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LA TRANSPARENCIA COMO PRESUPUESTO
DE LA LUCHA CONTRA LA CORRUPCION
EN LA CONTRATACION PUBLICA EN BRASIL

TRANSPARENCY AS AN ASSUMPTION IN THE COMBAT
AGAINST CORRUPTION IN PUBLIC BIDDINGS IN BRAZIL

Carlos Eduardo GONCALVES DE GODOI™

RESUMEN: La corrupcién es un fenémeno
inherente a la naturaleza social humana y
se manifiesta en la sociedad de diversas ma-
neras. Produce efectos muy negativos sobre
varias areas de importancia y su manifesta-
ci6n mas popular es la que ocurre en el sector
publico, especialmente en la contratacién pu-
blica. La transparencia tiene un rol muy im-
portante en este ambito. Se inserta como uno
de los pilares de la concepcion de gobierno
abierto; orienta la reformulacion de las ad-
ministraciones publicas para garantizar la
rendicién de cuentas que, a su vez, abre mar-
gen para la participaciéon ciudadana en los
asuntos publicos. Sin duda, la transparencia
amenaza las practicas corruptas que buscan
desviar los procedimientos de contratacion
publica, a través del control de la ciudadania
sobre la actividad publica. Lo anterior, sin
despreciar otros mecanismos en conjunto.
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ABSTRACT: Corruption s a phenomenon inherent
to human social nature and 1t mangfests itself in di-
Jferent ways. It produces major negatwe effects over
many important areas, being the most popular the one
that occurs in the public sector; especially in public
bidding procedures. Transparency has an important
role in this field: inserted as one of the cornerstones
of the open government’s conception, it orients the re-
Jormulation of Public Administrations to guarantee
accountability which, in turn, makes way to popular
participation in public affarrs. Undoubtedly, through
citizens’ control over the public activity, transparency
endangers the persistence of corrupt practices seeking
to violate public bidding procedures. The_foregoing,
without neglecting other mechanisms altogether:
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SUMARIO: 1. Introduccion. 11. El marco del gobierno abierto y su manifestacion

en la normativa brasileiia. 11. La corrupcion en la contratacion piblica en Brasil.

IV. La transparencia como herramienta de combate a la corrupcion en Brasil. V. Con-
clustones. V1. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

La corrupcién es un fenémeno humano intimamente relacionado con las
sociedades, habiendo teorias dedicadas a su comprension desde los princi-
pios de la comunidad griega, con énfasis sobre su manifestacién en el sesgo
politico, destacando las teorias politicas sobre la corrupciéon de Aristoteles
y Polibio. Lo que todas las teorias sobre la corrupciéon guardan en comin es
que ninguna encontr6 una definiciéon basta y univoca para dicho fenémeno
debido a su complejidad y naturaleza mutable en constante seguimiento de
la dindmica humana, pero este estudio se orienta por la concepcion que le
concibe como un conflicto de agencia en que existe un quiebre de la rela-
cion de confianza por actitud del agente a quien se ha confiado el ejercicio
de determinados poderes con margen de discrecionalidad en contra de los
intereses y las preferencias del principal en favor de un tercero a cambio de
una recompensa.

Mientras la corrupcion ocurra en diversos sectores de la sociedad, y por
eso permite distintas aproximaciones, esta produccion restringe su campo
de investigacion al ambito de lo ptblico, porque su objeto es el andlisis de la
corrupcion en el seno de las contrataciones publicas, donde ocurre la ma-
yor parte de los hechos delictivos. Por esa razon, el combate a la corrupcion
en el sector publico, especialmente en el ambito de la contratacion publica,
es importante objeto de preocupacién por parte de las administraciones
publicas, sobre todo, por estimulo de los organismos internacionales y la
academia con sus diversos estudios sobre el tema.

Entre las diversas herramientas y estrategias disponibles a la adminis-
tracion publica para combatir la corrupcién en los procedimientos de con-
tratacion publica, hay consenso entre los expertos que la transparencia, la
participacion y la colaboracion de la ciudadania, las cuales son presupues-
tas de la concepcion de gobierno abierto, propagado por diversos orga-
nismos internacionales, consisten en importante medida a ser patrocina-
da por las democracias de derecho, mientras no sean suficientes para el
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combate a la corrupcién, sino que deben ser asociadas a otros mecanismos
igualmente importantes.

El presente articulo busca construir un panorama acerca de la trayec-
toria de garantia de la transparencia, como un derecho subjetivo de los
ciudadanos y los esfuerzos intentados por los organismos internacionales y
su internalizacién en el plan juridico e institucional brasilefio. En seguida,
se hace un estudio acerca de como la corrupcion se manifiesta en el ambito
de la contrataciéon publica, identificando los diversos tipos de fraudes y el
tratamiento conferido por el ordenamiento juridico brasilefio. Al final, se
dedica a comprender como la transparencia puede consistir en una herra-
mienta efectiva de lucha contra la corrupcion en el sector publico.

La metodologia de investigacién adoptada en el presente trabajo se
basa en un analisis exploratorio acerca de las producciones doctrinarias
sobre el tema y un analisis descriptivo sobre cémo las teorias se aplican
en el plan factico en la realidad normativo-politica brasilena. Al respecto
del delineamiento de la investigacion, ésta se desarrolla a través de inves-
tigacion bibliografica en las publicaciones tradicionalmente reconocidas
y las recientemente producidas, asi como la investigaciéon documental en
las producciones legislativas domésticas y tratados internacionales sobre
el tema de la transparencia y corrupcion.

La tesis planteada en este articulo busca responder las siguientes cues-
tiones: ¢de qué forma la transparencia es acogida por el ordenamiento juri-
dico brasilefio?, jcomo la corrupcién se manifiesta en el ambito de la con-
tratacion publica?, ;como el ordenamiento juridico trata los fraudes contra
la contrataciéon publica?, ¢la transparencia ha alcanzado la adopcion ade-
cuada en plan doméstico?, ¢la transparencia tiene la capacidad de solucio-
nar el problema de la corrupcién en la contratacién publica?

II. EL MARCO DEL GOBIERNO ABIERTO Y SU MANIFESTACION
EN LA NORMATIVA BRASILENA

En los Gltimos anos, tanto la doctrina juridica como los organismos inter-
nacionales y las normativas domésticas han buscado fortalecer y estrechar
los lazos entre las administraciones publicas y los ciudadanos a través de la
profundizacién de los ideales de la transparencia publica, la participacién
popular y la colaboracién ciudadana, mediante el intensivo uso de la tec-

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 155, mayo-agosto de 2019, pp. 841-896.

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2020
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
juhttp://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484873e.2019.155.14950

844 CARLOS EDUARDO GONCALVES DE GODOI

nologia, como medidas para luchar contra los conflictos de intereses, los
favoritismos y la corrupcién que asolan la actividad publica, sobre todo en
la contratacién publica.

Tal como sera planteado mas adelante, los procedimientos de contra-
tacion publica son objetos muy frecuentes de conspiraciones de corrup-
cion, envolviendo a particulares y agentes publicos con poder decisorio so-
bre el proceso de compras publicas, siendo atin mas evidente donde existen
amplios margenes de discrecionalidad y elevado volumen de recursos eco-
némicos en juego, lo que es la combinaciéon mas atrayente para los actos de
corrupcion (Filgueiras y Melo, 2011: 353-354).

La corrupcién es un fenémeno complejo por su propia naturaleza hu-
mana, lo que justifica las innumerables formas por las cuales se puede ma-
nifestar en el ambiente social, razon por la cual el campo cientifico posee
aproximaciones diversas, buscando explicarla y, sobre todo, definirla, sea
en el sesgo politico, social, psicolégico, juridico o econémico; observar los
estudios de la escuela econémica orientados por la teoria de la eleccion ra-
cional con los conceptos de Susan Rose-Ackerman (1996: 3) y de Pranab
Bardhan (1997: 1320-1346); los estudios basados en la teoria de la moderni-
zacion por Samuel Huntington (1975) y Joseph Nye (1967); y los estudios de
la teoria de la cultura politica de Ronald Inglehart (2009) y Robert Putnam
(2006). Todas las tentativas de teorizar la corrupcién y explicarla fallaron
en encontrar una definicién comun, que sirviera a todas sus formas de ma-
nifestacion en los diversos segmentos de la sociedad, por lo que todas son
validas y deben ser sopesadas de acuerdo con el escenario que se la concibe.

Entre los diversos conceptos de corrupcion, por tratarse la discusion
acerca de ésta, un examen de su manifestacion en el ambito de los proce-
dimientos de contratacion publica es que este trabajo aprovecha las bases
de la teoria de la corrupcion de gobernantes formulada por Rafael Bustos
Gisbert (2007: 138) para comprenderla, la cual se vale del modelo agente-
principal aplicado en el campo publico para explicarla. Asi que la corrup-
cién es comprendida como “la violaciéon de un contrato, en virtud del cual
se produjo la transmision del ejercicio de determinados poderes con un
cierto margen de discrecionalidad por parte del agente que, contra los inte-
reses y las preferencias de su principal, actia a favor de un tercero de quien
recibe una recompensa’.

Esta teoria originalmente tiene su campo de alcance restringido a las
relaciones de eleccion de politicos en sistemas democraticos de gobierno,
pero este trabajo entiende que es perfectamente posible ampliarlo para las
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demas relaciones ptblicas y no solo las de representacion directa, sino tam-
bién a las del servicio publico, pues el funcionario puablico sirve a los ciuda-
danos orientandose por un interés/finalidad publica. Asi que el agente es
aquel que desempena una funcién publica (por ejemplo, politico o servidor
publico), el principal son los ciudadanos y el contrato esta constituido por
la relacion de representacion politica o de servicio publico basado en la
Constitucion y en las leyes, por lo que el desvio de ese interés por parte del
agente configura la corrupcion.

Es verdad que la corrupciéon ocurre con mas frecuencia en el sector
publico porque los desvios en éste son mas comentados debido al carac-
ter publico de las informaciones y procedimientos administrativos que lo
integran, pero no se limita a este sector, sino que también alcanza al priva-
do que, al revés, mientras sea campo para la practica de actos corruptos,
¢éstos son poco conocidos porque las actividades estan bajo el manto del
sigilo y del fragil control social inherentes a la naturaleza privada de estas
relaciones. De las diversas formas por las cuales se puede realizar la co-
rrupcién en el sector publico, tal como el trafico de influencia y la prevari-
cacién, por ejemplo, la que mas sucede, el desvio de los agentes ptblicos,
ocurre en el seno de las contrataciones publicas sea por medio de sobor-
nos, propinas y otros mecanismos delictivos, en razén de tres importantes
factores: 1) las instituciones publicas no desarrollaron lo suficiente para la
formacion moral de los agentes pablicos, tampoco adoptaron mecanismos
eficientes de control de la discrecionalidad del administrador ptblico; 2) no
se ha reglamentado lo suficiente el conflicto de intereses entre la iniciati-
va privada y la administracién publica con el desarrollo de instrumentos
juridicos y administrativos, destinados a frenar la busqueda de los empre-
sarios por poder y conquista de mercados y prestigiar el interés publico,
y 3) la carencia de mecanismos de control perfeccionados, tanto externos
del Legislativo sobre la administracion ptblica, cuanto internos del propio
Poder Ejecutivo, que tornaron la actividad ptablica mas vulnerable (Albu-
querque ¢t al., 2006: 5-13).

Frente al creciente reconocimiento de este panorama en los diversos
tratados internacionales firmados por varios paises en las tltimas décadas,
la academia sigui6 este movimiento y produjo diversos estudios buscando
solucionar el problema de la improbidad en los procedimientos adminis-
trativos, especialmente lo relacionado al procedimiento de contratacion
publica.
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En esta vertiente surge la concepcion de “gobierno abierto”, también
conocido como open government, que consiste en un conjunto de medidas di-
reccionadas a potenciar el dialogo constante entre los ciudadanos y la ad-
ministracion publica, con el objetivo de que la poblacion, tradicionalmente
alejada de las decisiones de los gestores pablicos, puedan conocer qué ha-
cen 'y como lo hacen, asi como, por otro lado, acercar el poder pablico de
la ciudadania para que puedan escucharlos y adaptar sus decisiones a las
reales preferencias populares (Calderén y Lorenzo, 2010: 9-12).

Es conveniente aclarar que el gobierno abierto no significa un gobier-
no transparente, sino que la transparencia gubernamental es uno de sus
tres pilares, al lado de la accesibilidad a la informacion publica y la partici-
pacion ciudadana. Se puede decir que para que un gobierno y/o adminis-
tracion publica sea calificada como abierta es necesario que se contemplen
las siguientes caracteristicas: 1) transparencia: las acciones publicas y los
individuos responsables de las mismas en el ejercicio de la funcion pablica
estén bajo el escrutinio publico, debiendo informar de manera comprensi-
ble las informaciones pablicas cuando sean requeridas y sujetas a la impug-
nacion; 2) accesibilidad: los servicios publicos y la informaciéon sobre los
mismos sean facilmente accesibles por cualquier ciudadano, en cualquier
momento y en cualquier lugar, y 3) el gobierno y/o administracion pablica
sean capaces de conferir respuesta a las nuevas demandas, ideas y necesi-
dades que presenta la ciudadania y la oportunidad de que ésta participe en
el proceso decisorio (Ramirez-Alujas, 2011: 109).

Importa sefialar que la idea de gobierno abierto tiene una profunda re-
lacién con la nociéon de democracia, eso porque cada uno de los elementos
que lo integran sélo se realizan cuando estan bajo las garantias inherentes
a los sistemas democraticos de gobierno, pues son derechos y prerrogati-
vas conferidas a los ciudadanos porque son los detentores del poder y de
la soberania. La soberania popular es lo que fundamenta el control de la
administracién publica por parte de la ciudadania, por lo que el gobierno
abierto no se realiza en regimenes politicos autocraticos u oligarquicos,
donde el control de la maquina publica estd en las manos de uno o de
pocos. Incluso, el gobierno abierto es asociado a la profundizaciéon de la
democracia, asi lo afirma Enrique Conejero Paz (2014: 3):

Gobierno abierto y profundizacién de la democracia son dos caras de la mis-

ma moneda ya que las medidas para implementarlo constituyen una nueva

forma de aproximarse a los ciudadanos, una revolucion en la forma de utilizar
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la informacién de las administraciones publicas o, incluso, una plataforma
en la que los ciudadanos se convierten en los verdaderos protagonistas de la
democracia.

La ultima década en Brasil ha sido marcada por una serie de conspi-
raciones de corrupcion en el sector publico, puestas al conocimiento de
los ciudadanos debido a las investigaciones llevadas a cabo por la Policia
Federal en conjunto con los otros 6rganos estatales, cuyos trabajos toma-
ron mayores proporciones gracias a las garantias fundamentales de la de-
mocracia, tal como la libertad de prensa y la transparencia publica, que,
aunque ha sido importante para develar actos corruptos, involucrando
miembros del gobierno, su desarrollo no ha impedido su desviacion en fa-
vor de actos delictivos.

