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RESUMEN

El presente trabajo tiene como objetivo identificar la aplicabilidad del tratamiento favorecido y diferenciado a las
micro y pequefias empresas en las subastas electronicas realizadas por la Universidad Federal de Amap4, en base
a las previsiones contenidas en la Ley Complementaria no. 123/2006 y sus respectivos decretos reglamentarios. El
marco tedrico utilizado describe el aspecto histérico de la licitacion, explica el surgimiento de la subasta como una
modalidad de licitacion y, finalmente, aborda las disposiciones de la Ley Complementaria no. 123/2006 y sus
repercusiones en el proceso de licitacion. La investigacion bibliografica descriptiva se utiliz6 como metodologia,
basada en el estudio de caso de UNIFAP. Se utilizaron tres categorias para el andlisis de los anuncios de subasta
electrénica publicados en el periodo 2018-2019, mediante el cual se evidencio el cumplimiento de las disposiciones
de la ley general de micro y pequefias empresas. Asi, los resultados obtenidos fueron positivos, se not6 sobre todo
el cumplimiento del 81 del art. 43 de la Ley Complementaria 123/2006, casi la totalidad de los avisos mencionan
el segundo parrafo del art.44 y ninguna referencia a la posibilidad de subcontratar ME y EPP en los avisos para
contratar servicios comunes.
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1. Licitaciones publicas: consideraciones preliminares

En la gestion de los servicios publicos, la Administracion Publica, a través de sus
entidades estatales, municipales y empresariales, realiza obras, servicios, realiza compras y
dispone de bienes. EI desempefio de estas actividades depende de la ejecucion de un contrato,
sin embargo, a diferencia de lo que sucede con la iniciativa privada, el agente publico no tiene
la libertad de contratar a quien considere conveniente.

Por lo tanto, el contrato, por regla general, debe ir precedido de un procedimiento
selectivo, que es el proceso de licitacion. Mediante este procedimiento, la Administracion

Publica seleccionaréa la propuesta mas apropiada y ventajosa para el Interés Publico, ademas de
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proporcionar igualdad a las personas interesadas en contratar con la Administracion, asi como
garantizar que los recursos publicos se apliquen correctamente.

La licitacion, segin Meirelles (1999, p. 22) es el antecedente necesario del contrato
administrativo, por lo tanto, el contrato es la consecuencia Idgica de la licitacion. La licitacion
es el procedimiento administrativo preparatorio del contrato, es la condicion para su
formalizacion. La mejor oferta se selecciona a través del proceso de licitacion, mientras que las
partes estan obligadas por el contrato a cumplir su propdsito.

Debido a su importancia, el Instituto de Licitacion Publica se erigio en el grado de
principio constitucional, quedando consagrado en el art. 37, punto XXI de la Constitucion
Federal de 1988. En este sentido, el constitucionalista Silva (2004, p. 653) ensefia que el
principio de licitacion significa que estos contratos estan sujetos, en general, al procedimiento
para la seleccion de las propuestas mas ventajosas para el Administracion PUBLICA. Constituir
un principio instrumental de realizar los principios de moralidad administrativa y el trato

igualitario de los eventuales contratistas con el Poder Publico.

1.1. Historia y evolucion de las licitaciones publicas en Brasil

Ribeiro (2005, p. 01) introdujo las licitaciones publicas en el derecho pablico brasilefio
hace aproximadamente 145 afos, cuando el Estado liberal estaba de moda en el mundo, en

relacion con este contexto historico.

A mediados del siglo XIX, la época del Estado Liberal, se cre6 la Administracion
Publica Burocrética, con el objetivo de proteger al Estado de la corrupcién, los
empleos y el nepotismo. Se caracteriza por la centralizacion de las decisiones, por la
jerarquia funcional, por la profesionalidad, por el formalismo (legalidad) y por el
control paso a paso de los procesos administrativos, siempre a priori control, con el
objetivo, sobre todo, de reemplazar a la Administracién Piblica Patriarcal.

En ese momento, se emitid en Brasil el Decreto 2.926, de 14 de mayo de 1862, que
instituyd la licitacion publica, convocado en el momento de la competencia.

Después de la aparicion de varias otras leyes que trataban sutilmente el asunto, el
procedimiento de licitacion se consolido, a nivel federal, mediante el Decreto 4.536, del 28 de
enero de 1922, que organizé el Cddigo Federal de Contabilidad. 2005, p. 03-04), el Cddigo
Federal de Contabilidad es el texto mas importante que regula el asunto, contribuye de manera
invaluable a las Ofertas, y también sefiala que algunas de sus disposiciones aun estan vigentes.

En este sentido, Pessoa (2003, p. 301) aclara:
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Ladisciplina del asunto a nivel federal surgio como el Cédigo de Contabilidad Publica
de la Unidn (Ley N ° 4.536, de 28 de enero de 2002, arts. 4 a 52), que adoptd el
principio de competencia. El reglamento general emitido para la ejecucion del Codigo
(Decreto n° 15.783 / 22) preveia ampliamente el proceso de competencia y los
contratos administrativos posteriores (arts.736 a 804).

Administracion burocréatica?, mencionado anteriormente, con el tiempo, mostré signos
de ineficiencia, dado que los diversos procedimientos que tenian el proposito de prevenir actos
corruptables, también estaban bloqueando la maquina administrativa. Este hecho es notable en
las licitaciones publicas de este periodo, que estaban llenas de adicciones, lagunas legales y una
calificacion deficiente de las entidades publicas.

En este contexto, fueron necesarios cambios en la administracién burocratica, que
hasta cierto tiempo era factible. En medio de este contexto, se eligid la administracion
administrativa, que, segun Ribeiro (2005, p. 01) seria: "[...] [la administracion administrativa]
vinculada a una mejor administracion del gasto publico y con ello la licitacién avanza hacia una
mejora efectiva .

Insiste en que la burocracia tiene un gran valor como instrumento administrativo
indispensable y necesario, que constituye el tipo de sistema social mas perfeccionado, en el que
es posible alcanzar los objetivos deseados con mayor eficiencia.

