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Los retos del compliance medioambiental en la
administracion publica

The challenges of environmental compliance in public
administration

Isabela Moreira DOMINGOS"

ResuMEN: El compliance de la normativa medioambiental pro-
mueve la aplicacién de buenas practicas en las empresas pu-
blicas y privadas, obedeciendo a los criterios de sostenibilidad
de la Agenda 2030 de Naciones Unidas. Asi, el programa de
conformidad actua en la prevenciéon y mitigacion de riesgos,
en linea con la Ley Anticorrupcion n° 12.846/2013, regulado
por el Decreto n° 8.420/2015. Por lo tanto, existe una primacia
de la licitacion sostenible para el desarrollo nacional, ya que las
empresas deben adaptarse a la mejor distribucién de insumos,
equipos, gestion de residuos y desarrollo socioecondémico. De
esta manera, los factores ESG (que significa Environmental,
Social and Governance) son medidas de responsabilidad so-
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cial corporativa y tienen un impacto positivo en la probidad de
la Administracion Publica nacional y extranjera. Se presenta el
Proyecto de Ley N° 5442/2019 para el compliance medioam-
biental en el otorgamiento de incentivos a las actividades de
empresas publicas y privadas, en la medida que operen en la
actividad econdmica potencialmente perjudicial para los bie-
nes naturales. El método utilizado fue el analitico, apoyado en
la doctrina especializada y en la legislacion del ordenamiento
juridico nacional e internacional.

PaLABRAS CLAVE: Desarrollo; Responsabilidad Objetiva de
la Empresa; Nueva Ley de Licitaciones (Ley n° 14.133/2021);
Compliance; ESG.

ABSTRACT: Environmental compliance promotes the appli-
cation of good practices in public and private companies,
complying with the sustainability criteria of the United Na-
tions Agenda 2030. Thus, the compliance program acts in the
prevention and mitigation of risks, in accordance with the
Anti-Corruption Law No. 12,846/2013, regulated by Decree
No. 8,420/2015. Therefore, there is a primacy of sustainable
bidding for national development, as companies must adapt to
the best distribution of inputs, equipment, waste management,
and socio-economic development. Thus, ESG (which stands
for Environmental, Social and Governance) factors are measu-
res of corporate social responsibility and have a positive impact
on the probity of domestic and foreign public administration.
Bill No. 5442/2019 is presented for environmental complian-
ce in granting incentives to the activities of public and private
companies, to the extent that they operate in economic activi-
ty potentially harmful to natural assets. The method used was
analytical, supported by specialized doctrine and legislation of
the national and international legal system.

Keyworps: Development; Objective Responsibility of the
Company; New Bidding Law (Ley No. 14.133/2021); Com-
pliance; ESG.
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I. INTRODUCCION

a buena gobernanza institucional y empresarial requiere el
desarrollo de politicas publicas medioambientales para el desa-
rrollo sostenible. Aunque las practicas ESG (Environmental, Social
and Governance) son utilizadas por empresas y gobiernos extran-
jeros, especialmente en Europa, estas politicas tienen un impacto
positivo a medio y largo plazo e implican a multiples actores: in-
versores, empresas, organizaciones internacionales, el Estado y la
sociedad.

La investigaciéon presenta la importancia del compliance
medioambiental (Programa de Integridad), buscando el desarro-
llo nacional sostenible de Brasil por medio de criterios de ESG
para evitar o mitigar dafios irreparables a la luz de los ecosistemas
y la sociedad.

En este seguimiento, el orden econémico brasilefio se funda-
menta en la soberania nacional, la libre competencia, la proteccion
del consumidor y el medio ambiente, la agenda politico-econdmi-
ca sostenible busca la reduccion de las desigualdades sociales y
regionales, el pleno empleo y el trato favorable a las micro y pe-
quenas empresas (art. 170).

La contratacion sostenible es un procedimiento administra-
tivo', es una condicidn para la celebracion de contratos con la
Administraciéon Publica y tiene como objetivo impulsar el desa-
rrollo sostenible nacional que se prevé en el art. 5 de la Ley N °
14.133/2021 en consonancia con el orden constitucional brasilefio
(art. 170, punto VIy el art. 225 caput, CRFB/1988), ademas de los
Objetivos de Desarrollo Sostenible previstos en la Agenda Global
2030 de las Naciones Unidas (ONU), este nuevo estd abrazado por
los lideres de 193 paises.

! ANTUNES, P. B., Direito Ambiental, 212 ed., Sdo Paulo, Altas, 2020, p.
182.
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Segun la Guia Practica de Licitacion Sostenible del Tribunal
Superior de Justicia (TS]), es necesario verificar la sostenibilidad
del producto o servicio, basandose en la calidad, la durabilidad, la
eficiencia, la seguridad, la comodidad y la accesibilidad para las
personas con discapacidad o movilidad reducida?. El desarrollo
de las sociedades del siglo XXI exige el uso racional de los recur-
sos naturales (agua, energia y materias primas) y el destino de los
productos para la logistica inversa.

La politica publica de integridad gubernamental exige el con-
trol interno de las empresas a través de programas de compliance,
debida diligencia y gestion de riesgos, asi como el compromiso del
gestor publico de cumplir con el Programa de Integridad previsto
en la Ley Anticorrupcion N° 12.846/2013 (reglamentada por el
Decreto N° 87.420 del 18 de marzo de 2015), en especial para los
temas ambientales que empaian los procesos de licitacion y otor-
gamiento de licencias, generando dafos en el orden econémico y
en la salud de las comunidades y biomas directamente afectados.

