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El objetivo de este estudio es contribuir a la cultura de preven-
cion y combate de la corrupcion bajo el enfoque juridico, con
énfasis en la perspectiva de los derechos humanos. Como sefiala
la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU), la educacion
contra la corrupcién es un instrumento relevante para la trans-
formacion y el cambio cultural, capaz de difundir los males de la
corrupcion, su grave impacto en el ejercicio de los derechos hu-
manos, asi como la relevancia del respeto a los bienes e intereses
publicos para el desarrollo sostenible, fortaleciendo el régimen
democratico y la proteccion de los derechos humanos. De acuer-
do con el informe de la ONU de junio de 2017:

Poniendo de relieve que la educaciéon en materia de derechos hu-
manos y las campanas y otras medidas de sensibilizaciéon son im-
portantes elementos facilitadores de la prevencion y la lucha con-
tra la corrupcion [...] Reconoce que las consecuencias negativas de
la corrupcion en los derechos humanos y el desarrollo sostenible
pueden afrontarse y prevenirse mediante la educacion contra la co-
rrupcion, [...]*

1 ONU, Asamblea General, Consejo de Derechos Humanos, Promocién y
proteccion de todos los derechos humanos, civiles, politicos, econémicos,
sociales y culturales, incluido el derecho al desarrollo, 20 de junio de 2017,
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Asi, la nueva conciencia debe partir de la premisa basica de
que la corrupcion constituye una seria violacion a los derechos
humanos, causante de diversos dafios politicos, econ6micos y so-
ciales, segtn lo expuesto reiteradamente por diversas institucio-
nes internacionales.

Las propias politicas sociales dirigidas a 1a proteccion de los
derechos humanos, incluso las relacionadas con la generacion
de empleo y la tributacion de empresas, se vuelven ineficaces si
se derivan de actos de corrupcion y acaban violando derechos
humanos contrariamente a su supuesto alcance. El ministro de
Relaciones Exteriores de Dinamarca, el pais menos corrupto del
mundo segtn el Indice de Percepcion de la Corrupcién de Trans-
parencia Internacional, Villy Sevndal, afirma que “aceptar que
la corrupcion es un mal necesario es condenar a la sociedad a la
pobreza”.?

En concreto, Brasil experiment6 amargos hallazgos de gravi-
simos actos de corrupcion en relaciones opacas entre empresas
y Estado, como las llamadas “Operacion Mensaldo” y “Operacion
Lava Jato”, las cuales alcanzaron el nticleo del régimen democra-
tico (compra de apoyo politico y proyecto inconstitucional por el
poder). Sin embargo, lo mis preocupante es que una gran parte
de 1a poblacion brasilefia no establece un vinculo entre tales ac-
tos y la gravisima violacion de los derechos humanos. Tampoco
se perciben los graves efectos en la economia y en la prestacion
de servicios publicos, afectando a los mas pobres y vulnerables,
como bien lo menciona el Consejo Internacional de Politicas de
Derechos Humanos:

La corrupcién viola los derechos humanos de aquellos a quienes
perjudica y tiene un impacto desproporcionado sobre las personas
que pertenecen a grupos vulnerables (tales como las minorias, los
pueblos indigenas, trabajadores inmigrantes, personas con discapa-
cidad, personas con VIH/ SIDA, refugiados, prisioneros y personas

A/HRC/35/L.34.

2 Langer, A., “La corrupcion condena a vivir en pobreza”, en El Econo-
mista, mayo 2013, trad. libre, consulta 8 dic 2014, disponible en http://
eleconomista.com.mx/sociedad/2013/05/08/corrupcion-condena-vivir-
pobreza
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pobres). También afecta, en forma desproporcionada a las mujeres
y a los nifios.?

Por otro lado, cabe destacar el hecho de que nunca en la his-
toria de Brasil hubo tantos acuerdos de lenidad* o cooperacion
efectiva (acordos de leniéncia), delaciones premiadas, asi como
procesos penales, civiles y administrativos involucrando a poli-
ticos de alto rango, grandes empresas y sus empresarios, como
en los ultimos tiempos, generando incluso la anulacién de man-
datos politicos, detenciones y la recuperacion de miles de millo-
nes de reales (moneda brasilefia) de la corrupcion.’ Esto fue el
producto del trabajo conjunto de varias instituciones brasilefnas,
como la Advocacia-Geral da Unido,° la Policia Federal, el Poder

3 CIPDH, La corrupcién y los derechos humanos: estableciendo el vincu-
lo, p. 9, consulta 13 oct 2017, disponible en http://www.ichrp.org/files/
reports/52/131_report_es.pdf. 2009

*  N.de trad. El concepto original en portugués “Acordos de Leniéncia” pue-
de ser traducido como “acuerdos de lenidad”, de ‘cooperacion efectiva’ o
‘de clemencia’. En adelante en este texto el término usado sera “acuerdos
de lenidad”.

5 “Solo en Curitiba, donde Lava Jato es conducido por el juez federal Ser-
gio Moro, se decretaron 94 prisiones preventivas y 74 temporales desde
el inicio de las investigaciones en 2014. [...] En poco mas de tres anos de
la Operacién Lava Jato, 27 implicados permanecen encarcelados por or-
den judicial y 116 ya han sido condenados, «con un total de 279 acusa-
dos»”. Reportaje de 6 jul 2017, disponible en https://g1.globo.com/politica/
operacao-lava-jato/noticia/lava-jato-tem-116-condenados-e-27-presos-em-
mais-de-3-anos-de-operacao.ghtml El valor objetivo de la recuperacion a
través de los convenios firmados con la Fiscalia Federal en el marco de la
operacion Lava Jato asciende a 10397 611 323.99 R$, disponible en http://
www.mpf.mp.br/pr/sala-de-imprensa/noticias-pr/lava-jato-completa-tres-
anos-com-mais-de-180-pedidos-de-cooperacao-internacional Con respecto a
las empresas y personas involucradas en la Operacion Lava Jato, la Ofici-
na del Fiscal General acusa en los tribunales alrededor de 40 mil millones
de reales en seis acciones de improbidad administrativa, consulta 10 oct
2017, disponible en http://www.agu.gov.br/page/content/detail /id_conteu-
do /540592

¢ N.detrad. Por las funciones y naturaleza que el art. 131 de la Constitucion
de Brasil confiere a la “Advocacia-Geral da Unido”, el término mas apro-
piado en espafiol para referirse a esta institucion es el de “Procuraduria
General del Estado”. Sin embargo, se debe tener cuidado en no confundir
con el término en portugués “Procuraduria General da Republica” que sue-
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Judicial Federal, el Ministerio Publico Federal, el Servicio Fede-
ral de Ingresos, el Consejo Administrativo de Defensa Econémi-
ca, la Contraloria General de 1a Unidn y el Tribunal de Cuentas
de la Unién.

Las companias y los agentes publicos y privados involucra-
dos estuvieron expuestos en varios medios de comunicacion,
por lo que se vieron obligados a devolver cantidades conside-
rables de dinero y muchos fueron encarcelados. Esas medidas
han influido en la sensacién previa de impunidad y haran que
los agentes corruptos tengan mds temor a cometer actos de
corrupcion. Estamos, sin embargo, en el inicio de un proceso
de cambio de comportamiento social, empresarial y politico,
orientado a que todos asuman el deber de proteger los derechos
humanos.

Asi, aun con los notables avances, demostraremos la nece-
sidad de perfeccionar el sistema de fiscalizacién de los fondos
publicos en Brasil, principalmente a través de un mejor uso y
acceso de Internet por parte de los sectores publico y privado,
de acuerdo con los principios de transparencia, accountability,
la creacion de bases de datos unificadas y canales de denuncia
directos (hotlines), de facil acceso, incluso para denuncias ano-
nimas.

Finalmente, resaltaremos el papel clave de la recuperacion de
activos derivados de la corrupcion como uno de los mecanismos
de combate mas efectivos, destinado a la descapitalizacion de las
organizaciones delictivas, conforme al principio fundamental
establecido en el articulo 51 de la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Corrupcion. En este sentido, el entorno tecnolo-
gico es esencial para realizar andlisis inteligentes e integrados de
informaciones financieras, a través del acceso rapido y eficiente
a bases de datos, reportes fiscales y de la banca, que ain requiere
mejoras en Brasil.

le usarse para referirse al “Ministerio Pablico”, otra institucion, con base
en el art. 127 de la Constitucion del Brasil. Para evitar confusiones entre
estas dos instituciones y sus vocablos similares en espafiol y portugués,
a lo largo del texto se conserva el original portugués “Advocacia-Geral da
Unido”.
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1. LA CORRUPCION COMO VIOLACION
DE LOS DERECHOS HUMANOS

Larelacion entre corrupcion y derechos humanos parece eviden-
te. No obstante, en el derecho brasileno dicha relacion todavia
no es clara. Aunque hay razones para conocer que la corrupcion
afecta negativamente a los derechos humanos, son pocos los es-
tudios que han tratado esta conexion tan relevante. La idea de
que los bienes comprometidos con la corrupcién van mas alla del
patrimonio publico, afectando el patrimonio personal de los ciu-
dadanos y el espectro de derechos tutelados por el Estado, causa
profunda perplejidad.

Hannah Arendt ya afirmaba, en su ensayo “Verdade e
Politica”,” que “[...] nadie dud6 jamas que la verdad y la politica
no se llevan bien entre si”. La idea de que la politica no se da sin
pequenas malversaciones parece arraigada, permitiendo un sal-
voconducto a aquellos que personifican esta idea. Para ellos, la
normalidad de la mentira termina subvirtiendo los valores, jus-
tificando actos que, en otros contextos, parecerian condenables.
Alli se encuentra la semilla de la corrupcion.

Y la corrupcion no es meramente solicitar, recibir, ofrecer
o prometer una ventaja indebida, como prescriben los articulos
317 y 333 del Cddigo Penal Brasilefio. No se trata de una mera
transaccion comercial en que un agente —corrupto— hace uso
de su funcion publica para beneficio propio o de otro y un parti-
cular —corruptor— solicita una ventaja indebida. Se trata de sub-
version del interés publico, vulnerando al mismo tiempo las tres
valiosas Maximas Ulpianas: honeste vivere, alterum non laedere e
suum cuique tribuere.®

De este modo, la corrupcion implica el direccionamiento de
los “finitos” recursos publicos hacia intereses particulares, en
perjuicio de las necesidades colectivas. Los derechos sociales
como educacion, salud, saneamiento basico y vivienda se colo-
can en segundo plano, preponderando el interés particular de los

7 En Arendt, Hannah, Entre o passado e o futuro, 72 ed, 2 reimp., Sdo Paulo
Perspectiva, 2014, p. 283.

8 Vivir honestamente, no ofender a nadie y dar a cada quien lo suyo.
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funcionarios corruptos. Aquel que solicita, para si, un porcentaje
sobre el precio cobrado por la empresa privada en la ejecucion
de una obra o servicio publico no estd realmente obteniendo de
la empresa los valores involucrados. El costo real sera transferido
al precio pactado, el cual, pagado por el Estado, implicara el des-
embolso de recursos publicos que podrian haber sido destinados
a la atencion de las “in finitas” necesidades sociales.

En este orden de ideas se constata claramente la relacion en-
tre corrupcion y derechos humanos. La idea inherente a los dere-
chos humanos de protegerlos, promoverlos y hacerlos efectivos,’
cuando se examina bajo la perspectiva del Estado, se ve grave-
mente afectada por el acto de corrupcion. Esto porque, “[...] to
the obvious truth that rights depend on government must be added
a logical corollary, one rich with implications: rights cost money”.*°
Y silos derechos cuestan dinero, la utilizacion de los “finitos” re-
cursos publicos para fines particulares, distintos de la proteccion,
promocion y efectividad de los derechos, implica su violacion.

La relacion entre corrupcion y derechos humanos se presen-
ta, pues, tan evidente, que su opacidad en el derecho brasilefio
solo se comprende por el temor de la relacion de tales institutos y
todas sus consecuencias. Las mismas no se limitan inicamente al
redireccionamiento de los fondos publicos que deberian aplicar-
se en la efectividad de derechos sociales, sino que ademas, hay
una grave afectacion en la confianza social sobre las instituciones
democraticas.

®  Véase A/RES/53/144 08/03/188, resolucion aprobada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas. Declaracion sobre el derecho y el deber
de los individuos, los grupos y las instituciones de promover y proteger los
derechos humanos y las libertades fundamentales universalmente recono-
cidos. “Articulo 2. 1. Los Estados tienen la responsabilidad primordial y el
deber de proteger, promover y hacer efectivos todos los derechos humanos
y las libertades fundamentales, entre otras cosas, adoptando las medidas
necesarias para crear las condiciones sociales, econémicas, politicas y de
otra indole, asi como las garantias juridicas requeridas para que toda perso-
na sometida a su jurisdiccion, individual o colectivamente, pueda disfrutar
en la practica de todos esos derechos y libertades’.

1 Holmes, Stephen y Sunstein, Cass R., The Cost of Rights: Why Liberty De-
pends on Taxes, Nueva York-Londres, W. W. Norton & Company, 1998, ed.
para Kindle.
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La incredulidad en las instituciones se refleja también en
el descrédito de las decisiones tomadas por el Estado. La legi-
timidad democritica est4 directamente afectada, perdiéndose la
creencia de que las elecciones, aunque nefastas, eran necesarias.
Guido Calabresi y Philip Bobbitt sostienen que “no podemos sa-
ber por qué el mundo sufre. Pero podemos saber como el mundo
decide que el sufrimiento llegard a algunas personas y no a otras”
(we can not know why the world suffers. But we can know how the
world decides that suffering shall come to some persons and not to
others).™ El sufrimiento de unos, sin embargo, no se explica tan
facilmente cuando tratamos de l1a corrupcion.

1.1. Definicion de corrupcion y derechos humanos

Transparencia Internacional y el Banco Mundial definen la co-
rrupciéon como el “abuso de poder delegado para la obtencion de
beneficios privados”.’? El concepto puede ser aplicado tanto a los
sectores publico o privado, destacindose, en este ultimo caso,
la corrupcién entre particulares, tipificada en diversos paises,
teniendo como principal bien juridico protegido la competencia
justa y leal entre empresas, una de las bases para el crecimiento
econdémico de una nacion.

A pesar de que la Convencion de las Naciones Unidas contra
la Corrupcion de 2003 (UNCAC, por sus siglas en inglés) no con-
tiene una definicion de corrupcion, los crimenes modelos des-
critos, para su incorporacion por los paises, guian en el dmbito
internacional lo que puede ser comprendido como corrupcion,
asi resumidos: (i) soborno de funcionarios publicos, nacionales
y extranjeros, o del sector privado; (ii) malversacion por funcio-
nario publico o privado; (iii) trafico de influencias; (iv) abuso de

1 Tragic Choices: The conflicts society confronts in the allocation of tragically
scarce resources, Nueva York, WW Norton & Company, 1978, p. 17.

2. Abboud, Alexandra M., “Temas de la democracia: como combatir la co-
rrupcion”, en E. Jornal USA, vol. 11, nim. 12, 2006, p. 1.

13 Brasil no criminalizé la corrupcion entre particulares, hasta este momento,
aunque la conducta puede ser enmarcada en otros tipos penales, como in-
fracciones contra el orden econémico.
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funciones; (v) enriquecimiento ilicito de funcionarios publicos;
(vi) lavado de recursos que provengan de delitos tipificados de
acuerdo con la UNCAGC; (vii) encubrimiento de los delitos tipifi-
cados de acuerdo con la UNCAC;* y (viii) obstruccion de la jus-
ticia en cuanto a los delitos tipificados de acuerdo con la UNCAC.

En cuanto a la definicion de los derechos humanos, el docu-
mento marco es la Declaracion Universal de los Derechos Huma-
nos (DUDH), proclamada en 1948, después de la Segunda Gue-
rra Mundial, destacando su predmbulo y articulo 1:

El desconocimiento y el menosprecio de los derechos humanos han
originado actos de barbarie ultrajantes para la conciencia de la hu-
manidad, y que se ha proclamado, como la aspiracién mas elevada
del hombre, el advenimiento de un mundo en que los seres huma-
nos, liberados del temor y de 1a miseria, disfruten de la libertad de
palabra y de la libertad de creencias [...]

Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y de-
rechos.

Asi, son derechos humanos los derechos basicos inherentes a
todos los seres humanos, los cuales nacen libres e iguales en dig-
nidad y derechos, atribuyéndose a los Estados y a las empresas
obligaciones de proteccion de esos derechos. Su enunciado cons-
ta en diversos tratados internacionales, inspirando la definicion
de los derechos fundamentales en los ordenamientos constitu-
cionales de cada pais, razon por la cual guarda estrecha relacion
entre derechos humanos (6ptica internacional) y derechos fun-
damentales (6ptica nacional).'s

La corrupcion, por tanto, agrava la responsabilidad de los
agentes publicos y empresariales involucrados, pues aquellos que
deberian proteger los derechos humanos acaban siendo los que

4 FElart. 23.2.a de UNCAC recomienda “la gama mas amplia posible de delitos

determinantes”. Sin embargo, se incluyo6 en este articulo, cuando se men-
cionan en corrupcion, solamente los delitos previstos en la Convencion,
y no todos los delitos determinantes, como practicas criminales, delitos
fiscales, trafico de drogas, etcétera.

15 Sarlet, Ingo Wolfgang, A Eficdcia dos Direitos Fundamentais, 6* ed., Porto
Alegre, Livraria do Advogado, 2006, pp. 35-36.
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mas los violan, generando un campo propicio para el aumento
de las violaciones por otros agentes publicos y privados (efecto
dominé o en cascada).

Los recursos monetarios que deberian destinarse para los
sectores mas sensibles de la sociedad, en proteccion a los necesi-
tados, son desviados para personas con buenas condiciones eco-
nomicas, motivadas por ambicion y codicia. Bajo esta premisa, la
corrupcion podria ser representada por la figura del rico robando
al pobre, con manifiesta alteracion del estado de las cosas, modi-
ficacion y desvio del contenido, originando la desvirtuacion del
hombre (segin concepto de corrupcion por Aristoteles — 384-
324 a.C.)* y la total inversion de valores.'”

1.2. Derechos violados por medio de la corrupcion

Cada vez mas se afirma la idea de que la corrupcion es una se-
ria violacion a los derechos humanos, debiendo ser prevenida y
combatida bajo esa optica. Son innumerables los textos académi-
cos e institucionales sobre el tema, destacandose los informes de
la Organizacion de las Naciones Unidas, de Transparencia Inter-
nacional, del Parlamento Europeo y de la Comision Interameri-
cana de Derechos Humanos.

Para la Organizacion de las Naciones Unidas , la vinculacion
entre la corrupcion y los derechos humanos es relativamente re-
ciente, a través de la publicacién de un documento de la Comi-
sion de Derechos Humanos, de 14 de mayo de 2003, que des-

6 Olimpio Bento, Jorge, Do Estado da Universidade: metida num sarcéfago
ou noleito de procrustes?, consulta 13 oct 2017, disponible en http://www.
scielo.br/pdf/aval/v19n3/09.pdf

7 En ese sentido, el presidente del Banco Mundial, Jim Yong Kim, dijo que la
corrupcion desvia recursos de los pobres a los ricos, aumenta el costo de
administracion de las empresas, desvia los gastos publicos y desalienta las
inversiones extranjeras, consulta 10 oct 2017, disponible en http://www.
chequeado.com/ultimas-noticias/1715-carrio-gla-corrupcion-es-la-madre-
de-la-pobrezaq.html

18 Centro de Derechos Humanos de la Facultad de Derecho de Chile, Corrup-
cion y Derechos Humanos: Una mirada desde la Jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, publicado en mayo de 2014, p. 26.
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taco estar “[...] profundamente preocupada por el hecho de que el
fenémeno de la corrupcion perjudica gravemente el disfrute de los
derechos humanos, ya sean econdmicos, sociales y culturales o civi-
les y politicos™.*

Sobre el tema, cabe subrayar la conferencia realizada en mar-
zo de 2013, en Ginebra, en la que representantes de varios paises
confirmaron que la corrupcién causa efectos negativos en la eco-
nomia de un pais y una seria violacion a los derechos humanos,
impidiendo el progreso del mismo, la erradicacion de la pobreza
y el hambre, y perjudicando la prestacion de servicios basicos.*
Con base en estas constataciones, el Consejo de Derechos Hu-
manos (CDH) de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU)
modificé 1a resolucion 23/9, de 20 de junio de 2013 (A/HRC/
RES/23/9), solicitando al Comité Asesor la presentacion de un
informe de investigacion sobre las consecuencias negativas de la
corrupcion en el disfrute de los derechos humanos.

1 Comision de Derechos Humanos de Naciones Unidas, Subcomision de
Promocién y Proteccion de los Derechos Humanos, La corrupcion y sus
repercusiones en el disfrute de los derechos humanos, en particular los de-
rechos econdmicos, sociales y culturales, documento de trabajo presenta-
do por la sefiora Christy Mbonu de conformidad con la decisién 2002/106
de la Subcomision, E/CN.4/ Sub.2/2003/18, 14 de mayo de 2003.

20 “Durante el debate, todos los oradores hicieron hincapié en los vinculos
entre la corrupcion y los derechos humanos, desde los efectos negativos
de la corrupcion en una amplia gama de derechos humanos hasta la im-
portancia de los derechos humanos en el fortalecimiento de las actividades
anticorrupcion. Muchos reconocieron que la corrupcion afectaba a todos
los paises y subrayaron la necesidad de combatirla en los planos nacional
e internacional con un enfoque integral y una mayor cooperacion. La co-
rrupcion generaba injusticia y obstaculizaba el ejercicio de los derechos
humanos, la consecucion del desarrollo y de los ODM, entre otras cosas,
la erradicacion de la pobreza y del hambre y la prestaciéon de servicios
basicos. También limitaba gravemente la capacidad de la administraciéon
publica para garantizar el disfrute de los derechos humanos. La lucha con-
tra la corrupcién era un aspecto importante para la garantia de los dere-
chos humanos y se necesitaban esfuerzos concertados para combatir la
corrupcion y sus manifestaciones”. ONU, Asamblea General, Consejo de
Derechos Humanos, Informe resumido acerca de la mesa redonda sobre
las consecuencias negativas de la corrupcion en el disfrute de los derechos
humanos, mesa redonda celebrada en Ginebra el 13 de marzo de 2013, A/
HRC/23/26.
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Cumpliendo el cometido, el Comité Asesor elabor6 el In-
forme final A/HRC/28/73, de 5 de enero de 2015, con base en
las respuestas contenidas en un cuestionario realizado a 73 en-
cuestados: 37 paises, 16 instituciones de derechos humanos, 14
organizaciones no gubernamentales o de la sociedad civil y 6 or-
ganizaciones internacionales o regionales e instituciones acadé-
micas. En este informe final, entre otras cuestiones, se enumero
la amplia gama de derechos humanos que pueden ser violados
por la corrupcion, como los derechos a la vivienda, la salud, la
alimentacion, la educacion y los servicios publicos adecuados,
asi como los principios de igualdad, no discriminacion y debido
proceso.?!

Mis recientemente, el 20 de junio de 2017, el CDH de 1a ONU
insistié en esta linea, destacando la promocion de la educacion
contra la corrupcion, el combate de la corrupcion practicada por
agentes privados, la rendicion de cuentas y la recuperacion de
activos provenientes de la corrupcion para proteger derechos hu-
manos.*

21 “18. Coinciden con esta opinion muchas de las respuestas al cuestiona-
rio de diferentes partes interesadas. Las respuestas ponen claramente de
manifiesto que la corrupcion tiene consecuencias negativas en el disfru-
te de los derechos humanos. Mencionan que la corrupcién puede violar
una amplia gama de estos derechos, como los derechos econémicos y
sociales, entre otros los derechos al trabajo, 1a alimentacidn, la vivienda,
la salud, la educacion y los servicios publicos; el derecho al desarrollo;
el principio de no discriminacion; y los derechos civiles y politicos, in-
cluidos los derechos a un juicio imparcial y a la participacion publica.
Este panorama general ilustra la tesis mencionada de que casi cualquier
derecho humano puede verse afectado por la corrupcién, como pone de
relieve el ACNUDH en su respuesta.” ONU, Asamblea General, Consejo
de Derechos Humanos, Informe final del Comité Asesor del Consejo
de Derechos Humanos sobre las consecuencias negativas de la corrup-
cion en el disfrute de los derechos humanos. 5 de enero de 2015, A/
HRC/28/73.

22 Texto original: “El Estado debe ofrecer proteccion frente a todo efecto ne-
gativo para los derechos humanos derivado de los actos de corrupcion en
los que estén involucrados actores no estatales, incluido el sector privado,
mediante mecanismos regulatorios y de investigacion eficaces, a fin de que
los responsables rindan cuentas, se recuperen los activos de origen ilicito
derivados de los actos de corrupcion y se brinde reparacion a las victimas”.
ONU, Asamblea General, Consejo de Derechos Humanos, Promocion y
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Transparencia Internacional, en un informe de octubre de
2017, también reconoce que reducir la corrupcion es una forma
de promover los derechos humanos, al afirmar que “reducir la
corrupcion es una condicion clave para una sociedad justa y equita-
tiva, y combatirla eficazmente fortalece las iniciativas de desarrollo,
la promocién de derechos humanos y libertades y la erradicacion de
la pobreza”.*

De la misma manera, el Parlamento Europeo, en resolucion
aprobada el 13 de septiembre de 2017 (Corrupcion y derechos
humanos en terceros paises), refuerza que la corrupcion puede
alcanzar todos los derechos humanos (citados arriba), y en uno
de sus considerandos expone:

[...] las consecuencias econdmicas de la corrupcion son nefastas,
especialmente por lo que respecta a su impacto sobre el aumento
de la pobreza y las desigualdades entre la poblacion, la calidad de
los servicios publicos, la seguridad, el acceso a una asistencia sa-
nitaria completa y una educacién de calidad, las infraestructuras,
las oportunidades socioeconémicas de emancipacién individual y
econdmica, en particular el crecimiento econémico, la creacion de
empleo y las oportunidades de empleo, asi como en la medida en
que desalienta el emprendimiento y provoca una pérdida de inver-
siones.?*

La Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)
también “reafirma la importancia que tiene la lucha contra la co-
rrupcion para garantizar el goce efectivo de los derechos huma-
nos, en especial de los derechos econdmicos, sociales, culturales

proteccion de todos los derechos humanos, civiles, politicos, econdmicos,
sociales y culturales, incluido el derecho al desarrollo, 20 de junio de 2017,
A/HRC/35/L.34.

Transparencia Internacional, Las Personas y la Corrupcion: América Latina
y el Caribe, 2017, p. 4, consulta 10 oct 2017, disponible en https://www.
transparency.org/whatwedo/publication/las_personas_y_la_corrupcion_
america_latina_y_el_caribe

23

24 Parlamento Europeo, Resolucion sobre corrupcion y derechos humanos

en terceros paises, 2017/2028(INI)P8_TA-PROV(2017)0346, 13 sep-
tiembre 2017, consulta 8 oct 2017, disponible en http://www.europarl.
europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//NONSGML+TA+P8-TA-2017-
0346+0+DOC+PDF+V0//ES
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y ambientales, cuya efectividad depende de politicas y presu-
puesto publicos”.?®

En la doctrina, resaltan las ensefianzas de Caparros sobre los
graves dafios de la corrupcion en las dreas econdmica, politica
y social. En el ambito econémico, ademas de los fondos publi-
cos indebidamente apropiados, se aumentan los gastos publicos
de forma injustificada (p. ej., obras innecesarias, sobrefactura-
ciones, etc.), se propicia la competencia desleal y se perjudican
las inversiones extranjeras. El efecto politico negativo se refiere
a la pérdida de confianza de los ciudadanos en las instituciones
publicas, con el progresivo proceso de deslegitimacion del Esta-
do democritico de derecho. Bajo el prisma de los derechos hu-
manos, se aumentan las desigualdades en detrimento de los mas
necesitados, destacindose el perjuicio en las inversiones en edu-
cacion, salud y transporte.?®

Existen varias formas en que los derechos humanos llegan a
ser violados por actos de corrupcion. Por ejemplo, al corromper
autoridades para no responsabilizar a una persona por un deli-
to, se ofende el debido proceso legal y se provoca la impunidad,
afectando el bien juridico protegido por la norma, como la liber-
tad, la integridad, la vida, entre otros. Ello significa que se afectan
diversos derechos humanos simultineamente.

Otro ejemplo es el desvio de fondos destinados a la educacion
y la salud, que desgraciadamente son los sectores mas afectados
por la corrupcion, de modo que el servicio no es integro o es
simplemente inexistente. Ademas, en la educacion, la deficiencia
en la instruccion escolar implica falta de trabajo calificado, de
participacion social y de voto consciente. En la salud, al margen
de la falta de infraestructura para la prestacion del servicio, se
producen perjuicios financieros para costear el tratamiento de
enfermedades no tratadas, inclusive llegando a la muerte de pa-
cientes como consecuencia de una atencion precaria. En definiti-
va, se afecta un derecho humano béasico: la vida.

25 CIDH, Derechos humanos y lucha contra la impunidad y la corrupcion,
resolucion 1/17, 12 de septiembre 2017, consulta 8 oct 2017, disponible
en http://www.oas.org/es/cidh/decisiones/pdf/Resolucion-1-17-es.pdf

26 Fabian Caparros, Eduardo A., La corrupcion de agente publico extranjero e
internacional, Valencia, Tirant lo Blanch, 2003, pp. 27-35.
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Navy Pillay, cuando se desempefiaba como alta comisionada
para los Derechos Humanos de la ONU, afirm6 que la corrupcion
mata y mata por hambre, pues el costo de la corrupcion mundial
es 80 veces mayor de lo que seria necesario para alimentar a las
personas que pasan hambre en el mundo.*” Los costos de la co-
rrupcion, segun las informaciones del Banco Mundial en 2017,
corresponden a 1,5 trillones de dolares pagados todos los afios
en sobornos en el mundo, involucrando a paises ricos y paises en
desarrollo.?® Segun el Parlamento Europeo, la corrupcion tiene
un costo para la Union Europea de entre 179 y 990 billones de
euros en términos de PIB por afio.?* 3¢

Segun estadisticas de la Federacion de Industrias del Estado
de Sio Paulo (FIESP), ya para el 2010 el costo promedio de la
corrupcion en Brasil se estim6 entre 1.38% y 2.3% del PIB, es

%7 “[1]a corrupcion mata. La cantidad de dinero robado cada afio con la co-
rrupcion es 80 veces mas de lo que hace falta para alimentar a la gente
que pasa hambre en el mundo. Al menos 870 millones de personas van a
dormir con hambre todas las noches, muchas de ellas nifios. La corrupcion
les niega el derecho a la comida y en algunos casos, el derecho a la vida”,
consulta 10 oct 2017, disponible en https://impresa.prensa.com/panora-
ma/corte-internacional-casos-gran-corrupcion_0_4636036486.html

28 Banco Mundial, consulta 13 oct 2017, disponible en http://www.worldbank.
org/en/topic/governance/brief/anti-corruption

2 Parlamento Europeo, The Cost of Non- Europe in the area of Orga-
nised Crime and Corruption, PE579.319, 2016, disponible en http://
www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2016/579319/EPRS_
STU%282016%29579319_EN.pdf

30 Transparencia Internacional constat6 que la crisis econdmica europea, in-
cluido el déficit fiscal, tiene una estrecha relaciéon con la corrupcion en
algunos paises europeos, demostrando una seria violaciéon a la economia
mundial y, por consiguiente, al pleno ejercicio de los derechos humanos.
También mostré que la corrupcion de un pais puede alcanzar otros aspec-
tos fundamentales, pues con la globalizacion, la economia mundial estd
interrelacionada, de manera que los paises dependen de los otros para
sus propios crecimientos economicos, “The on-going financial crisis has
brought into stark relief the price of complacency about corruption in Eu-
rope”, (trad. personal: “La crisis financiera en curso ha puesto de relieve el
precio de la complacencia sobre la corrupcién en Europa”), Transparencia
International, Money, Politics, Power: Corruption Risks in Europe, 2012, p.
10, consulta 2 ene 2013, disponible en http://www.transparency.org/enis/
report
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decir, en reales brasilefios, de 50.8 billones a 84.5 billones (en
reales de 2010).

