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RESUMEN

El articulo busca identificar cémo los tratados internacionales en derechos
humanos determinan directa o indirectamente el régimen juridico de los con-
tratos administrativos, las licitaciones y los servicios publicos, incluso cuando
estos son delegados a particulares. La investigacién parte de un anélisis de las
reglas convencionales y de cémo estas llegan a regular las relaciones entre
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la Administracién y los particulares. El estudio de estas influencias verticales
sobre el derecho administrativo interno es ejemplificado a partir de un examen
del derecho brasilero de los contratos y licitaciones puiblicas, y en materia de
servicios publicos. De esta manera, se identifican las principales alteraciones
que las reglas contenidas en tratados internacionales en derechos humanos
producen en el régimen de las concesiones de servicios publicos, una vez son
incorporados en el derecho interno.

Palabras clave: convencionalidad, Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, derecho interno, contrataciones publicas, concesién de servicios
publicos, licitaciones ptblicas.

Contracts, Bids and Public Services in the
Light of International Human Rights Treaties
Incorporated into Brazilian Domestic Law

ABSTRACT

This article seeks to identify how international treaties on human rights directly
or indirectly impact the legal framework of procurements, bids, and public
services. The research starts by examining how conventional rules regulate
relationships between the Administration and individuals. The study of these
vertical influences on national administrative law is exemplified by means of
an analysis of the Brazilian law of public procurements, bids and publics ser-
vices. This academic exercise allowed to identify the main changes brought
by international human rights conventions on the regime of public service
concessions, once they are incorporated into domestic law.

Keywords: Conventionality; Inter-American Human Rights System; Do-
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INTRODUCCION

No es de extrafiarse que en el estudio del sistema de contrataciones ptblicas se
presente una omisién con relacién a la influencia que pueden tener los tratados
internacionales de derechos humanos en las mismas; eso ocurre incluso en el
campo de los estudios relacionados con los servicios ptblicos, delegados o no a
los particulares. Sin la pretensién de agotar el tema, el trabajo busca contribuir
a suplir esta laguna, demostrando que, en el paradigma de la convencionalidad,
los tratados internacionales de derechos incorporados pueden tener un impacto
significativo en la elaboracién, interpretacién y aplicacién de normas que regla-
mentan las licitaciones, los contratos administrativos y los servicios ptblicos.

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.© 24, SEGUNDO SEMESTRE/2020, pp. 43-77



Contratos, licitaciones y servicios piiblicos a la luz de los tratados internacionales... 45

A pesar de enfocarse en el régimen juridico brasilero de contrataciones y
servicios publicos, el articulo presenta también un anélisis de la convencio-
nalidad en todo el Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH)?, del
cual Brasil, junto con todos los demds signatarios, hacen parte de la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica).

Los derechos humanos sirven a la interpretacién y operatividad del derecho
administrativo y sus instituciones. De esta manera, es necesario identificar en
las relaciones juridico-administrativas qué tan efectivo y transversal es el de-
recho internacional de los derechos humanos. Para esto, se abordard en qué
medida la llamada convencionalidad influencia el régimen normativo en paises
que incorporan tratados internacionales de derechos humanos, con especial
atencién a los sistemas Universal e Interamericano de Derechos Humanos.
Visto esto, serd analizado de qué modo las convenciones internacionales in-
fluencian las licitaciones publicas, en especial, a partir de la Convencién de las
Naciones Unidas contra la Corrupcién. Seguidamente, se pasard a la lectura
convencional de las cldusulas exorbitantes en contratos administrativos y al
andlisis del régimen de prestacién de servicios ptblicos, sean prestados directa
o indirectamente por el Poder Publico.

1. LA CONVENCIONALIDAD COMO PARADIGMA
DE LAS RELACIONES JURIDICO-ADMINISTRATIVAS
ENTRE EL PODER PUBLICO Y LOS PARTICULARES

Las convenciones internacionales de derechos nunca tuvieron tanta importan-
cia para el estudio y la aplicacién del derecho. De acuerdo con Jaime Orlando
Santofimio Gamboa, la

convencionalidad domina [...] el pleno funcionamiento de los Poderes Publicos
de todos los Estados, asf como la actividad de todas sus autoridades, penetrando
espacios o esferas debajo de criterios de preponderancia y vinculatoriedad, en
escenarios de la mas variada naturaleza, como los que se refieren a las decisiones
que se deban tomar en aspectos relacionados con los derechos humanos, sociales,
politicos, militares, econémicos, etc.*.