La nueva Ley de Licitaciones n° 14.133/2021, publicada el 1
de abril de 2021, fomenta la innovacion y el desarrollo sostenible
a través de la implementacion del Programa de Integridad (com-
pliance) y la gestion de riesgos, con el objetivo de mejorar los es-
tandares de calidad y la conservacion del medio ambiente que de-
ben definirse desde la preparacion del anuncio de licitacién hasta
la ejecucion y el seguimiento de los contratos.

II. EL DESARROLLO SOSTENIBLE

El desarrollo sostenible se ha convertido en una propuesta global
para reducir la pobreza, la violencia y la corrupcion generalizada

2 STJ. Guia prdtico de licitagdes sustentdveis do ST] - Guia prdtico de

licitagbes sustentdveis do STJ. Disponible en: <https://ww2.stj.jus.br/publica-
caoinstitucional/index.php/GuialLicitacoes/article/view/3274/3217>. (20 jul.
2020)
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que involucra el ambito publico-privado, con el fin de promover
el correcto destino de los recursos publicos para el fortalecimiento
de los grupos vulnerables. En total, son 17 objetivos que aportan
170 metas para la Agenda 2030, idealizada por la Organizacion de
las Naciones Unidas (ONU).

Los factores ESG promueven estrategias de sostenibilidad re-
lacionadas con la responsabilidad social y medioambiental y la
ética empresarial para controlar la corrupcion en la relacion pu-
blico-privada. Para ello, es necesario reducir el plastico, reducir el
CO2, las politicas de inclusion y diversidad, entre otras.

Por lo tanto, si el Benchmarking® se hace de manera legitima
(legal), el compliance y la gestion del riesgo validan los factores
ESG. Esto hace que sea una ventaja competitiva para las empresas,
que ademas de sumar inversiones internacionales, cumplen con
los criterios de licitacion sostenible a favor de la Administracién
Publica y la sociedad.

En un breve recorrido historico, se puede identificar que la
preocupacion por el medio ambiente no es reciente, sino que es
el resultado de la construccién de una evolucion de la conciencia
socioecondmica, en la medida en que se admite que los bienes na-
turales son finitos. En este sentido, en 1972, el grupo liderado por
el cientifico estadounidense Dennis Meadows, miembro del Club
de Roma de la Academia dei Lincei (Italia), demostro la relacion

3 El benchmarking busca comparar estratégicamente las mejores prac-

ticas, productos y servicios que se utilizan en el mercado empresarial con el fin
de mejorar las actividades de una determinada empresa. Es una herramienta
importante en la formulacion de politicas publicas en relacién con el rendi-
miento de la sostenibilidad, especialmente por los beneficios a largo plazo para
el mercado, los ecosistemas y la sociedad. Cfr. Boyko, Christopher T. et al,
Global Environmental Change, vol. 22, Issue 1, February 2012, p. 245-254. <ht-
tps://doi.org/10.1016/j.gloenvcha.2011.10.004>.
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entre la expansion econémica y el crecimiento desordenado de la
poblacién, ambos capaces de causar dafios ambientales.*

Mas adelante, el informe de Bruntland de 1987° (documento
conocido como Nuestro Futuro Comun), aporto el concepto de
desarrollo sostenible asociado a la seguridad de las futuras gene-
raciones humanas y a la proteccion de las especies. En 1972, la
Conferencia de Estocolmo, celebrada en Suecia y promovida por
la Organizaciéon de las Naciones Unidas (ONU), sirvié de pauta
para el derecho interno de los paises en el desarrollo de politicas
publicas ambientales.

De hecho, estas recomendaciones promovieron un docu-
mento conocido como Nuestro Futuro Comun), introdujeron el
concepto de desarrollo sostenible asociado a la seguridad de las
futuras generaciones humanas y a la proteccion de las especies.
En 1972, la Conferencia de Estocolmo, celebrada en Suecia y pro-
movida por la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), sir-
vio de pauta para el derecho interno de los paises en el desarrollo
de politicas publicas ambientales en diversos encuentros globales
para la promocion del desarrollo sostenible, a saber: Protocolo
de Montreal (Montreal, Canadd, afio 1987); Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el Desarrollo del Medio Ambiente o ECO-
92 (Rio de Janeiro, Brasil, ano 1992); Protocolo de Kioto (Kioto,
Japén, 1990); Cumbre Mundial sobre el Desarrollo Sostenible o
Rio+10 (Johannesburgo, Sudafrica, afio 2002); Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el Desarrollo Sostenible, también conoci-
da como Rio+20 (Rio de Janeiro, Brasil, 2012); Cumbre de Desa-

4 ROMEIRO, A. R., “Desenvolvimento sustentavel: uma perspectiva eco-

noémico-ecoldgica”. Estud. av., Sdo Paulo,v. 26,nim. 74, 2012, pp. 65-92.

> Para el informe de Gro Harlem Brundtland, véase: UN. Report of
the World Commission On Environment and Development: Our Common Fu-
ture. Disponible: <https://sustainabledevelopment.un.org/content/documen-
ts/5987our-common-future.pdf >. (20 jun. 2020).

®  ANTUNES, P. B,, 0p. cit., p. 505.
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rrollo Sostenible, responsable de definir los ODS (Sede de la ONU
en Nueva York, Estados Unidos de América, 2015).

Para cumplir los Objetivos de Desarrollo Sostenible, es esen-
cial cambiar los patrones de consumo con la ayuda de la investi-
gacion, la tecnologia y la innovacion. Las empresas necesitan me-
jorar su relacion con los biomas y las comunidades, ya que buscan
reducir el riesgo de accidentes ambientales, ademas de insertar en
el mercado productos biodegradables compatibles con la logistica
inversa, respetando la salud y la calidad de vida humana y animal.
Las comunidades que viven en las regiones donde operan las em-
presas son las mas afectadas por la contaminacién ambiental y el
encenagamiento de los lechos de los rios, especialmente porque
dependen de los bienes naturales para su subsistencia.