Sin embargo, sus casos de ineficiencia siempre estan relacionados con su distorsion,
con sus disfunciones, causadas por las caracteristicas de las personas y los entornos en los que
se usa, causando el exceso de burocratizacion, el exceso de formalismo y la despersonalizacion,
gue a menudo caracteriza a las organizaciones. Bresser-Pereira y Motta (2004, p. 43-44)
afirman que es por este exceso de burocratizacion que resulta en la concepcién popular de la
burocracia como un sistema ineficiente, dominado por el "papeleo” y por empleados con
desempefio ineficiente.

Desde el antiguo Cddigo Federal de Contabilidad de 1922, el procedimiento de
licitacion habia evolucionado con el objetivo de brindar mayor eficiencia a los contratos
publicos. En este sentido, el 25 de febrero de 1967 entré en vigencia el Decreto Ley 200, que
establecio la reforma administrativa federal y la sistematizd en los arts.125 al44,
procedimientos de licitacion. Este decreto se extendié luego a las Administraciones de los

Estados y Municipios, con la promulgacion de la Ley 5.456, de 20 de junio de 1968.

“Debe aclararse que la burocracia, seglin Prestes Motta (2000, p. 7), es una estructura social en la que la direccién
de las actividades colectivas est4 a cargo de un aparato impersonal jerarquicamente organizado, que debe actuar
de acuerdo con criterios impersonales y métodos racionales asociados con un de organizacion. Por lo tanto, se ha
utilizado para designar una administracion racional y eficiente; para designar su opuesto; designar gobierno
jerarquico y también designar organizacion.
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Con respecto a este periodo politico brasilefio, las consideraciones de Bresser-Pereira
(1998 apud ZUGMAN, 2006, p. 27) son valiosas:

Considerado el primer intento de reforma gerencial de la administracién publica
brasilefia, en 1967, bajo el mando de Amaral Peixoto, se promulgé el Decreto-Ley
200, que promovid la transferencia de actividades de produccion de bienes y servicios
a municipios, fundaciones, empresas publicas y Compafiias de capital mixto. Bajo los
principios de racionalidad administrativa, planificacion y presupuesto,
descentralizacién y control de resultados, este decreto ley buscd superar la rigidez
burocratica, enfatizando la descentralizacion, considerada més eficiente que la rigidez
de la administracion directa.

En cuanto a la reforma administrativa implementada durante la dictadura militar y sus
reflejos en el instituto de licitacion, Pessoa (2003, p. 302, énfasis agregado), dice que la llamada
"reforma administrativa”, promovida por el gobierno militar después de 1964, se manifesté muy
bien Preocupacion por la situacion caotica vigente hasta ahora, marcada por la dispersion y
fragmentacion de las normas existentes, asi como por las constantes desviaciones sefialadas,

contrarias a la isonomia y la moral administrativa. Aqui estan las palabras del autor:

Dicha reforma administrativa, regulada por el Decreto Ley N° 200/67, también tratd
de disciplinar los procedimientos preliminares que se adoptaran en el &mbito de los
contratos administrativos. El Titulo XII de este diploma se dedicé a las normas
relacionadas con las licitaciones para compras, obras, servicios y enajenaciones.
Dicha disciplina tenia por objeto regular las ofertas "en la administracion directa y en
los municipios™.

A pesar de los esfuerzos, la legislacion de licitacion hasta 1986, afio en que la Ley no.
2,300, fue lacunous y confundido. Sobre este periodo, Rigolin y Bottino aclaran (2006, p. 16):
“Tan desolada era la brecha de reglas firmes antes de su edicion que, en el momento siguiente,
el mundo empresarial de la Administracion parece haber cambiado repentinamente, como si de
repente estallo el caos.

En 1985, en medio de un proceso de redemocratizacion, la Nueva Republica y el
gobierno de José Sarney sefialaron un nuevo intento de cambio, dados los malos resultados
obtenidos por la Reforma Administrativa del Decreto-Ley 200 de 1967. Este nuevo intento de
cambio de acuerdo con Marcelino (1988, apud ZUGMAN, 2006, p. 29) se baso en la dimension
estructural, con el objetivo de fortalecer la administracion directa y modernizar la
administracion indirecta.

En este contexto politico, el Decreto Ley no. 2,300, del 21 de noviembre de 1986. Asi,
como Motta (2005, p. 05) recuerda, en 1986 el entonces Presidente de la Republica, invocando
los arts. 8, punto XVII, letra c, y 55 de la Constitucion Federal de 1969, y reclamando urgencia,

emitié el Decreto Ley 2.300, del 21/11/86, que tratd sobre las ofertas y contratos de la
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Administracion Federal, considerado el Estatuto Legal de las Ofertas y contratos
administrativos, con modificaciones posteriores: Decretos-leyes 2.348 / 87 y 2.360 / 87.

Pessoa (2003, p. 302), en relacion con la promulgacion del Decreto-Ley 2.300 de 1986,
afirma que dicho Decreto, con el fin de dar una mayor sistematica a la legislacién anterior,
minucio y detall6 el asunto, tanto con respecto a las formalidades anteriores en cuanto a las
contradicciones mismas, incluido, en su art. 85, que las otras entidades federales también
pueden disciplinar el asunto, siempre que respeten los principios y reglas generales establecidos
por la legislacion federal.

De la promulgacion de la Constitucion Federal de 1988 a licitacion recibio el estado
del principio constitucional®, de observancia obligatoria por parte de la Administracion Plblica
correcta e indirecta de todos los poderes de la Union, Distrito Federal y Municipios.

