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Resumen: Este articulo se centra en examinar la Ley 8.666/93 y el Proyecto de Ley 6.814/2017 (nueva Ley de licita-
ciones) con el objetivo de verificar las contribuciones que la nueva Ley de contratacion publica espafiola puede aportar
a los contratos publicos locales en Brasil. Tal investigacion queda justificada por la necesidad de modificar el ordena-
miento brasilefio en cuanto a los contratos administrativos y licitaciones. EL tema de la investigacidn se centra —basan-
dose en la Ley 9/2017 de los contratos del sector publico en Espafia— en las siguientes cuestiones: jqué tratamiento
da esta norma a las autoridades locales, en particular si establece criterios diferenciados con respecto al tamafio de la
poblacién de los municipios? Y, ademas, scomo puede esta normativa contribuir a modificar la legislacion brasilefia?
De este modo, para responder al objeto del estudio, se ha dividido este en Las siguientes partes: primera, se aborda el
principio de subsidiariedad como base tedrica de la descentralizacion y del federalismo en Brasil; en sequndo lugar, se
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hace un andlisis de las directrices de la contratacion publica local en Brasil, comparando la Ley 8.666 de 1993 con el
Proyecto de Ley 6.814 de 2017; finalmente, se analiza la Ley 9/2017, que trata sobre la contratacion del sector publico
espafiol como aportacién al debate del nuevo reglamento de los contratos en Brasil. La investigacion utiliza el enfo-
que del método hipotético-deductivo y el procedimiento bibliografico. A partir de estas premisas, se puede concluir
que la legislacion espariola tiene normas diferenciadas en los municipios dependiendo del nimero de habitantes, y
que dicha legislacion puede influir en la modificacidn de la legislacidn brasilefia, en materia de licitaciones y contratos,
con el fin de establecer reglas conforme al escalonamiento de las entidades locales.

Palabras clave: Descentralizacion y federalismo, Ley 8.666/93, Ley 9/2017 de Espaiia, principio de subsidiariedad,
Proyecto de Ley 6.814/2017.

Resumo: O presente artigo centra-se em examinar a Lei 8.666/93 e o Projeto de Lei 6.814/2017 (nova Lei de Lici-
tacoes), com perspectivas de verificar as contribuicdes que a nova Lei de Contratacdes do Setor Publico na Espanha
pode dar respaldo aos contratos publicos em ambito local no Brasil. Se justifica tal pesquisa pela necessidade de se
modificar o ordenamento brasileiro, quanto os contratos administrativos e licitacdes. O problema de pesquisa evi-
dencia-se —com base na Lei 9/2017 dos Contratos do Setor Publico na Espanha- com as sequintes indagacdes: qual
tratamento a referida norma da aos entes locais, em especial se estabelece critérios diferenciados quanto a dimensao
populacional dos municipios? E ainda, como tal normativa pode contribuir para as modificacdes na legislacdo bra-
sileira? Assim, visando responder o objeto da pesquisa, dividiu-se a investigacdo nos seguintes momentos: primeiro,
aborda-se o principio da subsidiariedade como base tedrica da descentralizagdo e do federalismo no Brasil; sequndo,
faz-se uma analise das diretrizes da contratacao publica local no Brasil, realizando um comparativo entre a Lei 8.666
de 1993 frente ao projeto de lei 6.814 de 2017; por fim, analisa-se a Lei 9/2017, a qual trata da contratacao do setor
publico espanhol como subsidio ao debate do novo regramento dos contratos no Brasil. A pesquisa utiliza 0 método
de abordagem hipotético-dedutivo e de procedimento o bibliografico. A partir destas premissas pode-se concluir que
a legislacdo espanhola traz normas diferenciadas conforme o nimero de habitantes nos municipios, bem como tal
normativa pode influenciar na modificacdo da legislacdo brasileira, em matéria de licitagdes e contratos, no sentido de
se estabelecer regras conforme o escalonamento dos entes locais.

Palavras-chaves: Descentralizacao e federalismo, Lei 8.666/93, Lei 9/2017 da Espanha, Principio da Subsidiariedade,
Projeto de Lei 6.814/2017.

Abstract: This article focuses on examining the law of 8.666/93 and the project of law 6.814/2017 (new bidding law),
with prospects to check the contributions that the new law on public sector contracts in Spain can give support to
public procurement in locally in Brazil. Such research is justified by the need to change the Brazilian planning, as ad-
ministrative contracts and tenders. The problem of research evidence, based on 9/2017 Law of public sector contracts
in Spain, the following questions: which treatment that gives the local standard, particularly if different criteria about
the size the population of the municipalities? And yet, as such rules may contribute to changes in Brazilian legisla-
tion? So, to answer the search object, divided the investigation in the following moments: first address-if the principle
of subsidiarity as theoretical basis of decentralization and federalism in Brazil. In the second, an analysis of local public
procurement guidelines in Brazil, making a comparison between the law 8.666 of 1993 front project of law 6.814 of
2017. Finally, analyze the law 9/2017, which deals with the recruitment of the Spanish public sector as grant to the
debate on the new Bill of contracts in Brazil. The research uses the hypothetical-deductive method approach and
the bibliographic procedure. From these premises it can be concluded that the Spanish legislation brings standards
differentiated according the number of inhabitants in the municipalities, as well as such regulations may influence
the modification of Brazilian legislation about tenders and contracts, to establish rules as the escalation of local ones.
Key words: Decentralization and federalism, Law 8.666/93, Law 9/2017 of Spain, Principle of subsidiarity, Project of
Law 6.814/2017.

Sumario: 1 Notas introductorias. 2 El principio de subsidiariedad como base tedrica de la descentralizacion y federalis-
mo en Brasil. 3 Directrices de la contratacién publica local en Brasil: comparativa de la Ley 8.666/93 con el proyecto de
ley que se tramita en el Congreso Nacional para las nuevas reglas de los contratos administrativos. Las contribuciones
de la nueva Ley de contratacion publica de Espafia como aportacion al debate del nuevo reglamento de los contratos
en Brasil: un enfoque en la diferenciacién de requisitos en virtud del tamafio de la poblacién de las entidades locales.
5 Consideraciones finales.
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1 Notas introductorias

En 1993 surgid la Ley federal 8.666 (Ley de licitaciones), y a partir de entonces esta se
convirtié en una de las herramientas mas utilizadas por la Administracion publica —directa e
indirectamente— para la gestién del dinero y de los bienes publicos, con el objetivo de apli-
car correctamente los recursos en el momento oportuno y conveniente. Esta ley trata sobre
servicios de publicidad, enajenaciones, compras, concesiones, arrendamientos y permisos de
la Administracién publica, respetando los principios de legalidad, imparcialidad, moralidad,
publicidad y eficiencia.

Sin embargo, con el paso de los afos son necesarias algunas modificaciones en la legisla-
cion referente a licitaciones y contratos publicos, y con la tramitacion del Proyecto de Ley
6.814/2017, en el Congreso Nacional, se analizara si tal proyecto atiende a las demandas
referentes a las entidades locales con menor nimero de poblacion.

Para la realizacion de este estudio, se analizé la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, que trata
de los contratos del sector publico en Espafia, y a partir de este analisis surgieron las si-
guientes cuestiones: a) ¢ qué tratamiento da esta ley a las entidades locales? y, en concreto,
¢qué criterios diferenciados establece en cuanto al tamafo poblacional de los municipios?
Ademas, ;como puede dicha ley contribuir a las modificaciones en la legislacion brasilefia
de licitaciones y contratos administrativos?

Con el objetivo de responder al problema del estudio, se adopté el método de investigacion
hipotético-deductivo y el procedimiento bibliografico, dividiéndose la investigacion en tres
fases. En primer lugar, se tratara el principio de subsidiariedad como base tedrica de la des-
centralizacion y del federalismo en Brasil.

En una segunda fase, se realizara un analisis de las directrices de la contratacion publica
local en Brasil, realizando una comparativa entre la Ley 8.666 de 1993 con el Proyecto de
Ley 6.814 de 2017, que se tramita en el Congreso Nacional, para establecer nuevas reglas
para los contratos administrativos. Por Ultimo, se analizara la Ley 9/2017, que trata sobre la
contratacion del sector publico espafiol y cémo puede influir en el debate del nuevo regla-
mento de los contratos en Brasil.