3 ElSistema Interamericano tiene como principales 6rganos la Organizacién de los Estados
Americanos (OEA), la Comisién Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos. Para una comprensién del Sistema a partir de la historia
de la Comisién, véase ALFONSO SANTIAGO y GARDNER LANGE, “Los primeros sesenta afios de
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos”, A&C — Revista de Direito Administrativo
& Constitucional, Belo Horizonte, n.° 77,2019, pp. 11-57.DOI: 10.21056/aec.v19i77.1158.

4 JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA, El concepto de convencionalidad: vicisitudes para su construccion
sustancial en el sistema interamericano de derechos humanos. Ideas fuerza rectoras, tesis posdoctoral,
Universidad Carlos 11 de Madrid, 2016, p. 30.
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O sea, la convencionalidad irradia efectos a todo el ordenamiento juridico. Los
tratados internacionales de derechos humanos incorporados en determinado
sistema juridico son recepcionados como normas juridicas validas y vigentes,
que necesitan ser operacionalizadas en conjunto con vehiculos normativos
de otras especies.

Diversas constituciones latinoamericanas reconocieron a partir del final
de los afios ochenta la fuerza normativa de los tratados de derechos humanos,
lo que fue parte de una corriente de expansién de derechos fundamentales y
fortalecimiento de las instituciones de garantia. Entre ellas, las constituciones
de Chile, Pert, Venezuela, Ecuador, Bolivia y Colombia’®. En Brasil, la Cons-
titucién de 1988 prevé varias normas respecto de los tratados internaciona-
les de derechos humanos, a saber: articulos 4.1, 5§§ 1.°,2°y 3.2, 102.mby
105.11.a°% El Supremo Tribunal Federal, al interpretar la Constitucién, definié
la jerarquia supralegal e infraconstitucional de los tratados de derechos hu-
manos incorporados en Brasil, en el Recurso Extraordinario n.° 466.343-SP,
decisién de 2008. Y aunque haya una discusién incesante sobre la jerarquia
de los tratados, con una posible revisién de la interpretacién hoy vigente,
el hecho es que por lo menos la convencionalidad es reconocida como una
realidad en el escenario juridico brasilero. La aceptacién de que los tratados
internacionales de derechos humanos son instrumentos que ostentan fuerza
normativa, al menos supralegal, ya permite inferir que se vive un paradigma
en donde las convenciones de derechos humanos regulan la interpretacién y
el control de las demds especies normativas’.

5 Jesus M. CasaL HERNANDEZ, “El constitucionalismo latinoamericano y la oleada de reformas
constitucionales en la regién andina”, Rechtsgeschichte, vol. 16, 2010, pp. 219-220.

6  Constitucién Federal de Brasil, articulo. 4: “La Reptiblica Federativa de Brasil se rige en sus
relaciones internacionales por los siguientes principios: [ ...]1I. prevalencia de los derechos
humanos".

Articulo 5: “§ 1.° Las normas definidoras de los derechos y garantias fundamentales tienen
aplicacién inmediata. § 2.° Los derechos y garantias expresos en esta Constitucién no
excluyen otros decorrentes del régimen y de los principios por ella adoptados, o de los
tratados internacionales en que la Reptblica Federal de Brasil sea parte. § 3.° Los tratados
y convenciones internacionales sobre derechos humanos que fuesen aprobados, en cada
Cémara del Congreso Nacional, en dos momentos, por tres quintos de los votos de los
respectivos miembros, serdn equivalentes a las enmiendas constitucionales”.

Articulo 102. "Compete al Supremo Tribunal federal, en primer lugar, la guarda de la Cons-
titucién, cabiéndole: [...] 1. Juzgar, mediante recurso extraordinario, las causas decididas
en Unica o dltima instancia cuando la decisién recurrida: b) declarar la inconstitucionalidad
del tratado o ley federal”.