Posteriormente, la promulgacion de la Constitucion de 1988, el 21 de junio de 1993,
la Ley Federal no. 8.666, actual Estatuto Federal de Licitaciones y Contratos, que regula el art.
37, XXI de la Constitucion Federal. Este estatuto, que habia sido modificado en varias de sus
disposiciones por las leyes no. 8.883 / 94, 9.648 / 98 y 9.854 / 99, disciplinando el asunto de
manera muy detallada, 1o que expresa su intencion de reducir el campo de la discrecion
administrativa. Motta (2005, p. 6) Ilama la atencion sobre la Sancion de la Ley Federal 8.666 /
93, y agrega que por primera vez aparece un texto con legitimidad democratica, ya que todas
las leyes de licitacion editadas hasta entonces se originaron en el Poder Ejecutivo, que la figura
de los Decretos (Codigo de contabilidad, Decreto-ley 200/67, Decreto 2.300 / 86),

Debido al enorme "impacto” que el Decreto-Ley 2.300 / 86 causé en las licitaciones
nacionales (impregnando fuertemente en la conciencia juridica nacional, en la practica de las
Administraciones y en las mentes de los propios licitadores), el legislador federal prefirid, al
redactar el Sin embargo, la Ley 8.666 / 93, para repetir ese modelo ampliamente consolidado,
sin dejar de aumentarlo significativamente, de 90 a 126 articulos, mas de un tercio, por lo tanto,
burocratiza aun més el procedimiento, ademas de instituir un auténtico Coédigo Penal de
Licitacion (arts. .89 a 91)°.

Insta a mencionar el problema que surgio con la promulgacion de la Ley 8.666 / 93,
gue prescribe expresamente en su art. 1, que estableceria reglas generales sobre licitacion y

contratos administrativos, lo que significa que los 126 articulos constituirian reglas generales.

> Debe recordarse que EC No. 15, insert6 el instituto de competencia en la Constitucion de 1946.
® Rigolin y Botino (2006, p. 41) enfatizan que la efectividad de tantas disposiciones penales insertadas en las
normas administrativas ha estado por debajo del minimo de lo razonable, debido a la falta de inspeccién y control.
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Esta disposicidn innovaba en relacion con la legislacion anterior (Decreto-Ley 2.300 /
93), que de sus 90 articulos constituian reglas muy generales para licitaciones y contratos,
ademas, este decreto decia que era necesariamente aplicable solo a la Unidn, excepto en su
reglas generales muy bajas, a saber: el tercero y el 85, parrafo unico (ofertas), y 45 y48 a51
(contratos). Arte. 85, caput, del Decreto Ley 2.300 / 86, significaba el principio de las
discusiones doctrinales sobre la edicion de las reglas generales de licitacion bajo la ley
brasilefia, al permitir la aplicacion de las reglas generales establecidas en ese Decreto Ley a los
Estados y Municipios, el Distrito Federal y Territorios. Lo que realmente se materializo,
especialmente después de la promulgacion de la Constitucion Federal de 1988, que aceptd
plenamente esa orientacion de la ley de licitacion de 1986, que establece, por primera vez en el
derecho constitucional nacional, sobre las ofertas y los contratos administrativos, prescribiendo,
en el art. 22, XXXVII, que la Unidn es exclusivamente responsable de legislar las reglas
generales de licitacion y contratacion, en todas las modalidades, para la administracion pablica.

Asi, si el Sindicato era responsable de dictar reglas generales, y si ya estaban
contenidas en la ley federal, entonces lo que sucedid fue la recepcion completa, bajo el nuevo
orden constitucional, del comando contenido en el art. 85, caput, del Decreto Ley 2.300 / 86.
Sin embargo, como se dijo anteriormente, surgié dificultad con la edicion de la Union de la Ley
8.666 / 93, declardndose totalmente constituida por reglas generales, que, en cierto modo, no
contradicen el art. 22 de CF / 88, sin embargo, reduce la autonomia de los estados y municipios
con respecto a la posibilidad de regular asuntos especificos de interés regional y local. El
problema, entonces, esta relacionado con la legitimidad legal de la regulacién hecha por la Ley
8.666 / 93.

Este problema es abordado por Rigolin y Bottino (2006, p. 46, énfasis agregado), de

la siguiente manera:

Lo que se cuestiona sobre L. 8.666, sobre todo y sobre todo, es su legitimidad como
un paquete de reglas relevantes sobre una amplia gama de temas que no se ven
afectados o son consistentes con las ofertas y contratos, que avanzan [...] sobre tierra
de administracion interna de las diversas entidades estatales cubiertas, los Estados y
Municipios, con sus entidades descentralizadas, enfrentando asi la division
constitucional de poderes legislativos, contenida en el art. 22 del gran texto.

A lo largo de los afios, dichos procedimientos han demostrado ser lentos, obsoletos e
incluso perjudiciales, tanto para los intereses de la Administracién Publica como para las
personas interesadas. contratar. En esocontexto, por Medida Provisional no. 2.026 / 2000, el
Gobierno Federal instituyo, dentro del alcance de la Unidn, un nuevo tipo de proceso de
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licitacion, que llamo la Subasta. Esta innovacion legal aport6 agilidad a los procedimientos de
licitacion, ademés de aumentar los ahorros en la adquisicion de bienes y servicios comunes y
dar transparencia e igualdad a las ofertas.

Luego en el afio 2002, eldicha medida provisional se convirtié en la Ley Federal no.
10.520. Esta ley conservé y mejoro la posibilidad, ya existente en la Medida Provisional 2.026
/ 2000, de llevar a cabo el modo Subasta por medios electrénicos, con los recursos disponibles
en Internet.

El 31 de mayo de 2005, el Gobierno Federal emitio el Decreto no. 5.450, por lo que es
obligatorio utilizar la Subasta, preferiblemente en su forma electrénica, dentro del alcance de
la Unidn.

Y més recientemente, el 20 de septiembre de 2019, el Gobierno Federal emitio el
Decreto no. 10,024, haciendo que la Subasta Electronica sea obligatoria dentro del alcance de
los organismos de administracién publica federal de fondos directos, autarquicos, fundacionales
y especiales, con la excepcion de las empresas publicas y las empresas de economia mixta, que
tienen sus propios reglamentos (Ley N © 13.303 / 2016) .