Este articulo se justifica buscando la verificacion de como la Ley de contratos del sector publico
de Espafa puede contribuir a la mejora de la ley de licitaciones y contratos brasilefios, con
referencia al tratamiento de las entidades locales, especialmente con respecto al tamafo de
la poblacion de las entidades locales.

2 Elprincipio de subsidiariedad como base teorica

de la descentralizacion y federalismo en Brasil
El principio de subsidiariedad cobrd mucha importancia con el federalismo cooperativo;
su primera referencia tiene origen en las lecciones de Aristételes, asi como en la enciclica

papal Quadragesimo anno de Pio Xl, pudiéndose encontrar también en la Carta Europea
de Autonomia Local, que fue consolidada en Estrasburgo el 15 de octubre de 1985, siendo
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en este instrumento donde se puede encontrar la cita de los elementos que caracterizan el
principio’.

De esta forma, el ejercicio de las responsabilidades publicas deberia confiarse preferente-
mente a las autoridades mas cercanas a los ciudadanos. En virtud de ello, la imputacién de
responsabilidad a otra autoridad tiene que tener en cuenta la naturaleza de la tarea y su
amplitud, asfi como exigencias de economia y eficacia?.

Asimismo, el principio de subsidiariedad presenta dos dimensiones, que son: una vertical,
en la que se otorga el maximo de competencias a nivel menor; y otra horizontal, que se
inserta en el propio espacio local, compartiendo el poder entre la sociedad y el gobierno?.

En consecuencia, la subsidiariedad se expresa a través de lo que puede hacer una sociedad,
y no puede ser llevada a cabo por una entidad mayor, pues conlleva la idea de supremacia
de la sociedad frente al Estado, e sitla el poder publico delante del poder de decision, ha-
ciéndose evidente la adopcion de tal principio en el ordenamiento brasilefio cuando este
se legitima a través del reparto de competencias, de la descentralizacion politica y de las
iniciativas privadas y comunitarias. Sin embargo, la excepcion del principio se configura
cuando las instancias menores no son aptas —desde el punto de vista de la economia y de
la eficiencia— para ejecutar determinadas atribuciones®.

En consecuencia, si el principio de subsidiariedad se interpreta como un argumento para
restringir o contener la intervencion del Estado, este tendré un amplio campo de aplicacion;
por ejemplo, en el ambito estatal, en el caso del federalismo brasilefio, se puede citar: el
municipio, como ente menor de la federacion, posee la capacidad de autogobernar y de
solucionar de manera simple las cuestiones que le afectan directamente; la division de poderes
muestra, desde el punto de vista del principio de subsidiariedad, que las entidades federales
son subsidiarias entre si en las competencias, es decir, que la Unién sélo puede llevar a cabo
lo que el estado miembro o el Distrito Federal puedan no hacer, y para el Estado miembro
sélo lo que los municipios no pueden realizar®.

Al mismo tiempo, la subsidiariedad confiere condiciones para la soberania del individuo,
por el hecho de aproximar el didlogo al ciudadano, estimulando su participacién politica,
brindando apertura al didlogo pluralista y con las minorias, y también nos remite a una
perspectiva de valoracién de los espacios que estan mas cerca del ciudadano, fortaleciendo
asf las estrategias de decision planteadas en el ambito local de poder.

Ademads, el principio de subsidiariedad no estad expresamente previsto en la Constitucion
Federal de 1988, pero puede encontrarse leyendo los articulos 1, 18 y 34, punto VII, apartado
“c" de la Constitucion®. Por tanto, la lectura implicita del mencionado principio, presente

MARTINS, M.S.D'O., O principio da subsidiariedade em perspectiva juridico-politica, Coimbra, Coimbra, 2003.
MARTINS, M.S.D'0., O principio da subsidiariedade em perspectiva juridico-politica, cit.

BARACHO, J.A.0., O principio da subsidiariedade: conceito e evolucao, Forense, Rio de Janeiro, 1997.
BARACHO, J.A.Q., O principio da subsidiariedade: conceito e evolucao, cit.

UoAN W e

CARVALHO, K.G., Direito Constitucional: Teoria do Estado e da Constituicao Direito Constitucional Positivo, 15. ed., Del Rey, Belo Horizonte,
2009.

6 Articulo 1 La Republica Federativa de Brasil, formada por la unién indisoluble de los estados y municipios y el Distrito Federal, constituye
un Estado Democratico de Derecho [...].
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en la Constitucion, se relaciona con el modelo federal adoptado, donde la organizacion
descentralizada del Estado sobresale como un espacio favorable a la aplicaciéon de este prin-
cipio, teniendo en cuenta que el federalismo permite la formacién de una base organizativa
considerable para que la subsidiariedad desarrolle su contenido y alcance’.

De esta forma, se puede afirmar que la subsidiariedad asume un papel importante para los
municipios y los ciudadanos en la busqueda de la ciudadania activa en el &mbito local. La
subsidiariedad, como un criterio definitorio de competencias en el &ambito interno, se muestra
extremadamente equilibrada y ponderada, y resalta la importancia del espacio de poder,
especialmente en los municipios. Y es que, a partir del concepto de subsidiariedad, no sélo
se valoran las estructuras institucionales locales, sino también la articulacion de los actores
sociales, tanto en su relacion cotidiana como en los espacios institucionales.

Asi, en el plano politico, este principio se traduce a través del principio federativo, el cual se
emplea como criterio de reparto de competencia entre las esferas federativas, si bien como
una regla para la solucion de conflictos de atribuciones que existan entre ellas, buscando con
ello el fortalecimiento del poder local y el mantenimiento de la gestién administrativa de la
forma mas cercana posible a los ciudadanos. Esto implica la definicion de qué tareas cumpliran
las instancias mas pequenas y cuéles deben ser realizadas por las mas grandes y centrales®.

Por tanto, tal principio contribuye al federalismo cooperativo, que representa una forma
ideal de relaciones entre gobiernos basadas en la divisién de tareas, es decir, realizdndose
una mezcla entre las actividades de los entes federados, lo que hace necesarios algunos
mecanismos que busquen habilitar las politicas de acciones conjuntas, garantizando de ese
modo la participacion y la representacion de todos los actores de la federacion®.

El sistema de cooperacion entre los gobiernos se inicia con el reconocimiento de que cada una
de las unidades tiene el deber de colaborar con las demas para orientar, coordinar y controlar
el proceso politico-administrativo. Los recursos y la capacidad de ejecucién se distribuyen
de manera desigual y por esta razén se justifica el sistema de cooperacion, que adopta las
condiciones minimas para desempenar el papel dentro de la estructura™®.

De este modo, el federalismo cooperativo se concreta en el reparto de competencias vertica-
les, basandose en el hecho de que el gobierno central, regional y local tiene como objetivo
el desempefio de la tarea estatal que beneficie al ciudadano. El federalismo debe asumir
una cooperacion subsidiaria al proporcionar asistencia a las entidades menores si estas no
logran realizar las tareas por si solas'".

Articulo 18. La organizacion politico-administrativa de la Republica Federativa de Brasil comprende la Unidn, los estados, el Distrito Fede-
raly los municipios, todos auténomos, en los términos de esta Constitucion.

Articulo 34.La Unidn no intervendrd en los estados ni en el Distrito Federal, excepto para: [...] VIl - garantizar la observancia de los siguien-
tes principios constitucionales: [...] ¢) autonomia municipal. (BRASIL) Constitucion, Constituicdo da Reptiblica Federativa do Brasil. Didrio
Oficial [da] Repuiblica Federativa do Brasil, DF, Brasilia, 5 out., 1988. Disponible en http://www.planalto.gov.br (28 de mayo de 2018).

7 BARACHO, J.A.0., O principio da subsidiariedade: conceito e evolucao, cit.
8  TORRES, S.F., O principio da subsidiariedade no direito publico contempordneo, Renovar, Rio de Janeiro, 2001.