Con base en dichas estadisticas se observo que con el costo
minimo de la corrupcion en 2010, que equivale a 50.8 billones de
reales, seria posible: (i) cubrir el costo anual de 24.5 millones
de alumnos en los grados iniciales de la escuela primaria segin
los parametros del Costo Alumno Calidad Inicial (CAQI, por sus
siglas en portugués); (ii) equipar y proveer el material para 129
mil escuelas de las series iniciales de ensefianza fundamental con
capacidad para 600 alumnos segin el modelo CAQI; (iii) cons-
truir 57,6 mil escuelas para series iniciales de ensefianza funda-
mental segin el modelo CAQI; (iv) comprar 160 millones de ca-
nastas basicas segun el Departamento Intersindical de Estadistica
y Estudios Socioecondémicos (DIEESE); (v) pagar 209.9 millones
de becas familiares en su valor maximo (Basico + 3 variables + 2
BVJ), y (vi) construir 918 mil casas populares segtin el programa
Mi Casa Mi Vida I1.3

1.3. Relevancia de la vinculacion entre
corrupcion y derechos humanos

Al pretender combatir 1a corrupcion bajo el enfoque de violacion
alos derechos humanos, se busca llamar la atencion de los agentes
publicos y de la sociedad sobre la gravedad del acto y asi afrontar
la corrupcion con mas conciencia y rigor, como menciona el Con-
sejo Internacional de Politicas de Derechos Humanos (CIPDH):

[1]a identificaciéon de los vinculos especificos entre la corrupcion y
los derechos humanos puede convencer a los actores claves (funcio-
narios publicos, parlamentarios, jueces, fiscales, abogados, empre-
sarios, banqueros, contadores, los medios de comunicaciéon y el pa-
blico en general) para que encaren con mayor rigor la corrupcion.®?

31 FIESP. Indice de Percepcdo da Corrupcdo-2010. Questdes para Discussdes
DECOMTEC, area de competitividad, agosto 2011.

32 CIPDH, La corrupcion y los derechos humanos: estableciendo el vinculo,
2009, consulta 10 oct 2017, disponible en http://www.ichrp.org/files/re-
ports/52/131_report_es.pdf
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La concientizacion sobre la gravedad de la corrupcion puede
coadyuvar a enfrentarla con mayor rigor, bien sea mediante la re-
vision e interpretacion de las normas, bien por la priorizacion de
los actos necesarios para combatir la corrupcion, o inclusive en
el momento de hacer un escrutinio sobre los candidatos a cargos
politicos antes de ejercer el derecho al voto.

Citamos un ejemplo: cuando se pide el acceso a los datos fis-
cales y bancarios en casos de corrupcion, se debe aplicar el prin-
cipio de proporcionalidad, teniendo de un lado de la balanza los
diversos derechos humanos violados y de otro lado la vida priva-
da del ciudadano, razon por la que prevalece el derecho al acceso
a dichos datos confidenciales (ponderacion de intereses).*

Otro aspecto de fundamental relevancia es la prioridad en la
asignacion de recursos humanos y financieros en el combate con-
trala corrupcion, reduciendo sobremanera la discrecionalidad del
administrador a fin de cumplir las obligaciones internacionales de
proteccion de derechos humanos, especialmente los articulos 1,
y 2 del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales, conforme al cual, los Estados miembros se compro-
meten a usar “hasta el maximo de los recursos que dispongan, para
lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, [...] la ple-
na efectividad de los derechos [...] reconocidos [en el pacto]”.

En este sentido, en el informe final del CDH de la ONU so-
bre “El impacto negativo de la no repatriacion de fondos de ori-
gen ilicito en el disfrute de los derechos humanos (traduccion
libre)”, de 7 de marzo de 2014 (A/HRC/25/52),** se destaco que
la necesidad de recuperar los activos de la corrupcion deriva de
la obligacion de los Estados de dedicar el “maximo de recursos
disponibles” para la realizacion de los derechos econémicos, so-
ciales y culturales, concluyendo que el fracaso en el combate a

3 Se pueden citar otros casos diversos, como la necesidad de bloquear rotun-
damente, sin escuchar a la parte contraria, los bienes del agente corrupto,
unicamente demostrando indicios de préctica corrupta, dispensindose la
comprobacion de periculum in mora (intento de dilapidar los bienes).

3 Transparencia Internacional, The negative impact of the non-repatriation
of funds of illicit origin on the enjoyment of human rights, 7 de marzo de
2014, A/HRC/25/52, p. 8, disponible en http://www.ohchr.org/EN/HR-
Bodies/HRC/RegularSessions/Session25/Pages/ListReports.aspx
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la corrupcién acarrea el incumplimiento de sus obligaciones de
proteccion de los derechos humanos.

1.4. Relacion entre pobreza y corrupcion

Como ya mencionamos, el Parlamento Europeo ha senalado
en diversas oportunidades que la corrupciéon genera pobreza y,
por consiguiente, combatirla es un mecanismo para reducirla.®®
Transparencia Internacional también afirma que “reducir la co-
rrupcion es una condicion clave para [ ... la erradicacion de la pobre-
za”. En el mismo sentido, la ONU advirtié que la corrupcién gene-
raba injusticia y obstaculizaba el ejercicio de los derechos humanos,
la consecucion del desarrollo y de los Objetivos del Milenio (ODM),
entre otros temas, asi como la erradicacion de la pobreza.

Hernan Charosky, consultor internacional en temas de trans-
parencia y anticorrupcion, afirmo que el indice de percepcion de
la corrupcion (IPC) de Transparencia Internacional y el Indice
de Desarrollo Humano (IDH) de la ONU, denotan de manera cla-
ra la relacion entre la corrupcion y la pobreza.*® De hecho, el IPC
y el IDH de 2016 demuestran que los paises menos corruptos
tienen altos indices de IDH (indice que también analiza la pobre-
za del pais), y los mas corruptos tienen bajisimos indices de IDH
(en muchos ni se ha podido medir el IDH debido a la ausencia de
un régimen democratico).

35 Extractos del informe: “Considera que la lucha contra 1a corrupcion debe
incluir un enfoque de colaboracion entre el sector pablico y el sector priva-
do, y advierte que de lo contrario se afianzardn la pobreza [...] Insta a que se
refuercen los compromisos internacionales para que hacer frente a la co-
rrupcion sea una parte central de los objetivos de desarrollo sostenible de
las Naciones Unidas como mecanismo para combatir la pobreza mundial
[...] Considerando que las consecuencias econdémicas de la corrupcion son
nefastas, especialmente por lo que respecta a su impacto sobre el aumento
de la pobreza y las desigualdades entre la poblacion [...] 1a UE debe afrontar
de forma urgente y directa varios asuntos en los que la corrupcion desem-
pefia una funcion clave, desde las violaciones de los derechos humanos
hasta la pobreza, el hambre y la injusticia”.

3 Consulta 13 oct 2017, disponible en http://chequeado.com/ultimas-noti-
cias/carrio-gla-corrupcion-es-la-madre-de-la-pobrezaq/
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Asi, los paises mas corruptos son los mas pobres, revelando la
relacion entre corrupcion y pobreza.®” El caso de Brasil confirma
esta idea, pues ocupa exactamente la 792 posicidn, tanto en el
IPC 2016 como en el IDH 2016, revelando la fuerte relacion en-
tre corrupcion y el insatisfactorio indice de desarrollo humano,
incluyendo la pobreza.

De una u otra forma, es innegable la relacion entre corrup-
cion y pobreza. El estudio encomendado por la “US Agency for
International Development” concluyé que la corrupcion genera
pobreza, ante los graves efectos economicos y de gobernanza,
destacando una relacion indirecta entre ellos, de modo que las
ofensas a la economia y la gobernanza son intermediarios para
la pobreza.®®

Dicho estudio demuestra que hay dos modelos para analizar
la influencia de la corrupcion en la pobreza del pais: el primero es
el modelo economico y el segundo es el modelo de gobernanza.

En el modelo econdmico, se verifica que la corrupciéon gene-
ra pobreza a través de danos a la economia, reduciendo la inver-
sion econOmica, distorsionando mercados, impidiendo la com-
petencia, creando ineficiencias (aumento de los costos de hacer
negocios) y aumentando las desigualdades de renta.

En el modelo de gobernanza, la corrupcion causa pobreza por
medio de la desestabilizacion de la mision de gobernar, erosio-
nando la capacidad institucional del gobierno de ofrecer servicios
publicos de calidad, desviando la inversiéon puablica de las reales
necesidades publicas (por la prictica de sobornos en esas areas
afectadas), reduciendo el cumplimento de normas de seguridad
y de salud, asi como aumentando las presiones presupuestarias.

Cualquiera que sea el modelo propuesto, lo cierto es que la
corrupcion representa un innegable dafo a la sociedad, violan-

37 Lista de IDH, disponible en https://pt.wikipedia.org/wiki/Lista_de_
pa%C3%ADses_por_%C3%8Dndice_de_Desenvolvimento_Humano  Lista
de IPC, disponible en https://pt.wikipedia.org/wiki/%C3%8Dndice_de_
Percep%C3%A7%C3%A30_de_Corrup%C3%A7%C3%A30

3 US Agency for International Development, Corruption and Poverty: A Re-
view of Recent Literature, 2003.
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do distintos derechos humanos y propiciando el aumento de la
pobreza, en un circulo vicioso que solo la conciencia y medidas
efectivas podran finalizar.

2. LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO
EN LA PREVENCION Y COMBATE A LA CORRUPCION

Es innegable la existencia de una conflictividad social en relacion
con la corrupcion, una vez reconocido su caracter lesivo a los
derechos humanos y la urgencia de prevenir y reparar los da-
fios causados por ella.® El protagonismo estatal en ese campo
encuentra reconocimiento tanto en los sistemas global y regional
de proteccion a los derechos humanos, como en cuanto al orde-
namiento juridico interno.

Tres son, por tanto, las obligaciones juridicas asumidas por el
Estado: el deber de respetar los derechos humanos, el deber de
prevenir y obstaculizar la violacion por terceros (por ejemplo,
por entidades privadas) y el deber de implementar esos dere-
chos por medio de politicas publicas legitimas y eficientes. Tan-
to la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion
(CNUCCQ), (arts. 5 al 13), como la Convencion Interamericana
contra la Corrupcion (CICC, art. 3), llaman al Estado, actor cla-
sico del derecho internacional, a responsabilizarse por la aplica-
cion de medidas preventivas en la lucha contra la corrupcion.
Esto implica la participacion de la sociedad reflejando los prin-
cipios del Estado de derecho, la debida gestion de los asuntos y
bienes publicos, la integridad, la transparencia y la obligacion de
rendir cuentas (accountability).

Se hace asi necesaria la aplicacion de mecanismos y el forta-
lecimiento de organismos de prevencion a la corrupcion, como
es el caso de la Advocacia-Geral da Unido, de la Contraloria Ge-
neral de la Union (Controladoria-Geral da Unido) y de Estraté-

3 Hutyra de Paula Lima, M. Madeleine, “Corrup¢io: obstaculo a implemen-
tacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais”, en Revista dos Tribunais.
Colegdodoutrinas essenciais, vol. 3: Direitos Humanos. Direitos economicos,
sociais, culturais e ambientais, Flavia Piovesan y Maria Garcia (coords.),
Sao Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2011.
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gia Nacional de Combate a Corrup¢do e a Lavagem de Dinheiro
(ENCCLA, por sus siglas en portugués), creada en 2003, para dis-
cusiones y formulacion de politicas publicas conjuntas, involu-
crando 6rganos de los poderes ejecutivo, legislativo y judicial, asi
como del Ministerio Publico de diferentes esferas.

De acuerdo con la Convencion de Mérida, todavia es esencial
que los Estados promuevan reformas en el sistema juridico como
un todo, a fin de reforzar la integridad y evitar toda oportunidad de
corrupcion entre miembros del poder judicial (art. 11.1), ademas
de independencia necesaria para todos los 6érganos que actian en
la prevencion y combate a 1a corrupcion, sin ninguna influencia
indebida (art. 6.2).

Otro eje estratégico de prevencién y combate a la corrup-
cion por el Estado es la busqueda de un perfeccionamiento de
los mecanismos de control interno y externo, por medio, inclu-
sive, de una participacion mads activa de la sociedad civil, de las
organizaciones no gubernamentales y de las organizaciones co-
munitarias en general en el proceso de toma de decisiones gu-
bernamentales.

Las normativas internacionales prevén, ademas, la necesidad
de perfeccionamiento de la reglamentacion interna y de l1a coo-
peracién internacional en lo que se refiere a la recuperacion de
activos, al sector de inteligencia financiera de los Estados y a la
lucha contra el lavado de dinero. De ahi surge la importancia del
papel represivo ejercido por el Estado sobre los responsables de
la corrupcion, por medio de la responsabilizacion penal, civil, ad-
ministrativa y politica.

De manera innovadora, el Consejo de Derechos Humanos de
la ONU edito, en 2011, los “Principios referentes a Empresas y
Derechos Humanos”(Guiding principles on Business and Human
Rights),* que contiene 31 principios que incluyen, entre otros:
(i) la responsabilidad del Estado de evitar abusos y violaciones
a los derechos humanos por terceros, por medio de medidas de
prevencion, investigacion, castigo y reparacion de abusos perpe-

40 Guiding principles on Business and Human Rights, consulta 8 oct 2017,
disponible en http://www.ohchr.org/Documents/Publications/Guiding-
PrinciplesBusinessHR_EN.pdf
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trados en el marco de las actividades empresariales (principio 1),
y (ii) el deber de los Estados de adoptar medidas adicionales de
proteccion contra las violaciones de derechos humanos cometi-
das por empresas con las que realiza transacciones financieras,
asi como por empresas de su propiedad, bajo su control o que
reciban incentivos de él (principios 4 a 6).

2.1. Marco juridico internacional

Si bien la corrupcion es un problema que se encuentra presente
en todo tipo de sociedades a lo largo de la historia,*' solo desde
que se le ha visto como un obstaculo para el desarrollo local y
global, es que se ha creado un marco juridico internacional para
establecer mecanismos de prevencion, recuperacion de activos,
reparacion del dafio y sancion de los implicados.

La Ley de Practicas Corruptas en el Exterior (Foreing Corrupt
Practices Act —FCPA—), promulgada en 1977 por el Congreso de
los Estados Unidos, fue una de las primeras normas con alcance
internacional en tratar el tema. Los escandalos de corrupcion en
Estados Unidos, especialmente Watergate, impulsaron la discu-
sion del combate a la corrupcion®? en transacciones comerciales,
de modo que el Congreso estadounidense prohibi6 el soborno
transnacional.

El objetivo principal de la norma es evitar practicas de co-
rrupcion, proteger inversionistas y garantizar condiciones de
igualdad para empresas que actien de acuerdo con sus dictime-
nes.** La FCPA tiene un enfoque basado, por un lado, en la pre-

41 Buchan, Bruce y Hill, Lisa, An Intellectual History of Political Corruption,
Sussex, Palgrave Macmillan, 2014, p. 1.

4 Cloots, Ann Sofie; Ryngaet, Cedric y Wounters, Jan, The Fight Against co-
rruption in international law, Bélgica, 2012, disponible en https://ghum.ku-
leuven.be/qggs/publications/

Consulta 5 oct 2017, disponible en working_papers/new_series/wp91-100/
wp94-jwouters-cryngaertacloots.pdf>

3 Alves Méndez Vieira, Gabriela y Dias Varella, Marcelo, “A conexao entre 0s
direitos humanos e a corrup¢io”, en Revista de Direito Internacional, vol. 12,
num. 2, Brasilia, 2014, pp. 476-494.
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vencion con la exigencia de compliance/medidas de integridad
y, por otro lado, en el castigo, al considerar ciertas practicas del
comercio internacional como ilegales. Sin embargo, est4 limitada
a las practicas relacionadas a transacciones comerciales.