Uno de los casos mas conocidos de corrupcion en el seno de las contra-
taciones publicas ha sido protagonizado por el grupo empresarial brasilefio
contratista Odebrecht. La compania brasilefia se ocupaba de sobornar a
los altos funcionarios gubernamentales relacionados con empresas estata-
les, con el objetivo de adjudicarles los principales contratos y ganar deter-
minadas licitaciones con un porcentaje sobre el valor de los contratos. Los
pagos eran en forma de soborno para los agentes publicos. La empresa
publica en donde se han iniciado las primeras investigaciones de soborno
en la Operacién Lava Jato ha sido la empresa publica Petréleo Brasileiro S.
A., mas conocida como Petrobras, la cual ejerce el control mayoritario de
la explotacién de petréleo en territorio brasilenio (Cabral de Vasconcelos,
2017: 9-12).

La publicidad de las informaciones obtenidas por las autoridades con-
ducentes de las investigaciones de la Operacién Lava Jato gener6 un senti-
miento de impunidad y clamor por justicia entre los ciudadanos brasilefios,
estimulados ain mas por la prensa independiente. Asi las cosas, nuevos
hechos delictivos han sido descubiertos debido a delaciones de ejecutivos
y agentes publicos, y de los acuerdos de lenidad de las empresas involucra-
das, que dio a conocer una red de corrupcion, que vincul6 figuras puablicas
de varios paises y proyectos en Latinoamérica, como en Pert, Colombia,
Uruguay, Guatemala, Argentina, FEcuador, Venezuela, Republica Domini-
cana, México, Estados Unidos y Suiza.

Buscando hacer frente a los maleficios de la corrupcién, que desvian al
Estado de sus presupuestos, ademas de perjudicar toda su eficiencia, ya se
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habia introducido en Brasil, en la década de los setenta, el modelo adminis-
trativo burocratico en el que se basaba en la centralidad de las decisiones
—ahora centrada en la jerarquia funcional—, por el profesionalismo, por
la legalidad formal y por el control aprioristico del procedimiento adminis-
trativo, con la finalidad de sustituir la administracion patriarcal y proteger
al Estado de su corrupcion (Costa, 2008: 832-838).

De acuerdo con la idea de gobierno abierto, este acercamiento entre
la administracién publica y la ciudadania se realiza a través de la garantia
de la efectividad de sus tres pilares, ya citados tempranamente, que son la
transparencia, la participacion y la colaboraciéon ciudadana. Sin embar-
go, tales principios conductores de la actividad ptblica no se encuentran
limitados a los papeles, sino que en los tltimos anos el gobierno abierto ha
sido objeto de gran reconocimiento e impulso por parte de las administra-
ciones publicas de varios paises, pero ha conquistado mayor relevancia du-
rante el gobierno de Barack Obama en los Estados Unidos, que adopt6 en
las primeras horas de su gobierno el Memorandum sobre Transparencia
y Gobierno Abierto, en el que afirmé el compromiso de la administracion
en crear un nivel sin precedentes de apertura en el gobierno a través de un
sistema que contempla los tres pilares ya mencionados (Ramirez-Alujas,
2011: 101).

Es importante sefialar que, mientras la idea de gobierno abierto ha ga-
nado gran relevancia en los tltimos anos, sobre todo por el impulso del go-
bierno estadounidense bajo la égida de Barack Obama, no se puede olvi-
dar que su concepcién no es reciente, pues remonta a la segunda mitad del
siglo XX, con su primera mencién de manera oficial ocurrida en el espacio
politico britanico en la década de los setenta, aunque ya tenga anteceden-
tes mas antiguos a largo de la historia, como en el derecho de acceso a los
archivos, que inicia en 1766 con la legislacion sueca de libertad de prensa
y con la Ley de Acceso a la Informacion Pablica (Freendom of Information
Act-FOIA) de 1966 en los Estados Unidos (Ramirez-Alujas, 2011: 67-101).

El uso intensivo de la tecnologia para garantizar mayor efectividad a
tales principios es un destaque de las manifestaciones del gobierno abierto
en la practica de las administraciones publicas de varios paises, con espe-
cial mencion a las tecnologias bajo la etiqueta de la web 2.0, también cono-
cido como gobierno 2.0, en que la gestion publica se vale de la tecnologia
para aproximarse mas a los ciudadanos y facilitar la comunicacién, la es-
cucha activa y la participaciéon popular para que actien de forma efectiva
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en el diseno de politicas y provision de recursos pablicos, en una red que ya
es parte de la cotidianidad de las actuales generaciones (Martinez, 2016: 3).

Ademas de la comunicacion entre la administracién publica y la ciu-
dadania, a través del uso de las tecnologias 2.0, también hay un creciente
movimiento hacia la apertura de los datos publicos, puestos a disposicion
de los ciudadanos en portales electronicos que facilitan el libre acceso y
favorece la reutilizacion de los datos publicos y estimula la participacion
y la colaboracién. Esa transparencia de los datos ptblicos ha tenido fuer-
te influencia sobre el procedimiento de contratacién publica, sobre todo
debido al patrocinio de organismos internacionales, tales como el Banco
Mundial y la OCDE.

En el plan normativo internacional, la Convencién de las Naciones
Unidas Contra la Corrupcion (UNCAC) se torné en un marco en materia
anticorrupcion de gran amplitud y juridicamente vinculante a los Estados
miembros, previendo en su articulo 90. que las naciones deben adoptar las
medidas necesarias para luchar contra la corrupcién en la contratacion
publica, y adoptar procedimientos adecuados con base en los principios de
la transparencia y la competencia (Yunkins, 2007: 310). En este mismo sen-
tido, la Convencién Interamericana contra la Corrupciéon (IACAC) realiza
en otro esfuerzo de cooperacion internacional que, entre otras imposicio-
nes de prevenciéon y combate a la corrupcidn, en sus diversos ambitos,
demandoé a los Estados en su articulo 3o0., inciso III, que adopten procedi-
mientos de contratacion publica transparentes y eficientes, asi como esti-
mular la participacién de la ciudadania (Altamirano, 2007: 491).

Ademas de los tratados internacionales mencionados, el ambito inter-
nacional aun dispone de otros instrumentos desarrollados con foco en las
compras publicas abiertas, estimulando la incorporaciéon de medios elec-
tronicos en los procedimientos de contratacion publica y la difusion de los
datos para la ciudadania, permitiendo que ella participe activamente de
las licitaciones y ejerza un control del desempeno de la actividad contrac-
tual de las administraciones publicas, creando, por consecuencia, dificul-
tades para la operaciéon de conductas corruptas.

Los principios globales para las contrataciones abiertas de la Alianza
para la Contratacion Abierta es uno de los esfuerzos de organismos in-
ternacionales e instituciones no gubernamentales para hacer frente a la
corrupcioén en la contratacion publica a través del estimulo a la transparen-
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cla proactiva y la participacion y supervision de los ciudadanos (Martinez,
2016: 4-5).

Buscando concretizar los ideales del gobierno abierto, el Estado bra-
silefio asumi6 acuerdos internacionales en este sentido, y recientemente
promulgd la Ley de Acceso a la Informacion Pablica, la Ley 12.527/11,
la cual establece la transparencia ptblica como un derecho de la ciudada-
nia, imponiendo a la administraciéon publica el deber de responder a los
pedidos de informacién publica formulados por la poblacién, asi como a
divulgar proactivamente determinadas informaciones en sitios web, afec-
tando, entre otros ambitos, los procedimientos de contrataciéon publica,
como sera planteado mas adelante.

1. Regulacion, procedimientos y limiles al derecho de acceso
a la iformacion piblica en Brasil

La Ley 12.527/11, también llamada de Ley de Acceso a la Informa-
cion Publica, ha sido promulgada para reglamentar el derecho de acceso a
la informacion publica garantizado en los articulos 5o., inciso XXXIII; 37,
§ 30., inciso 1L, y 216, § 20., de la Constitucion de la Republica. Establece
las restricciones constitucionales a tal derecho, creyendo que no se trata de
un derecho absoluto, tal como serad planteado en la préxima seccion.

Teniendo en cuenta que el derecho de acceso a la informacién publi-
ca es elevado a un derecho de base constitucional y, por lo tanto, elegido
como uno de los principios a ser observado por la administracién publica,
también conocido doctrinariamente como principio de publicidad, y que
acompafia a otros como legalidad, moralidad, eficiencia e impersonalidad
(Striquer, 2007: 67).

Dicha Ley busca conferir transparencia al Estado tal como lo preconi-
za la carta magna, garantizada a cualquier ciudadano o persona extranjera
que se encuentre en territorio brasilefio, segtn lo indica la Constitucion v,
por lo tanto, es un derecho fundamental. En Latinoamérica, en virtud de
los compromisos internacionales, sobre todo la IACAC, otros paises suda-
mericanos siguen el mismo camino de Brasil, promulgando legislaciones
que garantizan el acceso a la informacion puablica a la ciudadania, como
Pert con la Ley 27.806/03 y Chile con la Ley 20.285/08.

El derecho al acceso a la informacién publica es mirado inicialmen-
te como un derecho subjetivo que, segun el jurista aleman Georg Jellinek
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(1910: 19), “es el poder de la voluntad humana que, protegido y recono-
cido por el ordenamiento juridico, tiene por objeto un bien o interés”. De
acuerdo con esta premisa inicial, la transparencia es un bien o un interés
protegido por el poder de la voluntad perteneciente al individuo, pero
esta voluntad es introducida como un medio de realizaciéon y defensa del
interés; es decir, la voluntad es un elemento servil del interés. Asi, el jurista
aleman modifica su concepcion original para concebir la idea de un dere-
cho publico subjetivo en el que se pone el énfasis en la fuerza juridica pues-
ta al servicio de ese interés, por lo que la transparencia, como un derecho
publico subjetivo, consiste en un poder de la voluntad dirigido a satisfacer
un interés protegido por la ley.

Ademas de ser un derecho perteneciente a toda persona individual-
mente, también es un instrumento juridico de control de la actuacion es-
tatal, pues permite a su titular obligar, judicialmente, al Estado a ejecutar
su deber (Duarte, 2004: 113). En este sentido, el acceso a la informacion
publica es protegido por el ordenamiento juridico como un derecho de
cada ciudadano, que, por esa razon, puede exigir el cumplimiento de di-
cho derecho frente al Estado, en virtud del bien juridico de la efectividad
de la democracia.

El articulo 8o. de la Ley de Acceso a la Informacién Pablica determina
expresamente el deber que tienen las administraciones publicas para divul-
gar los documentos de contrataciéon publica, incluyendo el resultado del
procedimiento y el contrato firmado, en sitio web, de acuerdo con la con-
cepcion de informatizacion de los procedimientos administrativos previstos
de la web 2.0 ya mencionada.

De hecho, tal dispositivo legal es un importante avance en la lucha
contra la corrupcién en la contrataciéon publica, y garantia de la mora-
lidad en las actividades administrativas, pues la obligatoriedad de publi-
car los documentos relativos a los procedimientos de contratacion publica
produce dos efectos considerables, que son: 1) la mayor publicidad de los
actos publicos y la facilidad del control del procedimiento administrativo
por parte de la ciudadania, y 2) el mayor compromiso de la administra-
cion puablica en mantener la legalidad y moralidad en los procedimientos,
y asi saber que es fiscalizada por los ciudadanos.

La informacién publica no es divulgada a los ciudadanos solamente
mediante el requerimiento de éstos, segin una logica reactiva, sino que
el articulo 70. de dicho ordenamiento legal determina las hipotesis que la
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administracion publica estd obligada a conferir publicidad a sus actos ad-
ministrativos, llamado por la doctrina juridica como publicidad activa. Esta
se da cuando la administracion publica toma para si la iniciativa de tornar
la informacién publica a la ciudadania, independientemente de que sea so-
licitada, teniendo como su principal canal la red mundial de computadoras
(Castro, 2016: 9).

Tanto la Ley 12.527/11 como el Decreto 7.724/12 que lo reglamenta
definen elementos que deben constar en los portales web de los 6rganos pa-
blicos como indicadores de transparencia activa. El articulo 8o. de la Ley
de Acceso a la Informacion Pablica establece el deber de la administracion
publica en promover, independientemente de requerimientos, la divulga-
cion de informaciones de interés colectivo en un sitio de facil acceso, que
ha sido publicado en la red mundial de computadoras en virtud del articu-
lo 70. del mismo ordenamiento legal. El articulo 8o. aun prevé una serie
de requisitos para la divulgacion de las informaciones publicas, asi como
el decreto que lo reglamenta en el ambito de la administracién publica fe-
deral que detalla el dispositivo relativo a la publicidad activa, exponiendo
cuales son las informaciones que deben constar en las paginas web de los
organos publicos (Medleg, 2013: 430).

Tal como se verifica por la lectura de los mencionados dispositivos
legales, la Ley de Acceso a la Informaciéon Pablica aumenta la obligacién
de la administraciéon puablica en mantener la transparencia de sus actos,
divulgandolos en sitio web, y en lo que se refiere a la contratacién puabli-
ca, no solo la convocatoria ptblica debe ser divulgada, sino también el
contrato firmado y el resultado de la contrataciéon. La transparencia en
la contratacién puablica contribuye para que los administradores observen
mas los principios de la publicidad y la moralidad; como consecuencia, se
protege al principio de la competitividad que debe prevalecer en la dispu-
ta por el contrato publico.

La no observacion del requisito de publicidad de los documentos re-
ferentes al procedimiento de contrataciéon publica resulta en violacién al
requisito de legalidad, que rige a las actividades administrativas, y torna
todo el procedimiento nulo; es decir, que los actos administrativos en el am-
bito del procedimiento de contrataciéon ptblica no van a ser convalidados
por nulidad absoluta (Santos, 2012). Sin embargo, es valido senalar que la
propia Ley 12.527/11 prevé una hipotesis de excepcion a la obligacion de
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publicidad activa, que se refiere a las administraciones pablicas de los mu-
nicipios con poblacién hasta de 10 mil habitantes.

Por otro lado, dicha Ley también prevé el deber de la administracion
publica de recibir las solicitudes de acceso a la informacién puablica por
parte de la ciudadania, que segiin la doctrina juridica se trata de la publici-
dad pasiva. De acuerdo con el articulo 11 de la Ley 12.527/11, la adminis-
tracion publica tiene un plazo de veinte dias, prorrogables hasta diez mas,
para contestar a las solicitudes de acceso a la informacion publica, cuando
su ofrecimiento inmediato no es posible.

Sin embargo, el derecho de acceso a la informacién publica, protegido
constitucionalmente como un derecho fundamental y reglamentado por el
comentado ordenamiento legal, no es un derecho absoluto, sino que admi-
te restricciones previstas en el ordenamiento juridico nacional. El articulo
23 de la Ley de Acceso a la Informacion Puablica prevé ocho hipétesis por
las cuales la informacion publica recibe la clasificacion de sigilosa vy, por lo
tanto, es permitido el acceso restricto. Dicha Ley establece un régimen de
sigilo basado en tres grados, los cuales son “reservado”, “secreto” y “ultra
secreto”, con un plazo maximo de restriccion de 5, 15 y 25 afos, respec-
tivamente.

El articulo 24 prevé la restriccién a la informacion publica por motivo
de grado de confidencialidad especial, que se refiere a las informaciones
que puedan poner en riesgo la seguridad del presidente y del vicepresiden-
te de la Republica y sus respectivos conyuges e hijos, y cuya confidenciali-
dad prevalece hasta el fin de su tltimo mandato electivo.