9 KRELL, J.A., Leis de normas gerais, requlamentacao do Poder Executivo e cooperacao intergovernamental em tempos de Reforma Fede-
rativa, Férum, Belo Horizonte, 2008.

10 KRELL, J.A,, Leis de normas gerais, requlamentacdo do Poder Executivo e cooperacao intergovernamental em tempos de Reforma Fede-
rativa, cit.

11 KRELL, J.A,, Leis de normas gerais, requlamentacdo do Poder Executivo e cooperacao intergovernamental em tempos de Reforma Fede-
rativa, cit.
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En este sentido, existe una laguna en el articulo 23, parrafo Unico de la Constitucion Federal
de 1988'?, y es que deberia establecer normas para la cooperacion entre entidades federa-
les, buscando llevar a cabo competencias comunes, asignando a los estados y municipios
las actividades de ejecucién, alejando a la Unién, que se encarga de establecer directrices y
politicas nacionales.

Se puede afirmar que los municipios, junto con los estados y la Unién, tienen legitimamente
poder estatal dentro del territorio, siendo la autonomia tanto de naturaleza politica como
administrativa. Por tanto, la efectividad de la Administracion y el interés local forman uno
de los dos principios que son la base de la formacién de la estructura municipal™.

Sin embargo, aunque el municipio sea una entidad intermedia entre el Estado y los individuos,
a través de él se concreta el principio de subsidiariedad, siempre que el individuo local no
sea considerado como un ser utopico, es decir, debe ser visto como un ser concreto, consi-
derado como ciudadano, vecino, contribuyente y participe directamente en la conduccién y
supervision de las actividades en el ambito administrativo, politico y de servicio'.

Cabe senalar que, segun lo dispuesto en el articulo 18 de la Constitucién Federal de 1988,
Brasil adoptd el modelo federalista para la division de poderes entre las entidades (Unidn,
estados miembros, Distrito Federal y municipios), los cuales estan dotados de autonomia.

El derecho de secesion esta prohibido para todas las entidades de la federacién, bajo cual-
quier circunstancia o condicion, prohibicién que es resultado de la indisolubilidad del vinculo
federativo, seguin lo dispuesto en el articulo 1 de la Constitucion de la Republica Federativa
de Brasil'®, donde la forma federativa en Brasil tiene el estatus de una clausula pétrea, segun
lo dispuesto en el articulo 60, § 4, apartado | de la Constitucién'’, prohibiendo la abolicién
de la federacion.

La Constitucion Federal expresé en su texto, de acuerdo con Tavares (2012), que los munici-
pios componen la federacion y estdn dotados de autonomia, por lo que es posible verificar
tal posicionamiento en los articulos 1, 18 y 34. Por lo tanto, el articulo 1 expresa que la
Republica brasilefia esta formada por la unién indisoluble de los estados miembros, municipios
y Distrito Federal. El articulo 18 muestra que la organizacién politico-administrativa brasilefia
estd compuesta por la Unién, por los estados miembros, Distrito Federal y municipios. Y el
articulo 34 reconoce y asegura la autonomia municipal.

La Constituciéon Federal de 1988, por lo tanto, no establecio la federacion descentralizada
en su conjunto, sino que establecid la descentralizacion de las partes, pasando a tener tres

12 Articulo 23.Es competencia comun de la Unidn, de los estados, del Distrito Federal y de los municipios: [...] Prrafo Unico. Las leyes com-
plementarias fijardn normas para la cooperacion entre la Unidn y los estados, el Distrito Federal y los municipios, teniendo en cuenta el
equilibrio del desarrollo y del bienestar a nivel nacional. (BRASIL. Constituicdo, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Didrio Oficial
[da] Republica Federativa do Brasil, cit.).

13 KRELL, J.A., O Municipio no Brasil e na Alemanha: Direito e Administracao Publica comparados, Oficina Municipal, Sdo Paulo, 2003.
14 KRELL, J.A., O Municipio no Brasil e na Alemanha: Direito e Administracao Publica comparados, cit.

15 BARACHO, J.A.Q., O principio da subsidiariedade: conceito e evolucao, cit.

16 TAVARES, A.R., Curso de Direito Constitucional, 10.% ed., Saraiva, Sao Paulo, 2012.

17 Articulo 60. La Constitucion puede enmendarse por medio de una propuesta: [...] § 4 - La propuesta de enmienda a la abolicién no sera
objeto de deliberacion: | - la forma federativa del Estado. (BRASIL, Constitucion, Constituicdo da Repuiblica Federativa do Brasil. Didrio
Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, cit.).
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ordenes de poder, es decir, el orden total —la Union—, las 6rdenes regionales —los estados
miembros—, y las 6rdenes locales —los municipios—. Entonces el orden total al mismo tiempo
que prevé y reconoce a los estados miembros, concediendo competencias y rentas, también
prevé y reconoce a los municipios, dandoles competencias y rentas'.

Destaca que el reconocimiento de los municipios como entidades federadas dotadas de
autonomia es una singularidad del Estado brasilefo, pues los demas estados federados
no atribuyen a sus entidades locales la capacidad de autoadministracién, autogobierno y
autolegislacion™.

Por lo tanto, la autonomia municipal estd consagrada en el proceso de descentralizaciéon
administrativa, politica y financiera, dividida entre las entidades de la federacién —Union,
estados miembros y municipalidades— e incorporadas en los principios rectores que son
capaces de proporcionar bases legitimas para la autoorganizacion®.

La Constitucion abandondé la divisiéon de competencias presente en las constituciones ante-
riores, comenzando a expresar un federalismo cooperativo y de equilibrio. De esta forma se
estructurd un sistema complejo consistente en competencias privadas, distribuidas horizon-
talmente, y por competencias compartidas, distribuidas verticalmente, y también se autorizé
la participacion de los érdenes parciales dentro del ambito de las competencias propias en
el orden central, a través de la delegacién?'.

Por tanto, desde el punto de vista formal, los municipios brasilefios son entidades territoriales
locales investidas con la autonomia méas amplia de todo el mundo. En el ejercicio de sus
atribuciones, ellos acttan con absoluta igualdad de condiciones con las otras esferas guber-
namentales, o sea, los actos practicados por los municipios no dependen de autorizacion
previa o de ratificacion posterior de cualquier otra entidad estatal??.

La Constitucion adopt6 la clasificaciéon de competencias comunes a la Unién, a los estados,
al Distrito Federal y a los municipios, conforme al articulo 23, apartados | al XII, y parrafo
Unico. De esta forma, en las competencias comunes todas las entidades federales buscan
el ejercicio de acciones cooperativas en ciertas materias, estando basado este sistema de
competencias en el interés y, por tanto, corresponden a las cuestiones de la Unién los asuntos
relacionados con el interés general; a los miembros los asuntos relacionados con el interés
regional; y a los municipios los asuntos que estan relacionados con el interés local.

Ademas, la Constitucion Federal de 1988 enumerdé una lista de competencias municipales,
en sus articulos 29 a 31, §8 1, 2, 3y 4. Los municipios, con la enumeracién de sus compe-
tencias, se convierten en entidades federales y dotados de autonomia, teniendo poder para
elaborar sus propias leyes orgdnicas, siendo estas elaboradas por el Ejecutivo o Legislativo,
sin que sufran la interferencia de los estados o la Unién.

18  CARVALHO, K.G., Direito Constitucional: Teoria do Estado e da Constituicdo Direito Constitucional Positivo, cit.
19 MEIRELLES, H.L., Direito administrativo brasileiro, 36.? ed., Malheiros, Sdo Paulo, 2010.

20 ZIMMERMANN, A., Teoria Geral do Federalismo Democratico, Lumen Juris, Rio de Janeiro, 1999.

21 ALMEIDA, F.D.M., Competéncias na Constituicao de 1988, 2.% ed., Atlas, S3o Paulo, 2000.

22 MEIRELLES, H.L., Direito Municipal Brasileiro, 10.* ed., Malheiros, Sao Paulo, 1998.
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En cuanto a los contratos administrativos y las licitaciones, se prevé que la Unién disponga de
la competencia de editar normas generales, que se aplican a todas las entidades. Igualmente,
la Unioén, los estados miembros y los municipios tienen competencias legislativas en materia
de contratos y licitaciones, dentro del &mbito de los intereses locales.