Articulo 105. "Compete al Supremo Tribunal de Justicia; [ ...] 1. Juzgar, en recurso especial,
las causas decididas, en tnica o dltima instancia, por los Tribunales Regionales Federales
o por los tribunales de los Estados, del Distrito Federal y Territorios, cuando la decisién
recurrida: a) sea contraria al tratado o a la ley federal, o niegue su vigencia”.

7 Feupe KLein Gussolt, “Dez pardmetros basicos de atuacdo da Administracdo Pidblica segun-
do os tratados internacionais de direitos humanos”, Revista Digital de Direito Administrativo,
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Se defiende, entonces, la existencia de un paradigma de la convencionalidad
orientador de la interpretacién y la aplicacién de normas juridicas, inclusive,
aquellas de derecho Administrativo, en licitaciones y contratos administrati-
vos celebrados entre el Poder Publico y los particulares, sean estos personas
naturales o juridicas®. En cuanto a estas dltimas, se ha sefialado por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) que no son titulares de de-
rechos humanos, conforme lo decidié la en la Opinién Consultiva n.® 22/16.
Sin embargo, la misma Corte IDH ya reconocié que el ejercicio de derechos
humanos de individuos acontece en la mayoria de las veces por medio de
personas juridicas'®. En el paradigma de la convencionalidad afirmado ante-
riormente, la licitacién y el contrato administrativo firmados entre el Poder
Puablico y las personas juridicas prestadoras de servicios publicos tienen una
notable importancia en el ejercicio de derechos basicos de todas las personas
humanas. Es justamente a través de la licitacién, del contrato administrativo
y del servicio publico que la poblacién evidencia el desarrollo de una gran
parte del actuar publico.

2. REGIMEN LICITATORIO Y CONVENCIONALIDAD:
ESPECIAL ATENCION A LA CONVENCION DE LAS
NACIONES UNIDAS CONTRA LA CORRUPCION

En Brasil, el deber de licitar estd previsto en el articulo 37.xx1 de la Constitu-
cién''. Odete Medauar define la licitacién como el “proceso administrativo

Ribeirdo Preto, vol. 6, 2019, p. 48. DOI: 10.11606/issn.2319-0558.v6i2p46-70.

8  Paraun andlisis mds amplio acerca de los impactos de la convencionalidad en el derecho
administrativo, cfr. FELIPE KLEIN Gussoll, “Releitura do regime juridico-administrativo e
a teoria do melhor direito: impactos da convencionalidade no Sistema Interamericano
de Direitos Humanos", Opinido Juridica, Fortaleza, 2019. DOI: 10.12662/2447-66410j.
v0i0.p%25p.0. Disponible en: https://periodicos.unichristus.edu.br/opiniaojuridica/article/
view/2843.

9  CorTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HumaNOs, Titularidad de derechos de las personas
juridicas en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos (interpretacién y alcance
del articulo 1.2, en relacién con los articulos 1.11, 8, 11.2, 13, 16, 21, 24, 25,29, 30, 44,
46, € 62.3 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, asi como el articulo
8.1 A e B del Protocolo de San Salvador). Opinién Consultiva n.° 22/16. Publicada el 26
de febrero de 2016.

10 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HuMANOS, Caso Granier y otros (Radio Caracas Te-
levisién) vs. Venezuela. Sentencia del 22 de junio de 2015, §§ 19-22.

11 Constitucién Federal de Brasil, articulo 37: “[...] xxI. salvo los casos especificados en la le-
gislacién, las obras, servicios, compras y enajenaciones serdn contratados mediante proceso
de licitacién puablica que asegure igualdad de condiciones a todos los concurrentes, con
cldusulas que establezcan obligaciones de pago, mantenimiento las condiciones efectivas
de la propuesta, en los términos de la ley, lo cual solamente permitird las exigencias de
cualificacién técnica y econémica indispensables para la garantia del cumplimiento de las
obligaciones”.