Con la observancia de las reglas contenidas en la FCPA, las
empresas sometidas a esta sintieron una desventaja en las tran-
sacciones internacionales, de modo que hubo un esfuerzo de
Estados Unidos en ampliar la aplicacion de las previsiones con-
tenidas por medio de una Convencion Internacional. El primer
resultado de ese esfuerzo fue la Convencion sobre el Combate
de la Corrupcién de Funcionarios Publicos Extranjeros en Tran-
sacciones Comerciales Internacionales, adoptada en 1997, en el
marco de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdémico (OCDE).

La convencion de la OCDE, a ejemplo de la FCPA, cubre, por
ejemplo, solo la corrupcion relacionada con las transacciones co-
merciales y, principalmente, la corrupcion activa a través de la
oferta, promesa o donaciéon de cualquier ventaja pecuniaria in-
debida a un funcionario publico extranjero.** Asi, tanto la FCPA
como la OCDE fueron pasos importantes, pero no suficientes
para la lucha contra la corrupcion, teniendo en cuenta que se li-
mitaron solo a las transacciones comerciales y al aspecto activo
de la conducta. No existian medidas frente a los agentes que reci-
bian los valores indebidamente pagados.

Con un enfoque mas amplio, la Convencioén Interamericana
contra la Corrupcion, adoptada en 1996 por la Organizacion de
los Estados Americanos (OEA) y aprobada en Brasil en 2002, tie-
ne énfasis en medidas preventivas e incluy6 el impacto de la co-
rrupcion mas alla de las relaciones comerciales. Destaca el papel
de las instituciones democraticas, considerando a la corrupcion
como un riesgo para la democracia,* y su predmbulo se refiere
mads de una vez a la necesidad de reforzar 1a democracia a través
de la lucha contra la corrupcion.

4 Ibidem, pp. 476-494.

4% Cloots, Ann Sofie; Ryngaet, Cedric y Wounters, Jan, The Fight Against co-
rruption in international law..., cit.
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Antes de la Convencidn de las Naciones Unidas contra la Co-
rrupcion, la Convencion de la OEA era el instrumento interna-
cional mas amplio en lo que se refiere a la corrupcion,* pues
ademas de prever el papel fundamental de los Estados y vincular
la corrupcion al debilitamiento de la democracia, también desta-
ca el papel de las empresas y de la sociedad civil en la prevencion
de la corrupcion.*” No prevé, sin embargo, ningtn tipo de meca-
nismo de monitoreo, lo que debilita su efectividad.*®

Solo con la adopcion de la Convencion de las Naciones Uni-
das contra la Corrupcion, desarrollada por la Organizacion de las
Naciones Unidas en 2003, pasé a existir un instrumento global
para la lucha contra la corrupcién. Se trata de un marco juridi-
co en los esfuerzos contra la corrupcion, juntando, en una sola
normativa, medidas preventivas, previsiones de criminalizacion,
recuperacion de activos y cooperacion internacional.** Contiene
también un capitulo propio dedicado a la corrupcion en el sector
privado (prevé el perfeccionamiento de las normas contables y
de auditoria en el sector privado y sanciones civiles, administra-
tivas y penales).

A diferencia de la convencion de la OCDE, la convencioén
de la ONU también se centra en la corrupcion pasiva, es decir,

4 Idem.

7 Ramina, Larissa, “A convenc¢do interamericana contra a corrup¢ido. Uma
Breve analise”, en Revista de Direitos Fundamentais e Democracia, vol. 6,
2009, consulta 6 oct 2017, disponible en revistaeletronicardfd.unibrasil.com.
br/index.php/rdfd/article/download/21/20

%  En el aspecto regional existe también el Convenio del Consejo de Europa,
adoptado en 1997, por el Consejo Europeo, y la Convencién de la Union
Africana, adoptada en 2003. Se constata que la Union Europea tiene va-
rios instrumentos anticorrupcion, pero son muy fragmentados, lo que dis-
minuye la efectividad en el combate a las conductas. Sin embargo, en sus
resoluciones se ha enfocado en la anticorrupcién y la violaciéon de dere-
chos humanos, lo que puede ser verificado en la propuesta de resolucion
presentada en septiembre de 2017, donde relaciona directamente la co-
rrupcion a la violacion de derechos humanos, véase http://www.europarl.
europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+REPORT+A8-2017-
0246+0+DOC+XML+V0,//PT

#  Pimentel Filho, André, (Uma) Teoria da Corrup¢do: Corrupgdo, Estado de
Direito e Direitos Humanos, Lumen Juris 2015, p. 127.
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también responsabiliza a aquellos que reciben los valores indebi-
dos.>® Adema3s, trajo otro avance: la participacion de los Estados,
del sector privado y de la sociedad civil en el combate a la corrup-
cion. Estos avances son significativos, al ampliar la responsabili-
dad por la corrupcion, no limitandose a las relaciones comercia-
les y a los efectos de la corrupcion en los mercados, enfocindose
en la corrupcion y sus efectos nocivos para la estabilidad politica,
en el papel de la ley, en los valores éticos y en la democracia.

2.2. Marco juridico brasilefio

En Brasil, la legislacion ha tipificado ciertas conductas y las ha
criminalizado a lo largo de décadas, pero sin ninguna sistemati-
zacién. Hay un plexo de normas nacionales que buscan el comba-
te a la corrupcion, pero quien aplica el derecho no logra efectos
practicos con ellas. La timidez en la aplicacion de las normas del
sistema nacional de combate a la corrupcion resulta en una re-
gulacion vacia, que simplemente atiende los llamamientos de la
sociedad por castigos y normas.** El marco juridico nacional se
muestra como verdadera “legislacion simbolica”, redactada con
el proposito de satisfacer los anhelos de la sociedad, pero es to-
davia confusa, compleja y demanda, para su cumplimiento, una
buena comunicacion interinstitucional y multidisciplinaria.

El primer marco en el combate a la corrupcion es el decreto-
ley 3.240 de 1941, que ya preveia algunas sanciones para aque-
llos que practicaran crimenes que resultasen en perjuicios para
la Hacienda Publica. Esta norma disponia el secuestro de bienes
de las personas responsables por crimenes que causan perjuicio
al erario, en el ambito penal. Exige, sin embargo, la capitulacion
como crimen, es decir, su tipificacion.

Fue hasta una reforma a la ley 3.164/1957 que se contem-
plaron sanciones en el dmbito civil para actos practicados con

50 Cloots, Ann Sofie; Ryngaet, Cedric y Wounters, Jan, The Fight Against co-
rruption in international law..., cit.

51 Feitosa Almeida, Marcelo Eugénio y Fernindez de Lima Lira, Laura, Prin-
cipio da Retroatividade e Acordos de Leniéncia: a solu¢do consensual da Lei
Anticorrupgdo no tempo, 2017, en imprenta.
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influencia o abuso de cargo o funcion publica, o de empleo en
entidad autirquica. En 1958 se promulg6 la ley 3.502/1958, que
regul6 el secuestro y la pérdida de bienes en caso de enriqueci-
miento ilicito, por influencia o abuso del cargo o funcion, aplica-
ble independientemente de la responsabilidad criminal.>?

La Constitucion Federal de 1988 dio un paso importante en el
combate alos actos de corrupcion, al incluir en su texto el principio
de la moralidad como norte de la actuacién de la Administracion
Publica (art. 37 CF/88). Hasta entonces, la no probidad adminis-
trativa era acto ilicito solo para agentes politicos, solo existiendo
un castigo para los demas agentes publicos por enriquecimiento
ilicito en el ejercicio del cargo.>® En este sentido, la prevision cons-
titucional fue fundamental para el combate a la corrupcion, pues
inauguro un sistema que busca una responsabilidad administrativa
y civil de las personas juridicas o fisicas infractoras.

La promulgacion de la Ley de Improbidad Administrativa
(ley 8.429/1992) es consecuencia de la prevision constitucio-
nal. La norma buscé un control de la probidad y la concrecion
del principio constitucional de la moralidad administrativa. Se
considera un marco en el sistema de combate a la corrupcion
nacional, pues no solo protege la moralidad, sino que otros actos
pasaron a ser considerados ilicitos (actos que importan en enri-
quecimiento ilicito, actos que causan perjuicio al erario y actos
que atentan contra los principios de la Administracion Publica).

La ley 8.666/93 (Ley de Licitaciones y Contratos), que con-
tiene las normas generales de las licitaciones y contrataciones pu-
blicas, también tiene procedimientos dirigidos a evitar conductas
ilicitas en la eleccion y ejecucion de contratos con la Administra-
cion Publica. Hay prevision de crimenes para las conductas que
manchan la competencia o que propicien beneficios indebidos a
particulares y servidores durante la ejecucion contractual.

En el centro de la lucha contra la corrupcion, no solo las prac-
ticas de actos por agentes publicos en el ejercicio de sus funcio-

52 Zanella di Pietro, Maria Sylvia, Direito administrativo, 252 ed., Sio Paulo
Atlas, 2012, p. 882.

5 Ibidem, p. 880.
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nes son foco de reprobacion. Hay una preocupacion por lo que
se hace con el dinero obtenido de las conductas ilicitas, asi como
con el empleo de un cargo publico para enriquecimiento privado.
Ante estas preocupaciones y los compromisos internacionales
asumidos por Brasil, se editaron las Leyes de Lavado de Capitales
y la Ley de Expediente Limpio.

La Ley de Lavado de Dinero (ley 9.613/1998) define como
crimenes el “lavado” u ocultacion de bienes, derechos y valores,
y busca prevenir la utilizacion del sistema financiero para los
ilicitos. La identificacion de los medios que transforman bienes
provenientes de practicas criminales en recursos licitos se inser-
ta entre una de las principales medidas de represion a la corrup-
cion. La enmienda introducida por la ley 12.683/2012 elimin6 la
lista de crimenes pasados y criminalizo el lavado, el ocultamiento
de la fuente de fondos de cualquier crimen o contravencion cri-
minal, convirtiendo nuestra legislacion en una norma de tercera
generacion, siguiendo los estandares internacionales.

Por su parte la Ley del Expediente Limpio (ley complementa-
ria 135/2010) es considerada una respuesta al sistema electoral
brasilefio y un hito para la democracia, ya que hace inelegible du-
rante ocho afos al candidato que tiene el mandato revocado, que
renuncia para evitar la cesacion del cargo o que es condenado
por decision de un cuerpo colegiado.

Insertadas en el contexto critico, de la necesidad de respon-
sabilidad y transparencia por parte del Estado, se han editado
las Leyes de Acceso a la Informacion (ley 12.527/2011), la Ley
de Transparencia (ley complementaria 131, de 27 de mayo de
2009 y la Ley de Responsabilidad Fiscal (ley complementaria
101/2000).5* La transparencia y el acceso a la informacion es-
tan previstos en la Constitucion Federal de Brasil como derecho,
asegurando a los ciudadanos el seguimiento de como se estin
empleando los fondos publicos y cudles son las prioridades del
Estado en su presupuesto, haciendo a la sociedad parte del pro-
ceso de combate a la corrupcion.

5 De Sanctis, Fausto Martin, “Combate a Corrupcido e a Lavagem de Dinhei-
ro”, GenJuridico, 2015, consulta 8 oct 2017, disponible en http://genjuridi-
co.com.br/2015/07/02/combate-a-corrupcao-e-a-lavagem-de-dinheiro/
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Paulatinamente, también se incluyeron en el ordenamiento
juridico brasilefio las convenciones internacionales que exigen
medidas de combate a la corrupciéon, como la Convencion sobre
el Combate a la Corrupcidon de Funcionarios Pablicos Extranje-
ros en Transacciones Comerciales Internacionales, promulgada
por el decreto presidencial 3.678/2000; la Convencion Intera-
mericana contra la Corrupcion (CICC), promulgada por el de-
creto presidencial 4.410/2002; y la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Corrupcion (UNCAC - Convencion de Mérida),
promulgada por el decreto presidencial 5.687/2006.

Este desarrollo culmin6é con la promulgacion de la ley
12.846/2013, conocida como Ley Anticorrupcién, o simple-
mente LAC. La LAC paso a integrar el microsistema de combate
a la corrupcién en virtud de los enormes dafios causados por
conductas que atentan contra el patrimonio publico y los prin-
cipios de la Administraciéon Puablica, siendo mas un instrumen-
to de combate a conductas improbas, ilicitas e inmorales. En el
marco del articulo 5, fueron definidas conductas practicadas por
personas juridicas y nocivas a 1a Administracién Pablica nacio-
nal o extranjera. Tales conductas son susceptibles de castigo por
medio de responsabilidad administrativa y/o responsabilidad
judicial.

En la Ley de Improbidad Administrativa, la responsabilidad
es subjetiva, con base en el dolo y culpa; mientras que en la LAC,
la responsabilidad de personas juridicas es objetiva, o sea, no re-
quiere la investigacion de la existencia de culpa de la persona
juridica infractora, bastando la comprobaciéon de la practica de
un acto lesivo en su interés o beneficio.

La norma no solo busca desmantelar la practica corrupta,
sino crear una cultura de control de la corrupcion en el ambiente
interno de la persona juridica. La lucha contra los actos de co-
rrupcion pasa a contar, a partir de la exigencia de un programa
de compliance y de la posibilidad de acuerdo de clemencia con
la colaboracion del particular que se explica mas adelante. Con
esto, lo que se busca es que el Estado no sea mas el tnico que
investiga y persigue estindares éticos, sino también la persona
juridica incentivada por mecanismos de reduccién de multas y
sanciones.
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2.3. Estudio de casos

A pesar de la relevancia del tema, la referencia a las violaciones
de los derechos humanos como una consecuencia de los actos de
corrupcion es aun poco clara en la jurisprudencia internacional.

La referencia mas cercana en la jurisprudencia internacio-
nal se la encuentra dentro del control de actos de autoridades
publicas, donde puede subsumirse el combate a la corrupcion,
y donde la referencia mas recurrente es el respeto a libertad de
expresion y al derecho a informacion.®

En el caso Claude Reyes vs. Chile, por ejemplo, la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos reconocio6 que el Estado tiene el
deber de transparencia activa y pasiva, siendo responsable tanto
de la publicidad de las acciones gubernamentales como de la ga-
rantia de acceso a la informacién por parte de los ciudadanos.5¢
En esa oportunidad, se resalté la importancia de la probidad, la
responsabilidad en la gestion publica y el respeto a la libertad de
expresion y de prensa, como elementos fundamentales para el
ejercicio de la democracia.?”

55 En este sentido, se refieren los siguientes casos sometidos al Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos: Guja vs. Moldavia (1 4277/04); Cumpana e
Mazaré vs. Rumania (33348/96); Stoll vs. Suiza (69698/01); Sisojeva vs. Le-
tonia (60654,/00).

5 Rojas, Nash Claudio; Aguil6 Bascunan, Pedro y Bascur Campos, Maria Lui-
sa, Corrupcion y derechos humanos: una mirada desde la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, Centro de Derechos Humanos
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, 2014, pp. 30, 31.