De este modo, el interés local se entiende no como un interés exclusivo de los municipios, es
decir, lo que lo caracteriza y lo define es el predominio del interés de los municipios sobre el
de los estados o el de la Unién?. Para que sea posible la identificacion de las competencias
de los estados miembros y municipios, es necesario establecer las normas generales sobre las
competencias de la Unién, segun lo dispuesto en el articulo 22, XXVII de la Constitucion?®.

En consecuencia, sélo las “normas generales” son de observancia obligatoria para las demas
esferas del gobierno, las cuales tienen libertad para regular el resto de manera diferente,
disponiendo sobre la “norma especifica”. Por tanto, las demas entidades federativas dis-
ponen también de competencia para legislar sobre licitaciones y contratos administrativos.

De esta manera, la Unién, conforme a lo previsto en la Constitucion Federal de 1988, tiene
competencia para disponer de contratos y licitaciones a través de la Ley federal n. 8.666/1993,
siendo esta norma obligatoria para todas las entidades de la federacién. Y también existen
competencias privativas de los entes federativos —estados y municipios— para editar normas
especiales. En consecuencia, la eventual omision de la Union para editar normas generales no
podra ser un obstaculo para otras entidades federales en el ejercicio de sus competencias?.

Por todo lo expuesto, hay que tener en cuenta que el principio de subsidiariedad es la base
tedrica que retrata la necesidad de la descentralizacion, a la vez que fortalece la idea del
federalismo en Brasil, teniendo como referencia la justicia y la libertad. Con la llegada de la
Constitucion Federal de 1988, el federalismo en Brasil “innovo” al considerar los municipios
como entidades federales dotadas de autonomia, mientras que tal autonomia permite a los
municipios la contratacion administrativa de forma auténoma.

De este modo, se establece el andlisis de las directrices de la contratacion publica local en
Brasil, realizando una comparacién entre la actual ley de contratos y licitaciones (Ley 8.666 de
1993) y el proyecto de ley que se tramita en el Congreso Nacional, con el objetivo de derogar
la ley actual, que establece nuevas reglas para los contratos administrativos y licitaciones.

23 MEIRELLES, H.L., Direito Municipal Brasileiro, cit.

24 Articulo 22, Constitucion federal: Es competencia privativa de la Unidn legislar sobre: [...] XXVII = normas generales de licitacion y con-
traccion en todas sus modalidades para las administraciones publicas directas, autarquicas y fundacionales de la Union, estados, Distrito
Federal y municipios, sequin lo dispuesto en el articulo 37, XXI, y para las empresas publicas y sociedades de economia mixta, de acuerdo
conelarticulo 173,8 I, IIl; [..J. (BRASIL. Constituicao, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Didrio Oficial [da] Repuiblica Federativa
do Brasil, cit.).

25 JUSTEN FILHO, M., Comentdrios a Lei de Licitacbes e Contratos Administrativos, 14.? ed., Dialética, Sdo Paulo, 2010.
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3 Directrices de la contratacion publica local en Brasil:
comparativa de la Ley 8.666/93 con el proyecto de
ley que se tramita en el Congreso Nacional para las
nuevas reglas de los contratos administrativos

El proceso de licitacion ejecutado se convierte en un instrumento importante, que es utili-
zado por la Administracion publica para la gestién del dinero publico, donde se selecciona
la propuesta mas ventajosa, el momento conveniente y oportuno, y todo en beneficio del
interés de la comunidad, asegurando, de esta forma, el cumplimiento de los principios
rectores —tanto de los procedimientos de licitacion como de los actos administrativos— y
movilizando, también, las compras publicas 2.

En vista de ello, el proceso de licitacion se constituye como un procedimiento administrativo,
indispensable para las entidades gubernamentales, debiendo analizar la igualdad entre los
participantes, eligiendo la mejor propuesta entre las expuestas por las partes interesadas, y
debiendo cumplir los requisitos minimos esenciales para la efectividad de las obligaciones
propuestas.

Por tanto, la contratacion publica puede definirse como una unidad de procedimientos para
gue la obligacion de licitar se constituya con mecanismos rapidos. La Ley 8.666/93 —estatuto
de las licitaciones y contratos— regula sus procedimientos.

En consecuencia, las licitaciones no seran siempre iguales, puesto que varian en virtud de
ciertas exigencias de regimenes juridicos diversos que dan lugar a sus diferentes tipos y
modalidades. Entonces las modalidades son de varios tipos de licitaciones conforme a los
regimenes juridicos correspondientes; asi, las modalidades de licitaciones varian de acuerdo
con las formalidades y la cantidad?’.

La necesidad de licitar esta prevista en la Constitucion Federal de 1988, de acuerdo con el
articulo 37, apartado XXI?8, que establece que todos los contratos publicos, por regla general,
tienen la obligacion de ser realizados por medio de un proceso de licitaciéon. Es importante
citar las excepciones previstas a la obligacion de licitar, es decir, se trata de los casos en que
la licitacion es prescindible o inaplicable, debiendo el 6rgano publico justificar los motivos
de no haber licitado, ya que dicha conducta refuerza el caracter obligatorio de los procesos
segun Juruena y Marques (2016).

26 JURUENA, C.G. & MARQUES, M.P., “Casos embleméticos envolvendo o controle de licitacdes publicas de municipios da regido do vale
do Rio Pardo: uma andlise a partir da jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul”, Hermany, R., Etges, F.M., Nunes, L.F. &
Juruena, C.G. (orgs.), Os grandes temas do municipalismo: o principio da transparéncia na gestao publica, 2 V., Asamblea Legislativa de Rio
Grande do Sul, Porto Alegre, 2015.

27 GASPARINI, D., Direito Administrativo, Saraiva, So Paulo, 2002.

28  Articulo 37. La administracion publica directa e indirecta de cualquiera de los Poderes de la Unidn, de los estados, del Distrito Federal y
de los municipios obedecerd a los principios de legalidad, imparcialidad, moralidad, publicidad y eficiencia y, también, al siguiente: [...]
XXI - resaltados los casos especificados en la legislacion, as obras, servicios, compras y enajenaciones seran contratados mediante proceso
de licitacidn publica que asegure igualdad de condiciones a todos los competidores, con clausulas que establezcan obligaciones de pago,
mantenidas las condiciones efectivas de la propuesta, en los términos de (a ley, el cual sélo permitird las exigencias de calificacion técnica
y econémica indispensables para la garantia del cumplimiento de las obligaciones. (BRASIL. Constituicao, Constituicdo da Repuiblica Fede-
rativa do Brasil. Didrio Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, cit.).
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El articulo 3 de la Ley 8.666/93%° expone que las licitaciones estan destinadas a garantizar el
cumplimiento del principio constitucional de isonomia, al seleccionar la propuesta mas ven-
tajosa para la Administracién, con el objetivo de promover el desarrollo nacional sostenible.
Destacan Fraga y Nunes (2016) que, al leer el texto constitucional, se interpreta que todo
servicio publico prestado en el pais debe respetar los principios de legalidad, imparcialidad,
moralidad, publicidad y eficiencia, teniendo en cuenta la finalidad publica resultante. Ademas,
son objetos susceptibles de licitacion las obras y servicios, las compras, las ventas de bienes,
las concesiones y permisos de servicios publicos, los arrendamientos de bienes publicos, las
concesiones y los permisos para el uso privado de un bien publico.

De este modo, el objeto de una determinada licitacion muestra dos formas en las que
puede ser licitado, siendo estas: el edicto, por regla general, o por medio de la modalidad
de carta invitacion, de acuerdo con el articulo 22, §3, de la Ley 8.666. El procedimiento de
licitacion, conforme al articulo 38 de la Ley 8.666/93, comienza con la apertura del proceso
administrativo, que contiene la breve descripcion del objeto que se licitara y el propio recurso
para el gasto®.