Es cierto que la actividad desenfrenada de la industria sin
criterios éticos ni mecanismos de compliance medioambiental ha
amenazado la supervivencia de los ecosistemas, impactando en la
vida marina, en la calidad del aire, ademas de provocar la deserti-
ficacion de los biomas, el aterramiento de los rios y el deshielo de
los glaciares. El riesgo de dafio medioambiental amenaza la propia
continuidad de la vida humana en la tierra, por lo que afecta in-
cluso a los causantes del dafio. Hay que cambiar el mercado antes
de que los recursos naturales sean definitivamente escasos para
todos.

En este molde, el dano ambiental acaba intensificando la po-
breza, la miseria, la violencia. La desigualdad social afecta direc-
tamente a las comunidades riberenas’, in indigenas, cimarrones y
caigaras (habitantes tradicionales de las comunidades de la costa
brasilefia), que dependen de la pesca y la agricultura para su sus-
tento y actividad econémica, derivada del trabajo manual, como
la artesania y el cultivo. La ausencia de infraestructuras y de sa-

7 DoMINGoOs, Isabela Moreira y GONGALVES, R. M., “Populagio ribei-

rinha no Amazonas e a desigualdade no acesso a saude”, Revista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), 11(1), janeiro-
-abril, Unisinos, 2019, p. 99-108. DOI: <10.4013/rechtd.2019.111.06>.
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neamiento basico® perjudica la dignidad de los habitantes de la
periferia y sobrecarga las unidades basicas de salud publica.

Se observa que hay una responsabilidad del Estado brasilefio
en la direccion de la politica ambiental y en la contratacion de ex-
pertos profesionales multisectoriales para cooperar con los Pode-
res Legislativo, Ejecutivo y Judicial, en la coordinacién e integra-
cion del desarrollo sostenible. El control del medio ambiente es un
deber constitucionalmente previsto y en los aparatos normativos
nacionales e internacionales.

Una de las formas de control de la Administraciéon Publica
es la licencia ambiental, se trata de un procedimiento por el que
el organismo técnico competente autorizara la ubicacion, instala-
cion, construccion, ampliacion, modificacion y explotacion de un
proyecto. Se sefiala que las actividades posiblemente contaminan-
tes presentan riesgos, por lo que deben someterse a la autorizacion
previa de los organismos competentes (art. 2 de la Resolucion n°
237/97). La licencia ambiental tiene un caracter preventivo, su se-
guimiento es necesario para el control real de la actuacién’, sin
perjuicio de la triple responsabilidad en el ambito administrativo,
civil y penal.

Lo que se busca con la eleccion diligente y técnica en la lici-
tacion sostenible, es reducir el impacto de la actividad econdmi-
ca sobre los recursos naturales'. La actuacion del Estado tiene
restricciones en cuanto a la aplicaciéon de medidas comerciales y

8 En Brasil, el 45% de la poblacién no tiene acceso al saneamiento basi-

co. Consulte todos los datos en: BRASIL. Situagdo da Coleta e do tratamento de
esgotos. Disponible en: <http://atlasesgotos.ana.gov.br/>. (6 set. 2020).

’ La Ley Federal n° 6938/1981 atribuy6 al Consejo Nacional del Me-
dio Ambiente, CoNAMA, la competencia para la regulacion de las licencias
ambientales.

10 DoMiINGos, Isabela Moreira y BLANCHET, L. A., “Programas de
compliance y responsabilidad de la empresa en el postconsumo de residuos
electrénicos” en Veredas do Direito, Belo Horizonte, v. 16, nim. 35, p. 271-298,

maio/ago. 2019. DOI: <https://doi.org/10.18623/rvd.v16i35.1547>.
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financieras, sobre las actividades que ofenden el derecho funda-
mental a un medio ambiente ecolégicamente equilibrado, este de-
recho estd garantizado para las generaciones presentes y futuras,
con base en el articulo 225 de la Constitucion brasilefia de 1988.

Asi, se consideran practicas sostenibles aquellas que se guian
por factores de responsabilidad ambiental y desarrollo socioeco-
némico, apoyadas en un conjunto de transformaciones que ten-
dran un impacto a largo plazo. Esto implica no sélo un valor para
los grupos de interés, sino sobre todo la busqueda de un cambio
en las normas de consumo y servicio para reducir los riesgos para
el medio ambiente." Entre estas actividades, las empresas deben
preocuparse por la logistica inversa de sus productos'?, eficiencia
energética y evitar insumos que no sean biodegradables, hecho
que permite una innovacidn para el mercado.

Para un mejor control, la Administraciéon Publica debe rea-
lizar la debida diligencia sobre el origen de los recursos, dando
prioridad a las normas de produccion, obras y servicios deriva-
dos de practicas sostenibles, asi como la adquisicion de productos
procedentes de la gestion sostenible o la reforestacion.”

Cuando se frustra el concurso de licitacion, hay una ofensa
a los principios de la Administracion Publica, a saber: legalidad,

' NieTo ANTOLIN, M., FERNANDEZ GAGO, R., “Responsabilidad social

corporativa: La tltima innovacion en management” en UCJC Business and So-
ciety Review (formerly Known As Universia Business Review), 1(1), 2004. Con-
sultado en: <https://journals.ucjc.edu/ubr/article/view/476>.

12 DoMINGOS, Isabela Moreira y BLANCHET, L. A., “Programas de com-
pliance y responsabilidad de la empresa en el postconsumo de residuos elec-
trénicos” Veredas do Direito, Belo Horizonte, v. 16, n. 35, p. 271-298, maio/ago,
2019. DOL: <https://doi.org/10.18623/rvd.v16i35.1547>.

