO GONCALVES DE GODOI

Sin embargo, este escenario ha cambiado gradualmente en los tltimos anos debido a la génesis
de una serie de nuevos estudios respecto a la corrupcién en el sector privado. Esto ha sido
impulsado por los movimientos de legislatura anticorrupcién en diversos ordenamientos
juridicos en el mundo.

Especialmente en la tltima década, la teorfa de los costes transaccionales ha contribuido
para el aumento del interés cientifico sobre la corrupcién privada y sobre su dicotémica relacién
con el sector publico, siendo responsable por una serie de nuevos estudios que develaron al
mundo un nuevo disefio paradigmdtico sobre el modus operandi de la corrupcién y sus
consecuencias.

Los primados de la teorfa de los costes transaccionales apuntan a la existencia de
diferentes tipos de incertidumbres, presentes en el ambiente donde una organizacién actta y
que influyen en diferentes tipos de costes que, al fin y al cabo, determinan la toma de decisiones
de los entes privados (Karjalainen y Moxham, 2013). En lo que dice respecto a la corrupcidn,
este estudio se centra en dos géneros de incertidumbres: la incertidumbre ambiental y la
incertidumbre comportamental.

La incertidumbre ambiental consiste en la ambigiiedad presente en el ambiente
operacional relativa a la politica, procedimientos y précticas del gobierno que rige el territorio
donde la organizacién estd instalada y, a depender del grado de esa ambigiiedad, hay un menor
o mayor grado de imprevisibilidad para los gestores (Miller, 1992). Con el objetivo de suprimir
la incertidumbre ambiental, en general, los gestores buscan informaciones sobre el ambiente
externo. Sin embargo, la capacidad de los gestores en esta busqueda es limitada. La previsién
de resultados de sus decisiones se torna mds oscura, culminando en el tipo de incertidumbre
ambiental llamada incertidumbre informacional.

Para hacer frente al aumento de la incertidumbre interna, agravada por el riesgo de
conocimiento sobre el ambiente externo, las organizaciones precipitan costes asociados a la
busqueda de informaciones necesarias para la ejecucién de transacciones en el mercado de
actuacién, motivando a las empresas a que busquen mercados menos inciertos en términos
ambientales para disminuir los costes de informacién (Madhok, 1996).

Mientras la corrupcién privada opera en el seno de las relaciones privadas, el sector
publico no se aleja por completo de mantener cierta influencia en este campo. Como se ha
manifestado en lineas anteriores, la politica, los procedimientos y las pricticas del gobierno
pueden significar una incertidumbre ambiental en la medida que estas son poco transparentes o
contradictorias. El gobierno brasilefio transmite un ejemplo practico de dicha proposicién tedrica
en la medida que el Jefe de Estado asume el compromiso de combatir la corrupcién, incluso
de discutir acciones efectivas de lucha contra el fenédmeno en el sector privado. Sin embargo,
el Poder Legislativo se mantiene ineficiente en crear normas que tipifiquen tal conducta como
delito, como sucedié frente a los recientes escindalos de corrupcién involucrando el sector
privado en dos eventos de alcance mundial (Copa del Mundo 2014 y Juegos Olimpicos 2016),
en un camino contrario al adoptado en relacién a la corrupcion en el sector publico.

La postura del gobierno brasileno crea una imprevisibilidad para los gestores de
organizaciones privadas que desean operar en el mercado nacional y que necesitan anticipar
costes para colectar y procesar informaciones sobre la integridad ética de la iniciativa privada, y
sobre la inclinacién politica estatal en criminalizar la corrupcién privada.

El otro aspecto de incertidumbre es el asociado a la previsién de cudl comportamiento
ha de ser adoptado por las otras personas; cudnto més alta la tasa de incertidumbre més alto es
el riesgo de oportunismo (Brouthers y Brouthers, 2003). El oportunismo es conceptualizado
como el comportamiento de aprovechar una oportunidad para defraudar o enganar a otra parte
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de una relacién (Smith, 2018). En el ambiente empresarial, el oportunismo es una preocupacion
constante de los gestores en la conduccién de los negocios que, a modo de prevenirse contra sus
efectos, precipitan costes de monitoreo y ejecucidn, tanto para garantizar que las partes cumplan
con sus obligaciones predeterminadas, como para castigar o ejercer control sobre la parte que
incumpla sus obligaciones, respectivamente (Sampath, Gardberg y Rahman, 2018).