Después de la fase interna, de acuerdo con los autores, se inicia la fase externa del procedi-
miento licitatorio, que comienza en el momento en que la licitacion pasa a ser publica. Por
lo tanto, la primera etapa de esta fase se configura por la publicacion y difusién del acto de
convocatoria, por lo que el articulo 43 de la Ley 8.666/93 regula todos los actos de la fase
externa. El primero de ellos es la apertura de los sobres que contienen la documentacion
para la calificaciéon de los concurrentes. En segundo lugar, la devolucién de los sobres a los
concurrentes que no hayan sido habilitados, siempre que no haya recursos. En tercer lugar,
la apertura de los sobres de aquellos que fueron habilitados. En cuarto lugar, la verificaciéon
de la conformidad de cada propuesta y cumplimiento de los requisitos del pliego. En quinto,
se produce la valoracién y la clasificacion de las propuestas. Por ultimo, la deliberacion de la
autoridad competente para la homologacién y adjudicacién del objeto de dicha licitacion?'.

En consecuencia, de acuerdo con las necesidades de la Administracién publica, esta podra
utilizar diversas modalidades para la ejecucion de la licitacion, que son: la concurrencia, coti-
zacion de precios, la invitacion, el concurso y la subasta, segun lo dispuesto en el articulo 22,
puntos | aV, de la Ley 8.666/93, asi como las modalidades de puja a la baja, con disposicién
legal en la Ley 10.520 de 17 de julio de 2002, y el régimen diferenciado de contratacion,
previsto en la Ley 12.462 de 4 de agosto de 2011.

La modalidad de concurrencia esta prevista en el parrafo 22, §1, de la Ley 8.666/93, y se
considera como la modalidad mas compleja de licitaciones. Se puede utilizar en cualquier tipo
de contrato, incluida la venta de bienes y derechos, siendo obligatoria para obras y servicios

29 Articulo 3. La licitacion estd destinada a garantizar la observancia del principio constitucional de la isonomia, la seleccidn de la propuesta
m4ds ventajosa para la administracion y la promocion del desarrollo nacional sostenible y serd procesada y valorada en estricta conformi-
dad con los principios basicos de legalidad, de impersonalidad, de moralidad, de igualdad, de publicidad, de probidad administrativa, de
vinculacién al instrumento convocatorio, de la valoracién objetiva y de los que les corresponden. (BRASIL, Lei n. 8.666, de 21 de junho de
1993. Regulamenta o articulo 37, inciso XXI, da Constituicao Federal, institui normas para licitacoes e contratos da Administracdo Pdblica
e dd outras providéncias. Disponible en: http://www.planalto.gov.br/ccivil_ 03/Leis/L8666cons.htm (28 de mayo de 2018)).

30  ALEXANDRINO, M. & PAULO, V., Direito administrativo descomplicado, 20.? ed. rev. e atual, Método, Rio de Janeiro, 2012.

31 BRASIL, Lein. 8.666, de 21 de junho de 1993. Requlamenta o articulo 37, inciso XXI, da Constituicao Federal, institui normas para licitacées
e contratos da Administracao Publica e dé outras providéncias, cit.
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de ingenieria cuando el valor exceda de R$ 1.500.000,00 o para compras y servicios que
excedan de R$ 650.000,00.

El articulo 22, § 2, de la Ley 8.666/93 establece el método de cotizacion de precios, pro-
porcionando contratos de obras, servicios y compras de menor tamafio que los requeridos
en la modalidad de concurrencia®?. Es decir, compras y servicios por un valor de hasta R$
650.000,00 y servicios de ingenieria que no excedan de R$ 1.500.000,00. Aqui sélo pueden
participar los registrados anteriormente o que hayan cumplido los requisitos de participacion
hasta 48 horas antes de la fecha programada.

Por otro lado, la modalidad de invitacién esta prevista en el articulo 22, 83 de la Ley 8666/93,
y se utiliza en la contratacion de un valor inferior, el cual tiene un procedimiento mas sim-
ple, es decir, valores de hasta 80.000,00 y de obras y servicios de hasta 150.000,00. Sélo
podran participar los invitados por la Administracion publica y otras partes interesadas que
estén registradas y que soliciten la extensién de la invitacion hasta 24 horas antes de la
presentacion de las ofertas.

La modalidad de licitacion concursal esté destinada a la atribucién de la seleccion de produc-
cion intelectual o de premio, es decir, tiene el objetivo de elegir trabajos cientificos, técnicos
o artisticos, de acuerdo con el articulo 22, 84, de la Ley 8.666/93. Y la modalidad de subasta
se utiliza para la venta de bienes y el derecho al precio mas alto, segun lo dispuesto en el
articulo 22, § 5, de la Ley 8.666/93. La modalidad de puja a la baja fue establecida por el
MP 2.026/2000, modificada por la Ley 10.520/2002, que establece normas generales, de
caracter nacional, en materia de licitaciones publicas. Por lo tanto, en esta modalidad es uti-
lizada —por la Unioén, por los estados, el Distrito Federal y los municipios— para la adquisicion
de bienes y servicios comunes, con cualquier valor de contrato®.

La Ley 8.666 de 1993 prevé varios casos en los que la Administracién puede o no suspender
las licitaciones, haciéndolas dispensables, prescindibles e inaplicables. Los casos de exencidon
se proporcionan en los parrafos 2 y 4 del articulo 17; y el articulo 24 de la Ley 8.666/93%.
Los de demora en la ejecucion de obras y servicios, de acuerdo con el articulo 8, parrafo
Unico, parte final, de la Ley 8.666/93. Y las situaciones de inaplicabilidad, de acuerdo con
el articulo 25 de la Ley 8666/93.

Ademas, la Ley 8.666 de 1993 no cuenta con muchos mecanismos que faciliten y promue-
van la realizacion del control social®®>, acompafando los procedimientos de licitacién y de
los contratos administrativos, pues sélo en su articulo 393 se prevé que los procedimientos

32 ALEXANDRINO, M. & PAULO, V., Direito administrativo descomplicado, cit.
33 ALEXANDRINO, M. & PAULO, V., Direito administrativo descomplicado, cit.

34 Elarticulo 24 en los apartados | y Il prevé los precios para la exencion de licitacion relacionada con obras y servicios de ingenierfa, con
valores de hasta RS 15 mil; y para compras y servicios, valores de hasta RS 8 mil.

35 Tiene como ldgica la subsidiariedad en sentido horizontal, para que la sociedad puede controlar los contratos, buscando el perfecciona-
miento de la democracia representativa. Asf, se aplica la (dgica de la subsidiariedad para tener mayor competenciay controlar los contratos
a través de instrumentos de control social, por lo tanto, por medio de audiencia publica.

36 Articulo 39.Siempre que el valor estimado para una licitacion o para un conjunto de licitaciones simultaneas o sucesivas sea mayor a 100
(cien) veces el limite establecido en el articulo 23, apartado |, letra “c” de esta ley, el proceso de licitacion se iniciard, obligatoriamente, con
una audiencia publica por parte de la autoridad responsable, con una antelacion minima de 15 (quince) dias habiles desde la fecha prevista
de la publicacion del aviso publico, y divulgada con una antelacion minima de diez (10) dias habiles desde su realizacion, por los mismos
medios previstos para a publicidad de la licitacion, a la que tendran acceso con derecho a toda la informacidn pertinente y a manifestarse
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de licitacién comiencen a través de una audiencia publica Unicamente para los casos en que
los valores excedan de R$ 150.000.000,00.

La prevision de una audiencia publica, obligatoria y previa a la publicaciéon del edicto en las
licitaciones de valores mas elevados, busca aumentar el acceso a la informacién sobre los
contratos que seran firmados con la Administracion. Sin embargo, a nivel local, se percibié que
el control social y la expansion del acceso a la informacion, a través de audiencias publicas,
es fragil, ya que sélo esta permitido para procesos de licitacion con valores muy altos, por lo
gue se demuestra el descuido con los procesos licitatorios que involucran valores menores,
los cuales, frecuentemente, son utilizados por los gestores municipales, de modo que tal
hecho puede perjudicar a la poblacién en los municipios.