El articulo 24, § 50., de la Ley 12.527/11 establece los criterios que
deben ser observados por la administracién publica para determinar el
grado de sigilo de la informacion publica, que son: 1) la gravedad del ries-
go o dano a la seguridad de la sociedad y del Estado, y 2) el plazo maximo
de restriccion de acceso o el evento que defina el término final. Las auto-
ridades competentes para tal clasificacion estan dispuestas expresamente
numerus clausus en el articulo 27 del indicado ordenamiento legal y varian
de acuerdo con el grado de confidencialidad de la informacién publica
(Condeixa, 2012: 3-4).

Ademas de las hipotesis de clasificacion de sigilo, previstas en el articu-
lo 23 de la Ley de Acceso a la Informacion Pablica, el ordenamiento juri-
dico brasilefio permite la restriccion a este acceso, como las informaciones
relativas a los datos de caracter personal, que incluso es contemplado por
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el articulo 31, § lo., inciso I, de dicho ordenamiento legal. La Ley en el ar-
ticulo 7o0., §1o., aun prevé otra hipotesis de restriccion al derecho de acceso
a la informacién publica, que estd relacionada con las informaciones rela-
tivas a los proyectos de investigacion y desarrollo cientifico o tecnolégico
cuyo sigilo sea imprescindible a la seguridad de la sociedad y del Estado, lo
que alcanza, por ejemplo, las informaciones que exponen secretos nuclea-
res a terroristas, patentes de interés de la defensa nacional de que trata el
articulo 75 de la Ley 9.279/96, entre otros.

Las restricciones previstas en los diplomas legales distintos de la Ley de
Acceso a la Informacion Publica en la normativa brasileha estan previstas
en: a) el articulo 5o0., inciso XII, de la Constitucion Federal, referente al si-
gilo de las comunicaciones; b) el articulo 5o., incisos X y XII, de la Consti-
tucion Federal, referente al sigilo de los datos; ¢) el articulo 5o., inciso XIV,
de la Constitucién Federal, referente al sigilo de la fuente; d) los articulos
50., inciso XXXVIII, letra b; 14; 52, incisos 111, IV y XI; 53, § 20.; 66, §
40.; 119, inciso I; 120, § lo., inciso I, y 130-A, § 30., de la Constitucion
Federal, referentes al sigilo de las votaciones electorales; ¢) los articulos 154
del Codigo Penal y 230 del Codigo Penal Militar, referentes al sigilo pro-
fesional; /) los articulos 153 del Codigo Penal y 228 del Codigo Penal Mi-
litar, referentes al sigilo particular; g) el articulo 198 del Codigo Tributario
Nacional, referente al sigilo fiscal; £) el articulo 9o. de la Ley 9.883/99,
referente al sigilo de las actividades de la Agencia Brasilefia de Inteligencia
Nacional (ABIN); z) el articulo 195 de la Ley 9.279/96, referente al sigilo
industrial; j) el articulo 18 de la Ley 7.492/86, referente al sigilo de opera-
cidén y servicio prestado por institucion financiera, y £) el articulo 3o., § 3o0.,
de la Ley 8.666/93, referente al sigilo de la oferta presentada en procedi-
miento de contratacion publica.

En el caso del sigilo de las ofertas presentadas en el procedimiento de
contrataciéon publica, si se trata de un sigilo temporal para garantizar la
justa competencia, evitando que otro licitador solicite datos de la oferta
de su competidor para ofrecer una propuesta mas ventajosa en términos de
precio o técnica. Todavia, superada la fase de evaluacion y seleccion de la
oferta, los datos se tornan publicos, incluso para permitir que un licitador
pueda recurrir de la decision de la administracion publica que adjudico
un contrato publico.

Sin embargo, el derecho de acceso a la informaciéon ptblica no siem-
pre es respetado en el ambito de la administracion publica, aunque este
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derecho esté reglamentado y garantizado por ley, lo que lleva a los ciuda-
danos a recurrir a los medios administrativos y judiciales disponibles para
garantizar su derecho de acceso a la informacion publica, los cuales estan
previstos en la legislacion y seran planteados en el item siguiente.

2. Instrumentos juridicos e institucionales de garantia al derecho
de acceso a la informacion piiblica en Brasil

En los casos de publicidad pasiva en que la ciudadania solicita a la ad-
ministracion publica el acceso a la informacién puablica resguardado por
ley, es posible que el 6rgano publico rechace la solicitud, ya sea con base
en una justificacién basada en una interpretaciéon de la norma, como por
deliberado incumplimiento del deber. En esta hipotesis, el articulo 15 de
laLey 12.527/11 permite que el titular del derecho interponga un recurso
en ambito administrativo ante a la autoridad jerarquica superior al admi-
nistrador publico que ha negado la informacion, en el plazo de diez dias.

En el ambito del Poder Ejecutivo federal, el articulo 16 de dicha Ley
aun prevé recurso a la Contraloria General de la Unién (CGU) como ter-
cera instancia, y el § 3o. de tal dispositivo legal prevé la Comision Mixta
de Revaluacion de Informacién como la cuarta instancia de recurso. En
los casos de pedido de desclasificacion de sigilo de la informacion pablica,
donde el ciudadano cuestiona la clasificaciéon de confidencialidad de la
informacién publica, ademds de las instancias ya mencionadas, hay una
quinta instancia para interposiciéon de recurso, que es el ministro de Esta-
do del respectivo érgano.

Tratandose del Poder Judicial y del Ministerio Pablico, que también
poseen actividades administrativas ¢ incluso realizan procedimientos de
contratacion publica, el Consejo Nacional de Justicia (CNJ) y el Consejo
Nacional del Ministerio Puablico (CNMP), ejercen la tercera instancia de
recursos, respectivamente.

En el ambito de los estados y municipios, la Ley de Acceso a la Infor-
macion Puablica deja a cada uno de los miembros de la Iederacién la com-
petencia para reglamentar los procedimientos de recursos a la negativa de
acceso a la informacion por parte de las administraciones publicas.

Las autoridades administrativas responsables por el juzgamiento de los
recursos interpuestos por la ciudadania, relativos a la negativa de acceso a
la informacién publica por parte de la administracién publica, son objeto
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de criticas por parte de la academia brasilena debido al hecho de que estos
organos competentes, a ejemplo de la Comision Mixta de Revaluacion,
son compuestos exclusivamente por miembros del gobierno, lo que com-
promete sus decisiones. Ademas, no hay informacion publica disponible
sobre cuando seran juzgados los recursos, tampoco existe un estatuto que
disponga sobre los parametros que orientan las decisiones de estas autori-
dades (Conectas Direitos Humanos, 2014).

Cabe senalar que la organizaciéon no gubernamental Conectas Dere-
chos Humanos (CDH) emitié un informe sobre las experiencias obtenidas
con las solicitudes publicas de acceso a la informaciéon hechas por la enti-
dad ante la administracion publica federal en 2014 (CDH, 2014), en cuan-
to que, por otro lado, la CGU también emitid, sobre el mismo periodo, un
informe de la implementacion de la Ley de Acceso a la Informacion Pabli-
ca (CGU, 2015). El objetivo de la presentacion de los datos divulgados por
las dos entidades es contrastar los datos emanados por la administracion
publica y de un ente no afectado por conflictos de interés en demostrar re-
sultados de transparencia.

De acuerdo con la CDH, solamente 22.2% de los 27 pedidos de acce-
so a la informacion publica realizados por la entidad han sido respondidos
integralmente, en tanto que 25.9% estuvieron sin respuesta, y 7.4% de las
solicitudes tuvieron negado el total acceso por las autoridades. De acuerdo
con la CGU, 69% de las solicitudes recibidas han sido respondidas inte-
gralmente, en cuanto que 12.95% estuvieron sin respuesta, que, segin la
entidad, resulta por no tratarse de solicitud de informacién, o por tratarse
de informacién inexistente, o porque el 6rgano no tiene competencia para
responder, o porque la solicitud estuvo duplicada. De las 232,000 solicitu-
des de acceso a la informacion enviadas a los 6rganos publicos sometidos a
la CGU, 10.55% han sido negados.

De acuerdo con un balance hecho por la organizacién no guberna-
mental Article 19 sobre los Gltimos cinco afios de la entrada en vigor de
la Ley de Acceso a la Informacion Publica, la implementacion de la trans-
parencia en las administraciones publicas brasilenas sigue un camino muy
lento y no esta en una situacion ideal, pues atin no ha sido adoptado por la
mayoria de los 6rganos y entidades publicas. Sin embargo, la entidad sefia-
la aspectos considerados urgentes acerca de la diseminacién y aplicacién
de dicha Ley en las administraciones publicas, que son: @) hay una dispari-
dad en el grado de efectividad de aplicaciéon de la ley en los tres poderes en
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el ambito federal, siendo atn mas critico en los estados y municipios; 4) hay
ausencia de sitios web especializados para la realizacion de solicitudes de in-
formacién en algunas esferas y niveles de poder, asi como no hay garantia
de acceso offline a la informacion, lo que es un limitador del ejercicio del
derecho; ¢) en todas las esferas de gobierno, en especial la estatal y munici-
pal, hay imposicion de exigencias excesivas relativas a la identificacion del
solicitante; d) atin hay baja publicidad activa de las informaciones publi-
cas con calidad suficiente que viabilicen la participacion popular efectiva;
¢) existen dudas e incoherencias en la divulgacion del listado de documen-
tos clasificados como sigilosos, y f) aunque las respuestas a las solicitudes
han mejorado, la calidad e integralidad de las respuestas atn es critica
(Noébrega, 2017: 8-9).

En términos de publicidad activa, hay una carencia en cuanto a refe-
rencias a la participaciéon popular y al listado de documentos clasificados y
desclasificados como sigilosos para permitir el conocimiento publico acer-
ca de las restricciones de acceso a la informacion publica. Con relaciéon a
la publicidad pasiva, las mayores dificultades se refieren a la calidad de las
respuestas y la necesidad de un registro de los recursos.

Con relacion a la actuacion de las autoridades competentes para hacer
cumplir las normas de la Ley de Acceso a la Informacion Publica, el estu-
dio de Nobrega (2017: 10-11) verifico6 que hay pocas informaciones cen-
tralizadas en los 6rganos de control acerca de los documentos que fueron
desclasificados y de las solicitudes de desclasificacion en el ambito de los
estados y municipios, asi como respecto de los agentes pablicos responsabi-
lizados por conducta inadecuada a dicha Ley.

Actualmente no existe en Brasil un 6rgano auténomo destinado a pro-
mover y garantizar el acceso a la informacion publica en todos los niveles
y esferas de gobierno, dejandose a cargo de la CGU la tarea de conducir
la implementacién de la transparencia en los 6rganos ptblicos del Poder
Ejecutivo federal. Todavia, desde 2016 la CGU se torné un Ministerio, lo
que enflaquece el érgano de control, pues posee el mismo nivel de autono-
mia que los 6rganos que investiga, perjudicando no sélo la lucha contra la
corrupcion, sino también la promocién y garantia de la transparencia en
la actividad administrativa.

La Comisiéon Mixta de Revaluacion de las Informaciones es una auto-
ridad con capacidad meramente resolutiva limitada a revisar la clasifica-
ci6n y proérroga de sigilo de informaciones publicas, no poseyendo capaci-
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dad sancionadora, la cual pertenece a otras autoridades de acuerdo con el
estatuto que rige al agente publico infractor.

La negativa a proporcionar informacién publica solicitada en los tér-
minos de la Ley, el injustificado retraso a proporcionar la informacion o
su ofrecimiento de forma incorrecta, incompleta o imprecisa, por dolo del
agente publico, configura un ilicito administrativo. El articulo 32 de la Ley
12.527/11 enumera una serie de conductas que resultan en responsabili-
dad administrativa al agente publico que frustra el derecho de acceso a la
informacion publica, considerado un acto que atenta contra la transparen-
cia de la actividad puablica.

En el caso de que la violacién a dicha Ley sea cometida por un agente
publico militar, podra resultar como transgresion disciplinar media o gra-
ve, de acuerdo con los estatutos de las fuerzas armadas, ademés de confi-
gurar improbidad administrativa. Para los agentes ptblicos civiles federales
se aplicard sancién administrativa de acuerdo con el Estatuto de los Fun-
cionarios Publicos Federales, con pena minima aplicable de suspension,
siendo posible aun responder por improbidad administrativa.

En caso de que la infraccién a la Ley de Acceso a la Informaciéon Pa-
blica haya sido practicada por una persona privada que, por fuerza de
actividad publica ejercida o vinculo con la administraciéon publica, tenga
acceso a informaciones publicas, responde de acuerdo con el articulo 33
de la Ley, siendo posible suspender su derecho de contratar con la adminis-
tracion puablica hasta por dos aflos o hasta que se rehabilite con la misma
en caso de haber declaracién de no idénea.

La critica acerca de las autoridades sancionadoras de las conductas que
violan la Ley de Acceso a la Informacion Publica por parte de los agentes
publicos merece criticas a su debilidad al no establecer una autoridad in-
dependiente para aplicar las sanciones, sino que confiere este poder-deber
a una comisién de jerarquia superior del mismo érgano que ha recusado
la prestacion de informacion, lo que abre margen al conflicto de intereses
y la impunidad.

Mientras estos aspectos criticos de la legislacion que buscan garantizar
la transparencia en la actividad publica, hubo un gran avance en esta ma-
teria, especialmente por ser una herramienta muy importante para frenar
la corrupcién en la contratacién ptblica en Brasil, cuyos casos descubiertos
crecen vertiginosamente en la prensa nacional e internacional. Sin embar-
go, antes que se plantee sobre como la transparencia puede impactar en las
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conductas corruptas en el ambito de los procedimientos de contratacion
publica, es importante plantear sobre cémo la corrupcién se manifiesta en
este escenario, lo que sera objeto del apartado siguiente.

III. LA CORRUPCION EN LA CONTRATACION
PUBLICA EN BRASIL

Mientras los estudios historicos sobre la civilizacion humana consideren que
el procedimiento de contratacion publica se remonta a los inicios de la orga-
nizacion politica de la sociedad como mecanismo utilizado para adquisicion
de los despojos de guerra y para realizacién de obras publicas, con un inci-
piente desarrollo y timido abordaje en el derecho romano (Fernandez, 2010:
212-213), su protagonismo y finalidad con que se le conoce actualmente se
remonta a la génesis de la administracion puablica burdcrata.

En el siglo XIX, durante la hegemonia del Estado liberal, surge la ad-
ministraciéon publica burécrata como respuesta a la antigua administracion
publica patrimonialista que buscaba mantener los beneficios socioecono-
micos del clero y la nobleza, en un Estado absoluto donde prevalecia la fi-
gura monarquica como el centro de las decisiones politico-administrativas,
lo que abri6 margen a la corrupcion, favoritismo y nepotismo dentro de la
administracion publica (Bresser, 1996: 4).

Buscando hacer frente a tales maleficios que desviaban al Estado de sus
presupuestos, ademas de perjudicar toda su eficiencia, fue que se introdujo,
a través de la administracion burdcrata, la centralidad de las decisiones,
ahora basada en la jerarquia funcional, por el profesionalismo, la legalidad
formal y el control aprioristico del procedimiento administrativo con el
objetivo de sustituir la administracién patriarcal y proteger el Estado de su
corrupcion (Bresser, 1996: 5).