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.° 24, SEGUNDO SEMESTRE/2020, pp. 43-77



48 Felipe Klein Gussoli

en que la sucesién de fases y actos lleva a la seleccién de quien va a celebrar
el contrato con la Administracién. Por lo tanto, al seleccionar quien va a con-
tratar con la Administracién, por ofrecer la propuesta més ventajosa al interés
ptiblico"?. La licitacién es un instrumento o herramienta regulado actualmente
en conjunto con el contrato administrativo por la Ley Federal n.° 8.666/93, sin
perjuicio de otras leyes, como, por ejemplo, la Ley n.° 13.303/2016 (Estatuto
Juridico de las Empresas Estatales Federales)'?, la Ley n.° 12.462/2011 (Ré-
gimen Diferenciado de Contrataciones) y la Ley n.° 10.520/ 2002 (Pregédo'*).
El régimen licitatorio brasilero es bastante complejo y estd en camino de ser
modificado por la nueva Ley General de Licitaciones. El proyecto de Ley del
Senado n.° 559/2013 (Proyecto de Ley n.° 6814/2017 en la Cdmara Federal)
busca la derogacién y sustitucién de la Ley n.° 8.666/1993, del Régimen Di-
ferenciado de Contrataciones y de la propia Ley del Pregdo. Busca, en suma,
unificar las legislaciones. No obstante, la lectura actual del proyecto, que muy
probablemente serd aprobado en breve, muestra que el sistema permaneceria
complejo, con reglas detalladas y extensas sobre los procesos de seleccién en
la contratacién ptblica. Asi como ya ocurre hoy en la vigencia de la Ley n.°
8.666/1993, todo indica que no serdn disipadas las dudas en torno a quiénes
son los servidores responsables de la conduccién de las licitaciones, lo que
causa, en lo minimo, inseguridad juridica en los particulares participantes de
los procesos licitatorios y los futuros contratistas.

El sistema brasilero de seleccién y contratacién publica, bajo el pretexto
de regular minuciosamente la licitacién, todavia da espacio para fraudes o
tentativas de violacién de reglas, en perjuicio de la finalidad dltima que serfa
la seleccién del mejor oferente. El gran nimero de 6rganos de control hasta
el momento no parece ser el mecanismo adecuado para la correccién de las
fallas inherentes al sistema. Mas all4 de eso, no es raro que se confunda la mejor
propuesta con la seleccién del menor precio, lo que, ignorando las reglas del
mercado, termina por adicionar a los contratos valores adicionales a la media
(o termina por seleccionar productos y servicios de mala calidad para la Ad-
ministracién y, por consiguiente, para la poblacién que utiliza de los servicios
y obras ptblicas, y es destinataria de actividad administrativa).

En el tema de las licitaciones y contrataciones publicas, la Convencién de
las Naciones Unidas contra la Corrupcién, ratificada en Brasil por el Decreto

12 ODETE MEDAUAR, "Direito administrativo moderno”. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2014,
p. 203.

13 Para una introduccién en las licitaciones en las empresas estatales a partir de la Ley n.°
13.303/2016, cfr. FaBIaNNE Mazzaropp y FELIPE KLEIN Gussoll, “Licitagdo e nova lei das
estatais federais: caminhos para o desenvolvimento e sustentabilidade na Administracdo
Pdblica Indireta”, en Luiza de Aradjo Furiatti, Maria Augusta Souza y Janaina Bettes (orgs.),
O Ditreito entre o desenvolvimento e a sustentabilidade, Curitiba: CRv, 2017, pp. 91-106.

14 Andlogo a Ley de la Subasta Inversa.
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n.°5.687/2006"%1 dispone en el articulo 9.1 el deber de los Estados de adoptar
sistemas de contratacién publica transparentes vy eficaces:

Cada Estado Parte, de conformidad con los principios fundamentales de su orde-
namiento juridico, adoptard las medidas necesarias para establecer sistemas apro-
piados de contratacién publica, basados en la transparencia, en la competencia
y en criterios objetivos de adopcién de decisiones, que sean eficaces, entre otras
cosas, para prevenir la corrupciéon'®.

A partir del texto, se observa que el combate contra las practicas de corrupcién
es una preocupacién latente de los pafses. En Colombia, por ejemplo, el riesgo
de la corrupcién en los contratos puiblicos es una preocupacién demostrada
en estudios recientes'”, con serias implicaciones para los derechos humanos.
Por eso, la regulacién del sistema de seleccién contractual de la Administra-
cién tiene un papel fundamental segtin la Convencién de las Naciones Unidas
contra la Corrupcién.