También se debe sefialar que, dado que Brasil se compone de 5.570 municipios, donde, en
su mayoria, tienen un presupuesto con montos pequefos e inferiores a la cantidad prevista
como requisito para el inicio del proceso de licitacion a través de audiencia publica, se di-
ficulta el control y el acceso a la informacién de estos ciudadanos sobre las licitaciones de
valores pequefos.

La Constitucion Federal de 1988 prevé, como organismo publico y de control, el Tribunal de
Cuentas, especializado en asistir y orientar al Poder Legislativo en el ejercicio del control exter-
no del gasto publico, en relacion con las actividades presupuestarias, contables y financieras,
en relacion con la legitimidad, legalidad, economia, puntualidad, eficiencia y proposito, sin
estar subordinado al Poder Legislativo, conforme al articulo 71 de la Constitucion®’.

La Ley 8.666 de 1993 aborda todas las particularidades relacionadas con la licitacion y, cuan-
do menciona el control externo de estas, establece criterios como el control de la legalidad,
la regularidad del gasto y su ejecucion, y especialmente la lucha contra las irregularidades
en la ejecucion de dicha ley, al amparo de los preceptos constitucionales®. Es importante
destacar que tales criterios estan especificamente previstos en el articulo 1133° de dicha ley.

En este sentido, la Constitucion del Estado de Rio Grande do Sul enumera las atribuciones del
Tribunal de Cuentas del Estado en el ejercicio del control externo, de acuerdo con el articulo
71. De este modo, Camargo y Antonello (2016) explican que la Constitucion del Estado
garantiza un amplio poder para investigar, examinar y requerir los elementos necesarios
para el ejercicio de sus funciones, prohibiendo la ocultacién de informacién, derivada de
la confidencialidad, de ahi que se cultive la transparencia de los actos de la Administracién
publica como forma de ejercicio del derecho fundamental de acceso a la informacion.

todas las partes interesadas. (BRASIL, Lei n. 8.666, de 21 de junho de 1993. Regulamenta o articulo 37, inciso XX, da Constituicao Federal,
institui normas para licitagdes e contratos da Administracdo Pdblica e dd outras providéncias, cit.).

37 JUSTEN FILHO, M., Curso de direito administrativo, 12.% ed., Rev., Actual. y ampliamente, Revista de los Tribunales, Sdo Paulo, 2016.

38  CAMARGO, D.A. & ANTONELLO, I.P,, “O caso de inexigibilidade de licitacdo na regido oeste: uma analise jurisprudencial do TJ/RS e do
LicitaCon como forma de monitoramento das licitagdes”, Hermany, R., Etges, F.M., Nunes, L.F., Juruena, C.G. & Giaccobo, G.E. (orgs.), Os
grandes temas do municipalismo: o principio da transparéncia na gestao publica, 2 V., Asamblea Legislativa del Rio Grande do Sul, Porto
Alegre, 2015.

39 Articulo 113.EL control de los gastos derivados de los contratos y otros instrumentos regulados por esta ley lo llevard a cabo el Tribunal de
Cuentas competente, de conformidad con la legislacion pertinente, siendo los organismos interesados de la Administracion responsables
de demostrar a legalidad y la reqularidad de los gastos y de la ejecucion, de conformidad con la Constitucion y sin perjuicio del sistema de
control interno previsto en el mismo. (BRASIL, Lei n. 8.666, de 21 de junho de 1993. Regulamenta o articulo 37, inciso XXI, da Constituicao
Federal, institui normas para licitacbes e contratos da Administracao Publica e dd outras providéncias, cit.).
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En el ejercicio de sus competencias, el Tribunal de Cuentas tiene varios mecanismos y herra-
mientas para ejercer la fiscalizacion de los actos de la Administracion publica, de los gestores
publicos, de las licitaciones y de los contratos.

El Tribunal de Cuentas del Estado de Rio Grande do Sul, en el uso de sus facultades, cred
LicitaCon, que es una importante herramienta sistematizada que contribuye de manera
significativa a la supervision y sequimiento de las licitaciones y los contratos administrativos
firmados por 6rganos, entidades y poderes en los dmbitos publico, municipal y estatal de
Rio Grande do Sul.

Por lo tanto, la Resolucién 1.050 de 2015 del Estado de Rio Grande do Sul prevé el envio
y puesta a disposicion, a través del Sistema de Licitacion y Contratos - LicitaCon, de datos,
informacién y documentos relacionados con licitaciones y contratos administrativos de los
poderes, érganos y jurisdicciones del Tribunal de Cuentas del Estado de Rio Grande do Sul.
En consecuencia, el articulo 2 de la resoluciéon mencionada establece que dicho sistema
informatizado esta destinado a enviar informacién, datos y documentos relacionados con
licitaciones y contratos, buscando el ejercicio efectivo del control externo y la disponibilidad
de informacién a la sociedad, facilitando y fomentando el control social.

Por todo lo anterior, merece la pena mencionar los proyectos de ley relacionados con la
nueva Ley de licitaciones —Proyectos de leyes 1.292 de 1995; 6.814 de 2017 y otros 230
anexos— del Congreso Nacional, para modernizar licitaciones y contratos. Estos proyectos
derogan las leyes vigentes que regulan las licitaciones y contratos (Ley 8.666/93), puja a la
baja (Ley 10.520/02) y el régimen diferenciado de contratacion (Ley 12.462/1). El proyecto
de ley utilizado como base para la redaccion final es PL 6.814/17.

De este modo, en el anélisis del Proyecto de Ley 6.814 de 2017, son facilmente identificables
varias innovaciones, en comparacién con la ley actual de licitaciones y contratos, la Ley 8.666
de 1993. En este sentido, una de las innovaciones es la inversion de fases, después de la
presentacion de propuestas y ofertas, la valoracidon de propuestas previa a la autorizacion,
segun lo previsto en el articulo 15 del Proyecto de Ley 6.814/17%°. En consecuencia, el proyecto
de resolucion establece en el capitulo Il —fase preparatoria—, en la seccién lll, los criterios de
valoraciones de las propuestas, conforme a lo previsto en los articulos 30 a 35. En el capi-
tulo V se aborda el tema “de la valoracion”, entre los articulos 53 y 54. Y, luego, indica los
requisitos para la habilitacién, comprendidos entre los articulos 55 al 63 de dicho proyecto
de ley. Ademads, existe la obligatoriedad de la contratacion del seguro, que viene a garantizar
la conclusion de una obra publica cuando la empresa entonces contratada se enfrente a
dificultades, conforme a lo previsto en el articulo 19, §2, apartado III*' del proyecto de ley.

40  Articulo 15. EL proceso de licitacion cumplird con las siguientes fases, en el siguiente orden: | - preparatoria; Il - publicacion del aviso de
licitacin; Ill - presentacién de propuestas y ofertas, cuando corresponda; IV - valoracion; V - habilitacion; VI - recurso; VIl - aprobacién. (CA-
MARA DE DIPUTADOS, Proyecto de Ley 6814, de fecha 3 de febrero de 2017). Establece normas para contratos y contratos de contratacion
pUblica y deroga la Ley 8666 del 21 de Junio de 1993, la Ley 10.520 del 17 de Julio de 2002 y las disposiciones de la Ley N° 12462, del 4
de Agosto de 2011. Disponible en: http://www.planalto.gov.br/ccivil_ 03/Leis/L8666cons.htm (28 de mayo de 2018)).