13 El requisito de realizar un procedimiento de licitacion esta estableci-
do en el articulo 37, XXI de la Constitucién Federal, salvo en los casos de re-
nuncia al procedimiento de licitacion establecidos en la ley, las obras, servicios,
adquisiciones y demas enajenaciones se contrataran mediante procedimiento

de licitacion publica a fin de garantizar la igualdad y la libre competencia.
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imparcialidad, moralidad, publicidad y eficacia (articulo 37 del
CRFB/1988), ademas de los principios implicitos que tienen que
ver con la razonabilidad, la proporcionalidad, la buena fe objeti-
va y la supremacia del interés publico, para atender las demandas
sociales.

La licitacion sostenible es un procedimiento administrativo
en el que el gestor publico puede vender, adquirir o arrendar bie-
nes y, ademas, promover obras o servicios, otorgar concesiones,
permisos de obras, servicios o el uso exclusivo de bienes publicos,
de manera que se convoca a los interesados a presentar propuestas
y tiene como objetivo elegir la mas ventajosa para la Administra-
cion Publica, con base en el principio de isonomia y los criterios
de desarrollo nacional sostenible.

La Administracion Publica al observar el principio de imper-
sonalidad, promueve la igualdad de oportunidades, la equidad de
trato a las micro y pequefias empresas, eliminando la subjetividad
del gestor para garantizar la propuesta mds ventajosa. Asi, reali-
za la debida diligencia en la prestacion del servicio o suministro
de bienes, observando los costes de mantenimiento en la relacion
coste-beneficio y los criterios de calidad, rentabilidad'* y la soste-
nibilidad de la operacion.

Lalicitacion verde esta prevista en la Politica Nacional de Cam-
bios Climaticos, articulo 6, inciso XII, de la Ley n° 12.187/2009
para la reduccion del efecto invernadero y el uso adecuado de los
recursos naturales, como el agua y la energia. La licitacion soste-
nible busca estimular la eficiencia energética y el mejor uso de los
recursos naturales.

Existe una creciente preocupacion por la logistica inversa de
los productos, ya que la licitacion de obras y servicios debe respe-
tar la disposicion final ambientalmente adecuada de los residuos
solidos generados por las empresas contratadas (articulo 45, in-
ciso I, de la Ley n° 14.133/2021). La propuesta mas ventajosa no

" Nomuara, L. P, Direito Administrativo, Sio Paulo, Atlas, 2020, p. 326.
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es la de menor coste, sino la de mejor iniciativa sostenible (sin
despilfarro ni mal uso de los recursos naturales).

Ademas, recientemente el Superior Tribunal de Justicia bra-
silefio (Superior Tribunal de Justica - ST]) a través del Recurso
Extraordinario 654833, objeto de la Repercusién General N° 999
del 17 de abril de 2020, establecio el entendimiento de que la pre-
tension de reparacion civil por dafio ambiental es imprescripti-
ble, pues debe prevalecer el medio ambiente, fundamental para
la vida, la salud de las especies y el bienestar de la humanidad,
derecho inalienable que precede a todos los demas derechos.”

El Proyecto de Ley n° 5442/2019 referido a la obligacion de
los Programas de Compliance Medioambiental, que se encuentra
en tramite en la Camara de Diputados y espera el despacho de
las Comisiones de Desarrollo Econémico, Industria, Comercio
y Servicios, Medio Ambiente y Desarrollo Sostenible, Finanzas
y Fiscalidad (mérito y art. 54, RICD) y Constitucion y Justicia y
Ciudadania (art. 54 RICD). El texto recoge la responsabilidad de
las empresas y organizaciones publicas que realizan actividades
econdmicas potencialmente dafinas para los ecosistemas.

En este sentido, se requieren procedimientos internos de
compliance, con la aplicacion del codigo de ética y conducta, para
prevenir y remediar los delitos ambientales. Las empresas e ins-
tituciones deben considerar la imposicion de sanciones penales
y administrativas, apoyadas en la legislacion ambiental y admi-
nistrativa vigente: Patrimonio Cultural (Decreto Ley n° 25/1937);
Zonificacién Industrial (Ley n° 6.803/80); Area de Proteccién
Ambiental (Ley n° 6.902/81); Politica Ambiental Nacional (Ley
n° 6.938/81); Creacion del Ibama (Ley n° 7.735/89; Agroquimicos

5" Cfr. STE Recurso Extraordindrio 654833. Relator Ministro Alexandre
de Moraes, Brasilia, data de publicagdo DJE 24/06/2020 - ATA n°. 95/2020.
DJE ne. 157, divulgado em 23/06/2020. Disponible en: <http://www.stf.jus.br/
portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=41
30104&numeroProcesso=654833&classeProcesso=RE&numeroTema=999>
(20 jul. 2020).
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(Ley n° 7. 802/89); Ley de Delitos Ambientales (Ley n° 9.605/98);
Politica Agraria (Ley n° 8.171/91); Recursos Hidricos (Ley n°
9.433/97); Nuevo Codigo Forestal Brasilefio (Ley n° 12.651/12);
Politica Nacional de Residuos Solidos - PNRS (Ley n° 12. 305/10);
Ley Anticorrupcion de las Empresas (Ley n° 12.846/2013); Ley de
Responsabilidad de la Propiedad del Estado (Ley n° 13.303/2016);
Nueva Ley de Licitaciones y Contratos Administrativos (Ley n°
14.133/2021).

La adecuacion empresarial al cumplimiento medioambien-
tal promovera un cambio en los estandares econémicos, ya que
la Administracion Publica optara por proyectos sostenibles, asi
como las empresas impulsadas por la cadena de suministro, de tal
forma que solo se consolidaran en el nuevo mercado reformulan-
do los procesos productivos. Es decir, desde la idea del producto
hasta la logistica inversa o el destino biodegradable.