El primer impacto relevante del tratado mencionado, aunado a la interpre-
tacién pro persona, es que desafia toda disposicién legal o reglamentaria brasilera
que contribuya a contrataciones ineficaces o que propicie practicas corruptas,
esto es, que represente obstaculos para la buena contratacién publica. Es, por
ejemplo, el caso de aquella contratacién relacionada con la habilitacién pre-
via a la que se sujetan los participantes (articulo 27 de la Ley n.° 8.666/93);

15  Los drésticos efectos del desvio de recursos y acciones ptblicas para fines privados en la vida
concreta de los seres humanos no son una exclusividad brasilera, lo que llevé a la Organizacién
de los Estados Americanos, el 29 de marzo de 1996, a elaborar la Convencién Interamericana
contra la Corrupcién (Decreto 4.410/2002), y la Organizacién de las Naciones Unidas a
promulgar, el 14 de diciembre de 2005, la citada la Convencién de las Naciones Unidas
contra la Corrupcién Decreto n.° 5687/2006). Ambas, sin duda, son tratados de derechos
humanos, porque resguardan todavia que indirectamente derechos fundamentales bésicos
de los ciudadanos y no simplemente relaciones entre Estados. Sobre la primera convencién
internacional destinada a combatir la corrupcién. Cfr. Larissa Ramina, “A Convencio Inte-
ramericana contra a corrupgio: uma breve anélise”. Revista Direitos Fundamentais & Democracia,
vol. 6, n.° 6, 2009; y Larissa RamiNg, “Tratamento juridico internacional da corrupgéo: a
Convencdo Interamericana contra a Corrupgio da OFA e a Convencio sobre o Combate
da Corrupgdo de Funciondrios Pablicos Estrangeiros em Transagdes Comerciais da OCDE",
Revista da Faculdade de Direito UFPR, vol. 39, 2003.

16 La relevancia de la transparencia en el dmbito de la contratacién piblica como medida
para evitar la corrupcién es resaltada por CAROLINE MULLER BITENCOURT y JANRIE RODRIGUES
Reck, “Controle da transparéncia na contratagio publica no Brasil - o acesso a informacao
como forma de viabilizar o controle social da Administragdo Pablica”, en Jaime Rodriguez-
Arana Mufioz, Rogério Gesta Leal, Caroline Miiller Bitencourt y Carlos Aymerich Cano
(coords.), La respuesta juridica a la corrupcion en la contratacion piblica en Brasil y Espaiia, Navarra:
Aranzadi, 2016, pp. 77-101.

17 WiLuiam IvAN GarLo ApoNTE, “Una aproximacién al ‘riesgo de corrupcién’ en los contratos
publicos”, A&C — Revista de Direito Administrativo & Constitucional, n.° 75,2019, pp. 39-64. DOI:
10.21056/aec.v20i75.1081.
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reglas de este tipo serfan inconvencionales por afrontar el deber de eficacia del
articulo 91 de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién.

La alegacién de ineficacia absoluta de un procedimiento determinado en
laley debe ser motivada y demostrada detalladamente por quien desea decla-
rarla, lo que solo seré posible cuando no restrinja la esfera juridico-patrimonial
de cualquiera de los participantes competidores. Por eso, para declarar reglas
legales o reglamentarlas ineficaces, hay un requisito temporal indispensable:
sea cual sea, se admite la derogatoria de una regla procesal con base en el ar-
gumento de la ineficacia de su aplicacién, cuando ella fuese justificada en el
proceso de la fase interna de la licitacién y conste expresamente en el edicto
publicado por el Poder Publico.

Otro impacto directo en el derecho administrativo deviene de la Conven-
cién de la ONU contra la Corrupcién, un tratado de derechos humanos, y se
deriva de la previsién en el articulo 9.1.b de la obligatoriedad de “mecanismos
eficaces de control interno, incluyendo un sistema eficaz de apelacién, para
garantizar recursos y soluciones legales en el caso de que no se respeten las
reglas o los procedimientos establecidos”. O sea, no basta la previsién formal
de recursos administrativos cuya decisién se sabe que se repetira ante el mis-
mo 6rgano decisorio, porque el tratado internacional es claro en el sentido
de que el sistema recursal en los procesos licitatorios debe ser eficaz, so pena de
inconvencionalidad. Ser eficaz presupone la capacidad para desarrollar la
finalidad recursal, que es la reforma de la decisién cuando el primer acto
practicado fue ilicito.