41 Articulo 19. Elinstrumento convocatorio podrd contemplar matriz de asignacion de riesgos entre el contratante y el contratado, caso en
que el cdlculo del valor estimado de la contratacion podrd considerar una tasa de riesgo compatible con el objeto de la licitacion y los
riesqos atribuidos al contratado, de acuerdo con la metodologia predefinida por la entidad contratante. [...] § 2 El contrato deberd reflejar
la asignacion realizada por la matriz de riesgos, especialmente cuando: [...] Il - a la contratacién de seguros obligatorios, previamente
definidos en el contrato y cuyo coste de contratacion integrara el precio ofertado. (CAMARA DE DIPUTADOS, Proyecto de Ley 6814, del 3
de febrero de 2017, Establece normas para licitaciones y contratos de la Administracion publica y revoca la Ley n° 8.666, del 21 de junio de
1993, la Ley n°®10.520, del 17 de julio de 2002, y dispositivos de la Ley n°® 12.462, de 4 de agosto de 2011, cit.).
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El texto también pone fin a los proyectos basicos y ejecutivos, introduciendo la figura del
proyecto completo, previsto en el articulo 5, apartado XXIII. Otra medida es la reformulacion
de limites conceptuales de la contratacion integrada, que podra ser utilizada sélo en caso
de contrataciéon de obras, servicios y suministros de gran tamafo, conforme al articulo 5,
apartado XXX. El referido proyecto de ley trata también de la responsabilidad conjunta y
solidaria de la empresa que presta un servicio particular, por los dafios causados a la tesoreria
al contratar la exencién o inaplicabilidad de la licitacion, con base en el articulo 66.

Ademas, el Proyecto de Ley 6.814/17 crea la modalidad de didlogo competitivo, que se utiliza
en Europa. En este sentido, la Administraciéon promueve el dialogo con los licitadores pre-
viamente seleccionados para desarrollar los medios para satisfacer sus necesidades. Al final,
los licitadores se presentan a la propuesta final, donde, normalmente, este tipo de licitaciéon
sera utilizado en casos de innovacion técnica o tecnologias restringidas en el mercado, segun
lo establecido en el articulo 25, item VI combinado con el articulo 29.

El Proyecto de Ley 6.814/17 (Nueva Ley de licitaciones), aprobado por el Senado y enviado
a la Camara de Diputados, introduce el uso del arbitraje en los contratos administrativos,
incluso cuando se trata de su equilibrio econémico-financiero. En consecuencia, los articulos
44-A (aplicable a la contratacion bajo el régimen RDC) y el articulo 86, parrafo 3, de dicho
proyecto de ley introducen la solucién amistosa en los contratos publicos resultantes de los
procesos de licitacion.

Ademas, el mencionado proyecto establece un aumento en los montos referidos a la exen-
cion de licitacion, es decir, aumenta el valor relacionado con obras y servicios de ingenieria
de hasta R$ 15 mil hasta R$ 60 mil; ya para compras y servicios, los valores aumentan de
hasta R$ 8 mil hasta 15 mil, de acuerdo con las disposiciones en los apartados | y Il del arti-
culo 68. Sin embargo, el PL 6.814/17, para los municipios no trae cambios que resuelvan la
cuestion del escalonamiento de los municipios, es decir, no establece normas diferenciadas
segun su tamano.

La Confederacion Nacional de Municipios (CNM) ha presentado demandas a los parlamen-
tarios que integran la comisién mixta para analizar el Proyecto de Ley 6.814/2017 (nueva
Ley de licitaciones), durante el Consejo Politico. Por o tanto, este documento preparado por
el CNM destaca la necesidad de cambios en dicho proyecto con respecto a cuatro puntos.

Uno de los puntos destacados por el CNM es la creacion de un sistema electrdnico nacional
de contratos y licitaciones que contemple los sistemas de contratacién publica que generan
enormes colas para la ejecucion de las ofertas. De esta forma, es importante que se busque
una solucién integrada y que se elimine en la propia ley, creando un sistema unificado de
licitaciones.

Asi, la sugerencia de incluir y prever en el PL 6.814/2017 un sistema electrénico nacional
integrado de contratos y licitaciones es especialmente importante, ya que la Administracién
publica carece de dicho sistema. Como se destaca en el documento presentado a los parla-
mentarios, la existencia de diferentes sistemas de contratacion publica no interconectados
entre las entidades de Administracion publica directa e indirecta conlleva altos costes y
dificulta el acceso a todos los proveedores.
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Ademas, la creacion de un sistema como este puede facilitar el control de licitaciones pu-
blicas y contratos, como ya sucede en el Estado de Rio Grande do Sul, a través del sistema
LicitaCon, el cual fue creado y puesto a disposicion por el Tribunal Estatal de cuentas, enviando
informacion, datos y documentos relacionados con licitaciones y contratos, con el objetivo
de ejercer de forma efectiva el control externo y la provision de informacién a la sociedad,
facilitando y fomentando el control social.

La segunda demanda indicada por la CNM como susceptible de modificacién en el PL
6.814/2017 es la exclusiéon de la modalidad de invitacion, observando que con el surgimiento
de la puja a la baja es necesario flexibilizar y democratizar la participacion de un numero
mayor de concurrentes. Se evidencia ain mas la necesidad de esta modificacion frente a los
mecanismos que fueron insertados en el proyecto y las licitaciones en los casos de contra-
tacion directa, que pueden generar problemas con la interpretacién de la norma. La tercera
enmienda dirigida a los parlamentarios es la actualizacion de los valores de la contratacion
directa, pues uno de los grandes desafios y problemas a solucionar es la actualizacién de
los valores en esa modalidad. El valor que esta dispuesto en la ley no es suficiente para la
adquisicion o ejecucion de servicios relevantes. Y la ultima trae la exclusion de la publicacion
en periddico de gran difusion, observando los criterios de economia y transparencia de los
actos administrativos.

Por tanto, el enfoque de las contribuciones de la nueva ley de contratacion publica en Espafia
tiene como objetivo realizar aportaciones para el debate sobre la nueva regulacién de la
contratacién publica en Brasil, de acuerdo con el PL 6.814/2017, centrandose en concreto en
la diferenciacion de requisitos en virtud del tamafio de la poblacion de las entidades locales.

4 Las contribuciones de la nueva ley de contratacion
publica de Espana como aportacion al debate del
nuevo reglamento de los contratos en Brasil: un
enfoque en la diferenciacion de requisitos en virtud del
tamano de la poblacion de las entidades locales

En el andlisis de la Ley 9/2017 de 8 de noviembre de 2017, que trata de los contratos del
sector publico en Espafa, el cual entrd en vigor el 8 de marzo de 2018, transponiendo al
ordenamiento juridico espanol las directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/
UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, fue posible verificar que la ley aporta diferen-
ciaciones en la contratacién a entidades locales con menos habitantes.

Asi, la legislacion espafola es aplicable a entidades locales con menos de 20.000 o menos
de 5.000 habitantes, y estas normas se encuentran en la disposicion adicional segunda (com-
petencias contractuales en entidades locales) y en la disposicion adicional tercera (normas
especificas de contratacion publica en las entidades locales).

De acuerdo con la directiva adicional 2, en el parrafo 12 de la LCSP (DA 2, §12 LCSP), las
entidades del sector publico que no cumplan con el estatuto de la Administracion publica
local se regiran por las disposiciones generales de la ley. Cabe sefialar que dichas reglas rela-
tivas a las administraciones publicas locales se aplican a municipios con diferentes tamafnos.
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De esta forma, se pueden encontrar en la LCSP varias reglas que establecen diferenciaciones
a los municipios con poblacién inferior a 5.000 habitantes. En este sentido, DA 2.2, §3 de la
LCSP aborda que se aplica el régimen comun previsto para los municipios a estos. Ademas,
la competencia se atribuye al pleno para autorizar la redaccion y la licitacion de proyectos
independientes, relativos a cada parte de una obra en que el periodo de ejecucion sobrepase
el presupuesto anual, siempre que sea probable que se utilicen por separado o se definan
de manera considerable.

Con respecto a las competencias en materia de contraccién, la DA 2, 86 de la LCSP, con el
fin de facilitar la contratacion de municipios con menos de 5.000 habitantes, establece que
las entidades contratantes puedan ser organismos que, con caracter de centrales de contra-
tacion, se constituyan en la forma prevista en el articulo 228 de la LCSP mediante acuerdos
al efecto, y que igualmente es posible celebrar acuerdos para la gestién de procedimientos
de contratacion para disputas provinciales o para comunidades autbnomas de naturaleza
uniprovincial.

En este mismo sentido, se puede citar la DA 3, §10, de la LCSP: las entidades locales, sin
perjuicio, pueden adherirse al sistema de contratacion centralizada y de las centrales de
contratacion de las comunidades auténomas y de otras entidades locales, y aun a centrales
de contratacion creadas por asociaciones de entidades locales.