El modelo administrativo burocratico es la clasica concepcion del fun-
cionamiento del Estado basado en relaciones jerarquizadas de subordina-
cién entre 6rganos y agentes, dirigida hacia una finalidad de mayor grado
de intervencién para reducir las desigualdades sociales y por eso ocupan-
dose del desarrollo de diversas tareas, ademas del minimo esencial. Con el
aumento de la maquina publica, este modelo de administracion se carac-
teriz6 por una autoridad basada no mas en el nepotismo, sino en la legali-
dad; la competencia técnica empezod a ser el criterio de seleccion personal,
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hubo un control de las finalidades de la administracién y un énfasis mayor
en los procedimientos (Mazza, 2011: 30-31).

En este momento, el procedimiento de contrataciéon publica se tor-
né mas evidente y ganaron las formas basilares por las que se le conoce
actualmente. Sin embargo, el mayor énfasis en los procedimientos admi-
nistrativos han sido objeto de criticas en cuanto a su engrosamiento y por
ser demasiado prolijo, con el objetivo de luchar contra la corrupcién y la
ineficiencia que, al fin y al cabo, no se alcanzaban, pues la maquina publi-
ca permanecia sin la debida gerencia, y especialmente los procedimientos
de contrataciéon publica estaban llenos de vicios, brechas legales y mala
calificacion de los entes publicos (Vieira, 2006).

En este contexto, surge la administracién gerencial para corregir tales
problemas a través de una gestion mas eficiente de los gastos pablicos, uso
de procedimientos mas flexibles, descentralizacién administrativa y respon-
sabilidad del gestor publico, donde incluso el procedimiento de contrata-
cion publica sufri6 cambios a costa de su mejoramiento efectivo, sobre todo
en su direccionamiento hacia el control eficiente de los gastos en las com-
pras y contrataciones (Secchi, 2009: 354).

El modelo administrativo gerencial, al revés del burocratico, busco dis-
minuir la maquina publica por medio de la reduccién de las atribuciones
del Estado para un minimo esencial, como el ejercicio del poder de policia,
las actividades legislativas y judiciales, y minimamente algunos aspectos de
asistencia social. El alcance de tal finalidad reposa sobre la descentraliza-
cion politica y administrativa, con una estructura organizacional compues-
ta de pocos niveles jerarquicos, mayor flexibilidad y control de resultados,
al contrario del control de los procedimientos, permitiéndose la mayor par-
ticipacion y control democratico por la sociedad civil (Carvalho, 2009).

La mayor diferencia entre estos modelos administrativos con relacion
a la contratacién publica es que en la administracién burdcrata el control
se basa en los procedimientos; es decir, la forma como los actos adminis-
trativos son realizados esta intimamente conectada a la rigidez del sistema
normativo; al paso que la administracién gerencial tiene un control basado
en los resultados de tales actos administrativos que, por consecuencia, per-
miti6 mayor flexibilidad en la utilizacion de los recursos que, por tal razon,
estimul6 una actuacién cada vez mas intensa de los érganos de fiscaliza-
cion sobre la utilizacion de tales recursos en los procedimientos licitatorios.
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Mientras haya honrosos esfuerzos de modernizacién legislativa con
el objetivo de frenar el avance de la corrupcion en el seno de la contrata-
ciéon puablica, se han producido muy pocos efectos practicos, puesto que la
corrupcion en este sector continta, cada vez mas frecuente que en otras
ramas de la actividad pablica. Ademas de los motivos ya mencionados
tempranamente, lo que alimenta esta condicién en Brasil es que los frau-
des en licitaciones son una herencia transmitida desde las administracio-
nes imperiales, y por esta razén se ha ganado mucha experiencia para
tornarlos cada vez mas sofisticados. Se suma a eso el hecho de que poco
se ha invertido para que los érganos de control y fiscalizacién fuesen do-
tados de inteligencia capaz de acompaiiar este desarrollo por parte de los
criminales, asi que la disparidad entre la agilidad de los defraudadores y
las autoridades fiscales permite que éste sea un campo fértil para la prac-
tica corrupta, mientras que en los Gltimos anos las policias y las fiscalias
brasilenas han descubierto muchos casos de fraudes de licitaciones (De
Vasconcelos, 2005: 8-21).

Antes de profundizar el estudio de las licitaciones en Brasil, es nece-
sario poner atencion a una importante cuestion de orden que es respecto
de la naturaleza juridica de este instituto. La academia juridica abunda
en el debate sobre la materia, ahora concibiendo la oferta como un acto
administrativo, y como un procedimiento administrativo, que la doctrina
juridica brasilena referencia como procedimiento y proceso administrati-
vo, respectivamente. Esta observacion es importante porque las palabras,
mientras sean similares, tienen relacion a conceptos distintos que pueden
confundir al proceder a la lectura de los estudios en lenguaje hispano y
luso, pues

...los autores de lengua castellana ya emplean la palabra “procedimiento” en
el sentido de proceso administrativo, ahora en el procedimiento administra-
tivo propiamente dicho, lo que exige del lector la debida atencién para hacer
la distincién necesaria, ya que para nosotros proceso y procedimiento tienen
un significado juridico diverso (Meirelles, 1996: 139).

Respecto del acto administrativo, se han desarrollado muy diversos
conceptos formulados con criterios diferentes, siendo posible separarlos
en dos grandes grupos, a saber, los elaborados con un criterio organico y
los planteados con un criterio material. El acto administrativo, segiin un
criterio organico, también llamado subjetivo o formal, es aquel realizado
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so6lo por los 6rganos administrativos del poder publico, excluyendo a los
organos judiciales y legislativos; al paso que el acto administrativo, segiin
un criterio material, también llamado objetivo o sustancial, independien-
temente de la naturaleza del 6rgano que lo realiza, sino que importa la
sustancia administrativa del acto, es decir, que su contenido sea producto
de una actividad materialmente administrativa. El ordenamiento juridico
brasilefio adopta la concepcién del acto administrativo de acuerdo con el
criterio material, pues sabemos que, incluso, los érganos jurisdiccionales
y legislativos también realizan licitaciones que son actos administrativos
no restringidos a los 6rganos puramente administrativos.

El acto administrativo puede ser concebido de acuerdo con un sentido
lato o amplio, seguin el cual se considera como todo aquel que es realizado
en ejercicio de la funciéon de administraciéon que produce efectos juridicos
(Gordillo, 1969: 40). Sin embargo, buscando una definicién mas significa-
tiva que evite excesivos fraccionamientos y permita la aplicaciéon de mayor
ntimero de principios, se formul6 la concepcion orientada por un sentido
restringido, que es la defendida por la mayoria de la academia brasilefia,
segtin el cual, el acto administrativo es una declaracion unilateral de volun-
tad de un 6rgano del poder puablico en ejercicio de la funciéon administra-
tiva, con efectos juridico directos respecto de casos individuales especificos
(Alessi, 1970: 249).

A su vez, la doctrina administrativa también considera el acto admi-
nistrativo dentro de una sistematizacion articulada a una finalidad u obje-
tivo comun, tal como Héctor Jorge Escola (1984: 503) afirma al decir que
“...comunmente, para dictar un acto administrativo se requiere seguir un
procedimiento, una serie de actos y condiciones, previamente establecidos,
como via que debe adoptarse para formar la voluntad administrativa y ex-
presarla en un acto”. Asi que la ordenacion y sistematizacion del ejercicio
de las competencias y facultades de la administraciéon publica consiste en
el procedimiento administrativo definido como una serie de actos adminis-
trativos sucesivos que deben efectuarse para lograr un fin especifico que no
podra alcanzarse si falta alguno o varios de ellos (Carnelutti, 1942: 243).

En el ordenamiento juridico brasilefo (el articulo 37, XXI, de la Cons-
titucion Federal y, por consecuencia, la Ley 8.666/93, que es la legislacion
a nivel federal que reglamenta la licitaciéon en todas las administraciones
publicas del territorio nacional) se adopta el entendimiento mayoritario
de la academia brasilena que lo concibe como un proceso administrativo
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(procedimiento administrativo), mientras otra parte de los estudiosos bra-
silefios atn lo consideran como un procedimiento (acto administrativo).
De hecho, se comprende el procedimiento administrativo como una fase o
etapa procesal, siendo asi un acto aislado sin principio, medio y fin, al revés
del proceso administrativo que es compuesto de varios procedimientos in-
terconectados por un objetivo comun. Este es el caso de la licitacion, cuya
naturaleza juridica es interpretada como una naturaleza juridica procesal,
compuesta de diversas fases o procedimientos administrativos (Bandeira de
Mello, 1991: 346-347).

En Brasil, el procedimiento de contrataciéon publica ha sido objeto de
diversas transformaciones a lo largo de las Gltimas décadas, empezando
con el Decreto 2.926/62, que reglament6 el procedimiento y fue comple-
mentado por diversas leyes posteriores, y sistematizado en el ambito federal
a través del Decreto-Ley 200/62 y extendido a las otras esferas de poder
por medio de la Ley 545/68.

Aunque con las reformas administrativas operadas en el sesgo del pro-
cedimiento de contratacién publica, operado por tales emanaciones legisla-
tivas, dicho procedimiento permanecia lleno de brechas legales, que abrié
margen para varias interpretaciones, muchas de ellas de caracter subver-
sivo, en un reflejo de la administracién centralizadora y burdcrata que di-
rigia el pais durante el periodo de dictadura militar que llevd veinte afios
para ser derribado.

Con el advenimiento del proceso de democratizacién de Brasil, el pro-
cedimiento de contratacion publica conquisté notoriedad con el Decreto-
Ley 2.300/86 y sus siguientes actualizaciones en los Decretos-Ley 2.348/87
y 2.360/87 que estableceran, por primera vez, un estatuto legal con nor-
mas generales y especificas destinadas exclusivamente a la materia del pro-
cedimiento de contrataciéon publica.

Con el vigor de la Constitucién democratica brasilena de 1988, el pro-
cedimiento de contratacion publica adquiri6 estatus de principio constitu-
cional, inserto en el articulo 37, inciso XXI, de la carta magna, que pos-
teriormente fue reglamentada por la Unién, por fuerza de lo dispuesto en
el articulo 22, inciso XXVII, a través de la Ley 8.666/93, que ha sido un
marco en materia legislativa referente al procedimiento de contratacién
publica en Brasil.

Toda la administracion publica a nivel federal, regional y local, esta
sometida a la obligatoriedad de observancia de la legislacion sobre lici-
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tacion para proceder a la compra de bienes o contratacién de servicios,
estando dispensadas de contratar segin el procedimiento licitatorio en las
hipétesis del articulo 24 de la Ley 8.666/93, y siendo inaplicable cuando
se cumple lo dispuesto en el articulo 25 del mismo ordenamiento legal. Es-
tan sujetos a este procedimiento los 6rganos de la administracion directa,
los fondos sociales, las autarquias, las fundaciones ptblicas, las empresas
publicas, las sociedades de economia mixta y demas entidades contro-
ladas directa o indirectamente por la Unién, estados, Distrito Federal y
municipios, asi como las corporaciones legislativas, el Poder Judicial y los
tribunales de cuentas. Las contrataciones corren a cargo de cada entidad
contratante de forma auténoma, respetandose, ademas de las normas fe-
derales, los reglamentos locales y las normas presupuestarias (Di Pietro,
2011: 329).

Aunque el advenimiento de dicha legislacién tenga instituido diversas
modalidades de procedimiento de contrataciéon publica, que son la com-
peticién (articulo 22, I, § lo. de la Ley 8.666/93), la tomada de precio
(articulo 22, 11, § 20. de la Ley 8.666/93), el convite (articulo 22, III, § 3o.
de la Ley 8.666/93), el concurso (articulo 22, IV, § 40. de la Ley 8.666/93)
y la subasta (articulo 22, VI, § 5o. de la Ley 8.666/93), los resquicios de
la administracién burdcrata atn permanecieron presentes en el procedi-
miento a través de los plazos, analisis documental previo, recursos, entre
otros requisitos legales que influenciaban en la celeridad del procedimien-
to. Buscando superar tal problema y conferir mayor celeridad al procedi-
miento de contratacion publica, la Medida Provisoria 2.026/00 introdujo
en el ordenamiento juridico brasileio el pregén como nueva modalidad
de contratacion publica que, inicialmente se restringié al ambito federal,
posteriormente fue extendido a los estados y municipios por medio de la
Ley 10.520/02.

La existencia de las tres primeras modalidades de licitacién presentes
en el articulo 22 de la Ley 8.666/93 (competicion, tomada de precio y con-
vite), componen una modalidad comtn, porque pueden ser utilizadas por
cualquier tipo de contratacion previsto en el articulo 45 de dicho ordena-
miento legal, diferenciandose entre si de acuerdo con la estructura de las
fases de publicidad, habilitacion y proposicion. Por otro lado, las Gltimas
modalidades de licitacion presentes en el mismo dispositivo legal, el con-
curso y la subasta, componen modos especiales porque son destinadas a
finalidades especificas previstas en la norma. Asi que, entre las modali-
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dades comunes, lo que determina la adopciéon de una u otra es el valor
economico estimado para la contratacion, siendo permitido a la adminis-
tracion la adopciéon de modalidad superior al valor econémico aplicable
debido a la complejidad del objeto de contratacién; al paso que para las
modalidades especiales la eleccion estd basada en un criterio de finalidad.
La modalidad de pregén, prevista en legislacion apartada, no posee li-
mite de valor a ser contratado, pero es restringido a la adquisiciéon de bienes
o servicios comunes, entendidos como aquellos cuyos patrones de desempe-
no y calidad pueden ser objetivamente definidos en convocatoria, confor-
me a la disposicion del parrafo tnico del articulo lo. de la Ley 10.520/02.
La gran innovacién de tal modalidad es que una inversion de las fases de
habilitacion y analisis de las ofertas, la posibilidad de ofertas verbales y ne-
gociaciones de valores, simplificacion y reduccion del nimero de recursos
y plazos, y la informatizacién de todo el procedimiento, permite que mas
ciudadanos puedan hacer ofertas y asi aumentar la competicion. Hay que
senalar que el rol constante en el articulo 22 de la Ley 8.666/93, por dispo-
sicion del parrafo octavo, acumulativo con la modalidad de pregén, previs-
ta en la Ley 10.520/02, no permite la combinacién de las reglas procedi-
mentales a modo de producir modalidades innovadoras para contratacion.
Es importante destacar que las modalidades de licitacion consisten en
institutos juridicos distintos de los tipos de licitacién, como bien determinéd
el legislador brasileno. Los tipos de licitacion estan previstos en el articulo
45 de la Ley 8.666/93 y determinan los criterios de evaluacion y eleccion
de la mejor oferta por la administracion publica. Los tres tipos basicos son
menor precio, mejor técnica y técnica y precio, siendo las dos tltimas apli-
cables a las situaciones especiales del articulo 46 que tienen relacion con
la contratacion de servicios de naturaleza predominantemente intelectual.
El cuarto tipo, que es el de mayor lance u oferta, es adoptado especifica-
mente en los casos de venta de bienes o concesion del derecho real de uso.
En virtud de la Copa del Mundo de 2014 y de los Juegos Olimpicos

de 2016, el gobierno brasilefio busco conferir mayor celeridad al procedi-
miento de contratacién publica para la adquisicién de bienes y servicios
relacionados con estos dos eventos y las obras del Programa de Aceleracion
del Crecimiento, instituido por el Ejecutivo federal, por considerar que
los actuales modelos previstos en las leyes 8.666/93 y 10.520/02 estaban
alejadas de los preceptos de la administracion ptblica gerencial, pues espe-
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cialmente en la fase de evaluacion y seleccion de ofertas, el procedimiento
de contratacion publica deberia empezar con la verificacion de documen-
tos que permitian la presentaciéon de recursos que al fin y al cabo retarda-
ban el procedimiento (Heinen, 2013: 3).