La regla determinante de un sistema de recursos en el proceso licitatorio
eficaz presupone en lo minimo: a) plazos razonables para la formulacién de
las razones objeto del recurso; b) acceso completo y facilidad a los documen-
tos del proceso de licitacién y a todos los otros documentos que sustentaron
la decisién, como extensién de términos iniciales de plazo para la fecha de
efectivizacién de acceso a los expedientes; c) ampliacién de la legitimidad del
recurso para todo sujeto que demuestre interés en el resultado de la licitacién;
y d) motivacién detallada de las razones de procedencia o no del recurso, pues
a todos los interesados se les debe permitir el acceso a la justificacién de la
decisién, material con el cual podran manifestarse en instancias adecuadas si
asi lo desean.

El sistema de recursos administrativos deseado por la normatividad inter-
nacional se presume eficaz cuando es serio, y no meramente una formalidad
expuesta en la legislacién para dar un falso cumplimiento a las determinaciones
convencionales. Si se da el caso de que el recurso administrativo en la licita-
cién no se muestre el medio eficaz de combate contra las decisiones ilicitas
o practicas fraudulentas, sea por repetir sistematicamente la posicién admi-
nistrativa ya reiteradamente superada por los tribunales, o sea por incumplir
alguno de los criterios de eficacia, la practica serd contraria a la Convenciény
deberé ser anulada de oficio por la Administracién en el ejercicio del control
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de convencionalidad, o por el Poder Judicial cuando se recurra al mismo. Vale
la pena recordar que, en Brasil, el acceso al Poder Judicial no carece de ago-
tamiento de la via administrativa, siguiendo la norma del articulo 5.xxxv de la
Constitucién: "La ley no excluird de la apreciacién del Poder Judicial lesién
o amenaza al derecho”.

Se subraya que un sistema de recursos adecuado en el proceso administrativo
de licitacién es imposible sin que la regla del articulo 9.1.y de la Convencién de
la oNU contra la Corrupcién sea cumplida. La norma obliga a "reglamentar las
cuestiones relativas al personal encargado de la contratacién ptblica”'®, lo que
implica “procedimientos de preseleccién y requisitos de capacitacién”. No se
admite més que servidores publicos sin el debido conocimiento de las reglas de
licitacién acttien en procesos licitatorios, factor que contribuye no solo a
deslegitimar la accién estatal, sino que igualmente torna ineficaz el proceso
de seleccién.

Sin agotar el tema, es posible todavia identificar otros tratados internacio-
nales que, cotejados con dispositivos de reglas brasileras sobre licitaciones,
generan inconvencionalidades. Para citar dos ejemplos, siguiendo la interpre-
tacién del articulo 13 de la Convencién Americana'®, se tiene que al menos
dos dispositivos de la Ley n.° 13.303/2016 y la Ley n.° 12462/2011 afrontan
la regla convencional de acceso amplio a la informacién?’. Sus articulos 34 y