57 Veéase: “79. La Carta Democratica Interamericana destaca en su articulo 4 la
importancia de «la transparencia de las actividades gubernamentales, la pro-
bidad, la responsabilidad de los gobiernos en la gestion publica, el respeto por
los derechos sociales y la libertad de expresion y de prensa» como componentes
fundamentales del ejercicio de la democracia. Asimismo, en su articulo 6 la
Carta afirma que «[1]a participacién de la ciudadania en las decisiones relati-
vas a su propio desarrollo [ ... es] una condicién necesaria para el pleno y efec-
tivo ejercicio de la democraciay», por lo que invita a los Estados parte a «[pro-
mover y fomentar diversas formas de participacién [ciudadana]»”, en: Corte
IDH. Caso Claude Reyes y otros vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 19 de septiembre de 2006, consulta 12 oct 2017, disponible
en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_151_esp.pdf
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Se destacan, ademads, las medidas de reparacion impuestas en
el caso Marcel Reyes y otros vs. Chile, relativas a la obligacion del
Estado de adoptar, entre otras, medidas legislativas y adminis-
trativas para el cumplimiento del derecho a la informacion, asi
como las medidas de reparacion impuestas en el caso Fornerén e
hija vs. Argentina, que legitiman el enjuiciamiento penal como un
instrumento para la proteccion de los derechos humanos afecta-
dos por actos de corrupcion.s®

Se destacan también las medidas impuestas en el caso Luna
Lopez vs. Honduras, relacionadas con la necesidad de desarrollo
en un plazo razonable, de politicas publicas dirigidas a la efectiva
proteccion de denunciantes, asi como de los defensores de los
derechos humanos y ambientales.* El caso Fleury y otros vs. Haiti,
por su parte, contiene referencias a la obligacion del Estado de
establecer procedimientos efectivos de control interno de la po-
licia, a fin de garantizar la rendicion de cuentas por los 6rganos
policiales, asi como la remocion de agentes involucrados en actos
de corrupcion.®®

Ademis, hay referencias en la jurisprudencia de la CIDH
—caso Sarayaku vs. Ecuador— al deber del Estado y de los agentes
privados de actuar de conformidad con el principio de buena fe,
es decir, de forma transparente y no corrupta, en los proyectos
que puedan impactar la vida de los pueblos indigenas.®* Es impor-
tante mencionar, ademas, el juicio del caso “Campo Algodonero”
vs. México, en el que la Corte explicito la obligacion del Estado de
combatir la impunidad como forma de evitar la repeticion créni-
ca de las violaciones a los derechos humanos.®*

% Rojas, Nash Claudio; Aguilé Bascunan, Pedro y Bascur Campos, Maria Lui-
sa, Corrupcion y derechos humanos: una mirada desde la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos..., cit., pp. 93-95.

5 Ibidem, pp. 95-96.
60 Ibidem, pp. 98-99.
¢ Ibidem, p. 99.

2 Ibidem, pp. 96-97.

63 Véase: “454. La Corte considera que el Estado esta obligado a combatir di-
cha situacion de impunidad por todos los medios disponibles, ya que esta
propicia la repeticion cronica de las violaciones de derechos humanos. La
ausencia de una investigacion completa y efectiva sobre los hechos consti-
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La cuestion de la impunidad emerge, inclusive, como un pun-
to central de la contribucion de la jurisprudencia de la CIDH a la
lucha contra la corrupcion cuando se analizan los casos en que
Brasil fue demandado. Aunque no hay ninguna referencia a la
corrupcion en el caso Gomes Lund y otros vs. Brasil, la imposicion
del deber de investigar, procesar y castigar a los responsables de
las graves violaciones a los derechos humanos detectadas en la
region del Araguaia constituye una relevante leccion para evi-
tar la impunidad y garantizar la no repeticion. Inclusive desde
el punto de vista del sistema regional de proteccion de los dere-
chos humanos, es importante recordar la publicacion por la Co-
mision Interamericana, en diciembre de 2013, del Informe sobre
los derechos humanos de las personas privadas de libertad en
las Américas,** documento que apunta expresamente a la corrup-

tuye una fuente de sufrimiento y angustia adicional para las victimas, quie-
nes tienen el derecho a conocer la verdad de lo ocurrido. Dicho derecho
a la verdad exige la determinaciéon de la mas completa verdad historica
posible, lo cual incluye la determinacién de los patrones de actuacién con-
juntay de todas las personas que de diversas formas participaron en dichas
violaciones. [...] 460. El Tribunal considera que, como forma de combatir la
impunidad, el Estado deber4, dentro de un plazo razonable, investigar, por
intermedio de las instituciones publicas competentes, a los funcionarios
acusados de irregularidades y, luego de un debido proceso, aplicara las san-
ciones administrativas, disciplinarias o penales correspondientes a quienes
fueran encontrados responsables”, en Corte IDH. Caso Gonzdlez y Otras
(“Campo Algodonero”) vs. México. Sentencia 16 noviembre 2009. Serie C,
ndm. 203, consulta 12 oct 2017, disponible en http://www.corteidh.or.cr/
docs/casos/articulos/seriec_205_esp.pdf

¢ “La corrupcion aumenta las desigualdades reales entre los reclusos, acen-
tuando la vulnerabilidad de los més débiles y provocando un desbalance en
la distribucion de los escasos recursos con que cuentan las carceles. 187.
Por lo tanto, la Comision Interamericana considera que existe un estrecho
vinculo entre 1a lucha contra la corrupcién y el respeto y garantia de los
derechos humanos. La Convencion de las Naciones Unidas contra la Co-
rrupcion —que entr6 en vigor el 14 de diciembre de 2005 y que a la fe-
cha ha sido ratificada por 27 Estados miembros de la OEA— refleja en su
preambulo entre otras cosas, «la gravedad de los problemas y las amenazas
que plantea la corrupcion para la estabilidad y seguridad de las sociedades
al socavar las instituciones y los valores de la democracia, la ética y la jus-
ticia y al comprometer el desarrollo sostenible y el imperio de la ley». 188.
Los cuadros de corrupcion en centros de privacion de la region han sido
ampliamente documentados, tanto por la Comision Interamericana, como
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cion como uno de los grandes desafios para los sistemas peniten-
ciarios del continente.

Con relacion a Brasil, hubo un importante avance en los ulti-
mos afnos con las delaciones premiadas y acuerdos de lenidad o
cooperacion eficaz con personas juridicas y fisicas que confesa-
ron crimenes, presentaron pruebas de otros crimenes y sospe-
chosos, 0 se comprometieron a pagar multas y resarcir parte del
erario nacional, a cambio de reducciones o exenciones de sancio-
nes civiles y penales. Sin esos acuerdos, seguramente no se des-
cubririan tantos crimenes, ni se recuperarian tantos bienes para
las entidades publicas perjudicadas. El hito que ordinariamente
se presenta es la “Operacion Lava Jato”.

A pesar del notable avance, todavia hay un punto fundamen-
tal a ser perfeccionado: la relacién entre empresas y el poder pu-
blico, asi como el resarcimiento integral al erario por los dafios
causados y la restitucion del enriquecimiento ilicito obtenido a
partir de contrataciones publicas por todos los implicados.

El crimen no puede ser rentable. Los agentes corruptos ana-
lizan 1a relacion entre costos por la practica de la corrupcion, los
beneficios financieros, asi como la probabilidad de eventual pri-
sion y devolucién de las ganancias ilicitas, como se desprende de
las ensefianzas de Gary Becker, ganador del Nobel de Economia y
autor de Crime and punishment: an economic approach.®® Si en esa

por mecanismos de Naciones Unidas cuyo mandato incluye visitas de mo-
nitoreo a centros penitenciarios. 189. Estos casos, y otros citados en este
informe, no solo revelan un patrén de corrupcion generalizado e institucio-
nalmente arraigado en toda la regién que desnaturaliza por completo la fun-
cion de un centro penitenciario, sino que ademas representa un cuadro de
falta de control efectivo de las prisiones por parte del Estado, lo que, como
se ha visto supra implica una amenaza real a los derechos fundamentales de
los detenidos. [...] 191. La corrupcion en el ambito penitenciario es siem-
pre un obstaculo para el cumplimiento de los fines esenciales de las penas
privativas de la libertad. Particularmente cuando afecta aquellos mecanis-
mos disefiados para promover la rehabilitacion y la reinserciéon social de
las personas privadas de libertad”, en Informe sobre los derechos humanos
de las personas privadas de libertad en las Américas, consulta 12 oct 2017,
disponible en https://www.oas.org/es/cidh/ppl/docs/pdf/ppl2011esp.pdf

% “El enfoque adoptado aqui sigue el andlisis econoémico de la eleccion y su-
pone que una persona comete un delito si la utilidad esperada excede la
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relacion costo-beneficio la probabilidad de prision es baja y 1a de
lucro es alta, el crimen es rentable. Mas que eso, segun Jania Perla
de Aquino, a partir de investigaciones de doctorado en la USP so-
bre grandes robos, afirm6 en una entrevista que el “panico de los
asaltantes de bancos no es ser arrestado, sino quedarse pobre”.®

Por eso, en el ambito de la Operacion Lava Jato, todavia hay
mucho que hacer en la recuperacion de bienes en favor de la ad-
ministracion publica. En caso contrario, posibles agentes corrup-
tos pueden contar con una delaciéon premiada para no ser apre-
sados, o ser arrestados por poco tiempo, mantener parte de las
ganancias ilicitas y hasta pactar con la Administracion Puablica,
en cuyo caso el crimen sera rentable.

Actualmente, muchas personas naturales colaboradoras toda-
via llevan una “vida de lujo”, como esta comprobado en diversos
reportajes periodisticos,®” revelando indicios de que no hubo la
restitucion integral por el enriquecimiento ilicito resultante de
los crimenes cometidos. De la misma forma, las personas juridi-
cas colaboradoras, aunque fuertemente afectadas financieramen-
te con la revelacion de sus implicaciones en actos de corrupcion,
no resarcieron al erario todos los dafios y ganancias obtenidas, lo
que es fundamental para mantener relaciones con el Estado, uno
de los pilares de la mencionada self cleaning, conforme se deta-
lla mejor en el apartado “Mecanismos empresariales”, evitindose
que entidades publicas paguen dinero publico a sus deudores que
no quieren honrar sus deudas.*®

utilidad que podria obtener mediante el uso de su tiempo y otros recursos
en otras actividades. Por lo tanto, algunas personas se convierten en «cri-
minales» no porque su motivacion basica difiera de la de otras personas,
sino porque sus beneficios y costos son diferentes.” Becker, Gary, Crime
and Punishment: An Economic Approach, consulta 12 oct 2017, disponible
en http://www.nber.org/chapters/c3625.pdf

%  Entrevista, consulta 12 oct 2017, disponible en http://revistaepoca.globo.
com/Revista/Epoca/0,,ERT89102-15223,00.html

%7 Disponible en https://oglobo.globo.com/brasil/a-vida-de-luxo-dos-investi-
gados-no-escandalo-da-petrobras-15434557 Véase también http://g1.globo.
com/fantastico/noticia/2017/04,/como-vivem-os-delatores-que-entregaram-
esquema-de-corrupcao.html

% Para analizar el valor a ser resarcido, se debe realizar una estimacién razo-
nable, ante la dificultad de probar en concreto las ganancias ilicitas, corres-
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Es importante destacar, como ejemplo de castigo y protec-
cion de derechos humanos, un gran caso de corrupciéon en Brasil,
referente al desvio de fondos publicos en la construccion del foro
laboral de Sio Paulo entre 1992 y 1998, en un valor original de
169 millones de reales, que en valor actualizado, supera los mil
millones de reales.

En este caso, la Advocacia-Geral da Unido y el Poder Judicial
Federal, en accion de ejecucion de la decision del Tribunal de
Cuentas de la Unidn, dispusieron la recaudacion en favor de la
Uni6on de aproximadamente 300 millones de reales, principal-
mente después de bloquear activos de personas interpuestas que
alquilaban inmuebles al mismo Estado, lo que llegaba a ser una
burla (el acreedor paga al deudor que no asume su deuda).® Esta
actuacion judicial, sin colaboracion de los involucrados, fue la
mayor recuperacion de activos de la historia de Brasil, con ex-
cepcion de los acuerdos de lenidad en la Operaciéon Lava Jato, y
fue citada como buena practica por el Departamento de Estado
de los Estados Unidos de América, en un informe divulgado en
marzo de 2011.7°

Las personas fisicas involucradas en ese caso, incluso un
exsenador de la Republica y el expresidente del Tribunal Re-

pondiendo a los involucrados comprobar que tal estimacién no correspon-
de a la realidad. Se debe tener en cuenta aun la preservacién de empleos,
la capacidad de pagar de la empresa y su viabilidad econémica para mante-
nerse en actividad.

0  Véase  http://www.irib.org.br/noticias/detalhes/agu-atua-ccedil-atilde-o-
ostensiva-da-agu-no-combate-agrave-corrup-ccedil-atilde-o-penhorou-mais-
de-1-250-im-oacute-veis-do-grupo-ok. Ademas, en otras dos acciones de
improbidad, en actuaciéon conjunta con el Ministerio Publico Federal, se
obtuvo la condena de los involucrados en hasta tres veces el valor del in-
cremento patrimonial y dafios morales colectivos, ademds de los dafios
materiales causados, la prohibicién de las empresas de mantener rela-
ciones con el poder publico, con bloqueo de diversos inmuebles, incluso
parte de un centro comercial en Brasilia. Véase https://www.conjur.com.
br/2013-nov-05/trf-mantem-condenacao-ex-juiz-nicolau-santos-neto-luiz-
estevao

7 Disponible en http://www.sinprofaz.org.br/2014/artigos/da-incerteza-a-
realidade-a-advocacia-geral-da-uniao-como-protagonista-no-combate-a-co-
rrupcao-e-na-defesa-da-qgres-publicaq/pagina-3.
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gional del Trabajo, también fueron condenadas en el dmbito
penal a un total de 317" y 42 afios de prision, respectivamen-
te.”?

Este es un ejemplo de éxito de la lucha contra la corrupcion
que ha permitido el retorno de una cuantia considerable de re-
cursos a las arcas de 1a Unién (Gobierno Federal), y todavia hay
procesos en marcha para recuperar mucho mas, proporcionando
efectiva promocion de derechos humanos.

A partir de ese caso se prueba que, sin el acuerdo de lenidad
o la delacion premiada, los agentes corruptos pueden ser severa-
mente castigados en Brasil. Sin embargo, estos acuerdos pueden
ser instrumentos muy relevantes para la Administracién Publi-
ca, con la obtencion de mas pruebas de crimenes y el retorno
mas rapido de las cantidades, asi como a los agentes implicados,
con reducciones de sanciones penales y civiles (mediante acuer-
do con el Ministerio Publico Federal), o de sanciones adminis-
trativas y civiles (mediante acuerdos con la Advocacia-Geral da
Unido y la Contraloria General de 1a Union). De todos modos, la
leccion del caso Grupo OK es que, para que las empresas man-
tengan relaciones con el Estado y el crimen no sea rentable, es-
tas deben autolimpiarse (self cleaning), para atender el interés
publico.

3. LA RESPONSABILIDAD DE LAS EMPRESAS
EN LA PREVENCION Y COMBATE A LA CORRUPCION

3.1. Fiscalizar los propios actos

El doble caricter de la corrupcion a menudo no se observa cuan-
do se estudia el problema. El que corrompe no tiene su conducta
tan socialmente reprobada como aquel que es corrompido, justi-
ficindose en la nocion de que, siendo la corrupcion la regla de la

7L Consulta 13 oct 2017, disponible en http://politica.estadao.com.br/blogs/
fausto-macedo/tribunal-mantem-luiz-estevao-na-cadeia/

72 Consulta 13 oct 2017, disponible en http://www.gazetadopovo.com.br/
vida-publica/ex-juiz-nicolau-dos-santos-neto-deixa-a-prisao-91jujq97mwo-
kpq234v2gpviou
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actuacion politica, no hay como exigir al agente privado conduc-
ta diferente.”

Aunque los escandalos de corrupcion han sido recientemente
incorporados al dia a dia de la sociedad brasilefia, el conocimien-
to acerca de la existencia de corrupcion endémica en el aparato
burocratico estatal esta presente desde hace algin tiempo. En el
medio empresarial, paso a ser parte del sentido comun la idea de
que, al ser contratado por el Estado, se deberia tener en cuenta la
necesidad del pago de “propina”. Las empresas, colocindose en
la perspectiva de victimas del sistema, apenas se consideraban
como jugadoras del juego existente. Nada mas equivocado que
esto.