Por lo tanto, la exigencia de compliance medioambiental pro-
movera una ola de innovacién en las empresas publicas y privadas
para la prestacion de servicios sostenibles y, especialmente, en la
eleccion de proveedores con practicas ESG (Environmental, Social
and Governance), para que toda la cadena de produccion sea eco-
légica, ya sea para el suministro de servicios o para las obras de
infraestructura.

III. LA APLICACION DEL PROGRAMA DE COMPLIANCE
EN LAS LICITACIONES SOSTENIBLES

El compliance medioambiental estd relacionado con las practicas
de buen gobierno, promueve una cultura ética en las empresas
y hace efectivas las politicas publicas destinadas a promover la
sostenibilidad y la Agenda 2030. El programa debe contener una
estructura para la evaluacion y el control periddicos, un canal de
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denuncia de irregularidades y la formacién de los empleados'?, de
acuerdo con la siguiente estructura: a) Mapeo de riesgos; b) Codi-
go de Etica y Cédigo de Conducta; c) Seguimiento e informacion
a la alta direccion; ¢) Formacion; d) Canal de informacidn; e) due
dilligence.

La diligencia debida acttia en la prevencion de procesos ju-
diciales, verifica los costes pasivos y mitiga los riesgos de dafos
ambientales que posiblemente desencadenen una demanda. La
Administracion Publica comprueba el nivel de idoneidad de la
empresa licitadora, como, por ejemplo, si ya ha habido una con-
dena por dafos al medio ambiente, si utiliza productos obsoletos
o materiales ilegales; la evidencia de actividad contaminante que
contamina el suelo y las aguas subterraneas, ademas de la utiliza-
ciéon de mano de obra andloga a la esclava o el trabajo infantil."”

Es necesario que tanto la empresa como la Administracién
Publica conozcan el ciclo de vida del producto o servicio. Los pro-
veedores y contratistas deben adaptarse al programa de complian-
ce medioambiental, en base al Programa de Integridad previsto en
las leyes brasilefias: Ley Anticorrupcion N° 12846/2013 y la nueva
Ley de Licitaciones y Contratos N° 14.133/2021, sobre el riesgo
de no alcanzar la propuesta de desarrollo sostenible nacional y la
Agenda 2030 de la ONU.

En vista de lo anterior, se destaca que el programa de com-
pliance medioambiental es utilizado como una politica global de
desarrollo sostenible y lucha contra la corrupcion por parte de las

6 Se contempla en un Proyecto de Ley que debe ser analizado por co-

mités técnicos.

7" LaPolitica de Contratacién de Proveedores, Terceros y Due Diligence
de Alagoas divide los riesgos en Nivel I (riesgo bajo), Nivel II (riesgo medio),
Nivel III (riesgo alto). En la tltima hipoétesis, se impide que la Administracién
Publica contrate con empresas evaluadas en alto riesgo, el proceso se somete a
la validacion de cumplimiento, legal y de gestion interna. Cfr. ALAGOAS, Asses-
soria Especial de Etica e compliance. Disponible en: <gcs.sefaz.al.gov.brvisuali-

zarDocumento.action>. Consultado el: 20 jul 2020.

Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXXI, Numero 281, Septiembre-Diciembre 2021 249
DOLAttp://10.22201  fder. 24488933.2021.281-1. 79802



Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXXI, Numero 281, Septiembre-Diciembre 2021
DO/t 1p://10. 22201/fd€7: 24488933¢.2021.281-1.79802

organizaciones internacionales que tienen como objetivo comun
el desarrollo sostenible y la lucha contra la corrupcién transnacio-
nal. La Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econé-
mico (OCDE) recomienda el cambio de las normas de consumo
en funcién de los valores ESG.

Sin embargo, esta propuesta requiere un compromiso que va
mas alla de las acciones de los Poderes Publicos, pero sobre todo
de las empresas, en la implementacion de una cultura ética y sos-
tenible, con planes de objetivos y evaluacion de diagndsticos so-
bre dafos ambientales y politicas publicas internas y externas para
cumplir con la Agenda global 2030.

El compliance se define en funcién de la actividad que realiza
la empresa, el publico objetivo, asi, la empresa y los organismos
técnicos medioambientales analizan qué biomas se ven afectados
por la actividad econdémica y los riesgos que pueden suponer en
triple responsabilidad legal en el ambito civil, administrativo y
penal. De hecho, no sirve de nada un programa de compliance
solo en la estanteria si no hay preocupaciones de caracter social y
medioambiental, empezando por la cipula de la alta direccion y
consolidaindose mediante la oferta de productos y servicios sos-
tenibles, asi como el seguimiento continuo de la actividad poten-
cialmente dafina para el medio ambiente.

El programa de integridad debe tener al menos cinco pila-
res', que implican: el compromiso y el apoyo de la alta direccion;
la instancia responsable del programa; el analisis del perfil y de los
riesgos; la estructuracion de las normas e instrumentos; el segui-
miento realizado por el profesional compliance officer, que poste-
riormente debe ser evaluado y validado por la auditoria interna
o externa, segun la complejidad de las actividades desarrolladas.

8 Cf. CGU, Programa de Integridade. Diretrizes para Empresas Privadas.

Disponible en: <https://www.gov.br/cgu/pt-br/centrais-de-conteudo/publica-
coes/integridade/arquivos/programa-de-integridade-diretrizes-para-empre-
sas-privadas.pdf > (27 jul. 2020).
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La politica de compliance es una herramienta esencial para la
continuidad de la empresa en el mercado. La alta direccion nece-
sita ver las oportunidades que surgen de los gastos con la mejora
del control interno, debido a la prevencién de demandas y la posi-
bilidad de reducir la responsabilidad objetiva de la empresa.