En cuanto a la aprobacién de gastos, la D.A. 3, § 4, de la LCSP establece que, en los muni-
cipios con menos de 5.000 habitantes, puede ser reemplazado por un certificado de crédito
emitido por el secretario auditor, o si procede, por el auditor de la empresa.

Con respecto a los contratos de obras firmados por los municipios con hasta 5.000 habitan-
tes, la LCSP, en la D.A. 3, §7, establece que si la financiacion excede el presupuesto anual,
se pueden elaborar proyectos independientes para cada parte de la obra, siempre que sean
susceptibles de uso separado en el sentido de uso general o de servicio, o puede ser definido
de manera sustancial. La ejecucion de cada uno de los proyectos puede estar sujeta a un
contrato diferente, sin perjuicio de la aplicacién de los articulos 99 y 101 de la LCSP.

Ademas, en relacién con los municipios con una poblaciéon de hasta 20.000 habitantes, la
LCSP, enla DA 3, 811, establece que pueden licitar contratos sin estar sujetos a la regulacion
armonizada de la concesién de servicios relacionados con la gestién de dos o mas servicios
publicos, siempre que la anualidad contractual media no supere los 200.000 euros y que el
o6rgano de contratacion justifique en el registro de contratacion esta decision en funcion de
la necesidad objetiva de proceder con la gestion unificada de estos servicios. En cualquier
caso, la lista de clausulas administrativas especificas debe concretar el alcance funcional y
territorial del contrato de concesion del servicio.

Ademas, es importante sefalar que la nueva legislacion espafiola que regula los contratos
del sector publico (Ley 9/2017) también establece regulaciones generales como instrumentos
para la formulacion de politicas publicas. Es decir, se busca utilizar los contratos publicos
como herramientas para la implementacion de politicas publicas, especialmente a nivel
local, lo que crea un amplio espacio para la elaboracién de contratos publicos que apuntan
a esta finalidad.

REGAP | ISSN: 1132-8371 | NUm. 55 (enero-junio 2018)



Ricardo Hermany y Betieli da Rosa Sauzem Machado

Como se puede ver en el capitulo anterior, el Proyecto de Ley 6.814/2017, que trata de
la nueva Ley brasilena sobre licitaciones y contratos publicos, no diferencia el tamafo y la
estructura de los municipios, como lo hace la legislacién espafola. Se puede observar en
el proyecto de ley brasilefio que esto no trae ninguna mejora que resuelva la cuestion del
escalonamiento de los municipios, es decir, no establece normas proporcionales que atiendan
a las potencialidades locales en licitacién y contratacién en los municipios de acuerdo con
su tamano y densidad de poblacion.

5 Consideraciones finales

Esta investigacién ha tenido como objetivo analizar el Proyecto de Ley 6.814/2017 (nueva ley
de licitaciones), verificando las modificaciones que son propuestas para ser insertadas en el
ordenamiento brasilefio y si tales modificaciones supondrian una mejora en las licitaciones
y los contratos publicos en el dmbito local. Igualmente, se buscé analizar los tipos de con-
tribuciones que la Ley 9/2017 de contratos del sector publico de Espafia podrian suponer
para la mejora de las contrataciones realizadas por los municipios.

En el transcurso de este trabajo se verificd que el principio de subsidiariedad sirve de base
tedrica, retratando las necesidades de la descentralizacion y fortaleciendo también los ideales
del federalismo en Brasil, pues este, a partir de la Constitucion Federal de 1988, trajo innova-
ciones al elevar y considerar a los municipios como entes federados, dotados de autonomia,
la cual permite que los entes locales realicen contrataciones publicas de modo auténomo.

En cuanto a las directrices de la contratacién publica local en Brasil, podemos extraer del ana-
lisis comparativo entre la Ley de licitacion actual (8.666/93) y el Proyecto de Ley 6.814/2017
(nueva ley de licitacion), que puede incluir las siguientes innovaciones: la inversion de las
fases, es decir, después de la presentacion de las propuestas y ofertas, las propuestas deben
ser valoradas antes de la autorizacién; el requisito de contratar un seguro obligatorio que
sirva de garantia para la realizacién de un trabajo publico cuando la empresa contratada
entre en dificultades; el texto también pone fin a los proyectos basicos y ejecutivos, que son
reemplazados por el proyecto completo; otra modificacion de los limites conceptuales de la
contratacion integrada.

Ademas, el proyecto de ley establece la responsabilidad solidaria para la empresa que preste
un determinado servicio y cause dafos al erario en la contratacion por exencion o inaplicabi-
lidad de la licitacion; la creacion de un didlogo competitivo entre los licitadores previamente
seleccionados; el uso del arbitraje en los contratos administrativos; y también prevé un
aumento en los importes referidos a exencion de licitacion.

En este sentido, la Confederacion Nacional de Municipios presenté las pertinentes solicitu-
des a los parlamentarios, con la intencién de lograr modernizaciones en la legislacién que
satisfagan las necesidades de los gerentes locales. Por lo tanto, estas peticiones se refieren
ala sugerencia de crear un sistema electrénico nacional integrado de contratos y licitaciones
publicas; la exclusion de la modalidad de invitacién; la actualizacion de los valores de contra-
tacién directa (exencion); y la exclusion de la publicacién en un periédico de gran difusion.

En vista de lo anterior, se verificd que el proyecto de ley tiene varios defectos, ademas de que
no aporta ninguna mejora que resuelva el problema del escalonamiento municipal, es decir,
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no busca establecer normas proporcionales que cumplan con el potencial a nivel local en
licitacion y contratacion en los municipios de acuerdo con su tamano y densidad de poblacion.

Ademas, esta claro que el proyecto de ley sigue presentando carencias de mecanismos que
faciliten e impulsen el control de la sociedad. En consecuencia, el proyecto de la nueva ley
de licitaciones, que es idéntico a la Ley 8.666/93, es especialmente impreciso en asuntos
relacionados con el control social, en el ambito municipal, previendo la opcién de la audiencia
publica, para valores elevados, en una realidad que esta lejos de la situaciéon actual de los
municipios, sin extender esa posibilidad a las licitaciones de pequefo valor. Ademas, dicha
ley presenta fallos al no proporcionar mecanismos o herramientas especificas para el control
de los contratos administrativos.

Sin embargo, vale la pena sefalar que LicitaCon es una herramienta sistematizada desa-
rrollada por el Tribunal de Cuentas del Estado de Rio Grande do Sul, y es importante que
contribuya significativamente a la supervision y seguimiento de las licitaciones y los contratos
administrativos firmados por las entidades y poderes en los ambitos publico, municipal y
estatal de Rio Grande do Sul.

Entonces, para responder al problema del estudio que se basa en la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, que trata sobre los contratos del sector publico en Espafia, han surgido las
siguientes preguntas: a) ¢ Qué trato da esta norma a las entidades locales, en particular si
establece criterios diferenciados en cuanto al tamafio de la poblacién de los municipios?
Ademas, ;como puede esa legislacion contribuir a cambios en la legislacion brasilefa sobre
licitaciones y contratos administrativos?

Se pudo verificar que la legislacién espanola sobre contratos del sector publico establece
directivas diferenciadas adicionales, buscando la mejor asistencia a las necesidades munici-
pales, de acuerdo con el nimero de habitantes; es decir, entidades locales que presentan
poblacion de hasta 5.000 habitantes o hasta 20.000 habitantes tienen apoyo en la legislacion
a través de normas especificos para ellos.

Asimismo, se analizo que, por lo general, la referida norma establece instrumentos para la
formulacién de politicas publicas, buscando el uso de contratos publicos como herramienta
para la implementacién de politicas publicas, especialmente a nivel local.

En este sentido, dicha norma puede contribuir a la legislacion brasilefa sobre licitaciones y
contratos administrativos, en cuanto a que el Proyecto de Ley 6.814/2017 carece de regu-
laciones para los municipios que tienen un bajo nimero de habitantes, en los cuales, en los
procesos burocraticos de las licitaciones y contratos, existe una dificultad para satisfacer las
necesidades de manera répida y efectiva.
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