Las empresas son —y deben ser— importantes actores en
la prevencion y el combate de la corrupciéon. En el caso de em-
presas multinacionales, 1a obligacion adquiere caracter doble, ya
que no solo deben garantizar la inexistencia de corrupcion en su
propia actuacion, sino también servir de fiscales en relacion con
sus proveedores y demas eslabones de la cadena productiva. Su
relacion entrelazada con el Estado —notoria en el caso de Bra-
sil— les permite una posicién destacada en la politica econémica
y, existiendo una mayor posibilidad de actos de corrupcion.” Su
actuacion, por tanto, debe ser en el sentido de fiscalizar los actos
propios, asi como presentarse como actor social de prevencion y
combate de practicas corruptas en su espectro de accion.

3.1.1. Empresas y derechos humanos
La Organizacion de las Naciones Unidas presento, en 2011, los

31 Principios Orientadores sobre Empresas y Derechos Huma-
nos. Se trata de un instrumento lanzado debido al reconocimien-

73 No es por casualidad que hacemos alusion al concepto penalista de
inexigibilidad de conducta diversa. En el ambito penal, se trata esta de
excluyente supralegal de culpabilidad. En el caso de corrupcion, parece
traducirse, de forma similar, como especie de excluyente moral de culpa-
bilidad.

7 Sobre el tema, véase Lazzarini, Sérgio G., Capitalismo de Lagos-Os Donos do
Brasil e suas Conexoes, Rio de Janeiro, Elsevier, 2011.
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to de la importancia de las empresas para prevenir y combatir las
violaciones a los derechos humanos, respaldado por los ejes: pro-
teger, respetar y reparar. En la misma linea, el Pacto Mundial de
Naciones Unidas (UN Global Compact) apuesta por 10 principios
fundamentales para la sostenibilidad corporativa, destacindose-
los siguientes:

Derechos humanos: Principio 1, Las empresas deben apoyar y res-
petar la protecciéon de los derechos humanos fundamentales, reco-
nocidos internacionalmente; principio 2, asegurarse de que no son
complices en la vulneracion de los derechos humanos.

Anticorrupcién: Principio 10, Las empresas deben trabajar contra
la corrupcion en todas sus formas, incluidas la extorsion y el so-
borno.

La Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Economi-
co (OCDE) present0, a su vez, directrices dirigidas a las empre-
sas multinacionales y a su papel en relacion con los derechos hu-
manos, entre las cuales destacamos las relacionadas a las medidas
anticorrupcion:”

Las empresas no deberan ofrecer, prometer, dar ni solicitar, directa
o indirectamente, pagos ilicitos u otras ventajas indebidas para ob-
tener o conservar un contrato u otra ventaja ilegitima. Las empre-
sas deberan, asimismo, rechazar cualquier soborno y otras formas
de extorsion. Concretamente, las empresas:

7> En el mismo sentido, “el gobierno de EE. UU. alienta a las empresas a tratar
herramientas como las Directrices de la OCDE y los Principios Rectores
de las Naciones Unidas como un piso en lugar de un techo para imple-
mentar pricticas comerciales responsables, y para reconocer que la im-
plementacion de RBC debe ser un proceso continuo. El gobierno de EE.
UU. respalda los esfuerzos de la compafiia para informar voluntariamente
sobre los impactos en los derechos humanos, las medidas contra la trata,
la transparencia y los esfuerzos anticorrupcion, y otros aspectos relaciona-
dos de sus operaciones globales, incluidas las oportunidades y los desafios
que enfrentan. Dado el mayor riesgo de impactos graves en los derechos
humanos en las zonas afectadas por conflictos, el gobierno de EE. UU.
alienta especialmente la debida diligencia corporativa y la presentacion de
informes en tales circunstancias”, disponible en https://18798-presscdn-
pagely.netdna-ssl.com/compliance_enforcement /wp-content/uploads/si-
tes/3828/2017/01/US-NAP.pdf
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1. No deberan ofrecer, prometer o conceder ventajas indebidas, pe-
cuniarias o de otro tipo a funcionarios publicos o a empleados de
sus socios comerciales. Tampoco deberan solicitar, recibir o acep-
tar ventajas indebidas, pecuniarias o de otro tipo, de funcionarios
publicos o empleados de sus socios comerciales. Las empresas no
deberan recurrir a terceros tales como agentes u otros intermedia-
rios, consultores, representantes, distribuidores, consorcios, con-
tratantes y proveedores o asociados de las empresas para hacer
llegar ventajas indebidas, pecuniarias o de otro tipo, a los funciona-
rios publicos o empleados de sus socios comerciales o a familiares
o asociados de los mismos.

2. Deberan elaborar y adoptar mecanismos de control interno y
programas o medidas de ética y cumplimiento de normas apropia-
dos para prevenir y detectar actos de corrupcién. Su elaboracion
deberd partir de una evaluacién de riesgos que tenga en cuenta
las circunstancias individuales de cada empresa, en particular los
riesgos de corrupcion a los que podrian tener que enfrentarse (por
ejemplo, su localizacion geografica o su sector de actividad). Di-
chos mecanismos de control interno y programas o medidas de
ética y cumplimiento de normas deberian incluir un conjunto de
procedimientos financieros y contables, concretamente un sistema
de controles internos disefiado para asegurar razonablemente la
conservacion de libros, registros y cuentas fieles y exactas que per-
mitan garantizar que no serdn utilizados con fines de corrupcion
o de ocultaciéon de actos de corrupciéon. Dichas circunstancias in-
dividuales y riesgos de corrupcion deberian vigilarse regularmen-
te y reevaluarse tanto como sea necesario para garantizar que los
mecanismos de control interno y los programas o medidas de ética
y cumplimiento de normas adoptados por la empresa estan bien
implementados y siguen siendo eficaces, y para reducir el riesgo de
hacerse complice de actos de corrupcién, soborno u otras formas
de extorsion.

3. Deberan introducir en sus mecanismos de control interno y en
sus programas o medidas de ética y cumplimiento disposiciones
que prohiban o disuadan de recurrir a pequeios pagos de facili-
tacion, que por lo general son ilegales en los paises en los que se
realizan y, si tales pagos existieran, contabilizarlos con precisiéon en
los libros y estados financieros.

4. Teniendo en cuenta los riesgos particulares de corrupcion a los
que las empresas estdn expuestas, deberan ejercer una debida dili-
gencia, adecuadamente certificada con relacién a la contratacién de
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agentes y el control regular y apropiado de los mismos y asegurar
que la remuneracion de dichos agentes es correcta y que corres-
ponde tnicamente a servicios legitimos. En su caso, debera esta-
blecerse una lista de agentes contratados en el marco de las tran-
sacciones con organismos publicos o empresas ptblicas y ponerla a
disposicion de las autoridades competentes de conformidad con las
obligaciones aplicables en materia de comunicacién de informacion
a los ciudadanos.

5. Deberan mejorar la transparencia en sus actividades de lucha
contra la corrupcioén, el soborno y otras formas de extorsion. Para
ello podran, por ejemplo, contraer compromisos publicos contra la
corrupcion, el soborno y otras formas de extorsiéon, y comunicar in-
formacion sobre los sistemas de gestion y sobre los mecanismos de
control interno o los programas y medidas de ética y cumplimiento
de normas que hayan adoptado para cumplir dichos compromisos.
Las empresas deberdn asimismo fomentar la apertura y el didlogo
con los ciudadanos para sensibilizarlos en materia de lucha contra
la corrupcion, el soborno y otras formas de extorsion y promover
la cooperacion en estas cuestiones.

6. Deberan informar a sus empleados sobre sus politicas y mecanis-
mos de control interno, asi como sobre sus programas o medidas
de ética y cumplimiento de normas o sobre las medidas que tomen
para luchar contra la corrupcidn, el soborno y otras formas de ex-
torsion y promover el cumplimiento de dichas disposiciones por
parte de los empleados, asegurando la adecuada difusion de dichas
politicas, programas o medidas y elaborando programas de capaci-
tacion y procedimientos disciplinarios.

7. No deberan pagar contribuciones ilicitas a candidatos a cargos
publicos ni a partidos politicos u otras organizaciones politicas. Las
contribuciones politicas deberan respetar integramente los requisi-
tos en materia de publicacion de informacion a los ciudadanos y ser
notificadas a la alta direccion.

La inclusion de las empresas en el itinerario de lucha contra
la violacién a los derechos humanos se relaciona, principalmen-
te, con el reconocimiento de la importancia de las corporaciones
—internacionales, en su mayoria— en un mundo globalizado. Un
estudio reciente, publicado en octubre de 2016, informa que 69
de las 100 mayores entidades econémicas del mundo son empre-
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sas, no Estados.”® Asi, la responsabilidad social de las empresas,
especialmente de las multinacionales, no puede ser ignorada en
la defensa de los derechos humanos. Se alude, hoy, a la idea de
sostenibilidad corporativa, valorizando no solo la actuacion eco-
nomica de la empresa, sino también su actuacion social y am-
biental.

El patrimonialismo brasilefio, tan bien investigado por Ray-
mundo Faoro en su célebre obra Os donos do poder y reciente-
mente objeto de estudio por el ya mencionado Sérgio Lazzari-
ni (Capitalismo de lagos), refuerza los vinculos entre el Estado
y empresas, reforzando, en consecuencia, la importancia de su
participacién en la proteccion, el respeto y la reparacion de los
derechos humanos. La relacion entrelazada existente en Brasil
impide que las acciones meramente promovidas por el Estado
sean suficientes para resguardar los derechos de los ciudadanos.

La experiencia brasilefia con los derechos humanos y las em-
presas, en especial en la lucha contra la corrupcion, ha sido muy
fuerte, destacindose los mecanismos que se describen a conti-
nuacion.

3.1.2. Mecanismos empresariales

A partir de la evolucién del concepto de empresa, hay una exi-
gencia cada vez mayor del cumplimento de su funcion social”
y la existencia de mecanismos diversos de la coercion estatal es
esencial para la efectividad de esa funcion, sin que se tergiverse
la esencia de la empresa como actor privado que busca el bene-
ficio econ6mico.

Uno de los problemas enfrentados por la propia administra-
cion es que, a menudo, aplicar la penalidad a las empresas, obs-
taculiza contrataciones y la continuidad de contratos, generando
un sacrificio de los intereses colectivos. En este escenario, se ha

76 Disponible en http://www.mercado.co.ao/business/multinacionais-geram-
mais-dinheiro-que-economias-de-muitos-paises,/

77 Frazdo, Ana, Responsabilidade Social Empresarial. Constituicdo, empresa e
mercado, Brasilia, Faculdade de Direito-UNB, 2017, pp. 200-223.
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sopesado la aplicacion de la sancion o la exigencia de autosanea-
miento (self cleaning) por parte de las empresas.

El self cleaning se relaciona con medidas de rehabilitacion por
parte de la persona juridica en lugar de la aplicacion de sanciones
por parte del Estado. Son medidas que la persona juridica puede
adoptar para que ya no sea considerada corrupta.”® Se requiere,
asi, un programa severo de modificacion de las condiciones que
generaron las infracciones, generando costos y cambio de cultu-
ra de la empresa, para que el crimen no sea rentable.

Se consideran medidas de self cleaning: (i) dimision de las
personas que hayan cometido los actos ilicitos (accionistas, eje-
cutivos y empleados que tengan relacion con la prictica de ac-
tos delictivos); (ii) cambio de la direccion de la empresa; (iii)
reparacion de los dafios generados por la conducta, por medio
de una estimacion razonable de resarcimiento al erario nacional
establecida por la administracion;” (iv) proporcionar todas las
informaciones sobre los hechos y las circunstancias mediante
una colaboracion activa con las autoridades; (v) reorganizacion
estructural y organizativa, como la implementacion de inspec-
ciones internas, de doble control.

Algunas medidas corrientemente se adoptan para alcanzar
el self cleaning, destacando el compliance, los acuerdos de leni-
dad y los mecanismos de transparencia. Tales mecanismos crean
estructuras e instrumentos en la empresa que pueden prevenir,
detectar y sanar la practica de actos lesivos contra la Adminis-
tracion Publica. Los instrumentos son generalmente establecidos

78 Pereira, César y Wallbach Schwind, Rafael, Autossaneamento (self-clea-
ning) e reabilitacdo de empresas no Direito brasileiro anticorrup¢do, consulta
10 oct 2017, disponible en http://www.justen.com.br/pdfs/IE102/IE102_
Cesar_e_Rafael_Self-cleaning_e_reabilita%C3%A7%C3%A30_de_empresas.
pdf

7 Sila empresa no esta de acuerdo con el valor encontrado, le incumbe a ella
probar que el valor no es correcto, por medio de publicacion completa de
sus ganancias, pagos y sistemas contables. La ausencia de resarcimiento al
erario impide la conservacién de la contratacion, en los términos de lo es-
tablecido en la Directiva de la Uni6én Europea 2014/24; en los mecanismos
adoptados por los Estados Unidos, disponible en https://www.justice.gov/
atr/page/file/926521/download
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de modo autbnomo por la empresa para alcanzar un interés pu-
blico mayor, sin afectar la libre iniciativa y la autonomia privada.
Derivan de la responsabilidad social® y de la propia exigencia
de funcion social, pero pueden ser estimulados por medio de la
legislacion, a través de la reduccion o la exencién de penas.®

Entre los mecanismos empresariales se debe destacar el pro-
grama de integridad o compliance, como instrumento de pre-
vencion a actos lesivos contra la administracion que puede ser
establecido tanto de forma voluntaria por la empresa como por
medio de la imposicion. En Brasil, tal instrumento es necesario
para firmar acuerdos de lenidad.

El compliance voluntario es certificado en Brasil por la ISO
37001 (Sistemas de Gestion Antisoborno), empresa acreditada
por el Instituto Nacional de Metrologia, Qualidade e Tecnologia
—“Inmetro”—, a fin de evitar la implementacién de programas
oportunistas.®? Sumandose a la certificaciéon ISSO 37001, la LAC,
regulada por el decreto 8.420/2015, es un normativo legal que
establece criterios para los programas de integridad de empresas
que practicaron actos lesivos a la administracion nacional o ex-
tranjera y pretenden disminucién de las sanciones.®

80 Para Ana Frazio, hay diferencia entre la responsabilidad social y 1a funcion
social, siendo la responsabilidad social practicada de modo espontineo
mientras que la funcion social establece obligaciones para las empresas.
Frazdo, Ana, op. cit., pp. 200-223.

81 Edinger, Carlos, “Programas de integridade anticorrup¢do autonomia e he-
teronomia”, en Revista dos Tribunais, nim. 977, 2017, Sao Paulo, Ed. RT,
pp- 267-285.

82 La certificacion ISO 37001 trata de modo educativo y directo, sobre los
elementos que deben ser observados al crear un programa de integridad
anticorrupcion, asi como versa sobre las estructuras y medidas esenciales
de un programa y dirige a la empresa en la gestion de las politicas y proce-
dimientos adoptados.

8 Incumbe a la Contraloria General de la Union (CGU) —organismo inte-
grante del Ministerio de Transparencia y Control— acompafar y aprobar
los programas de compliance de las empresas, el programa de integridad
debe estar basado en cinco pilares para su desarrollo e implementacion:
(i) compromiso y apoyo de la alta direccion; (ii) instancia responsable;
(iii) andlisis de perfil y riesgos; (iv) estructuracién de las normas e ins-
trumentos, y (v) estrategias de monitoreo continuo. Estos pilares resultan
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Hay un incentivo del Estado paralaadopcién de los programas
de integridad, por medio de reduccion de sanciones, estimulando
el control de actos de corrupcion por el particular. Se trata de una
forma preventiva de combate a la corrupcion, ya que la existencia
de un programa de integridad no garantiza la ausencia de actos
ilicitos, pero disminuye los riesgos de que estos ocurran.®

El acuerdo de lenidad o cooperacion efectiva surge como un
mecanismo de solucidn para las personas juridicas, después de
identificado el acto ilicito. Si la persona juridica, por medio de
sus sistemas internos, verifica la practica de actos ilicitos, puede
valerse de un acuerdo para informar a las autoridades compe-
tentes, ampliando el poder de investigacion y sancion de la ad-
ministracion. Significa una disminucién de penalidades, y exige
no solo la entrega de informaciones, sino el compromiso de la
persona juridica en la reparacion del dafio causado y la imple-
mentacion de un programa de integridad.