2. PRECIOS ELECTRONICOS EN EL GOBIERNO FEDERAL

El Poder Ejecutivo Federal, ya que la medida provisional n°. 2.026 / 00, en su tercera
edicion, regulada, basada en el art. 84, IV, de la Constitucion, el procedimiento de subasta para
la adquisicidn de bienes y servicios comunes a nivel federal, mediante el decreto num. 3.555,
del 8 de agosto de 2000, que luego fue modificada por el Decreto no. 3.693, del 20 de diciembre
de 2000 y complementado por el Decreto no. 3.784, de 6 de mayo de 2001, que reemplazé la
lista de activos en el Anexo II.

Cabe sefialar también que el 21 de diciembre de 2000, bajo los auspicios de la séptima
edicion de la Medida Provisional 2.026 / 2000, el Decreto no. 3.697, que regula el art. 2° parrafo
unico de la Medida Provisional n°. 2.026 / 00, en referencia a la subasta realizada utilizando
recursos de tecnologia de la informacion, que la doctrina acordo Ilamar la subasta electronica,
también estaba destinada a la adquisicion de bienes y servicios comunes dentro del alcance de
la Unidn, como se establece en la disposicidn mencionada anteriormente. citado a continuacion:

2° art. La subasta es el método de licitacidn para la adquisicion de bienes y servicios
comunes, promovidos exclusivamente dentro del alcance de la Unidn, sea cual sea el
valor estimado del contrato, en el que la disputa por el suministro se realiza a través
de propuestas y ofertas en sesion publica.
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Parrafo unico. La sesion de negociacion puede llevarse a cabo utilizando recursos de
tecnologia de la informacion, bajo los términos de regulaciones especificas.

Esta regulacion, como se indico anteriormente, fue hecha por el Decreto no. 3.697,
que, en su art. 2nd recomienda que la subasta electronica se celebre en sesion publica, a través
de un sistema electronico que promueva la comunicacion por internet.

Respecto a la posibilidad innovadora que se produce mediante sesiones de comercio
electronico, utilizando Internet, Palavéri (2005, p. 127) dice que la sesion de comercio
electronico es una novedad en la legislacion brasilefia, y que hasta entonces las licitaciones
realizadas por el Poder Publico siempre se procesaron a través de mecanismos presenciales, por
lo tanto, hasta que se publicé la medida provisional en 2000, no existia una regla disciplinaria
nacional para licitar por medios electrénicos, ya que lo mejor era la disponibilidad de avisos de
agencias publicas a través de Internet, en sus sitios web.

Decreto no. 3.697 / 00, que reguld la Subasta Electrdnica, trajo varias irregularidades
en su texto, generando dudas y dificultades con respecto a su aplicabilidad, ademas del hecho
de que presenta varias referencias al texto del Decreto 3.555 /00, lo que dificulta las actividades
del agente de la ley. Con el advenimiento de la Ley no. 10.520 / 02, este decreto ha caducado,
considerando que la nueva Ley Federal consagré varias innovaciones en relacién con las
disposiciones de la Medida Provisional que originalmente dio origen a la edicion de dicho
decreto. Ademas, con el aumento de su uso, el procedimiento de negociacion, tanto presencial
como electrénico, ha evolucionado considerablemente desde el ultimo momento en que se
instituyo, lo que demostrd la necesidad de revisar el texto reglamentario, para adaptarlo a la
realidad y hacerlo realidad. Aun mas eficiente.

Asi, el 31 de mayo de 2005, el Gobierno Federal emitio el Decreto no. 5.450, publicado
en la Gaceta Oficial Federal el 1 de junio de 2005, que finalmente actualiza el procedimiento
de subasta electronica. La edicion del nuevo decreto del gobierno federal tenia como objetivo,
como afirma Fonseca (2007, p. 69), optimizar la aplicabilidad de las licitaciones publicas,
aumentar la transparencia y acelerar las adquisiciones del gobierno, lo que se beneficiaria ain
mas de la reduccion de costos en la adquisicion de bienes y servicios comunes adquiridos por
agencias publicas federales.

En cuanto a la regulacion de la Medida Provisional a través del Decreto Ejecutivo,
Szklarowsk (2002, p.10) cree que es perfectamente legal, ya que la medida provisional es ley,
sin embargo, es bajo una condicion resolutiva. Consistente en un absurdo si la Carta preveia,

como de hecho prevé, la edicion de estos actos, con validez inmediata, y no fuera posible
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regularla, lo que seria una contradiccion total, una verdadera paradoja, ya que su ejecucion
podria volverse inviable .

Medidas provisionales, antes de la Enmienda Constitucional no. 32/2001, fueron
editados sucesivamente. De modo que mientras la medida provisional anterior suspiraba, sin
que el Congreso Nacional considerara el asunto creando una nueva Ley, el poder ejecutivo editd
otra medida provisional, que siempre validaba los actos de la medida provisional anterior. Este
fue el caso hasta la ltima edicion, no. 2182-18. Cabe sefialar que, aunque los Decretos-Leyes,
no. 3,555 / 00 y No. 3.697 / 00, después de haber sido editado durante una nueva emision,
permanecio intacto para regular los actos a nivel federal, siempre que la nueva medida
provisional contuviera la misma materia regulada, con una variacion minima. Como tal, estan
en plena vigencia hasta la promulgacion de la Ley 10.520 del 17 de julio.2002, el que regulaba
la Subasta en su forma presencial, y también estipulaba la existencia de su forma electrénica, a
través de la regulacion.

Cabe sefialar que el Decreto no. 3.555 / 00, segun el entendimiento mayoritario de la
doctrina, sigue vigente en todo lo que no contradiga las disposiciones de la Ley Federal de
Subastas, suponiendo que no haya desaparecido con la conversién de la medida provisional no.
2,182-18, de 2001, en la Ley Federal vigente, por lo que acepta su recepcion.