Se ve que el pleito, ademas de empaifiar la imagen de la em-
presa, provoca dafos irreversibles en los ecosistemas, traspasando
fronteras entre estados, comunidades e incluso paises. La conse-
cuencia econdmica serd la extirpacion de la empresa de la prefe-
rencia del consumidor (cultura de la cancelacién)” y la prohibi-
cién de futuras contrataciones con la Administracion Publica, en
base a los procesos de compliance y due diligence publicos previs-
tos en las leyes brasilefias 12.846/2013 y Nueva Ley de Licitacio-
nes y Contratos Administrativos (Ley n° 14.133/2021).

Cabe destacar que la corrupcion es un problema sistémico, ya
que afecta tanto a las empresas publicas y a las sociedades de capi-
tal mixto como a las corporaciones y a la sociedad, especialmente
cuando los esquemas implican competencia desleal, sobreprecio
de productos y servicios, obras de infraestructura y adquisicion
de insumos para el acceso a la salud y la educacion, entre otros
derechos sociales fundamentales. Las organizaciones criminales
utilizan el aparato estatal como una oportunidad para el enrique-
cimiento ilicito y el blanqueo de dinero.

Por otro lado, todos sufren las distorsiones del mercado cau-
sadas por la corrupcion. Esta inestabilidad crea un entorno de
riesgo para la inversion internacional; los inversores extranjeros
acaban emigrando a economias mas seguras y transparentes. A

Y Lacultura de la cancelacién pretende anular o rechazar a una celebri-

dad, politico, empresa o personas andnimas en las redes sociales, o incluso en la
vida real. El acto implica el desprecio de los valores sociales, como por ejemplo,
de los blogueros que faltaron al respeto al aislamiento social publicando fotos
y videos de viajes durante la pandemia de Covid-19. El rechazo a los politi-
cos que promueven agendas que van en contra del desarrollo sostenible, entre
otros.
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modo de ejemplo, los inversores extranjeros retiraron mas de
163.047 millones de reales del mercado de valores en 2020%, de-
bido a la inestabilidad del mercado causada por el coronavirus y a
la evidencia de fraude y sobrefacturacion de insumos en la lucha
contra el Covid-19 en Brasil.

La Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Eco-
némico (OCDE) recomienda una visiéon empresarial estratégica
basada en la integridad publica, donde sefiala que entre el 10 y el
30% de la inversiéon en proyectos de construccién con financia-
cién publica puede perderse debido a la mala gestion y la corrup-
cién. Sin embargo, no basta con promover la transparencia de las
cuentas publicas, sino que es necesario que la accion tenga una
respuesta efectiva en la responsabilidad objetiva de la empresa por
los danos ambientales y las practicas corruptas.

Segtn la OCDE, una cultura de integridad publica se basa en
el liderazgo, el mérito, la creacion de capacidades y la apertura
a un canal de denuncia. Las medidas pretenden comprometer a
los gobiernos, la sociedad, las empresas y las organizaciones no
gubernamentales. El portal de transparencia permite la gestion de
riesgos, la supervision de los actos administrativos, la participa-
cion del control social y la ejecucion de las sanciones®. Un entor-
no empresarial de alto riesgo es aquel que no implementa un Pro-

20 EM. Investidor estrangeiro retira R$ 163,047 milhées da B3 no pre-

gdo de 20/11. Disponible en: <https://www.em.com.br/app/noticia/econo-
mia/2020/11/24/internas_economia,1213864/investidor-estrangeiro-retira-r-
-163-047-milhoes-da-b3-no-pregao-de-20.shtml> (20 feb. 2021).

2L OECD. Recomendagdo do conselho da OCDE sobre integridade puibli-
ca. Disponible en: <https://www.oecd.org/gov/ethics/integrity-recommenda-
tion-brazilian-portuguese.pdf>. (20 jul. 2020).

22 El Comité de Gobernanza en la Contratacién Publica cuenta con el
apoyo del personal de la Division de Integridad del Sector Publico de la Direc-
cion de Gobernanza Publica (GOV). Cf. OECD. Recomendagio do conselho da
OCDE sobre integridade piiblica. Disponible en: <https://www.oecd.org/gov/
ethics/integrity-recommendation-brazilian-portuguese.pdf>. (20 jul. 2020).
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grama de Integridad (compliance), auditoria interna y contraloria,
creando un sentido comun de oportunidad para la corrupcién a
través de licitaciones y contratos administrativos.

Los programas de compliance e integridad medioambiental
son un medio para controlar los riesgos de producciéon y de mer-
cado causados por la manipulacién de ofertas y la exposicion a
la contaminacién y el cambio climatico. Al crear una politica de
compliance y gestion de riesgos medioambientales, las empresas y
las autoridades se vuelven mads resistentes, con una mejor respues-
ta ante el fraude, las catastrofes y los delitos medioambientales, ya
que aumentan su capacidad de planificacion y medidas de emer-
gencia para absorber el impacto, la contencién y la reparacion de
la zona afectada.

La empresa que no implemente el programa de compliance
medioambiental estara impedida de recibir apoyo estatal, por
concepto de subsidios econémicos, financiamientos recibidos de
instituciones publicas oficiales de crédito, incentivos fiscales, do-
naciones (Articulo 4 del Proyecto de Ley n° 5.442/2019), sin em-
bargo, las disposiciones aqui presentadas no se aplican a las micro
y pequeiias empresas (parrafo 2).