Se trata, por tanto, de un mecanismo de administracion de
riegos por parte de la empresa, ya que se practican o identifican
posibles infracciones al ordenamiento juridico interno o externo,
se puede elegir entre el riesgo de ser investigada y sancionada y
la entrega voluntaria de informacion al poder publico, teniendo
como consecuencia la reducciéon de sanciones y el deber de repa-
rar el dafo causado.

Otro mecanismo anticorrupcion relevante es la iniciativa
de transparencia que consiste en publicar de forma completa la
informacion referente a pagos y sistemas contables. El acceso a
la informacion relacionada con lo que los gobiernos reciben y
lo que las empresas pagan es importante en la medida en que
evita actos de corrupcién como sobrefacturaciones, fondos para
sobornos (caixa dois), fraudes en contrataciones publicas, entre

en: elaboracion de Codigos de Conducta, implementacion de politicas de
comunicacién permanente, creacion del Comité de Etica, sistema de reclu-
tamiento centrado en la ética e institucion de sistemas de control interno y
auditoria.

8 Freisleben de Zanetti, Adriana, “Lei Anticorrupc¢do e Compliance”, en Re-
vista Brasileira de Estado da Fundag¢do Publica RBEFFP, afio 5, sep-dic, 2016,
Belo Horizonte, pp. 35-60.
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otros. También es esencial que el acceso de informacion incluya
el financiamiento politico por parte de empresas para que la so-
ciedad pueda fiscalizar los proyectos de ley y las influencias de
las donaciones en las politicas publicas.

El self cleaning (autosaneamiento) busca el surgimiento de
una cultura empresarial ética en las empresas locales y globales,
reconociendo que la corrupcion genera una competencia des-
leal para las mismas empresas que adoptan practicas justas en
sus transacciones y, en consecuencia, evita el crecimiento eco-
nomico y social de Brasil, dejando un rastro de violaciones a los
derechos humanos.

4. ESTRATEGIAS Y PROPUESTAS PARA EL FORTALECIMIENTO
DE LA PREVENCION Y DEL COMBATE A LA CORRUPCION

4.1. Proteger los derechos humanos. Asunto politico

El estudio de la corrupcion a la luz de los derechos humanos trae
a colacion la atemporal afirmacion de Norberto Bobbio de que “el
problema fundamental en relacion con los derechos del hombre hoy
no es tanto el de justificarlos, sino el de protegerlos. Se trata de un
problema no filosdfico, sino politico”.# Asi, pese a la extensa regu-
lacion de los derechos humanos, tanto en el marco de los siste-
mas global y regional de proteccion como en el ambito nacional,
el mundo se ve hoy movilizado por la necesidad de concretar
esos derechos. Para ello, se muestra ineludible la prevencion y el
combate a la corrupcion.

Como ya se ha sefialado, en junio de 2017, el Consejo de De-
rechos Humanos de la Asamblea General de las Naciones Uni-
das present6 un proyecto de resolucion sobre las consecuencias
negativas de la corrupcion en el goce de los derechos humanos,
que enfatiza las mas importantes estrategias y propuestas de la
actualidad para el fortalecimiento de la prevencion y la lucha
contra la corrupcion. En ese sentido, reafirm6 la responsabilidad
primordial de los Estados de promover y proteger los derechos

8 Bobbio, Norberto, A era dos direitos, Sdo Paulo, Campus, 1996, pp. 15-67.
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humanos, subrayando la importancia de la transparencia, la bue-
na gobernanza, la rendicion de cuentas, el Estado de derecho, el
derecho a la informacion y la participacién popular en las deci-
siones publicas.

Se puede decir que la democracia es idealmente el gobierno del
poder visible, o del gobierno cuyos actos se desarrollan en ptblico,
bajo el control de la opinion ptblica.® Por tanto, no se puede hablar
de un régimen democratico si este no considera el papel esencial
que tiene la transparencia en las cuentas publicas y la toma de
decisiones, asi como del control popular, a través de la participa-
cion en la formulacion de politicas publicas y la evaluacion del
desempeno de actos gubernamentales.®”

En este sentido, el Consejo de Derechos Humanos de la ONU
reconoci6 expresamente la importancia de crear un contexto se-
guro y adecuado para la sociedad civil, los denunciantes, testigos,
activistas, periodistas, fiscales, abogados y los jueces involucra-
dos en las actividades de prevencion y lucha contra la corrupcion.

8 Bobbio, Norberto, As ideologias e o poder emcrise, 4* ed., Universidade de
Brasilia, 1999, apud M. Madeleine Hutyra de Paula Lima, p. 886.

8 En este punto, es imperativo traer a la luz el concepto de accountability,
como una “obligacion legal y ética que tiene el gobernante de informar al
gobernado como se utiliza el dinero y otros recursos que le fueron entre-
gados por el pueblo para emplearlos en beneficio de 1a sociedad y no en
provecho del gobernante”. Gonzalez Malaxecheverria, Angel, Os objetivos
da informagdof inanceira proveniente do governo nacional, Buenos Aires, 2°
Congreso Internacional de Auditoria Integrada, 1995, apud Silva Magalhies
Ribeiro, Antonio, Corrupgao e controle na administracdo publica brasileira,
Sao Paulo, Atlas, 2004, p. 126. Por otro lado, la consecuencia de la inepti-
tud del Estado para gestionarla cosa publica, de la impunidad, de la falta
de transparencia y de participacion popular es justamente el agravante de
la crisis de credibilidad y de confianza en las instituciones publicas y en
el Estado. En un estudio titulado Indice de Confianca na Justica no Brasil,
ICJ Brasil, divulgado el primer semestre de 2016, por la Escola de Direito
de Sio Paulo de la Fundagio Getulio Vargas — SP, se verifica que el Estado
moderno parece aproximarse mas a la figura de un enemigo de la sociedad
que de una figura de garantizador de derechos. Segtn el estudio Edelman
Trust Barometer 2017, 62% da poblacion brasilefia perdi6 la creencia en
el sistema actual. Este hecho se deriva, especialmente, de la preocupacion
o del miedo en relacion con la corrupcion, que afectan respectivamente a
87% y 70% de la poblacion.
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También fue editada por la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, el 12 de septiembre de 2017, la Resolu-
cion 1/17: “Derechos humanos y lucha contra la impunidad y la
corrupcion”,® en la que se destaca la preocupacion de la comu-
nidad internacional con la reciente expulsion de Ivan Velazquez,
autoridad al frente de la Comision Internacional contra la Impu-
nidad en Guatemala (CICIG).

La Comision Interamericana reafirma la importancia de la
transparencia de las actividades gubernamentales, de la garan-
tia de acceso a la informacion, de la libertad de expresiéon y de
reunion pacifica. También exhorta a los paises miembros de la
OEA a cumplir su obligaciéon de combatir la impunidad mediante
una justicia fortalecida, independiente e imparcial, asi como de
proteger a las personas defensoras de los derechos humanos, a
los denunciantes, a los periodistas y los medios de comunicacion.

En lo que se refiere a la proteccion de los denunciantes, es
importante considerar la gran dificultad del descubrimiento de
los hechos y de la produccién de pruebas relacionadas con co-
rrupciéon. Un estudio realizado en Portugal demostré que de los
procesos criminales relativos a crimenes de corrupcion inicia-
dos entre 2004 a 2008, 63.9% comenzaron a partir de fuentes
no oficiales y 31.9% fueron instaurados en virtud de denuncias
anonimas.*

En este contexto, Transparencia Internacional, desde 2009,
en la Resolucion sobre la proteccion de informantes o Whistle-
blowers, fomenta la creacion, por los Estados y empresas, de ins-
trumentos de tutela de informantes o whistleblowers:

Los gobiernos deben crear o fortalecer las herramientas legales e
institucionales que protegen a las personas honestas y comprome-

8 CIDH, Derechos humanos y lucha contra la impunidad y la corrupcion...,
cit.

8  Centro de Investigacdo e Estudos de Sociologia e Instituto Universitario
de Lisboa (CIES-ISCTE) y Departamento Central de Investigacio e Accio
Penal — PGR (2010). “A corrupgio participada em Portugal 2004-2008.
Resultados globais de uma pesquisa em curso”, en Costa Leite, Glauco, Co-
rrupgdo politica: mecanismos de combate e fatores estruturantes no sistema
juridico brasileiro, Belo Horizonte Del Rey, 2016, p. 178.
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tidas que denuncian actos delictivos. Para hacerlo, los gobiernos
deberian desarrollar legislacion especifica o implementar mejoras
claras y efectivas en el marco legal existente. Tanto las institucio-
nes publicas como las empresas deben establecer programas para
proteger a los denunciantes contra represalias, incluidos los canales
apropiados para su divulgacion, revision independiente y mecanis-
mos eficientes de seguimiento.”

En ese sentido, el plan de proteccion al informante de co-
rrupcion desarrollado en 2011°! reconoce la necesidad de su pro-
teccion juridica, tanto en el sector publico como privado. Enu-
mera como mecanismos de optimizacion del whistleblowing los
llamados channels for reporting hotlines, es decir, los canales de
denuncia, denuncias an6nimas e inspecciones. Existe también la
posibilidad de implementar una politica de incentivos, incluso
financieros, para quien reporte practicas ilegales, irregulares, pe-
ligrosas o antiéticas de sus empleadores.

En la legislacion nacional, sin embargo, la proteccion al in-
formante o whistleblower es ain incipiente. En la actualidad, la
jurisprudencia del Supremo Tribunal Federal establece que las
denuncias anénimas no permiten por si solas el inicio de la ac-
cion penal, ni el empleo de métodos invasivos de investigacion,
como interceptacion telefonica o busqueda y aprehension en la
fase de investigacion preliminar.

Sin embargo, existe 1a posibilidad de iniciar la investigacion
policial en caso de denuncia anénima, siempre que la instaura-
cion formal del procedimiento investigador y la produccion pro-
batoria hayan sido precedidas de una investigacién sumaria, “con
prudencia y discrecion”, destinada a determinar la veracidad de
los hechos delatados y de su autoria.”

% Traduccidn de Resolution on the Protection of Whistleblowers. Transparency
International, consulta 8 oct 2017, disponible en https://www.transparen-
cy.org/files/content/activity/2009_ResolutionProtectionWhistleblowers_
EN.pdf

%1 G20 Anti-Corruption Action Plan Protection of Whistleblowers, consulta 8
oct 2017, disponible en https://www.oecd.org/g20/topics/anti-corrup-
tion/48972967.pdf

%2 Supremo Tribunal Federal, HC 135969 AgR/Ma-Maranhio, Relator Minis-
tro Celso de Mello, Segunda Turma, julgamento em 29.11.2016, consulta
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En cuanto a la transparencia, el Consejo de Derechos Huma-
nos de la ONU destaco6 que la tecnologia de la informaciéon debe
servir para el proposito de reforzar la transparencia y la rendi-
cion de cuentas, asi como para prevenir, detectar e investigar la
corrupcion. En este sentido, se debe destacar la contribucion de
Internet en la redefinicion de un verdadero espacio publico y
de participacion democratica.

Las innovaciones tecnologicas son capaces de actuar hoy en
diversos frentes al servicio del ideal democratico y del combate
a la corrupcion, tales como: (i) acceso remoto a bases de datos
de entidades publicas, como los portales de la transparencia,
lo que permite una mayor fiscalizacion popular de la gestion
publica; (ii) acceso a canales de denuncia e inspecciones, que
facilita el flujo de noticias de ilicitos e irregularidades perpe-
tradas por agentes publicos o privados; (iii) redes facilitado-
ras de deliberaciéon entre el Estado y los ciudadanos o entre
representantes y representados, tales como e-mail, Twitter y
Facebook; (iv) acceso a periodicos, revistas y demas periddicos
electronicos, que fomenten el debate politico e incrementen
la velocidad del acceso a la informacion; (v) acceso, a través
de la red mundial de ordenadores, a canales institucionales de
transmision audiovisual, como TV Camara, TV Senado y TV
Justicia;*® (vi) acceso a propuestas electorales y a la vida an-
terior de los candidatos, posibilitando mayor conciencia en el
momento de la votacién y en el control del cumplimiento de
las propuestas del candidato elegido; (vii) instrumentos de mo-
vilizacion popular y de creacion de las llamadas peticiones on-
line, que pueden estar relacionadas con propuestas legislativas
y a los movimientos de combate a la corrupcion en general; e
incluso, (viii) instrumentos de btsqueda en el proceso de ela-
boracién de dictaimenes técnicos y juridicos en licitaciones y
contrataciones publicas, teniendo en cuenta la facilidad y agi-

9 oct 2010, disponible en http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=TP&docID=12282329

93 Kozikoski Junior, Antonio Claudio, “Corrup¢io e Direito Constitucional:
ciberdemocracia e o surgimiento de um novoespaco publico”, en Laufer,
Daniel (coord.), Corrupgdo: uma perspectiva entre as diversas dreas do direi-
to, Curitiba, Juru4, 2013, pp. 109,112.
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lidad de acceso a informaciones basicas, como precio de los
bienes licitados.**

La importancia de poner la tecnologia de la informacion al
servicio de la transparencia y la rendicion de cuentas es corro-
borada por una encuesta anual realizada por el Departamento de
Asuntos Econdmicos y Sociales de la ONU sobre el llamado e-
government y la e-participation. En una encuesta llevada a cabo
en 2016, Brasil ocup6 el 37° lugar en el ranking mundial de e-
participation y el 51° lugar en el ranking del e-government.®® Los
resultados ratifican la conclusion de que los Estados estdn inten-
sificando cada vez mas su compromiso con la innovacion y la uti-
lizacion de la tecnologia de la informacion para poner a disposi-
cion de los servicios publicos y comprometer a las personas en el
proceso de toma de decisiones de las politicas gubernamentales,
en atencion, inclusive, a la Agenda 2030 de Desarrollo Sostenible.