Por esa razon, se instituyo a través de la Ley 12.462/11 el Régimen
Diferenciado de Contratacion (RDC) con el objeto de acortar el tiempo del
procedimiento de contratacion publica y el costo de los proyectos ptblicos
por medio de una simplificaciéon del modelo tradicional, donde se permite
la inversion de la fase de habilitacion del licitador y de evaluacion y selec-
cion de oferta para que primero se evalte la oferta y se establezca la fase
de lances de menor precio para la administracién publica, tal como una
subasta inversa, y al final la habilitacién del licitador, que es una fase mas
morosa (Heinen, 2013: 4-5).

Sin embargo, parte de la doctrina juridica brasilefia critica dicho orde-
namiento legal, poniendo en duda incluso la constitucionalidad, afirman-
do que, enmascarado por los argumentos de la administracion gerencial, el
RDC confiere graves problemas a la igualdad y moralidad en la contrata-
ci6n publica de obras y servicios de ingenieria con la llamada contratacion
integrada, donde la administraciéon pablica entrega en las manos del licita-
dor el proyecto basico de la construccion, es decir, las decisiones generales
del método constructivo, los materiales y los planes de accion, entre otros,
y deja a la administracion publica solamente el encargo de hacer un sinté-
tico anteproyecto (Rezende, 2011: 45-46).

Lo que pasa es que tal aspecto impide que la administracion publica
ejerza el cotejo de las ofertas de forma objetiva debido a la falta de criterios
objetivos de evaluacidon que posibilitan un amplio margen para manipu-
laciones subjetivas del procedimiento en la fase de adjudicacion, ademas
de dejar la dimensién de la construcciéon como dimension politica en las
manos del particular, lo que sofoca el control estatal (Carvalho, 2009; véase
también Soares ef al., 2016: 10). Felipe César Lapa Boselli (2013: 88) aun
advierte para la posibilidad de que haya reduccién en la calidad de la obra
o servicio de ingenieria, pues, orientado por la légica de reducciéon de los
costos para mayor obtencion de lucro en la actividad econémica, el lici-
tador, con conocimiento del valor total de la contratacién puede realizar
el proyecto basico con calidad inferior y aprovecharse de la debilidad de
algunas administraciones publicas sin conocimiento técnico suficiente para
hacer el anteproyecto.
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Otro aspecto criticado en dicha norma se refiere al alto grado de sub-
jetividad conferida a la administraciéon ptblica en poder evaluar las ofertas
segun el criterio de técnica y precio, pues la variable técnica permite que
el agente publico manipule facilmente los resultados de las evaluaciones y
ejerza juicios a favor de determinado licitador (Rezende, 2011: 33).

Se debe tener en cuenta que el proposito del procedimiento de contra-
tacion publica es evitar la transformacion del patrimonio publico en priva-
do por impedir, a través de la imposicion de reglas y procesos, que ocurra
el direccionamiento de los recursos de acuerdo con el interés particular de
los gestores publicos, garantizando, al fin y al cabo, la economia en costos
para las arcas publicas y la igualdad de oportunidades para los particulares
que desean contratar con la administracion publica (Meirelles, 2009: 274).

Sin embargo, mientras la legislaciéon contemple una serie de normas
que tornan obligatoria la contrataciéon publica con un procedimiento pre-
vio que garantiza no soélo la eficiencia, sino también la economia de los
recursos publicos, y pone la administracién puablica dentro de los fines y
preceptos constitucionales que dirigen el Estado, tal procedimiento aun es
objeto de corrupcion, razén por la cual existen innumerables demandas
juzgadas y condenas por fraudes en la contratacién publica, ademas de
varias investigaciones en curso en las corregidoras y fiscalias del Estado
respecto de este tema.

La legislacion brasilefia prevé los diversos tipos de fraudes contra los
procedimientos de contrataciéon publica y les atribuye sanciones de natu-
raleza juridica penal, civil y administrativa, tanto para las personas fisicas
como para las personas juridicas involucradas en los hechos de corrupcion
contra la administracion publica. Sélo eso no impide que la corrupciéon en
este sesgo acontezca, tal como sera planteado adelante, necesitandose de
otras medidas por parte del Estado, ademas de las normas de caracter pu-
nitivo, que especialmente con relacion al presente trabajo, se propone la ga-
rantia de la transparencia, uno de los pilares de la concepcion de gobierno
abierto, tempranamente planteado como una de las medidas efectivas para
luchar contra la corrupcion en el procedimiento de contrataciéon publica
en Brasil.

L. Fraudes operados en colusion entre licitadores

Las conspiraciones de corrupcion que involucran colusion entre licita-
dores tienen por objeto contornar los procedimientos legales que rigen la
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contratacion publica a través del uso de estrategias de accion fraudulentas
para manipular las propuestas al largo proceso de formacién del contrato
publico, creando un ambiente de falsa competencia y frustrando la mora-
lidad publica y la confianza en la administraciéon puablica, en una notable
lesion a las arcas publicas y a la competencia justa.

De acuerdo con la literatura estadounidense, la corrupciéon en la con-
tratacion publica, involucrando colusion entre licitadores, puede asumir,
de forma general, cuatro tipos que utilizan logicas distintas para alcanzar
el objetivo de defraudar el procedimiento administrativo de contratacion,
los cuales son: 1) la contrataciéon complementaria (complementary bidding);
2) la rotacion de oferta (bid rotation); 3) la supresion de oferta (bid suppression),
y 4) la division de mercado (market division) (Association of Certified Fraud
Examiners [ACFE], 2013: 1408-1409).

El fraude de contratacién complementario ocurre cuando los licitado-
res conspiran para seleccionar entre ellos quién sera el vencedor del proce-
so de contratacion publica; es decir, hay un acuerdo previo entre oferentes,
sin la ciencia y consentimiento de la administracion publica, para que las
ofertas sean presentadas en la fase de seleccion del adjudicado de modo
que uno de ellos obtenga el contrato pablico (U.S. Department of Justice,
2007: 2).

Dicho fraude se vale de la presentacion de ofertas elevadas en precio
0 que, aunque sean competitivas en términos de precio, dejan de cumplir
con las especificaciones del contrato o poseen condiciones que se sabe que
no seran aceptadas por la administracion publica.

La Fiscalia del Estado de Rio Grande del Sur, a través de la Opera-
ci6n Capibara, descubri6 una conspiracion de fraudes contra 34 licitacio-
nes promovidas por la administracion publica de diversos municipios del
estado a través de colusion entre los empresarios de la construcciéon civil
que negociaban entre si cudles serian las empresas retiradas de la competi-
ci6n. Con cuantias determinadas con base en el precio presupuestado, las
empresas involucradas en la conspiracion corrupta frustraban el caracter
competitivo de la licitacion, ya sea por la ausencia, en la fase de apertura,
de sobres u ofertando propuestas con valores superiores al de la empresa
elegida por ellos como la vencedora (Ministerio Publico del Estado de Rio
Grande del Sur, 2014).

El fraude de rotacién de oferta consiste en el acuerdo entre dos o mas
licitadores para alternar al adjudicado seleccionado por la administracién
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publica en una logica de rotacion en que los licitadores reparten los contra-
tos publicos, permitiendo que todos contraten con la administracion publi-
ca a su turno (U.S. Department of Justice, 2007: 3).

La diferencia de este fraude con relacion al de contratacion comple-
mentaria consiste en que, en el primero, existe un acuerdo ilicito de eje-
cucion continua que supone un lapso temporal consistente de mediano a
largo plazo, en cuanto que el fraude de contratacién complementaria con-
sidera el ilicito en, por lo menos, una contratacion, lo que no asume necesa-
riamente la necesidad de la continuidad del fraude en una multiplicidad de
procesos de contratacion, tal cual ocurre en el fraude de rotacion de oferta.

En el fraude de rotacion de oferta, los licitadores comparten informa-
clones sobre sus ofertas para garantizar que siempre uno de ellos obtenga
un contrato con la administraciéon publica. Ademas, dicho fraude puede
acumular acuerdos entre el adjudicado seleccionado y los otros oferentes
involucrados en el fraude para que sean subcontratados con el objeto de
compensar la pérdida del contrato, a través de la formacion de flujo de caja
mientras espera su turno.

En 2016, el Grupo de Accién y Combate al Crimen Organizado (GAE-
CO), a través de las investigaciones de la Operaciéon Remora, devel6 una
conspiracion de fraude en licitaciones que abarcaban 23 obras de construc-
cion y reforma de escuelas publicas del estado de Mato Grosso, ocurridas
en 2015, en el cual, empresas de construccion civil, en reuniones cerradas,
repartian las obras publicas. Las empresas corruptas evitaban la compe-
tencia por medio de frustraciones al proceso licitatorio, de modo que cada
uno de los miembros del esquema ganara una licitacién para obra ptblica
en una légica de rotacion (Rodrigues y Morais, 2016).

La supresion de oferta es otro tipo de fraude que ocurre cuando una
multiplicidad de licitadores acuerda que por los menos uno de ellos se
abstenga del contrato publico o retire su oferta ya sometida a la adminis-
tracion publica, con el objeto de garantizar que el competidor corrupto
elegido sea el adjudicado seleccionado (Attorney General of the State of
Connecticut [AGSC], 2009: 4).

Este fraude puede asumir formas mas agresivas cuando existe la com-
petencia con licitadores fuera de la conspiracién corrupta, pues su partici-
pacion por el contrato publico puede crear banderas rojas relacionadas a
la gran inflacién de precios senalada por la discrepancia con la propuesta
dentro de los valores de mercado que no lleva en consideracion el costo del
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soborno, asi como otras sospechas de una probable relacion estrecha entre
competidores.

Por ese motivo, los oferentes tramposos pueden ofrecer un beneficio al
licitador alejado del fraude para que se abstenga de presentar oferta o para
que retire la oferta ya presentada. La agresividad de los licitadores corrup-
tos ocurre en la hipétesis de negativa a tal propuesta por parte del oferente
externo, lo que estimula a los licitadores corruptos a adoptar medidas mas
agresivas para neutralizar dicho competidor a través de la fabricacién de
protestas a su oferta o coaccion a proveedores del sector de mercado, para
que eviten relaciones comerciales con el licitador externo.

La Policia Civil del estado de Pernambuco coordiné la Operacion Cas-
tillo de Farina y develé un fraude contra licitacién para suministro de me-
riendas para escuelas publicas del municipio de Ipojuca, a través de ame-
nazas y coacciones por parte de tres representantes de la empresa Casa de
Farinha S/A contra otros tres competidores, para que salieran de la com-
petencia. Las conductas delictivas involucraron abatir un coche conducido
por un empleado de una empresa competidora de camino a Ipojuca, asi
como la toma violenta de documentos de propuesta llevadas por un em-
pleado de otra empresa competidora en la misma fecha de camino hacia
dicho municipio, y una amenaza de muerte contra otro empleado de otro
competidor (Tavares, 2018).

Otro tipo de fraude es el de division de mercado, el cual consiste en
la reparticién del mercado entre licitadores de determinada(s) administra-
cién(es) publica(s) segin distintos criterios como son la zona geografica o
el segmento de mercado. Por medio de ese fraude, cada oferente obtiene
exclusividad sobre parte de las contrataciones publicas de acuerdo con la
logica de divisién acordada entre los conspiradores (AGSC, 2009: 4).

Ademas, este fraude puede acumular otras estrategias corruptas, tal
como la creaciéon de “empresas fachada” para enmascarar el fraude y favo-
recer una falsa apariencia de competicion. El uso de las empresas ficticias
para defraudar los procedimientos de contratacion ptblica atn puede dis-
minuir las sospechas sobre la inflacién de los precios de las ofertas, porque
tales instrumentos son utilizados para presentar ofertas con precios ain
mas altos (ACFE, 2013: 1409).

En una de las mas conocidas investigaciones de corrupcion de la actua-
lidad en Brasil, la Operacién Lava Jato, descubrié un fraude de la licitacién
del Centro Administrativo del Distrito Federal, entre 2007 y 2014, a través
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del esquema de division de mercado entre las empresas Odebrecht, Via En-
genharia, Delta y Manchester, cuyo acuerdo firmado entre los licitadores
fue que el consorcio formado por las dos Gltimas empresas se retiraran de la
competencia, y en cambio participaran del 25% de la parte de operacion y
manutencion de la obra ptblica, conforme delacion de los antiguos ejecu-
tivos de Odebrecht a la Fiscalia Federal (Rodrigues, 2017).

Los fraudes contra la contratacion publica cometidos en colusion entre
licitadores son dafiinos para la administraciéon publica, pues falsean todo el
procedimiento diseniado para garantizar la equidad y la eficiencia de las re-
laciones econémicas entre la administracion ptblica y los agentes privados,
quitando todos los beneficios de una justa y verdadera competencia dic-
tada por las fuerzas econémicas normales que, al fin y al cabo, genera un
desequilibrio econdémico-financiero de los contratos publicos celebrados.

2. Fraudes operados en colusion entre licitadores
) agentes publicos

Las conspiraciones de corrupcion de las contrataciones publicas tam-
bién se pueden realizar en colusion entre licitadores y los agentes publicos.
El fraude se procesa a través de un pactum sceleris entre el licitador y el agen-
te publico con influencia sobre el procedimiento de contrataciéon publica;
es decir, un ajuste ilicito previo entre un agente publico que se vale de su
dominio sobre informaciones o decisiones en el procedimiento de contra-
tacion publica para colaborar con el oferente privado para que €l sea el
adjudicado seleccionado por la administracion publica.

Es importante senalar que mientras pueda encontrarse con afirmacio-
nes de que la corrupcion en la contrataciéon pablica es hecha en colision
entre licitadores y administracion putblica, motivado por la concepcion de
personalidad juridica tnica, por la cual se atribuye a la administracién
publica una unidad en el sentido de que, sin perjuicio de la competencia
propia de sus distintos departamentos ministeriales y 6rganos, sus actos son
atribuidos a la administracion publica como una sola e indivisible institu-
cién (Lopez, 1981: 62).

Tal concepcion de personalidad juridica tnica de la administracion
publica es adoptada pacificamente en la doctrina juridica espaifiola, en la
cual se interpreta el articulo lo. de la Ley de Régimen Juridico de la Ad-
ministraciéon como una declaraciéon de que la administracién del Estado,
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constituida por sus organos jerarquicamente ordenados, acta para el
cumplimiento de sus fines como una sola persona juridica (Santamaria,
1981: 17). La doctrina juridica brasilefia acoge esta misma concepcioén a
través del principio de la impersonalidad, por la cual los actos administra-
tivos ejecutados por drganos y agentes publicos deben ser exclusivamente
imputados a la administracién publica por la cual se realizan, eliminando
las caracteristicas personales de quien las produce (Di Pietro, 2017: 65).

El uso de esta concepcion juridica para afirmar que el fraude contra
la contratacion publica puede ser realizado entre licitadores y la adminis-
tracion publica es un error técnico-juridico, pues el ilicito de corrupcion es
practicado contra la administracién ptblica a favor tnica y exclusivamente
de los individuos implicados en el acuerdo ilicito. Recorriendo a la doctrina
juridica penal, la teoria general del crimen propone el concepto de sujeto
pasivo a la administraciéon publica en los crimenes de corrupcién, pues es
el ente publico el que sufre los dafios de la infraccion penal (Bitencourt,
2011: 95).