18 EnBrasil, la Ley n.° 12847/2013 reglamenté la punicién a servidores piblicos que practi-
quen actos ilicitos en procesos licitatorios. Articulo 5: “Constituen atos lesivos a administragdo
piiblica, nacional ou estrangeira, para os fins desta Lei, todos aqueles praticados pelas pessoas juridicas
mencionadas no pardgrafo iinico do art. 1°, que atentem contra o patriménio piiblico nacional ou estrangeiro,
contra principios da administragdo piiblica ou contra os compromissos internacionais assumidos pelo Brasil,
assim definidos: 1V - no tocante a licitagdes e contratos: a) frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinagdo
ou qualduer outro expediente, o cardter competitivo de procedimento licitatdrio piblico; b) impedir, perturbar
ou fraudar a realizagdo de qualquer ato de procedimento licitatdrio piiblico; ¢) afastar ou procurar afastar
licitante, por meio de fraude ou oferecimento de vantagem de qualquer tipo; d) fraudar licitacdo piblica ou
contrato dela decorrente; ¢) criar, de modo fraudulento ou irregular, pessoa juridica para participar de licitagdo
piiblica ou celebrar contrato administrativo, f) obter vantagem ou beneficio indevido, de modo fraudulento,
de modificagdes ou prorrogagdes de contratos celebrados com a administragdo piblica, sem autorizagdo em
lei, no ato convocatdrio da licitagdo piiblica ou nos respectivos instrumentos contratuais; ou g ) manipular ou
fraudar o equilibrio econdmico-financeiro dos contratos celebrados com a administragéo piiblica”. Para un
analisis de la ley, editada para atender compromisos internacionales asumidos en tratados
internaciones por Brasil, bien como mecanismos que ella trae para combatir la corrup-
cién, cfr. EMERSON GaABARDO y GABRIEL MORETTINI CASTELLA, “A nova lei anticorrupgio e
a importincia do compliance para as empresas que se relacionam com a Administracdo
Pdblica”, A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional, n.° 60, 2015, pp. 129-147.

19 "Esse direito abrange o de difundir ¢ expandir tais informagdes a quem quer que seja. Em contrapartida, im-
porta também no direito que todas pessoas tém de receber informagdes de qualquer natureza ou de procurar por
elas". Luiz FLAVIO GOMES y VALERIO DE OLIVEIRA MaZzuoLI, Comentdrios a Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos: Pacto de San José da Costa Rica, 4.* ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, pp. 177-178.

20 Elderecho de informacién gana importancia también en Colombia. En materia de regula-
cién, el asunto fue explorado por ANiBAL ZARATE y CAMILO PERDOMO ViLiamir, "El deber de
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6?1 respectivamente, determinan que para el precio estimado del contrato a
ser licitado habra reserva hasta el final del proceso de seleccién. Se presume
que el secreto de los precios maximos del contrato provocarfa ofertas méas
bajas por parte de los oferentes.

No obstante, reglas que establecen la reserva de los valores que la Admi-
nistracién pretende practicar en sus contrataciones son inconvencionales por
establecer una condicién de secreto cuya finalidad no es identificada en la
practica. Contrario a lo que los defensores del secreto podrian argumentar,
omitir los precios definidos después de la prospeccién no garantiza que los
oferentes no presenten propuestas por debajo del precio de mercado (al menos
no es lo que se espera que hagan), precio que, inclusive, debe ser aquel encon-
trado por la Administracién en la fase interna de la licitacién. El secreto en
esos casos contraria el derecho de acceso amplio a la informacién publica sin
una justificacién idénea y racional. De otro lado, abrir los precios al ptblico
garantiza conocimiento general de los valores que la Administracién aplicé
para la contratacién en sus investigaciones de la fase interna y permite impug-
naciones sobre la correccién de los valores alcanzados, asunto en el cual los
oferentes estan, la mayoria de las veces, en mejores condiciones de conocer
que el Poder Puiblico, pues tienen mayor conocimiento de su mercado.

Se nota, por ende, que hay intersecciones entre la legislacién sobre lici-
taciones y las convenciones de derechos humanos, y que es este un campo
fértil de estudios. El buen funcionamiento de la Administracién, la manu-
tencién de sus bienes y un adecuado sistema de delegaciones de actividades
depende de reglas licitatorias eficaces que traduzcan la suscripcién de con-
tratos administrativos con potencial de atencién que satisfaga los intereses
publicos, finalidad de la cual todos los ciudadanos se han de beneficiar.

informacién como presupuesto procedimental para el ejercicio de la potestad reglamentaria
en Colombia”, A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional, n.° 76, 2019 pp. 41-82.
DOI: 10.21056/aec. v19i76.1076.