El citado Proyecto de Compliance Medioambiental define lo
que es el cumplimiento efectivo, en su articulo 6 establece como
norma: el compromiso de la alta direccion y de los consejos de
administracion; la elaboracion del cddigo ético; el codigo de con-
ducta; las politicas de integridad, aplicables a todos los que actuan
en la empresa, independientemente del cargo o funcién que ejer-
zan; los canales de denuncia y ademas el seguimiento continuo y
la formacién adecuada de los empleados y administradores.*

Para su correcto funcionamiento, el sector del compliance
debe operar de forma independiente, estructurada y autorizada.

23 BRASIL. Projeto de Lei n°. 5.442/2019. Disponible en: <https://
www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessioni-
d=39259790A21119A0896CD13209E81E44.proposicoesWebExternol?cod-
teor=1824652&filename=Avulso+-PL+5442/2019> (20 jul. 2020)
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Se requiere la correcta aplicacion del programa y la presentacion
de informaciodn por parte del responsable de cumplimiento (com-
pliance officer) a la alta direccion y a las autoridades medioam-
bientales.**

La sostenibilidad es el camino para el desarrollo de las nacio-
nes, el Banco Mundial estructur6 nuevos Estdndares Ambientales
y Sociales (NAS), sobre los riesgos e impactos socio-ambientales,
como condicién para la aprobacion del préstamo entre la Unién y
dicho banco, para la ejecucion de la Fase II del Proyecto de Asis-
tencia Técnica de los Sectores Energético y Minero - Meta, el estu-
dio fue sometido a consulta publica, conteniendo: Documento de
Alcance - Evaluacion de Impacto; Condiciones de Trabajo y La-
borales; Plan de Participacion de las Partes Interesadas (PEPI).»

En resumen, el trabajo del Banco Internacional de Recons-
truccion y Fomento (BIRF) tenia por objetivo aplicar las mejores
practicas internacionales en materia de sostenibilidad ambiental y
social, ampliacion de las obligaciones, transparencia, respeto a las
diferencias, participacion de las partes interesadas, rendicion de
cuentas y buen gobierno, segtin el documento de consulta publica
n° 90 del MME.*

La sostenibilidad impulsa la contratacién de empresas orien-
tadas al contexto holistico ESG (Environmental, Social and Go-
vernance), mientras que las demandas publicas dirigen a los con-
sumidores a exigir garantias sobre la sostenibilidad y a reducir la
asimetria de la informacién sobre los productos.

# Idem.

%> MME. Ministério de Minas e Energia. Nota Técnica n°. 1/2020/AEGP/
SE. Disponible en: <http://www.mme.gov.br/c/document_library/get_file?uui-
d=5e33740b-45d5-80d5-7e07-0d76358{1942&groupld=36144>. (27 Jul. 2020).

% Idem.
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IV. LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA DE LA EMPRESA
POR LOS DANOS MEDIOAMBIENTALES

Los dafios ambientales pueden estar relacionados con la practi-
ca de la corrupcion, en esquemas de tala ilegal, manipulacion de
licitaciones, autorizacion viciada de licencias ambientales, practi-
cas ilicitas que buscan satisfacer intereses meramente egoistas de
politicos, funcionarios publicos y empresas malintencionadas. El
delito ambiental afecta a la vida humana y extingue los ecosiste-
mas que proporciona la biodiversidad, encargada de purificar las
aguas subterraneas y el aire, son actividades que la propia madre
naturaleza realiza para el bienestar de la tierra y la continuidad de
las especies.

Los dafios ambientales pueden estar relacionados con la prac-
tica de la corrupcidn, en esquemas de tala ilegal, manipulacion de
licitaciones, autorizacion viciada de licencias ambientales, practi-
cas ilicitas que buscan satisfacer intereses meramente egoistas de
politicos, funcionarios publicos y empresas malintencionadas. El
delito ambiental afecta a la vida humana y extingue los ecosiste-
mas que proporciona la biodiversidad, encargada de purificar las
aguas subterraneas y el aire, son actividades que la propia madre
naturaleza realiza para el bienestar de la tierra y la continuidad de
las especies.

La Ley 12.846/2013 atribuy¢ responsabilidad objetiva a la em-
presa en los casos de corrupcion que involucran a la Administra-
cion Publica nacional o extranjera, como, por ejemplo, el delito de
corrupcion activa (articulo 333, caput del Codigo Penal brasilefio)
y los delitos previstos en la Foreing Corrupt Practices Act (FCPA),
la Ley Federal de Estados Unidos sobre corrupcion que involucra
no solo a las empresas estadounidenses, sino a cualquier empresa
que haga negocios o tenga vinculos con socios, proveedores, fir-
mas de servicios con organizaciones estadounidenses.

La desviacion causada por la corrupcion representa un alto
coste economico y social para todos, los costes de la corrupcion
frustran la realizacion de los derechos sociales fundamentales,
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como la salud, la educacion, la asistencia social y la seguridad. Las
empresas vinculadas a la explotacion de infraestructuras y recur-
sos naturales encuentran oportunidades para la manipulacion de
licitaciones y, en consecuencia, la ocurrencia de dafios ambienta-
les con pérdidas incalculables, como en el caso de Mariana y Bru-
madinho, ocurridos respectivamente en 2015 y 2019 en el Estado
de Minas Gerais.

Cuando la corrupcion implica a los organismos técnicos
medioambientales, servicios como el saneamiento basico, el acce-
so al agua potable y la supervision de la deforestacion se vuelven
ineficaces, creando riesgos medioambientales que amenazan el
bien colectivo y la supervivencia de las especies. El informe pe-
ricial, que deberia tener en cuenta los costes de la actividad para
todos, acaba siendo ignorado, beneficiando a empresas y agentes
politicos malintencionados.