Bittencourt (2006, p. 30) comparte este entendimiento cuando afirma que:

[...] en respuesta a la teoria de la recepcién inscrita en el art. 2 de la Ley de
Introduccion al Codigo Civil, [...] entendemos no solo que las disposiciones del
Decreto n°. 3.555 / 00 no incompatible con la nueva ley comercial se reciben bajo el
nuevo orden legal, permanecen vigentes y aplicables [...]

De conformidad con el Decreto 1024 mas reciente del 20 de septiembre de 2019, todas
las licitaciones para la adquisicion de bienes y la contratacion de servicios comunes deben
realizarse mediante la Subasta, incluidos los servicios de ingenieria comunes, y prevé el uso de
la dispensacion electrénica, dentro del alcance de la administracidon publica federal en forma
electrénica.

La nueva norma hace que la adopcion de subastas electronicas sea obligatoria por parte
de las agencias de la administracion publica federal de fondos directos, autarquicos,
fundacionales y especiales. Por el decreto anterior, como ya se menciond, el uso era
preferencial, pero no obligatorio.

La redaccién del nuevo decreto no se aplica a las empresas publicas o empresas de
capital mixto, que tienen su propio régimen de licitacion, dictado por la Ley de Empresas del
Estado (Ley N ° 13.303/2016).
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3. EL TRATAMIENTO DIFERENCIADO, FAVORADO Y SIMPLIFICADO
OTORGADO A MEs Y EPPs.

Como se observa en la préctica legislativa, la correccion de la legislacion aplicada a
las micro y pequefias empresas para el acceso a los mercados publicos es correcta, existe un
creciente movimiento de fomento a través de la regulacion para insertar esta categoria de
negocios en las compras publicas realizadas por entidades federales.

Actualmente, los ME y los EPP disfrutan de un trato diferenciado, favorecido y
simplificado para garantizar la expansion de oportunidades de acceso a mercados previamente
dominados por grandes empresas, existen innumerables razones que justifican y justifican la
accion legislativa para proporcionar igualdad y equidad en Contratacion publica de bienes,
servicios y obras de contratacion.

Una razén es que Brasil es reconocido mundialmente por el espiritu empresarial de su
gente, segun los estudios, el 39% de la poblacion econGmicamente activa posee su propio
negocio.’, que en muchos casos pasan rapidamente de la informalidad al trabajo en funcion de
las normas de gestion y desempefio legal, comenzando a tener garantias constitucionales y
permitiéndoles acceder a mercados mas exigentes, como la contratacion publica, que estan
directamente vinculados a la burocracia estatal y la regulacion general de ofertas y contratos
establecida por la ley no. 8.666 / 93, como se describio anteriormente.

La génesis del tratamiento diferenciado, favorecido y simplificado en el orden nacional
esta contenida en normas constitucionales, de caracter programatico, insertadas en los arts. 146,
170y 179 de la Constitucion de la Republica (CR).

146. La ley complementaria es responsable de:

()

I11. establecer normas generales sobre legislacion fiscal, especialmente sobre:

()

d) definicidn de trato diferenciado y favorecido para micro y pequefias empresas,
incluidos regimenes especiales o simplificados en el caso del impuesto previsto en el
art. 155, Il, de las contribuciones previstas en el art. 195, 1 y 8§ 12 y 13, y la
contribucion a que se refiere el art. 239.

Art. 170. El orden econémico, fundado en la valorizacion del trabajo humano y la
libre iniciativa, tiene como objetivo garantizar una existencia digna para todos, de
acuerdo con los dictados de la justicia social, observando los siguientes principios:
Art.

()

IX. favorecio6 el trato para las pequefias empresas constituidas bajo la ley brasilefia y
que tengan su sede y administracion en el pais.

En Brasil, el 39% de la poblacion econdmicamente activa posee su propio negocio. Los datos son parte de un
estudio realizado por la consultora McKinsey, realizado en asociacion con el evento Brasil en Silicon Valley.
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179. El Gobierno Federal, los estados, el Distrito Federal y las municipalidades
otorgaran a las micro y pequefias empresas, tal como se definen en la ley, un
tratamiento legal diferenciado, con el objetivo de alentarlos mediante la simplificacion
de sus obligaciones administrativas, fiscales y de seguridad social. y reclamos de
crédito, o eliminandolos o reduciéndolos por ley

El programa constitucional se implementé con la promulgacion de la Ley
Complementaria 123/06 (LC123 / 06), que, entre otras cosas, regulaba el asunto en los

siguientes términos:

Art. 1 Esta Ley Complementaria establece reglas generales con respecto al trato
diferenciado y favorecido que se dara a las micro y pequefias empresas dentro del
alcance de los Poderes de la Union, los Estados, el Distrito Federal y los Municipios,
especialmente con respecto a:

. el célculo y la recaudacion de impuestos y contribuciones de la Union, los Estados,
el Distrito Federal y los municipios, a través de un Unico sistema de recaudacion,
incluidas las obligaciones accesorias;

Il cumplimiento de las obligaciones laborales y de seguridad social, incluidas las
obligaciones accesorias;

I11. acceso al crédito y al mercado, incluida la preferencia por la adquisicion de bienes
y servicios por parte de autoridades publicas, tecnologia, asociaciones y normas de
inclusion.

IV. al registro nacional Unico de contribuyentes a que se refiere el punto IV del Unico
parrafo del art. 146, in fine, de la Constitucion Federal.

Esta ley complementaria, que la doctrina llegdb a denominarla Ley General de
Microempresas (EM) y Pequefias Empresas (PPE) se convirtié en un hito en la legislacion
fiscal, poniendo un capitulo permanente en la forma de concebir la participacion del estado y
su Politicas publicas dirigidas al desarrollo nacional sostenible, especialmente en términos de
desarrollo econémico, a través de licitaciones publicas, en vista del enorme potencial del estado
en la adquisicion de bienes y la contratacion de servicios, asi como en la ejecucién de obras
publicas en todo Brasil .

Ademas de lo dispuesto en el art. 1, Ley Complementaria no. 123/2006 también
establecio los limites del marco para que las empresas puedan estar a la altura de los beneficios
que aporta.