4.2, Intercambiar informacion.
La colaboracion institucional

Ademais, para proteger mejor el interés publico, resulta indispen-
sable el didlogo, la colaboracion y el intercambio de informacion
entre las diversas instituciones involucradas en la tematica de la
prevencion y del combate a la corrupcion, en las esferas federal,
estatal y municipal. En este sentido, el United States Attorneys’

°¢  No se puede dejar de considerar, obviamente, que la viabilidad de imple-

mentacion de todas los frentes de actuacion de 1a tecnologia de la informa-
cion depende de la ampliacion concomitante del acceso de 1a poblacion a la
red mundial de computadores. A pesar de que atn existe desigualdad en el
acceso al internet, Brasil se encuentra hoy en cuarto lugar del ranking mun-
dial de usuarios de internet, con 120 millones de personas conectadas, se-
gun un informe divulgado por la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Comercio y Desarrollo (UNCTAD) el 3 de octubre de 2017. Se queda atras
solo de los Estados Unidos (242 millones), India (333 millones) y China
(705 millones), consulta 9 oct 2017, disponible en https://exame.abril.com.
br/tecnologia/brasil-e-0-40-pais-em-numero-de-usuarios-de-internet/

%  United Nations E-Government Survey 2016, consulta 9 oct 2017, disponible
en http://workspace.unpan.org/sites/Internet/Documents/UNPAN97453.
pdf
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Manual (USAM) destaca lo vital que es la actuacion armoénica y
conjunta entre las instituciones en el combate a la corrupcion
y lavado de dinero, ante la posibilidad de tramitacién simultanea
o sucesiva de procesos penales, civiles y administrativos sobre la
misma situacion factica, in verbis:

El Fiscal General emiti6 una declaracion publica el 30 de enero de
2012 para actualizar y fortalecer la politica que sigue hace tiempo
para que los fiscales del Departamento y los abogados civiles que
manejan asuntos de “cuello blanco” se comuniquen, coordinen y
cooperaren oportunamente junto con abogados de la agencia. Esto
en la medida en que sea apropiado para el caso y permitido por la
ley, cuando un presunto delito o violacion de Ia ley federal da lugar
a la posibilidad de procedimientos paralelos (simultdneos o sucesi-
vos) penales, civiles, regulatorios y/o administrativos de la agencia

]

Durante la investigacion, los abogados deben considerar estrate-
gias de investigacion que maximicen la capacidad del gobierno para
compartir informaciéon entre los equipos administrativos, penales
y civiles. [...].%

Ademais, se debe prestar atencion a la necesidad de aumentar
la cooperacion entre los Estados con respecto a la recuperacion
de activos y el acceso a los datos fiscales y bancarios, a 1a luz del
derecho a la informacion. El articulo 51 de la UNCAC contempla
la recuperacion de activos como principio fundamental y la doc-
trina internacional especializada en el tema indica que la recupe-
racion de activos es uno de los instrumentos mas efectivos en la
lucha contra la corrupcion:

La corrupcion constituye un fenémeno criminal orientado a la ob-
tenciéon de beneficios econdmicos mediante el uso desviado del
poder por quien ejerce funciones publicas (hoy dia se extiende
también al Ambito privado). Una de las herramientas mas indicadas

%  Traduccion de United States Attorneys’ Manual (USAM), tit. 1: Organiza-
tion and Functions. 1-12.000 - Coordination of Parallel Criminal, Civil, Re-
gulatory, and Administrative Proceedings, consulta 12 oct 2017, disponible
en https://www.justice.gov/usam/usam-1-12000-coordination-parallel-cri-
minal-civil-regulatory-and-administrative-proceedings
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para hacer frente a este fendmeno es el decomiso. Precisamente
el decomiso de las ganancias constituye un instrumento de enor-
me eficacia para privar a los corruptos de sus ganancias de origen
delictivo. Por ello, esta institucion ha evolucionado de forma verti-
ginosa, y ha alcanzado una capacidad expansiva sin precedentes.””

En el estudio de la EUROPOL (European Union Agency for
Law Enforcement Cooperation), titulado “does crime still pay?”
(sel crimen paga?), se afirma que 98.9% de la estimacion de los
productos de los crimenes no se recupera, y que solo 2.2% de esa
estimacion de bienes ilicitos fueron bloqueados.”®

Con esta légica se deben perfeccionar los sistemas de investi-
gacion de bienes, a través de bases de datos integradas y bloqueos
de activos al inicio del proceso, sin escuchar a la parte contraria,
como es destacado por la ONU,” considerando que cuanto mas
pasa el tiempo, con la astucia del infractor es mas dificil recupe-
rar los activos de la corrupcion, debido a la dilapidacion de los
bienes y al uso de testaferros.

7 Blanco Cordero, Isidoro, “El decomiso de las ganancias de la corrupcion”, en

Revista Eletronica de Direito Penal, afio 1, vol. 1, nim. 1, jun, 2013, AIDP-GB.

From 2010 to 2014, 2.2% of the estimated proceeds of crime were provisiona-
lly seized or frozen, and 1.1% of the criminal profits were finally confiscated at
EU level, according to a recent report penned by Europol’s Asset Recovery Unit,
in cooperation with the Asset Recovery Offices of EU Member States.

This report, the first of its kind, shows that the amount of money currently
being recovered in the EU is only a small proportion of estimated criminal pro-
ceeds: 98.9% of estimated criminal profits are not confiscated and remain at
the disposal of criminals. That means that around 50% of all provisionally
seized/frozen assets are ultimately confiscated. This study also estimates that
the annual value of provisionally seized/frozen assets in the EU is around
EUR 2.4 billion, with about EUR 1.2 billion finally confiscated each year at
EU level. European Law Enforcement Agency, Does crime still pay? Crimi-
nal Asset Recovery in the EU. Survey of statistical information 2010-2014,
consulta 12 oct 2017, disponible en file:///C:/Users/Anna/Downloads/cri-
minal_asset_ recovery_in_the_eu_web_version.pdf

98

% Texto original: “Las autoridades competentes deben estar facultadas para

adoptar medidas provisionales desde el inicio mismo de la investigacion.
Para ser eficaces, las medidas de embargo preventivo, incautacion o deco-
miso deben tomarse a instancia de una parte y sin previo preaviso”. UNO-
DC, Guia Técnica de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Co-
rrupcion, Nueva York, 2010, p. 103.
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También es imprescindible destacar el papel de la financia-
cion partidista y electoral en el panorama anticorrupcién. Como
ya hemos sefialado, el Parlamento Europeo adopt6 una resolu-
cion que establece:

[...] uno de los objetivos de la lucha contra la corrupcion debe ser
poner fin a graves abusos que distorsionan la democracia y los
procesos politicos, asi como promover un sistema judicial inde-
pendiente, imparcial y eficaz; [...] observa, en este sentido, que la
regulacion de la financiacion de los partidos politicos, asi como la
identificacion de los donantes y otras fuentes financieras, es por
tanto fundamental para preservar la democracia (art. 75); [...]'*

Efectivamente, la influencia del poder econémico en la poli-
tica, en forma de financiacion privada de campafas electorales,
compromete la legitimidad del proceso electoral, diferencia can-
didatos y partidos y alienta relaciones promiscuas entre candida-
tos y financieros. En este sentido, el Tribunal Supremo Federal,
en septiembre de 2015, a través de ADI 4650, prohibi6 las dona-
ciones comerciales para la financiacion de campafas politicas.
Luego, el 6 de octubre de 2017, se previé la creacion del Fondo
Especial para Financiamiento de Campanas (FEFC), que prevé el
financiamiento de campanas electorales con recursos publicos.

4.3. Luchar contra la corrupcion
es un imperativo ético, politico y juridico

Hay que afrontar el desafio de poner en marcha pilares de
combate a la corrupcion, una triada de Estado de derecho, demo-
cracia y derechos humanos, a través de un pacto suprapartida-
rio republicano, con una agenda proposicional de reformas que
involucren la necesaria y esperada reforma politica multinivel:
global, regional y local.

La lucha contra la corrupcién estd condicionada al fortaleci-
miento de medidas de prevenciéon y de represion; cooperacion

100 Parlamento Europeo, Resolucion sobre corrupcion y derechos humanos en
terceros paises..., cit, consulta 8 oct 2017.
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internacional; recuperacion y restitucion de los bienes y valores;
y esfuerzos conjuntos de los poderes e instituciones para la im-
plementacion de medidas de combate a la corrupcion.

En el campo de la prevencion, “[...J la meta principal es cam-
biar las estructuras que crean oportunidades de corrupcion. Muchas
veces, es mds facil cambiar oportunidades que personas, trabajando
con una combinacién de medidas legales y morales; y de prevencion
y represion”.*!

Por actuacién preventiva se entiende a aquella que busca im-
pedir y disuadir el comportamiento considerado como corrupto,
como la rendicion de cuentas (accountability) y el control y mo-
nitoreo de los actos de la administracién publica.

Las medidas preventivas planificadas de fiscalizacién y mo-
nitoreo son mas efectivas cuando se realizan en cooperacion con
organizaciones internacionales y otros paises. Se reitera que Bra-
sil es signatario de la Convencion Interamericana contra la Co-
rrupcion’® y de la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion.1®

Como ya se sefial6 en este estudio, la Convencion de las Na-
ciones Unidas contra la Corrupcion establece en su articulo 5 las
“politicas y practicas para prevenir la corrupcion”, entre ellas,
las que “promueven la participacion de la sociedad y reflejan
los principios del Estado de derecho, la gestién adecuada de los

101 Schipanski, Tankred, “Controle da Corrup¢do na Alemanha”, en Corru-
p¢ao e Sistema Politico no Brasil, Leonardo Avritzer y Fernando Figueiras
(coords.), Rio de Janeiro, Editora Civiliza¢do Brasileira, 2011.

102 Ta “Convencion Interamericana de Combate a la Corrupcion” fue suscrita
el 29 de marzo de 1996, en Caracas, Venezuela; aprobada por medio del de-
creto legislativo 152, de 25 de junio de 2002, y promulgada por el decreto
4.410, de 7 de octubre de 2002, consulta 27 mar 2016, disponible en http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4410.htm

103 La “Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion” fue apro-
bada en la Asamblea General de las Naciones Unidas el 31 de octubre de
2003 y firmada por Brasil el 9 de diciembre de 2003; aprobada por medio
del decreto legislativo 348, de 18 de mayo de 2005; ratificado por el Go-
bierno Brasilefio el 15 de junio de 2005, y entr6 en vigor el 14 de diciembre
de 2005, consulta 27 mR 2016, disponible en http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_At02004-2006/2006/Decreto/D5687.htm
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asuntos publicos y los bienes, la integridad, la transparencia y la
rendicion de cuentas”.

En esta linea, la Constitucion Federal contempla mecanismos
que aseguran la participacion de la sociedad en el control de los
asuntos publicos; por ejemplo, cuando se trata del control interno
ejercido por cada uno de los tres poderes, a través de la supervi-
sion contable, financiera y presupuestaria, bajo los términos de
los articulos 70 al 76. Y va mas alla: el sistema de control interno
debe estar “integrado” a los tres poderes de la Republica para, en-
tre otros objetivos, evaluar el cumplimiento de las metas estable-
cidas por el Poder Ejecutivo Federal, probando su legalidad y jus-
tipreciar los resultados, con respecto a la efectividad y eficiencia
de la gestion presupuestaria, financiera y patrimonial (art. 74).

Por tanto, la Constituciéon protege y busca fortalecer al Esta-
do democratico de derecho, sometiendo a la Administracién a la
supervision de todos los aspectos contables, financieros, presu-
puestarios, operacionales y patrimoniales.

En el Ambito infraconstitucional, se destacan las medidas pre-
ventivas incluidas en la Ley de Improbidad Administrativa (ley
8.429 de 1992), a través de disposiciones que buscan la transpa-
rencia en la conduccién de los asuntos publicos y de los mismos
agentes publicos, condicionando su posesion y ejercicio a la pre-
sentacion de una declaracion de propiedad. La falsa declaracion
serd punible con despido, sin perjuicio de otras sanciones, en los
términos del articulo 13 de la ley —ademas de poder decretarse
el secuestro o pérdida de los bienes adquiridos ilicitamente por
el agente publico (arts. 16 y 18 de la ley)—.

En el campo de la represion, la actuacion de combate a la
corrupcion encuentra acogida en las responsabilizaciones: civil,
administrativa, politica y penal. Cabe sefialar que las medidas de
rendicion de cuentas, ademas de contribuir a reducir la percep-
cion de impunidad e ineficiencia estatal, deben estar acompa-
fiadas de reparacion, siendo razonable también la rendicion de
cuentas de personas naturales y juridicas.

En principio, se destaca la ley 8.429 de 1992 (Ley de Impro-
bidad Administrativa) que prevé la rendicion de cuentas de na-
turaleza politica, civil y administrativa. Se afiade también la ley
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12.846 de 2013 (“Ley Anticorrupcion”), la cual regula la respon-
sabilidad civil y administrativa'®* de personas juridicas que prac-
tican actos de corrupcion, contra el patrimonio publico nacional
o extranjero, contra principios de la Administracion Publica o
contra los compromisos internacionales asumidos por Brasil, en
los términos del articulo 5 de la ley en mencion.

Ademais, la ley 10.028 de 2000, en su articulo 5 establece in-
fracciones administrativas contra las leyes de finanzas publicas,
sancionadas con una multa que impondra el Tribunal de Cuen-
tas, de conformidad con los parrafos 1y 2 de la ley.

Por medio de la responsabilidad politica se recupera el con-
trol del poder politico, ya que el representante es fiscalizado ape-
nas lo ejerce. Esta responsabilidad se deriva de violacion de los
valores funcionales y éticos de los agentes politicos elegidos, pu-
diendo acarrear la pérdida del cargo e inhabilitacion del ejercicio
de cualquier funcién publica (art. 2, ley 1.079 de 1950).

En cuanto a la responsabilidad penal, algunas conductas estan
tipificadas en el Codigo Penal, como los crimenes cometidos por
un funcionario publico contra la Administracion en general'® y
crimenes contra las finanzas publicas.'®® Hay otras normas que
imponen sanciones penales, por ejemplo: laley 8.666 de 1993, en
su articulo 89 establece la responsabilidad penal al agente publi-
co con atribucion de prescindir o no exigir licitaciones.

Las estrategias preventivas y represivas son esenciales para la
confrontacion efectiva de la corrupcion, como un fendmeno com-

104 Tas medidas represivas de lucha contra la corrupcion, en nuestro ordena-
miento juridico, se aplican a los agentes publicos, personas fisicas vincu-
ladas a la Administracién Publica, pero también se aplican a la iniciativa
privada y a personas juridicas. Con algunas diferencias, en el caso de res-
ponsabilidad de personas juridicas no cabe responsabilidad penal.

105 Por ejemplo: empleo irregular de fondos o rentas publicas (art. 315), con-
cusion (art. 316), corrupcion pasiva (art. 317), prevaricacion (art. 319),
entre otros.

106 E] cap. IV, “Dos crimes contra as finangas Publicas”, previstos en los arts.
359.A a 359.H, fue incluido recientemente por la Ley 10.028, de 19 octubre
2000 en el Coédigo Penal de Brasil, disponible en http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/Leis/L10028.htm
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plejo y multifacético que, en si mismo, constituye una grave vio-
lacion de los derechos humanos, resultando en otras violaciones
graves, con un marcado impacto en el ejercicio de los derechos.
La lucha contra la corrupciéon surge como un imperativo ético-
juridico-politico para el rescate de la fuerza normativa de la Cons-
titucion, su racionalidad, sus principios y valores fundacionales,
asi como la necesaria observancia de los estandares de proteccion
internacional. Surge como una condicion, requisito y presupuesto
para la supremacia del interés publico, el respeto por el espiritu
republicano, el respeto de los derechos y garantias y la misma pre-
valencia de la dignidad humana. Enfrentar la corrupcion requiere
madurez democratica y el cambio necesario en la cultura politica
de Brasil, en la lucha por una mayor transparencia, ética, accounta-
bility, control publico y fortalecimiento institucional, en el marco
de un Estado de derecho democrético, que tiene como elemento
estructural el respeto y la proteccion de los derechos humanos.

Finalmente, la experiencia de Brasil, adquirida especialmente
en la Operacion Lava Jato, determina lo vital que resulta forta-
lecer la sociedad civil y su capacidad para exigir una vigilancia
incesante y obstinada del régimen democratico. En este sentido,
el fortalecimiento de la institucionalidad democratica generara
una capacidad de prevenir el comportamiento poco ético de los
miembros del poder legislativo. Al final, la corrupcion, al afectar
la integridad de una instituciéon como el Parlamento, continua
la nefasta tradicion del caudillo de la region en América Latina,
cuando un solo lider se ve a si mismo como el depositario de
la inmensa frustracion popular. Esto se evidencié también en la
experiencia italiana donde el “Berlusconismo” fue el resultado,
en parte, del fracaso de la operacion anticorrupcion “mani pulite”
(manos limpias) de los afos noventa. El debilitamiento de una o
mas ramas del Estado genera una forma de corrupcién mas sofis-
ticada y dificil de combatir.

La presente época conlleva el desafio de buscar la serenidad,
el equilibrio y 1a lucidez como condicion, requisito y presupuesto
para la maduracion democratica y para el cambio necesario en
la cultura politica de Brasil y Latinoamérica. Solo esto permitira
una verdadera lucha por mas transparencia, ética, responsabili-
dad en la administracion de lo publico y el fortalecimiento de las
instituciones democraticas.
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