Ademas, el articulo 5, seccién I, de la Ley Anticorrupcion bra-
silefia enumera los requisitos para la responsabilidad objetiva por
actos de corrupcion, ya sea por prometer o beneficiar a un fun-
cionario publico o a un tercero relacionado, y requiere un vinculo
causal entre la accion corrupta y la ventaja o el beneficio adqui-
rido o buscado por la empresa. El articulo 333 del Codigo Penal
brasilefio considera corrupcion activa a quien ofrece o promete
una ventaja indebida a un funcionario publico.

Segtn el entendimiento del Superior Tribunal de Justicia
(STJ), el principio de insignificancia no se aplica a los delitos co-
metidos contra la Administraciéon Publica brasilefia, ya que lo
que se aprecia es la moral administrativa, principio protegido por
el art. 37 de la Constitucion de la Republica Federativa de Brasil
(CRFB/1988).

El sujeto de la corrupcion pasiva es el funcionario publico que
solicita, recibe, directa o indirectamente, una ventaja indebida. La
pena de 2 a 12 afios y multa se incrementa en un tercio si el fun-
cionario incumple un acto oficial, promete o actiia en violaciéon
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del deber funcional en beneficio de terceros, en base al art. 317 del
Codigo Penal.”

La Ley Anticorrupcién alcanza a las entidades financieras que
actian como coémplices en el amafo de licitaciones, ofreciendo
medios econdmicos que apoyan el soborno de funcionarios publi-
cos, en este caso, el banco responde con base en el art. 5, inciso II,
de la Ley 12.846/2013, en otra perspectiva, la empresa responde
por el inciso I, de la misma disposicion legal, por dar, prometer u
ofrecer ventajas indebidas.?®

El acto lesivo abordado en el punto IV del art. 5 de la Ley
12.846/2013 es inherente a las licitaciones publicas y a los con-
tratos administrativos, esta disposicion reconoce la fragilidad de
los negocios que involucran a la Administracion Publica®, ya que
las fallas en el cumplimiento de los lineamientos y la rendicion de
cuentas crean un ambiente propicio para la mala praxis y el otor-
gamiento de favores a empresas, sin la mas minima calificacién
técnica para la ejecucion de la obra y, ademas, con un programa
de compliance de fachada.

Cabe destacar que la participacion de un funcionario publico
en una licitacion fraudulenta implica una falta administrativa por
la violacion de los principios constitucionales de la Administra-
cién Publica o el enriquecimiento ilicito (Ley n° 12.846/2013). La
empresa licitadora que se abstenga o retire de la licitacion, por
haber recibido ventajas indebidas, respondera en el ambito admi-
nistrativo y judicial como coadyuvante, considerdndose la oferta
nula, con defecto irreparable.®

*7 BRASIL. Cédigo Penal brasileiro. Decreto Lei n°. 2.848/1940. Dispo-
nible en: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.
htm> (31 jul. 2020).

2 SANTOs, José Anacleto Abduch, BErToNCINI, Mateus y COSTODIO
FrLuo, Ubirajara (orgs.), Comentdrios a Lei n° 12.846/2013: Lei Anticorrupgio,
22 ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2015, p. 169.

¥ Idem.

30 Idem
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De hecho, la corrupcion rompe la eficiencia y la igualdad en
la realizacion del proceso de licitacion, ya que no proporciona la
mejor opcion para el desarrollo nacional sostenible. Los importes
de los proyectos de construccion sobrefacturados podrian desti-
narse al sector sanitario, a la renovacion de hospitales y a la ad-
quisiciéon de productos, bienes y servicios. También ocurre con el
contrato administrativo en ejecucion, ya que después de la licita-
cidn, la empresa utiliza productos de baja calidad, no completa las
obras o requiere un mantenimiento constante, estos ejemplos de
problemas que cargan el erario y la sociedad.

V. CONSIDERACIONES FINALES

Tanto el compliance como el Programa de Integridad son esencia-
les para la proteccion del medio ambiente, ya que ambos promue-
ven la transparencia en las licitaciones publicas, especialmente las
sostenibles, guiadas por los principios de equidad, responsabili-
dad y uso sostenible de los recursos. La adopcion del concepto
ESG busca repensar el mundo verificando el coste social, humano
y medioambiental de las actividades econémicas, como modelo a
seguir para el mantenimiento de la propia humanidad.

Si se aprueba el Proyecto de Ley n° 5442/2019, las empresas
publicas y privadas adoptaran gradualmente el estandar basico de
gobernanza insertado por los Objetivos de Desarrollo Sostenible
(ODS) de la ONU. Sin embargo, el refuerzo de la normativa, el
aumento de las sanciones y la mejora de los controles externos no
sirven de nada si no se produce un cambio cultural a través de la
educacion ambiental, que implique a la sociedad, al Estado brasi-
lefio, a las empresas y a las organizaciones no gubernamentales.

Los grupos en situacion de vulnerabilidad socioeconémica y
ambiental son los que mas sienten los efectos de los recursos pu-
blicos y del fraude en las licitaciones y contratos administrativos,
que se ven obligados repetidamente a desplazarse de forma abrup-
ta de sus tierras, son considerados grupos vulnerables: los pueblos
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indigenas, las comunidades cimarrones, las comunidades ribere-
fas, los inmigrantes, la poblacion de la calle, los ancianos, entre
otros grupos en situacion de violencia, opresion y abandono.

El compliance medioambiental puede resultar ineficaz o ser
una fachada cuando no existe un compromiso de la cupula de
la empresa o de la Administracién Publica. Ademas, no es una
opcion de los gobiernos y las empresas para su adecuada imple-
mentacion, es decir, independientemente de la aprobacién del
Proyecto de Ley n° 5442/2019, la Constitucion brasilefia prohibe
la proteccién ambiental ineficiente, y la nueva Ley de Licitaciones
y Contratos Administrativos inserta los Programas de Integridad
para evitar la incidencia de la corrupcion en el proceso de licita-
cioén y contratos administrativos.
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