De conformidad con los articulos 1y 11 del articulo 3 de la Ley General, se considera
gue una microempresa es aquella que genera en cada afio calendario, ingresos brutos iguales o
inferiores a R $ 360,000.00 (trescientos sesenta mil reales) y una pequefia empresa lo que
genera, en cada afio calendario, ingresos brutos superiores a R $ 360,000.00 (trescientos sesenta
mil reales) e iguales o menores a R $ 4,800,000.00 (cuatro millones ochocientos mil reales), de

la siguiente manera:

REGMPE, Brasil-BR, V.5, N°1, p. 16-35, enero / abril.2020 http://www.regmpe.com.br Pagina 26



Subasta electronica y tratamiento favorecido y diferenciado para micro y pequefias
empresas en la Universidad Federal de Amapa

Art. 3. A los efectos de esta Ley Complementaria, las microempresas o pequefias
empresas se consideran la empresa emprendedora, la empresa simple, la sociedad de
responsabilidad limitada individual y el empresario mencionado en Arte. 966 de la
Ley N ° 10.406, de 10 de enero de 2002 (Codigo Civil), debidamente inscrita en el
Registro Mercantil de Empresas o en el Registro Civil de Entidades Legales, segun
sea el caso, siempre que:

I - en el caso de la microempresa, aumentar, en cada afio calendario, el ingreso bruto
igual o inferior a R $ 360,000.00 (trescientos sesenta mil reales); y

Il - en el caso de una pequefia empresa, ganar, en cada afio calendario, ingresos brutos
superiores a R $ 360,000.00 (trescientos sesenta mil reales) e iguales o menoresa R $
4,800,000.00 (cuatro millones y ochocientos mil reales).

De las disposiciones normativas anteriores se desprende que el tratamiento diferido,
favorecido y simplificado que se otorgaré a los ME / EPP se compone de beneficios fiscales y
extra tributarios para las empresas que caen dentro de los limites previstos en los articulos | 'y
Il del art. 3 ° de la Ley General.

Los beneficios fiscales fueron consagrados en la forma del régimen, conocido
popularmente como Simples Nacional. Brevemente, puede conceptualizarse como una
recaudacion, recaudacion e inspeccidon de impuestos simplificada, diferenciada y, como
resultado, favorecida, proporcionada a los ME / PPE. Su composicion se detalla en las
disposiciones del art. 13 de LC 123/06.

Es justo sefialar, de acuerdo con lo que ya se ha dicho en lineas anteriores, que los
beneficios fiscales no son las Unicas prerrogativas que tienen derecho a ME / EPP. Ademas de
estos, también pueden disfrutar de beneficios extra tributarios, entre los que destacan los

relacionados con los contratos publicos, previstos en los siguientes articulos de LC 123/06:

Art. 43. Las micro y pequefias empresas, cuando participan en los procesos de
licitacion, deben presentar toda la documentacion requerida con el fin de probar la
regularidad fiscal y laboral, incluso si esto presenta alguna restriccion.

Parrafo 1. Si existe alguna restriccién en la prueba de impuestos y regularidad laboral,
se garantizard un periodo de cinco dias habiles, cuyo plazo inicial correspondera al
momento en que el oferente sea declarado ganador del concurso, prorrogable por un
periodo igual, a discrecién de la administracion publica, por regularizaciéon de la
documentacion, para el pago o el pago de la deuda y para la emision de cualquier
certificado negativo o positivo con efecto de certificado negativo.

Art. 44. En el proceso de licitacion, se garantizara, como criterio de desempate, la
preferencia de contratacién para las micro y pequefias empresas.

81 °. Se entiende que un empate significa situaciones en las que las propuestas
presentadas por micro y pequefias empresas son iguales o hasta un 10% (diez por
ciento) mas altas que la propuesta mejor clasificada.

82 °. En la sesion de negociacion, el rango de porcentaje establecido en §1 de este
articulo serd hasta un 5% (cinco por ciento) més alto que el mejor precio.

Aurt. 48. Para cumplir con las disposiciones del art. 47 de esta Ley Complementaria,
la administracion publica:
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I. debe llevar a cabo un proceso de licitacién destinado exclusivamente a la
participacion de micro y pequefias empresas en los articulos de contratacion cuyo
valor es de hasta R $ 80,000.00 (ochenta mil reales);

Il puede, en relacidn con los procesos de licitacion destinados a la adquisicion de obras
y servicios, exigir a los licitantes que subcontraten una micro o pequefia empresa;

I1l. debe establecer, en los eventos para la adquisicion de bienes de naturaleza
divisible, una cuota de hasta el 25% (veinticinco por ciento) del objeto para la
contratacion de micro y pequefias empresas (sin énfasis en el original).

A pesar de los beneficios fiscales ya descritos en la explicacién anterior, constituyen
expedientes en los cuales el legislador dio el debido y favorecido y diferenciado tratamiento a
las micro y pequefias empresas mencionadas en el art. 146, inc. Il de la Carta Magna, Capitulo
-V (SOBRE EL ACCESO A LOS MERCADOS), a su vez, innovado en términos de la
incidencia normativa y pragmatica de las pautas a seguir por la administracion y sus agentes en
la fase interna y en la realizacion de las licitaciones publicas.

El poder ejecutivo también emiti6 el Decreto no. 8.538, del 6 de octubre de 2015, que
regulabadisposiciones de los arts. 42 a 45 y arts. 47 a 49 de la Ley Complementaria No. 123,
de 14 de diciembre de 2006, llenando los vacios para la operacionalizacion que puedan existir
para la realizacion del tratamiento favorecido, diferenciado y simplificado para microempresas,
pequefias empresas, agricultores familiares, productores rurales individuales, microempresarios
individuales y sociedades cooperativas en la contratacion publica de bienes, servicios y obras
dentro de la administracion publica federal.

Para comprender mejor el momento en que la administracion debe observar tales
pautas, es necesario presentar brevemente las etapas de un proceso de licitacién publica, ya
consagrado en la mejor doctrina existente.