La literatura estadounidense especializada apunta seis formas por las
cuales se realiza el fraude en la contratacion publica, involucrando la co-
lusion entre licitadores y agentes publicos, los cuales son: 1) los esquemas
de reconocimiento de necesidad (need recognition schemes); 2) la adecuacion de
oferta (bid tailoring); 3) la manipulacion del certamen (bid manipulation); 4) la
filtracion de datos de oferta (Leaking bid data); 5) la division de oferta/contra-
to (bud spliting), y 6) los premios injustificados y otros métodos no competiti-
vos (unjustified sole source awards or other noncompetitive method of procurement tailor
the bid) (ACYE, 2013: 1615-1622).

El fraude de esquema de reconocimiento de necesidad ocurre en la fase
de planeacion del procedimiento de contratacion publica, en el cual la ad-
ministracién publica fija las especificaciones y cantidades de los bienes y/o
servicios que van a ser objeto de contrato. En tal fraude, el agente publico
con potestad discrecional sobre este proceso de la contratacion reconoce la
necesidad de adquisicién de un bien en cantidad excesiva o innecesaria a
favor de determinado licitador mediante el pago de soborno (U.S. Agency
for International Development, 2010: 26).

La Operacion Reboot, conducida por la Policia Federal, devel6 un es-
quema de fraude de licitacion en la alcaldia de Marilia, en el estado de Sao
Paulo, donde fue comprado, con recursos federales del Ministerio de la Sa-
lud, equipamiento informatico con sobreprecio. El fraude habia sido ope-
Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons

Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 155, mayo-agosto de 2019, pp. 841-896.

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2020
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
juhttp://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484873e.2019.155.14950

LA TRANSPARENCIA COMO PRESUPUESTO DE LA LUCHA... 873

rado entre un agente publico responsable por la compra y la empresa Kao
Sistemas de Telecomunicagoes Ltda, cuyo propietario es cunado del servi-
dor publico. Las investigaciones constataron que el mismo equipo, con las
mismas especificaciones técnicas, garantia y soporte, habia sido comprado
por la misma alcaldia en el mismo afio por un precio elevado en mas del
doble de lo que habia sido comprado previamente y que el practicado en
el mercado (Cruz, 2018).

Por su parte, el fraude de adecuacion de oferta ocurre en las fases de
alcance y especificaciones del contrato del procedimiento de contratacién
publica, en el cual el agente ptblico con toma de decision sobre el proceso
determina especificaciones que ponen a los competidores en desventaja
con relacién al licitador que le soborné, confiriéndole una ventaja desleal
que le permite ser el seleccionado por la administraciéon publica (ACFE,
2013: 1617).

Dicho fraude puede manifestarse bajo diferentes modos, entre los cua-
les las tres formas mas comunes reconocidas por la literatura especializada
son: 1) la elaboraciéon de especificaciones estrechas, aqui, el agente puabli-
co corrupto adapta las especificaciones del contrato publico de modo que
acomoda las capacidades del licitador corrupto para ponerlo en ventaja
competitiva frente a los demas licitadores; 2) la elaboracion de especifica-
ciones generales por parte del agente publico corrupto, esto a través de la
edicion de los criterios de evaluacion y seleccion del licitante adjudicado
demasiado amplias para que el licitador en colusién sea el adjudicado se-
leccionado, que en condiciones normales no atenderia las calificaciones
regulares, y 3) la elaboracion de especificaciones vagas por parte del agente
publico con el objeto de permitir cambios contractuales posteriores para
elevar el precio del contrato (ACFE, 2013: 1617-1618).

La Fiscalia Federal, a través de la Operacion Ghost-Writer, revel6 una
conspiracion de fraude en dos licitaciones de compra de mobiliario ocurri-
das en la Universidade Federal de Juiz de Fora (UE]JF), en ésta los agentes
publicos responsables por la contrataciéon frustraban su caracter competi-
tivo por medio de clausulas restrictivas en el concurso en favor de una de-
terminada empresa, exigiendo certificaciones técnicas especificas que sola-
mente este licitante corruptor podia presentar (Arbex, 2018).

El fraude de manipulacién del concurso ocurrié en la fase de evalua-
c16n y seleccion del licitador adjudicado, donde el agente publico con do-
minio decisorio, mediante el soborno, manipula el proceso para favorecer
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a determinado licitador frente a los otros competidores a través de diversas
maniobras, como emitir publicaciones oscuras o en dias festivos, aceptar
ofertas retrasadas, extender injustificadamente la fecha limite para la pre-
sentacion de la oferta, liberar informaciones confidenciales del procedi-
miento al licitador corrupto y descalificar competidores por motivos im-
propios (ACFE, 2013: 1618).

En 2017, la Fiscalia del Estado de Bahia y la Contraloria General de
la Unién, actuando en conjunto en la Operacién Lateronis, develaron una
conspiracion de fraude en licitaciones publicas de varias ciudades del es-
tado de Bahia, operada por politicos, empresarios y servidores publicos.
El fraude consistié en realizar ofertas en dias de punto facultativo con el
objetivo de dificultar o impedir la participacién de otros interesados en la
contratacion publica. Con eso, solamente los representantes de las coope-
rativas y las empresas involucradas en el fraude competian, resultando en
un desvio de mas de 45 millones de reales de las arcas pablicas (Rede Ba-
hia 2017).

En el fraude de filtracion de datos de oferta, al contrario del agente pt-
blico corrupto, se alteran las especificaciones del contrato publico en la fase
de planeacion, ¢l atenta contra el sigilo de las ofertas, durante el plazo de
presentacion de las ofertas por los licitadores, filtrando tales informaciones
al oferente que le ha sobornado para favorecer que ¢l disefie su oferta en
ventaja a los demas (ACFE, 2013: 1619-1620).

Otra forma de manejo de este tipo de fraude contra el procedimiento
de contrataciéon publica consiste en informar al licitador, mediante sobor-
no, sobre la apertura del procedimiento de contratacion publica con cierta
antelacion para que ¢l disefie su oferta con plazo mayor que los demas
competidores que, ademas, tienen un plazo corto para la adecuada elabo-
racion de sus ofertas (Piper, 2017: 53).

Por su parte, la Operacion Pectlio, conducida por la Policia Federal,
en su octava fase bautizada de Reniténcia, develd una conspiracién de frau-
de de licitacion de contrataciéon de emergencia, de alquiler de equipos de
digitalizacién de iméagenes para el Hospital Municipal de Foz do Iguacu.
En este esquema, el responsable por el sector de radiologia informaba al
propietario de una empresa licitante informaciones sobre las propuestas de
los competidores para que éste disefiara su oferta y ganara la competicion
a cambio de un soborno (Wurmeister y Bernardi, 2018).
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Los ordenamientos juridicos nacionales, en general, acogen leyes so-
bre las contrataciones publicas que prevén distintas modalidades de pro-
cedimiento con el objeto de garantizar la mayor eficiencia de los actos
administrativos de contratacién publica. En determinadas modalidades
de estos procedimientos la complejidad se ralentiza a un nivel que puede
favorecer la conduccion de maniobras fraudulentas por parte del agente
publico.

El escenario en que el agente publico se puede encontrar favorecido
por la flexibilidad de exigencias legales en determinadas modalidades de
procedimientos, consiste en el contexto juridico favorable para el fraude
de division de oferta o contrato, en el cual un agente ptblico reparte un
proyecto en varios proyectos menores presupuestados en valores menores
que permiten modalidades que relativizan las reglas legales, permitién-
dose asi evitar determinados requisitos y el escrutinio exigido para los
contratos de alto precio, todo en favor del licitador corrupto (World Bank
Group, 2009: 10-11).

La Fiscalia Federal en Tocantins denuncié una conspiracion de fraude
de licitaciones para ampliacién de dos escuelas infantiles de la ciudad de
Palmas en 2008, involucrando las empresas Construtora Lago Azul Ltda
y C&A Distribuidora de Materiais de Construcao y agentes publicos de la
alcaldia responsables por el procedimiento licitatorio. La alcaldia fracciond
el objeto de la contratacion en dos licitaciones de menor valor para evitar la
modalidad de toma de precios prevista en el articulo 23, inciso b, de la Ley
nim. 8.666/93, y realizar el procedimiento de contratacion por la modali-
dad de invitacién, prevista en el articulo 22, § 30., del mismo ordenamiento
legal, pues tiene exigencias formales mas suaves que la primera (Procura-
doria da Reptblica no Tocantins, 2010).

El fraude del esquema de premios injustificados y otros métodos no
competitivos se realiza en situaciones en que hay expresa excepcién a la
regla general de competencia en la contrataciéon publica, ahi existe autori-
zada dispensa del procedimiento, sea en virtud del valor del contrato o de
la naturaleza del negocio (ACFE, 2013: 1621-1622).

La Fiscalia Federal, a través de la Operacion Joao de Barro, conducida
por la Policia Federal, descubri6 un fraude por dispensa de procedimiento
licitatorio en la alcaldia de Cachoeiro de Itapemirim, en 2007. De acuer-
do con la denuncia, el alcalde de entonces firm6 un decreto, declarando
situacion de emergencia debido a las inundaciones causadas por las lluvias
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y, por consiguiente, después de 119 dias de la situacion de emergencia, el
procurador general emitié una opinién legal autorizando la contratacién
de las empresas Santos Mota Engenharia y Construtora e Incorporadora
Araguaia para realizar obras publicas con dispensa de licitacion con base
en la justificativa de caracter de emergencia. Ocurre que los elementos téc-
nicos necesarios para la contrataciéon ya estaban estipulados desde un afo
antes, ademas de la planilla de precios de las empresas contratadas estaban
con sobreprecio para cubrir el repase de soborno a los agentes publicos
involucrados (Ministerio Pablico Federal, 2018).

En Espana, la posibilidad de ayuda en los contratos celebrados por la
administracion publica del procedimiento de contratacién esta consolida-
da en el articulo 4o. de la Ley de Contratos del Sector Pablico. En Brasil,
la dispensa del procedimiento de contratacién ptblica ocurre en las hipo-
tesis previstas en los articulos 24 y 25 de la Ley sobre Licitaciones nim.
8.666/1993.

La dispensa o inexigibilidad del procedimiento de contratacion publica
permite que la administracién publica contrate una fuente tnica sin com-
petencia, confiriendo condiciones mas favorables para manipular la con-
tratacion publica contra los principios de la contratacion abierta, dirigida
por el agente puiblico mediante el pago de soborno por parte del licitador.
Tal fraude también puede ocurrir con el incumplimiento al reglamento le-
gal de la contratacion publica.

Asi como sucede con los fraudes operados en colision entre licitado-
res, los fraudes perpetrados en colision entre licitadores y agentes pablicos
danan los presupuestos basilares de la concepcién de contratacion abierta,
perjudicando la libre y justa competicion y el equilibrio econémico-finan-
ciero de los contratos publicos.

3. El tratamiento juridico brasilefio de los fraudes
en la contratacion piblica

Todos los fraudes en el procedimiento de contratacién ptblica explica-
dos previamente guardan en comun la frustracion del caracter competitivo
de dicho procedimiento administrativo, pues el fraude, en todos los casos,
burla en alguna fase del procedimiento de contratacién publica su regular
ejecucion por conducta indebida de los particulares interesados en el ob-
jeto de la contratacion publica con o sin el concurso de un agente publico.
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Los casos de conspiraciones de corrupcion, involucrando la colision
entre licitadores, son mas complicados para ser identificados por las auto-
ridades pablicas competentes debido a su caracter mas oscuro y lejano a
la esfera publica, incluso cuando las banderas rojas de estos fraudes se ha-
cen mas evidentes, volviéndose mas probable el ser descubiertos y la per-
secucion de estos ilicitos. Para eso, es fundamental que la administraciéon
publica posea un programa de integridad pablica que permita el control
de la legalidad del procedimiento de contrataciéon publica, asi como la
adopcion de medidas de transparencia publica para el control, tanto por
la fiscalia como por los propios ciudadanos.

Los fraudes operados en colision entre licitadores son realizados, en
general, en la fase de adjudicacion y presentacion de las proposiciones,
donde los licitadores tienen acceso a la publicacion oficial de apertura del
procedimiento de contratacién publica con el alcance y las especificaciones
del contrato publico y asi puedan conspirar contra su legalidad.

Los fraudes operados en colision entre licitador y agente ptblico son
realizados en distintas fases del procedimiento de contrataciéon publica,
siendo el fraude de esquemas de reconocimiento de necesidad el que se
ejecuta en la fase preparatoria o de planeacion; los fraudes de adecuacion
de oferta y de divisiéon de oferta se hacen en la fase de redacciéon del pliego,
donde existe el establecimiento de criterios y prescripciones técnicas de
adjudicacion, asi como la eleccion del procedimiento y forma de la adjudi-
cacion; los fraudes de manipulacién de oferta y filtracién de datos de oferta
ocurren en la fase de adjudicacion o de evaluacion y seleccion del licitador.

Especialmente, el fraude de premios injustificados y otros métodos no
competitivos no ocurre en ninguna fase del procedimiento de contratacion
publica, pues tiene por objeto la no realizacién del propio procedimiento,
valiéndose o no de las inexigibilidades previstas en ley.

La legislacion brasilefia prevé consecuencias legales de orden penal, ci-
vil y administrativo tanto a las personas fisicas como juridicas involucradas
en tales conspiraciones de corrupcién contra el regular procedimiento de
contratacion publica. En los fraudes operados en colision entre licitadores
no hay configuracion del crimen de corrupcion, pues en el ordenamiento
juridico penal brasilefio no se reconoce atn la corrupcién en el sector pri-
vado; sin embargo, los individuos privados pueden responder por el crimen
de impedimento, perturbacién o fraude de competicién previsto en los ar-
ticulos 93 y 95 de la Ley 8.666/93.
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En los fraudes operados en colusion entre licitador y agente puablico,
hay conminacién de sancién de naturaleza penal por la comisién del cri-
men de corrupcioén activa prevista en el articulo 333 del Codigo Penal, por
parte del licitador, y del crimen de corrupcion pasiva prevista en el articulo
317 del Codigo Penal, por parte del agente publico.

Una cuestién que es polémica en la doctrina juridica brasilefia consiste
en el concurso material entre los crimenes de los articulos 93 y 95 de la Ley
8.666/93 y del articulo 333 del Codigo Penal, practicados por el licitador
en colusion con el agente publico. Parte de la doctrina, propuesta por Pau-
lo José da Costa Junior (2004: 26), se posiciona en sentido de que el ilicito
de corrupcién activa del articulo 333 del Cédigo Penal, absorbe los ilicitos
previstos en la Ley de Licitaciones, por ser un ilicito mas grave. En este mis-
mo sentido Vicente Greco Filho (2007: 76) afirma que los ilicitos previstos
en los articulos 93 y 95 la Ley 8.666/93 son absorbidos por el crimen de
corrupcion activa, pues el bien juridico es el mismo, aunque expresados en
distintos grados de moralidad y probidad administrativa.

Por el contrario, la otra parte de la doctrina juridica brasilefia, pro-
puesta por Sandro Luiz Nunes (2009: 3), no esta de acuerdo con tal posi-
cionamiento, afirmando que, la corrupcién activa no es el medio necesario
para obtener el resultado del ilicito penal de los articulos 93 y 95 de la Ley
de Licitaciones, sino el de defraudar el caracter competitivo del procedi-
miento de contratacion puablica, lo que no permite la absorcion de tales
ilicitos por el crimen del articulo 333 del Codigo Penal, sino que debe exis-
tir el concurso material y la suma de la sancién por los ilicitos cometidos.