Las organizaciones, especialmente las transnacionales, buscan evitar altos costes de
transaccion, relativos a la incertidumbre de comportamiento en determinados mercados. Es
decir, el objetivo es evitar mercados que exigen altos costes con monitoreo y seguimiento que,
consecuentemente, impactan en los resultados de los negocios. En este sentido, la corrupcién
en el sector privado posee un impacto muy negativo sobre la fiabilidad de un mercado, pues le
torna menos atrayente a inversiones de capital extranjero y estimula la fuga de capital nacional
para otros mercados mds fiables.

En el caso brasilefio, la ocurrencia de los dos mencionados escdndalos de corrupcién,
involucrando los dos mayores eventos deportivos mundiales, demuestra las debilidades del
gobierno en hacer frente a tales conductas, pues no sélo devela la costumbre delictuosa sino
también la carencia de instrumentos de persecucién; cosa que se agrava debido a la falta de
interés del gobierno en luchar contra dicha préictica y tornar el mercado mds seguro y atractivo
para los negocios.

Aquel que piensa que el pais no sufre los perjuicios por la corrupcién entre los
particulares, se engana. La sociedad sufre igual que cuando se trata de desvio de dinero
publico. Los dafos son colectivos, pues la economia nacional siente, como un todo, los
impactos de un ambiente de incertidumbre de comportamiento, pues se aumentan los costes
de monitoreo y ejecucién para hacer negocios en el pais y, consecuentemente, al momento de
la toma de decisién de los gestores se torna un destino menos atractivo en comparacién con
mercados mds seguros, en términos de poseer instrumentos de represién contra la corrupcién
en el sector privado.

Los estudios cientificos sobre las perversas consecuencias de la corrupcién en el sector
privado de la sociedad no son exclusivos de las investigaciones juridicas, habiendo, por cierto,
una extensa gama de estudios en las dreas de administracién y de la ciencia politica (Montiel,
Husted y Christimann, 2012). Ninguna organizacién actda aisladamente, pero si hace parte
de un sistema complejo, de un organismo inteligente conectado con tantas otras instituciones
que no solamente son entes privados. Dentro de esta organizacién estdin comprendidos varios
actores del campo privado, tales como clientes, proveedores, inversionistas y empleados, los
cuales componen lo que la ciencia de la administracién y de economia llama de cadena de valor
(Jung y Lee, 2017).

El éxito de una cadena de valor es sopesado por el grado de confianza entre los actores
privados que la componen, pues las transacciones serdn ejecutadas segin lo acordado y con lo
que se espera de una relacién integra. Sin embargo, la corrupcién en el sector privado degrada
los lazos de confianza, necesarios para el establecimiento y manutencién de una cadena de valor
exitosa, pues debilita la previsibilidad acerca de patrones de comportamiento esperados en las
relaciones comerciales (Lange, 2008).

Con el advenimiento de nuevas leyes nacionales de represién a la corrupcion en el
sector privado con alcance extraterritorial, como la UK Bribery Act, por ejemplo, los costes de
transaccién para un negocio se firman en un pafs marcado por la impunidad, como es el caso de
Brasil, son muy altos y en muchos casos puede tornar la inversién desventajosa.

Asi, la economia brasilefia siente los efectos negativos de la ineficiencia legislativa
en criminalizar la corrupcién en el sector privado y del gobierno ejecutivo de desarrollar
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mecanismos mds efectivos de control y represion a la corrupcidn entre particulares. Las empresas
brasilefas también sufren el impacto negativo, tanto para hacer negocios internos (frente a la
desconfianza con los otros actores del mercado) como también para ampliar sus negocios para
otros mercados, ya que ellos son verdaderas banderas rojas para los empresarios extranjeros en la
hora de considerar un acuerdo comercial.

5. Conclusién

En términos précticos, el Estado brasilefio no posee esfuerzos sustantivos para criminalizar
la corrupcién en el sector privado, como lo hace con relacién al sector publico, en un claro
conflicto de interés de los parlamentarios y de los ciudadanos.

Infelizmente, los escdndalos de corrupcién involucrando agentes piblicos® han
ocupado el debate publico, por fuerza de la prensa, ofuscando el debate sobre la corrupcién
entre particulares.