Aunque cada una de las modalidades de la ley general (competencia, toma de precios,
invitacion, subasta y licitacion), la subasta (en persona o electrénica) y el régimen de
contratacion diferencial (RDC), pueden tener sus especificidades con respecto al sistema de
conduccion desde Al abrir el proceso a la aprobacién, la doctrina ensefia que existen
basicamente dos fases, a saber, la interna y la externa.

La fase interna tiene como referencia principal la disposicion del art. 38 de la Ley
General de Licitacion, que describe que el procedimiento de licitacion comenzara con la
apertura de un procedimiento administrativo, debidamente evaluado, archivado y numerado,
gue contenga la autorizacion respectiva, una breve indicacion de su objeto y el recurso propio
para el gasto, y que se adjuntara a los demas documentos descritos en sus items.

Como el objetivo de este articulo estd dirigido a analizar la aplicabilidad del

tratamiento favorecido y diferenciado a las micro y pequefias empresas en la Subasta
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Electrénica realizada por la Universidad Federal de Amapa, se apegard a la legislacion
pertinente al tema.

En estos términos, el reciente Decreto no. 10.024 / 2019 establece un marco teorico

bien definido sobre los pasos de licitacion mencionados anteriormente, de la siguiente manera:

Art. 6 La sesion de negociacion, en formato electronico, observara las siguientes
etapas sucesivas:

| - planificacion de la contratacion;

Il - publicacion del aviso de aviso;

I11 - presentacion de propuestas y documentos de calificacion;

IV - apertura de la sesion publica y licitacion, o fase competitiva;
V - juicio;

VI - habilitacion;

VII - recurso de casacion;

VIII - premio; y

IX - homologacion.

En el articulo | del art. 6, existe la planificacion de la contratacion, que corresponde a
la fase interna, en la que deben abordarse todos los aspectos pertinentes a la contratacion futura
que busca la administracion, como la definicion del objeto del proceso de licitacion, la
preparacion del acta de la convocatoria de licitacion y anexos, plazo referencia y en esto la
definicién precisa y suficiente del objeto, los métodos y plazos de ejecucion, el calculo de la
hoja de célculo del gasto, el prondstico de los recursos presupuestarios, la autorizacion de la
apertura de la licitacion, la designacion del subastador y el equipo de apoyo y la opinion legal.

Desde el punto Il al IX, corresponde a la fase externa del proceso de licitacién, cuando
la convocatoria se hace publica a todas las partes interesadas, hasta que la autoridad competente
apruebe adecuadamente el procedimiento de licitacion.

Volviendo al analisis de las directrices presentes en la Ley General de ME y EPP,
queda claro que las contenidas en el art. 43, 44 y 48 deben abordarse en la fase de planificacion
de la Subasta Electrdnica (fase interna), especificamente en la preparacion del borrador de los
avisos publicos y los Términos de Referencia respectivos, que a su vez deben contar con el

consentimiento de la autoridad competente antes de hacerse publico ( fase externa).

4. METODOLOGIA

En esta investigacion, el método que proporciond la base légica para el procesamiento
de datos fue el método deductivo; En el proceso racional de analisis de objetos, se utilizo un
enfoque que utilizaba lo general con respecto a lo particular.

Con respecto al disefio de la investigacion, optamos por la modalidad de Estudio de

caso, generalmente utilizada en la investigacion en el campo de las ciencias sociales aplicadas.
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Segun Cooper y Schindler (2011), el uso de estudios de caso en la gestion tiene como objetivo
"hacer posible obtener maltiples perspectivas de una organizacion, situacion, evento o proceso
en un momento o por un periodo de tiempo".

En este contexto, el estudio de caso permitié analizar la aplicabilidad de la legislacion
pertinente al trato favorecido y diferenciado de las Micro y Pequefias Empresas en los avisos
de Subasta Electronica de la Universidad Federal de Amapa.

A partir de la lectura de los dispositivos en cuestion, se definieron las siguientes tres
categorias de analisis:

a) periodo especial para la prueba de la regularidad fiscal y laboral: aqui entendida
como la posibilidad de regularizacion de documentos fiscales y laborales, cuando presenten
alguna restriccion;

b) derecho preventivo (o lazo ficticio):garantiza la preferencia de contratar ME / EPP
cuando hay un vinculo ficticio (lea en esas ocasiones cuando la propuesta de una micro o
pequefia empresa excede en un 10% (diez por ciento) el valor del valor méas bajo ofrecido por
un gran empresa). En la subasta, este porcentaje es del 5% (cinco por ciento);

c) realizacion de ofertas diferenciadas y exclusivas, a saber: licitacion exclusiva
para la participacion de ME / EPP; subcontratacion obligatoria a EM / PPE; reserva de cuotas
para la participacion de ME / PPE;

Estas tres categorias presentadas anteriormente respaldaron el andlisis de la fuente de
datos definida y permitieron una base para conclusiones especificas e integrales, las
impresiones y consideraciones sobre los resultados son caracteristicas del estudio de caso.

La seleccion del caso se basd en un muestreo por criterio, es decir, se decidi6 estudiar
los avisos de subasta electronica de UNIFAP debido a la experiencia técnica y la experiencia
del autor, quien ha trabajado durante 10 afios como subastador en la Universidad Federal de
Amapa. .

La fuente de datos utilizada fue la legislacion relacionada con el temay los documentos
de licitacion electrénicos publicados en el sitio de compras del gobierno federal, en
www.comprasgovernamental.gov.br, Pardmetro de consulta UASG: 154215, afios 2018 'y 2019.

5. PRESENTACION DE RESULTADOS

Los datos analizados en esta investigacion se obtuvieron consultando el sitio web de

compras del gobierno federal (www.comprasgovernamental.gov.br), se realizé una bisqueda
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leyendo los dispositivos y anexos del Aviso electronico de subasta publicado por la Fundacion
de la Universidad Federal do Amapa, como pardmetro de bdsqueda en el sistema, la unidad de
servicios generales (UASG) n°. 154215, afio 2018 y 2019.