Eltltimo posicionamiento doctrinario planteado es corroborado por la
jurisprudencia brasilefia, que cree que los ilicitos en cuestion buscan prote-
ger bienes juridicos distintos, donde el crimen de corrupcion activa protege
la moral administrativa de la administraciéon puablica y el propio agente
publico, en cuanto que el ilicito de fraude contra la contrataciéon publica
busca proteger solamente el servicio publico, como se desprende de la lec-
tura de la Sentencia del Tribunal Regional Federal de la Cuarta Region:

Enquanto no crime de corrupgao ativa protege-se a moral administrativa do

Servi¢o Pablico e do préprio servidor, no crime de frustrar concorréncia pro-

tege-se tao somente o servigo publico e os concorrentes —o servidor ptblico

nao ¢ atingido diretamente pelo ato de frustracao da concorréncia... O cri-

me de corrupcdo ativa nao faz parte da linha causal do crime de frustragao
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de concorréncia, que poderia ser realizado com ajuste entre os concorrentes,
fraudes, mas sem atingir com vantagens indevidas os servidores envolvidos no
certame licitatério. Ao fazer oferta de vantagem para frustrar a concorréncia,
o que se aperfeigoa, vem a praticar o réu duplo crime: de corrupcao ativa e de
frustragao da concorréncia (TRF4, Apelacdo Criminal, 2002.04.01.004954-
7, Sétima Turma, Relator Néfi Cordeiro, D.E. 11/07/2007).

Aun tratandose de tramas de corrupcion realizadas en colusion entre
licitadores, el fraude de supresion de oferta, cuando adquiere formas mas
agresivas para alejar un licitador del procedimiento de contratacion, puede
resultar en el ilicito penal previsto en el articulo 95 de la Ley 8.666/93. El
caput del dispositivo legal prevé la sancion a los licitadores que utilizan la
violencia, la grave amenaza o el ofrecimiento de ventaja de cualquier tipo
a otro particular para que se aleje del procedimiento de contratacion pa-
blica, mientras que el parrafo Gnico dispone de la aplicacion de la misma
sancion penal al licitador que se aleje del procedimiento administrativo por
aceptar la ventaja indebida.

En las conspiraciones de corrupcion entre licitadores y agentes publi-
cos hay el fraude especifico llamado por la doctrina estadounidense como
“fraude de esquema de premios injustificados y otros métodos no competi-
tivos”, donde el agente publico, en el uso de su potestad, dispensa el proce-
dimiento de contrataciéon publica dentro o fuera de las hipétesis previstas
en la ley.

La normativa brasilefia prevé la sanciéon penal a los agentes publicos
que, en el uso de sus atribuciones, dispensa, o no exige, el procedimiento
de contrataciéon publica fuera de las hipétesis legales o que dejan de ob-
servar tales formalidades, como esta dispuesto en el articulo 89 de la Ley
8.666/93, consubstanciando sancién al licitador que se vea beneficiado
con la dispensa ilegal. Todavia, cuando la dispensa o ilegibilidad es adop-
tada en conformidad con la ley como fruto de un fraccionamiento del con-
trato para oscurecer un favorecimiento indebido a un licitador, se torna
mas dificil su deteccion, pues es mas complejo probar el elemento subjetivo
de dolo de los individuos implicados en el ilicito, asi como los delincuentes
no responden por dicho dispositivo legal, ya que el fraude ha sido cometido
de conformidad con la ley.

La doctrina destacada por Fernando Capez (2007: 188) comprende que
en tal caso hay atipicidad penal, no aplicandose el articulo 89 de la Ley de
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Licitaciones, por cuanto existe una causa justificadora dentro de los precep-
tos legales, aunque no describa los hechos criminosos y sea irregular desde
el punto de vista formal, no habra crimen por perseguir, pero solamente
una irregularidad formal lleva a penas de orden administrativo.

El presente articulo disiente de la posicion anterior, pues hay solamen-
te una apariencia de legalidad, por cuanto no hay legalidad material, pues
la motivacion que deben conformar todos los actos administrativos, segin
los articulos 2o., inciso VII, y el 50, inciso IV, de la Ley 9.784/99, esta vi-
ciada, ya que los hechos y fundamentos explicados por el agente ptblico no
coinciden con la realidad y, ademas, van en contra de la bisqueda del bien
comun, de la moralidad y la simplicidad del acto publico. En este sentido,
de acuerdo con Maria Sylvia Zanella D1 Pietro (2011: 200), la falsa motiva-
cién equivale a la ausencia de la misma, lo que resulta en una violacién a
la legalidad del propio acto administrativo. Por lo tanto, la dispensa o ilegi-
bilidad en esta hip6tesis permanece ilegal, y cabe la aplicacion del articulo
89 de la Ley de Licitaciones, aunque sea mas dificil de probar.

La jurisprudencia brasilena corrobora la concepciéon defendida por el
presente estudio, tal como se verifica por el extracto de las sentencias ema-
nadas del Tribunal Regional Federal de la Cuarta Region:

EMENTA: PENAL. PROCESSO PENAL. DISPENSAR OU INEXIGIR LICITACAO.
ART. 89 DA LEI N° 8666/93. FRACIONAMENTO DA OBRA. FALECIMENTO DO
REU. EXTINGAO DA PUNIBILIDADE. 1. Responde pelo delito previsto no art.
89 da Lei n? 8.666/93 o dirigente que, visando eximir-se da realizacao de cer-
tame, fraciona a realizacao de servi¢os de reforma no prédio sede de conselho
profissional, mormente quando ha previsdo or¢amentaria, naquele ano, para
a execugao de todo o projeto. 2. Extingue-se a punibilidade com o falecimento
do réu, na forma do disposto no art. 107, I, do CP. (TRF4, Apelagao Crimi-
nal, 2003.71.00.078774-9, Oitava Turma, Relator Paulo Afonso Brum Vaz,
D.E. 11/04/2007).

EMENTA: PENAL. DISPENSA OU INEXIBILIDADE DE LICITACAO. AUSENCIA DE
MOTIVACAO ADMINISTRATIVA. ARTIGO 89 DA LEI 8.666/93. PARAGRAFO
UNICO. TIPICIDADE OBJETIVA E SUBJETIVA. AUSENCIA DE PROVAS. ABSOL-
VIGAO. 1. A elementar tipica prevista no delito do paragrafo tnico do arti-
go 89 da Lei 8.666/93, consistente na “dispensa ou inexigibilidade ilegal”,
também contempla aqueles casos em que o administrador publico, em detri-
mento ao disposto no artigo 26 do mesmo Diploma Legal, deixa de manifes-
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tar os motivos da contrata¢do direta. 2. Considerando que o objeto juridico
tutelado pelo crime estatuido na parte final do caput do artigo 89 da Lei das
Licita¢oes —“deixar de observar as formalidades pertinentes a dispensa ou a
inexigibilidade”™— ¢ a moralidade/lisura do procedimento licitatorio, a sua
configuracao esta a exigir do agente publico o dolo especifico de beneficiar
indevidamente o particular contratado. 3. Em aten¢do ao principio do in dubio
pro reo, impde-se a absolvicao dos réus quando nao existem nos autos provas
convincentes da sua participagao na “consumacao da ilegalidade” (artigo 89,
paragrafo tnico, Lei 8.666/93) ou do intuito de favorecer a parte contratada
por meio da omissao de formalidades legais para dispensa/inexigibilidade de
licitacdo. (TRF4, Apelagao Criminal, 2000.72.00.001156-9, Oitava Turma,
Relator Luiz Fernando Wowk Penteado, D] 19/10/2005).

El fraude de esquema de reconocimiento de necesidad puede resultar
en ilicitos penales distintos que dependen de la conducta tipica operada
por el agente publico. Cuando el agente publico reconoce la supuesta ne-
cesidad e instaura procedimiento de contrataciéon ptblica para la adquisi-
ci6n de una cantidad innecesaria de un bien a favor de un licitador, estara
cometiendo el ilicito de abogacia administrativa en licitaciones, presente
en el articulo 91 de la Ley 8.666/93, desde que el procedimiento fraudu-
lento sea invalidado en la via judicial. Sin embargo, cuando se trata del
establecimiento de procedimiento de contratacién publica para la adqui-
sici6n de un bien en cantidad excesiva, permanecera configurado como
crimen de defraudaciéon en la competitividad en las licitaciones, dispuesto
en el articulo 90 del mismo ordenamiento legal.

El fraude de filtracién de datos de oferta ha sido considerado por el
legislador brasilefio en el momento de editar la Ley de Licitaciones, que
dedico el articulo 94 al crimen de violaciéon de oferta, el cual consiste en
punir al agente publico que viola el sigilo de las ofertas de un procedi-
miento de contratacion publica o dejar que una tercera persona lo haga.
Por lo tanto, el hecho de permitir, dejar o facilitar que un tercero tome
conocimiento de la oferta de un licitador, tal como ocurre en dicho fraude,
llevara a la sancién penal.

Ademas de las respuestas penales, el ordenamiento juridico brasilefio
dispone de sanciones administrativas a los agentes publicos involucrados
en conspiraciones de corrupcioén contra la administraciéon publica, inclu-
so en el ambito de procedimientos de contrataciéon publica, en las llama-
das improbidades administrativas, previstas en la Ley 8.429/1992.
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Tal como se ha planteado previamente, el fraude de adecuaciéon de
oferta puede asumir la forma de elaboracién de especificaciones vagas por
parte del agente publico con el objeto de permitir cambios contractuales
posteriores para elevar el precio del contrato. En este caso, la consuma-
cion del hecho delictivo de reajustar y modificar o prorrogar los contratos
publicos sin autorizacion legal, es decir, fuera de los limites expresos en los
articulos 40, inciso XI; 55, inciso III, y 57, de la Ley 8.666/93, constituye
acto de improbidad administrativa, de acuerdo con el articulo 10, inciso
VIII, de la Ley 8.429/92.

Cuando las elevaciones de precios realizadas por el agente ptblico en
el contrato publico son muy superiores a los practicados en el mercado,
es decir, se alejan del precio promedio comunmente practicado en el mer-
cado, se configura una superaciéon del contrato publico, sancionado como
acto de improbidad administrativa en el articulo 10, inciso V, de la Ley de
Improbidad. La subfacturacion del contrato publico, que es la estrategia
inicial de este fraude, para una posterior elevacion de los precios a favor
del licitador, también constituye el mismo ilicito administrativo, no ha-
biendo acumulaciéon de conductas tipicas, sino que configuran el mismo
tipo administrativo.

El fraude de manipulacion de certamen también permite que el agen-
te publico incurra en las penas de dicha Ley, cuando libera informaciones
confidenciales del procedimiento a un licitador —lo que es diferente de la
filtraciéon de oferta, pues en este caso se trata solamente de informaciones
relativas al contrato y a los procedimientos administrativos—. En esta hi-
potesis existe un acto de improbidad que atenta a los principios de la admi-
nistracioén publica, donde cabe la aplicacién de lo dispuesto en el articulo
11, inciso 111, de la Ley 8.429/92.

Las personas juridicas privadas que participan de los procedimientos
de contratacion pablica también pueden ser objeto de responsabilidad ob-
jetiva de caracter civil y administrativo por los actos lesivos a la adminis-
tracion publica, tal como dispone el articulo 20. de la Ley 12.846/2013.
El articulo 50., inciso IV, de esta Ley retne todas las hipotesis en que las
personas juridicas pueden ser castigadas por los actos practicados contra
la administracién ptblica en el procedimiento de contratacion publica, los
cuales alcanzan a todos los tipos de fraude planteados previamente.

El ordenamiento juridico brasilefio dispone de legislaciones penales,
civiles y administrativas que posibilitan la sancién tanto de personas fisicas,
como de personas juridicas, por la practica de actos corruptos en el ambito
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de los procedimientos de contrataciéon publica, lo que, de acuerdo con el
informe del Noveno Encuentro del Grupo de Trabajo en Recuperacion de
Activos de las Naciones Unidas, publicado en septiembre de 2015 (United
Nations Office on Drugs and Crime, 2015: 1), la existencia de respuestas
de diferentes naturalezas para solucionar el problema de la corrupcion, se
muestra mas efectivo en la lucha contra tal fen6meno, principalmente con
relacion a la recuperacion de activos y la cooperacion internacional en la
persecucién de los ilicitos.

IV. LA TRANSPARENCIA COMO HERRAMIENTA
DE COMBATE A LA CORRUPCION EN BRASIL

El acceso a la informacion publica pertinente a los procedimientos de con-
trataciéon publica es de gran importancia en la garantia de la legalidad y
moralidad en tal actividad administrativa, pues permite que la ciudadania
asuma un papel de fiscalia de la actividad ptblica y torne la practica corrup-
ta mas probable de ser identificada, cohibiendo las practicas ilicitas de los
gestores publicos.

En este sentido, la ONG Article 19 (Mendel, 1999: 1-12), en su trabajo
The Public’s Right to Know: Principles on Freedom of Information Legislation, corro-
bora tal concepcion, al afirmar que

La informacion es el oxigeno de la democracia. Si las personas no saben lo
que se pasa en la sociedad, si las acciones de aquellos que la rigen son ocul-
tadas, entonces ellos no pueden ejercer papel significativo en los asuntos de
esta sociedad. Sin embargo, la informacién no es solamente una necesidad
para las personas —ella es una parte esencial de un buen gobierno—. Los
malos gobiernos necesitan de secreto para sobrevivir. Eso permite que la ine-
ficiencia, el desperdicio y la corrupcion prosperen. Tal como Amartya Sen,
la ganadora del Premio Nobel de economia ha observado, no ha habido una
hambruna sustancial en un pais con una forma democratica de gobierno y
una prensa relativamente libre. La informacion permite a la gente escudrifiar
las acciones de un gobierno y es la base para un debate adecuado e informado
de esas acciones [traduccion propial.

El proposito de la Ley de Acceso a la Informacion Pablica es empode-
rar a la ciudadania con un derecho que le posibilite extraer las informacio-
nes y le permita conocer las contrataciones publicas realizadas, asi como
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el camino transcurrido hasta su celebracién, las razones para la eleccion
del contrato, las obligaciones asumidas por las partes y el valor de la con-
tratacion.

La lucha contra la corrupcién demanda diversas medidas de preven-
cion, deteccion y mitigacion. El ordenamiento juridico brasilefio posee una
serie de normativas y la prevision de sanciones para los hechos de corrup-
cion, incluso en el ambito de la contrataciéon publica; ademas, ya se sabe
que los mecanismos sancionatorios no deben ser la tinica herramienta esta-
tal de combate a la corrupcion, sino que también deben haber instrumen-
tos preventivos.

La exigencia de transparencia es una efectiva herramienta puesta a las
manos de los ciudadanos, pues a través del derecho de acceso a la infor-
macion publica y el deber de publicidad activa por parte de las administra-
ciones publicas, es posible llegar a un escenario de incentivo a la tentativa
de los gestores publicos de evitar desvios comportamentales por saber que
estan siendo observados.