Este contexto contribuye para que los parlamentarios desvien la atencién a otras
medidas de combate al crimen bajo la excusa de una supuesta orden de importancia en donde la
corrupcion privada estd entre los temas de dltima relevancia. Eso se percibe en el actual escenario
de discusién parlamentario sobre el tema de la corrupcién, en el que el Congreso Nacional
brasilefio se concentra con un proyecto legislativo sobre abuso de autoridad (PL 7596/2017) y
el conjunto de proyectos legislativos anticrimen (PL 881/2019, PL 882/2019 y PL 38/2019)
propuesto por el Ministro de Justicia Sergio Moro, que en nada contemplan al sector privado.

La carencia de medidas efectivas de los organismos internacionales para incentivar a
paises como Brasil a implementar respuestas normativas contra la corrupcién privada contribuye
para la permanencia de estos panoramas de ineficiencia. La historia brasilefia ha mostrado que ni
siquiera los escdndalos de corrupcién divulgados por la prensa, que involucraron los dos mayores
eventos deportivos con sede en el pais en la dltima década, fueron capaces de surtir efecto sobre el
comportamiento parlamentario de inclinacién a la criminalizacion de la corrupcién en el sector
privado, a diferencia de lo que ocurre cuando el tema es la corrupcion en el sector publico.

Entre los muchos motivos posibles, hay la poca importancia que se confiere por la
opinién publica, que solamente empieza a cambiar a partir del esfuerzo de concientizacién de las
instituciones publicas, de las entidades de la sociedad civil y de los organismos internacionales. Ese
camino es un proceso lento, de hormiga, que va produciendo efectos en un largo lapso de tiempo,
que requiere mucha paciencia y que afiade riesgo de mds perjuicios al orden econémico del Estado.

Colmar el vacio legislativo penal en torno a la corrupcién en el sector privado es
un proceso complejo, impregnado de variables politicas, econémicas e intereses de los grupos
de presion, lo que contribuye a explicar, ademds del desinterés latente de los parlamentarios,
el extendido plazo para que el sistema legal brasileno presente una respuesta en linea con el
compromiso internacional asumido por Brasil en las Naciones Unidas.

Sin embargo, el sistema legal brasileno ofrece formas alternativas de responsabilidad
que puedan tener un mismo impacto inhibidor y represivo que la respuesta penal posee;
que son la responsabilidad civil y administrativa, como ya ocurre con los particulares, que
practican actos nocivos contra personas juridicas de derecho publico, en los términos de la
Ley no. 12.846/2013%. Asi, una medida inicial que pueda ser aprobada mds rdpidamente
es la responsabilidad civil y administrativa de las personas juridicas involucradas en actos de
corrupcién privada, haciendo que las empresas adopten politicas de integridad para prevenir,
detectar y remediar tales actos para evitar o reducir las penas aplicables.

% Por ejemplo, los relativos a la Operacién Lava Jato.
3¢ Congreso Nacional de Brasil (2013).
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Otra medida importante para presién a los Estados es la actuacién de los organismos
regulatorios para imponer patrones de conducta ética a las empresas del sector, como ya lo
hace la Bolsa de Valores de Sao Paulo (Bovespa), con las imposiciones de niveles diferenciados
de gobernanza corporativa para clasificar empresas de capital abierto en segmentos de mejor
confiabilidad (Nivel 1, Nivel 2 y Nuevo Mercado). Esto se repite en otros mercados regulados,
por lo que tal prictica empieza a cambiar las costumbres comerciales y fortalecer una demanda
por seguridad juridica mds s6lida a través de la edicién de leyes de repercusién general, tal como
la criminalizacién de conductas indeseadas socialmente.

Brasil incurre en el riesgo de convertirse en un pais menos atractivo a la inversién
privada de empresas internacionales reguladas por legislaciones mds efectivas en el combate de la
corrupcion con alcance extraterritorial. Asi los efectos de la omisién del Estado brasileno pueden
ser sentidos en la economia en un futuro préximo, ante la posibilidad de Brasil de figurar entre
los paises con mercados de mayor riesgo de desvios éticos para los negocios internacionales.

Hay mucho que discutir sobre el tema del combate a la corrupcién privada debido a
su enfoque reciente y a la multiplicidad de soluciones posibles. Por eso, el debate no termina
en las breves lineas de este estudio, pero si es, solamente, un punto de partida para un espectro
mayor de reflexion.
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