Para el afio 2018, como resultado de la busqueda, no. 2018/2018, 04/2018, 05/2018,
08/2018, 09/2018, 10/2018, 11/2018, 12/2018, 13/2018, 14/2018, 15/2018, 16/2018, 17 / 2018,
18/2018, 19/2018, 20/2018, 21/2018, 22/2018, 23 / 2018.24 / 2018.25 / 2018.26 / 2018 y
27/2018. Para el afio 2019, los avisos publicados fueron los de n° 01/01, 03/2019, 04/04,
06/2019, 07/07, 08/08, 09/2019, 13/2019, 15/2019, 18/2019 y 19/2019.

En los avisos de subasta electrdnica publicados en el periodo 2018-2019, los resultados
del analisis de la aplicabilidad del tratamiento favorecido y diferenciado a las micro y pequefias
empresas, en las categorias metodolégicas definidas, fueron los siguientes:

a) periodo especial para la prueba de la regularidad fiscal y laboral:

Esta obligacion se debe a la lectura del apartado 1 del art. 43 de la Ley Complementaria
123/2006, modificada por la Ley Complementaria No. 155, de 2016, y tiene una consecuencia
préactica en la sesion de Subasta Electrdnica, es decir, permitiendo a las micro y pequefias
empresas, en la fase de calificacion , si existe alguna restriccion en la documentacion de
respaldo de la regularidad fiscal y laboral, presente, dentro de los cinco dias, cuyo plazo inicial
correspondera al momento en que el licitador sea declarado ganador del concurso, prorrogable
por un periodo igual, a discrecion de la administracion publica, para la regularizacion de la
documentacién, para el pago o abono de la deuda y para la emisién de cualquier certificado
negativo o positivo con efecto de certificado negativo.

Del andlisis de los avisos del periodo 2018-2019, todos los articulos incluidos que
reproducian ipsis litteris son las disposiciones del §1 del art. 43 de la Ley Complementaria
123/2006, logrando asi el estado de legalidad deseado en las ferias de esa modalidad con
respecto a uno de los objetivos expresados en la regulacion general de las micro y pequefias
empresas.

b) derecho preventivo (o lazo ficticio): La disposicion en el parrafo 2 del art.44 de la
ley general de ME y EPP garantiza que, en caso de que una compafia que no sea ME o EPP
sea la ganadora de la fase de licitacidn, todos los oferentes clasificados como ME o EPP, y que
tengan sus ofertas dentro de de un nivel de 5% maés alto que esa oferta, pueden, sucesivamente,
ser llamados a ofrecer una nueva oferta, més baja que la oferta de la compafiia que no sea ME
0 EPP.
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Con la excepcion de las sesiones de negociacion o los elementos de las sesiones de
negociacion exclusivas para EM o PPE, que como consecuencia l6gica no habria necesidad de
dar preferencia, en esta categoria, la gran mayoria de los avisos se refieren a las disposiciones
del parrafo 2 del art.44, como un requisito para ser observado por el subastador.

Sin embargo, las sesiones de negociacién 15/2018, 21/2018, 25/2018 y 26/2018 no
mencionaron el vinculo ficticio, ni existe ninguna justificacion técnica para no ser observado,
por lo que cualquiera podria solicitarlo, a través de una solicitud de impugnacion. , la
rectificacion del edicto, o incluso, en una orden judicial preliminar a través de una orden judicial
después del evento, revoque la licitacion, ya que este es un derecho garantizado por la ley.

c) ofertas diferenciadas y exclusivas: En cuanto a esta categoria de analisis, la
mayoria de los avisos cumplieron con el programa de la disposicion legal, indicando, en los
instrumentos de llamada, exclusividad para articulos o lotes con valores estimados de hasta 80
mil, y reserva de cuotas de hasta 25% (art. 8, Decreto N ° 8538/2015) para la participacion de
ME / PPE; Sin embargo, no se identifico la posibilidad de subcontratar ME / EPP en las sesiones
de negociacion para la contratacion de servicios, por lo tanto, el alcance del tratamiento
favorecido se vio afectado, al menos para las micro y pequefias empresas cuyo principal registro
de actividad econdmica y subyacente ya sea en la prestacion de cualquiera de los servicios de

licitacion y cuyos contratistas son empresas de un tamafio diferente de ME o EPP.

6. CONCLUSION

Los resultados obtenidos en el presente estudio mostraron que en la categoria de
término especial para prueba de regularidad fiscal y laboral, establecida en el 81 del art. 43 de
la Ley Complementaria 123/2006, modificada por la Ley Complementaria No. 155, de 2016,
se insertaron estrictamente en los documentos de licitacion publica. En la categoria de
dispositivo de derecho preventivo (o empate ficticio) presente en el §2° del art.44 de la ley
general de ME y EPP, la mayoria de los avisos contemplaban la disposicion a través de
secciones y articulos, sin embargo, la ausencia de una disposicion del El empate en las sesiones
de negociacién 15/2018, 21/2018, 25/2018 y 26/2018, sin justificacidn técnica ni ninguna
referencia legal para la no aplicacion, es ilegal, estd sujeto a impugnacion y a posteriori
judicializacion. Finalmente, en la categoria de ofertas diferenciadas y exclusivas, los avisos
constituyeron el marco apropiado para las hipotesis de ofertas exclusivas, tanto para articulos /

grupos de valor estimado hasta 80 mil. En cuanto a la reserva de cuotas de hasta el 25% de los
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articulos de naturaleza divisible para ME y EPP, ninguno de los avisos de subasta electronica
hizo mencion expresa, aunque es una facultad de derecho general, la ausencia de esta regla en
las ferias perjudicd el alcance previsto en la norma, no cubre microempresas o pequefias
empresas que prestan servicios relacionados con contratos de servicios comunes firmados entre
la Universidad Federal de Amapa y otras compafiias que no sean ME y EPP, a razon de un 25%

de los articulos de naturaleza divisible que fueron licitados.
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