Ademas de la Ley de Acceso a la Informacion Publica, la Ley de Lici-
taciones en su articulo 30., inciso V, dispone sobre el deber de observancia
del principio de la publicidad en las contrataciones publicas, previendo el
refuerzo de las normas de transparencia al exigir la publicidad de todos los
actos practicados por la administraciéon publica en todas las fases del pro-
cedimiento administrativo. La Ley de Licitaciones ain prevé otras normas
de transparencia que incentivan atn mas la participacion y el control de la
ciudadania, como la publicacién de avisos, conteniendo el resumen de las
llamadas puablicas en la prensa, tal como dispone el articulo 21; la prevision
de audiencia ptblica para las contrataciones que contemplan valores altos,
como prevé el articulo 39; entre otros derechos previstos en los articulos 23
y 63 de dicho ordenamiento legal.

En los tltimos anos, el gobierno brasileno, sobre todo en el ambito
federal, ha invertido significativamente en la implementacién de mecanis-
mos para conferir mayor eficiencia y celeridad a los procedimientos de
contratacion publica, incluso para ampliar la transparencia en los certa-
menes a través de la modernizacion de los canales de comunicacion vy la
informatizacién de los procedimientos en ambientes electrénicos. El pre-
goén electrénico es el mayor ejemplo del uso de recursos de tecnologia de
la informacion en la contratacién publica en Brasil, donde todo el procedi-
miento de contratacién ocurre a través de Internet, permitiendo que cual-
quier ciudadano ejerza el control social.
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Sin embargo, esta oferta electronica atn es poco amplia, pues muchas
administraciones publicas, sobre todo a nivel regional, utilizan el pregén
presencial donde los fraudes son mas frecuentes debido a ser dificilmente
detectable, especialmente cuando se trata de localidades distantes. Para
mayor control del proceso de contrataciéon publica es fundamental un am-
plio acceso a las informaciones publicas de la licitacién, permitiendo el
control no s6lo de los 6rganos especializados y de los tribunales de cuen-
tas, sino también por parte de los ciudadanos. Eso se alcanza sblo a través
del pregon electronico que deberia ser una exigencia para todas las admi-
nistraciones publicas, extinguiendo la modalidad presencial de este tipo
de licitacion.

La realizacién de contrataciones publicas a través de una plataforma
electronica que permita el acceso y control publico de la informacion es
muy importante, especialmente en la actual era de la informacién y del
gobierno electrénico, pues permite el desarrollo de nuevas herramientas
y tecnologias que hagan con mayor eficiencia y eficacia el seguimiento y
deteccion de irregularidades y fraudes en licitaciones. Eso ya es una reali-
dad en el ambito de las licitaciones realizadas a nivel federal, pues el Tri-
bunal de Cuentas de la Union, con apoyo de la Contraloria General de la
Unién y de la Fiscalia y Policia federales, cuenta con la operacion de tres
robots que identifican fallas e indicios que apuntan a posibles fraudes en
contrataciones publicas, pero estan limitados a aquellas cuyos datos estan
hospedados en sitios electronicos del gobierno.

El robot Alice es un acrénimo para analisis de licitaciones a través de
la lectura de convocatorias y actas de registro de precios publicados por la
administracion federal, algunos 6rganos publicos estatales y empresas. Esta
tecnologia colecta informaciones del Diario Oficial y del sitio CompraNet
donde se registran las compras gubernamentales, apuntando diariamente
para los fiscales si hay indicios de desvios para que se investigue y actie
puntualmente antes que el fraude se concluya. Con el uso del robot Alice,
dos convocatorias para contrataciéon de obra publica en el estado de Goias
fueron suspendidas por irregularidades, un 6rgano publico del estado de
Roraima tuvo que rehacer su convocatoria de contrataciéon y una convo-
catoria para reforma con recursos del Instituto del Patrimonio Histérico y
Artistico Nacional (IPHAN) fue identificada (Simdes, 2018).

El robot Sofia, al contrario de hacer sugerencias de investigaciones,
apunta errores en los textos de los fiscales, sugiriendo correlaciones de in-
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formaciones e indicando otras fuentes de datos y referencias; por ejemplo,
establece si hay sanciones contra un licitante o si éste figura en procesos en
el tribunal. El robot Ménica, a su vez, es un panel que presenta todas las
compras publicas, incluso aquellas que el robot Alice deja pasar, tal como
las contrataciones directas y las compras hechas por ilegibilidad de licita-
ci6n (Simoes, 2018).

A partir de la Ley 12.527/11 y la incorporacién de la publicidad pa-
siva en el ambito de la administracién publica, existen muchas solicitudes
de informacion sobre los procedimientos de contratacion publica, lo que
sirve como mecanismo incentivador para que los gestores puiblicos corrijan
errores practicados desde hace tiempo y se sientan coaccionados para no
practicar actos de corrupcion, pues a partir de estas solicitudes ha sido po-
sible identificar varias conspiraciones de corrupcion (Ribeiro, 2013: 19-20).

En los fraudes realizados en los procedimientos de contratacion publi-
ca, sobre todo en aquellos practicados en colusion entre agente publico y
licitador, la ausencia de transparencia es el aspecto que mas impacta en el
logro de estas conspiraciones de corrupcion, pues se valen de la oscuridad y
falta de control, de nada sirve que existan leyes y sanciones si no hay riesgo
de que estas conspiraciones sean descubiertas.

La transparencia de los actos administrativos de los gestores publicos
es una herramienta con efectos significativos sobre el debido y correcto
procedimiento de contratacién publica. En el fraude de reconocimiento
de necesidad, la publicidad pasiva puede hacer que el agente tenga que
explicar los motivos por los cuales reconoci6 la necesidad de adquisicién
de determinados bienes o servicios y con los datos del presupuesto y de los
gastos publicos, la ciudadania puede identificar banderas rojas y cuestionar
a la administracion publica, ejerciendo un control social sobre la actividad
administrativa.

En el fraude de adecuacion de oferta, el conocimiento por parte de la
ciudadania sea por medio de la publicidad activa o pasiva, acerca de los
contratos celebrados por la administracion ptblica, puede permitir que se
identifique especificaciones siempre favorables a un determinado licitador,
pero cuando se trata de una relacion no prolongada donde hay una suce-
si6n de licitadores distintos en cada contrato publico, se torna mas dificil
de identificar banderas rojas.

La transparencia, a través de la publicidad activa de los actos adminis-
trativos hechos en el ambito del procedimiento de la contrataciéon publica,
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tiene la capacidad de neutralizar el fraude de manipulacién del certamen,
pues permite que la ciudadania identifique ilegalidades u otros actos que
resaltan manipulaciones del procedimiento y abre margen para su cuestio-
namiento hasta el reconocimiento de su nulidad cuando son sometidos al
juicio de la autoridad competente.

Tanto la publicidad activa como la publicidad pasiva permiten el co-
nocimiento por parte de la ciudadania al respecto de los contratos publicos
celebrados por la administracion, y la identificacion de banderas rojas re-
lativas a la existencia de varios pequefios proyectos bajo modalidades mas
flexibles que podrian ser unificados en un Gnico proyecto con una modali-
dad mas rigida y que, ademas, seria mas ventajoso para la administracion
publica, poniendo en riesgo el fraude de division de oferta. Lo mismo ocu-
rre en el fraude de premios injustificados y otros métodos no competitivos,
donde la transparencia también permite el conocimiento de las dispensas
de compras via procedimiento de contratacién, y abre margen para su
cuestionamiento por parte de la ciudadania que ejerce el control social.

Sin embargo, la transparencia se torna ineficaz si los ciudadanos no
ejercen su derecho de control de las informaciones y actividades publicas;
y si la comunicacién con los 6rganos de fiscalizaciéon es burocratica. Es
necesario que el gobierno, en conjunto con organizaciones de la sociedad
civil, promueva la concientizacién de los ciudadanos con respecto al deber
de transparencia y la importancia del ejercicio del derecho de acceso a la
informacién publica como herramientas de control social y lucha contra
la corrupcién, acercando a la poblacion a las actividades gubernamenta-
les. Cuando el ciudadano comun sabe de su derecho y percibe que puede
ejercerlo, controlando los gastos publicos y las actividades de contratacion,
los espacios para los fraudes son cada vez menores.

De nada sirven estos mecanismos de control social de la contratacion
publica si los ciudadanos no saben a quién recurrir cuando identifiquen
indicios que apuntan a irregularidades. Para eso, la Fiscalia no debe limi-
tar sus acciones de combate a la corrupcién a las operaciones de investi-
gacion, sino que también debe contar con el apoyo de los ciudadanos en
este control, abriendo canales de comunicacion con la sociedad para que
puedan denunciar irregularidades de forma anénima y que puedan hacer
el seguimiento de la denuncia como, por ejemplo, si hubo investigacion,
si han detectado irregularidades, si los involucrados han sido procesados, s
la contratacién ha sido suspendida, etcétera.
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Es importante sefalar que la transparencia de los datos publicos es
poco eficaz en el fraude de filtracién de datos de oferta y los fraudes en
colision entre licitadores, pues se alejan mas de los actos publicos carac-
terizados por su caracter publico, siendo hechos a escondidas del ambito
publico a través de relaciones puramente privadas, donde es mas dificil de
identificar banderas rojas, ain mas por medio del acceso a la informacién
publica, pues los hechos corruptos en estos fraudes son muchas de las ve-
ces privados. Sin embargo, el seguimiento de las contrataciones publicas
puede apuntar hacia patrones de contrataciéon que configuran elementos
de estos tipos de fraude como, por ejemplo, la alternancia de licitadores en
determinada administracion publica, lo que puede ser facilmente identifi-
cado por medio de las inteligencias artificiales, que ya son utilizadas por el
gobierno brasileo.

La transparencia no es capaz de neutralizar a todos los fraudes de co-
rrupcién que violan el procedimiento de contratacion publica, aunque ejer-
ce una importante contribucién para disminuir las ocurrencias de conspira-
cion de corrupcién en este sesgo. La transparencia es mucho mas que una
herramienta de combate a la corrupcion; es un derecho humano reconoci-
do por el articulo 19 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos,
que busca empoderar a los ciudadanos y les conferiere una arma contra el
Estado para forzarlo a garantizar la moralidad, la legalidad, la publicidad,
entre otros principios de igual importancia, que deben regir la actividad
administrativa para la mejor consecucion del interés ptblico y concretar el
orden democratico.

V. CONCLUSIONES

La administracion puablica ha pasado por diversas transformaciones de or-
den ideoldgico y estructural para conferir eficiencia en la consecuciéon de
sus fines y frenar la corrupcion, entendida como el desvio de las actividades
administrativas a favor de los intereses privados de los agentes publicos. La
corrupcion puede ocurrir de diversas formas en el ambito de la administra-
cion publica. Todavia el sesgo donde el fenémeno es mas expresivo y ha-
bitual se encuentra en los procedimientos de contratacion publica, debido
a los grandes montos de dinero que abarcan y a los intereses econémicos
privados envueltos en €l.
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El presente articulo también plantea que las conspiraciones de corrup-
cién involucran fraudes que no se limitan exclusivamente a actos practi-
cados por agentes publicos, sino que pueden operarse en colusiéon entre
licitadores, sin la presencia de cualquier agente del sector ptblico. En todos
estos fraudes, con mayor o menor incidencia de las relaciones privadas, la
administracion publica es la victima que sufre los danos de las practicas
corruptas y sus consecuencias se extienden a toda la sociedad.

Tanto la literatura politica como la juridica concuerdan en la posicién
de que la ausencia de transparencia en las actividades publicas es un mo-
tor para las practicas corruptas y deben ser patrocinadas por los gobiernos
a través de normas juridicas y politicas gubernamentales que estimulen la
transparencia y rendiciéon de cuentas por parte de la administraciéon pu-
blica hacia la ciudadania. Consecuentemente, los costos de las practicas
corruptas aumentan al paso que la transparencia puede resultar en ma-
yor colaboracién y participaciéon de los ciudadanos y colocan en riesgo
las conspiraciones corruptas al tornar mas probable la identificacién de
banderas rojas.

En este sentido, los organismos internacionales comparten el consenso
de que los gobiernos deben adoptar presupuestos basicos de transparencia,
colaboracion y participacion ciudadana (llamada de gobierno abierto). En
los gobiernos democraticos de derecho esto debe ser ain mas garantizado,
pues la responsabilidad politica de los gobernantes es uno de los ideales
primordiales que caracteriza este sistema de gobierno.

Brasil es uno de los varios paises que asumiran el compromiso de im-
plementar, en el ambito de las administraciones ptblicas a través de poli-
ticas internas y normas en el ordenamiento juridico, los presupuestos del
gobierno abierto, destacando la adopcion de tecnologia de la informacion,
conocida como web 2.0. La Ley de Acceso a la Informacion Pablica ha sido
un importante mecanismo puesto a las manos de los ciudadanos para cum-
plir con estos compromisos, tornando la transparencia en un deber legal
de la administracion, por medio de la publicidad activa de determinadas
informaciones publicas, y un derecho subjetivo de la ciudadania, a través
de la publicidad pasiva.

Mientras el pais tenga un avance significativo en esta materia, a partir
de la promulgaciéon de dicha Ley, la administracion puablica, especialmente
las administraciones locales, enfrentan el mal cumplimiento de la norma
por incumplimiento de las determinaciones legales, al no ofrecer las in-

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons

Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 155, mayo-agosto de 2019, pp. 841-896.

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2020
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
juhttp://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484873e.2019.155.14950

890 CARLOS EDUARDO GONCALVES DE GODOI

formaciones publicas solicitadas por los ciudadanos y por no contar con
sitios web con la informacién determinada por la Ley. Ademas, la ausencia
de capacidad sancionadora por parte de las autoridades competentes para
solucionar los recursos a las negativas de acceso a la informacién publica
es otro problema que debe ser considerado por los legisladores brasilefios.

La transparencia es, sin duda, una herramienta importante en la lu-
cha contra la corrupcién en los procedimientos de contratacion publica;
sin embargo, no debe ser visualizada como el Gnico mecanismo valido o el
suficientemente necesario para solucionar este problema, sino que es una
importante y valida herramienta que contribuye significativamente para
desestimular las practicas corruptas a través del aumento de los riesgos de
deteccidn, y por consecuencia de los costos de la practica corrupta.

Otro aspecto a considerar es que la transparencia en las actividades
publicas tiene efectos muy positivos en los fraudes cometidos en colusion
entre licitador y agente publico, todavia es poco eficaz cuando se trata de
fraudes operados en colusion entre los licitadores en razén de las relaciones
fuertemente privadas que se alejan del control ptblico. En estos casos, la
responsabilidad con practicas moralmente adecuadas debe ser compartida
con los agentes privados, en este caso con los licitadores, a través de la exi-
gencia de programas de conformidad normativa para la prevencion de la
corrupcion, como es exigido actualmente por la Ley Anticorrupcién brasi-
lefia desde 2013.

La prevencion es la medida mas eficiente contra la corrupcién en com-
paracion con las medidas sancionadoras. El ordenamiento juridico brasile-
no dispone de sanciones para los mas diversos tipos de fraudes cometidos
en el ambito de la contratacion publica y la garantia de transparencia en
el sector publico complementa las medidas de combate agregando un me-
canismo de prevencion al fenomeno indeseable. Hay mucho que hacer en
un camino recientemente adoptado por el gobierno brasilefio para forta-
lecer y dar efectividad a los derechos ya garantizados de transparencia ¢
implementar la colaboraciéon y participacion de la ciudadania, que adn es
deficiente.
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