21 Leyn.°12.462/2011, articulo 6: "Observado o disposto no § 39, 0 orcamento previamente estimado para
a contratagdo serd tornado piiblico apenas ¢ imediatamente apds o encerramento da licitagdo, sem prejuizo
da divulgagio do detalbamento dos quantitativos e das demais informagdes necessdrias para a elaboragido
das propostas”. Ley n.° 13.303/2016, Articulo 34: "O valor estimado do contrato a ser celebrado pela
empresa piiblica ou pela sociedade de economia mista serd sigiloso, facultando-se a contratante, mediante
justificacdo na fase de preparagdo prevista no inciso [ do art. 51 desta Lei, conferir publicidade ao valor
estimado do objeto da licitagdo, sem prejuizo da divulgagio do detalbamento dos quantitativos e das demais
informagoes necessdrias para a elaboragdo das propostas”.
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3. REGIMEN DE CONTRATACION PUBLICA BRASILERO
Y CONVENCIONALIDAD: REVISION DE LA TEORIA
DE LAS CLAUSULAS EXORBITANTES

Al lado de las reflexiones sobre los impactos de los tratados internacionales
de derechos humanos en las licitaciones, estd el andlisis de las transformacio-
nes por las cuales pasa el régimen de los contratos administrativos delante
del derecho administrativo y en relacién con el derecho internacional de los
derechos humanos.

Segtin José dos Santos Carvalho Filho, un contrato administrativo es “el
ajuste firmado entre la Administracién publica y un particular, regulado bési-
camente por el derecho publico, y teniendo por objeto una actividad que, de
alguna forma, traduce interés piblico". Marcal Justen Filho sigue una orien-
tacién diversa y define el contrato administrativo en sentido amplio como un
“acuerdo de voluntades destinadas a crear, modificar o extinguir derechos y
obligaciones, tal como facultado legislativamente y en que por lo menos una
de las partes actda en el ejercicio de la funcién administrativa”?. Encontramos
que esta tltima definicién es mas apropiada, pues permite aplicar el régimen
contractual administrativo también a los delegatarios de la Administracién en
las concesiones, permisos y autorizaciones. Sin embargo, aunque esta defini-
cién es adecuada, es preciso recordar que, como hace el propio autor citado,
en Brasil hay innumerables tipos de contratos administrativos, de modo que
una definicién amplia nunca conseguiria identificar los detalles de cada uno.

La variedad y cantidad de tipos contractuales no impide que comtinmente
parte de la doctrina y la jurisprudencia®* asocien para cualquiera de ellos una
caracteristica fundamental, siendo esta la presencia de cldusulas exorbitantes.
Dichas cldusulas cualifican las prerrogativas del Poder Publico o de quien haga
las veces en el contrato administrativo, lo que segtin Celso Antonio Bandeira
de Mello se traduce en los poderes:

22 Jost Dos SANTOS CARVALHO FiLHO, Manual de Direito Administrativo, 24.* ed., Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p. 181.

23 MAaRCAL JusTEN FiLHO, Curso de Direito Administrativo. 11.% ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 452.

24  El Tribunal Superior de Justicia caracteriza en cualquier contrato de la Administracién
prerrogativas correspondientes a las cldusulas exorbitantes. Cita a modo de ejemplo la
siguiente decisién: "No presente caso, o objeto do contrato ndo consiste em prestacdo de servigo piiblico,
tampouco traduz diretamente uma utilidade piiblica fruivel pelos administrados. O trago de verticalidade e
a posicdo do ente piiblico como detentor do jus imperium se fazem menos presentes nesse tipo de contrato de
Direito Privado da Administragdo, embora lbe seja natural a incidéncia de algumas normas derrogadoras
do direito comum, que se manifestam pelas denominadas cldusulas exorbitantes”. Brasil, Superior Tri-
bunal de Justicia, 2.* Turma, Recurso Ordindrio em Mandado de Seguranga n. 32.263-RJ.
Julgamento el 20 de noviembre de 2012. Publicado el 18 de diciembre de 2012.
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a) de modificarlo, unilateralmente, para una mejor adecuacién a las finalidades del
interés publico, pero con variaciones de cantidad y precios cefiidos a los dispuestos
en la ley?; b) extinguirlo, unilateralmente, en los casos especificados en la ley?;
c) fiscalizar su ejecucién; y d) aplicar sanciones®” motivadas por la inejecucién
total o parcial del ajuste?®.

Todos esos poderes estan hoy positivizados en los incisos del articulo 58 de la
Ley n.° 8.666/1993, que aumenta la prerrogativa administrativa de

en los casos de servicios esenciales, ocupar provisoriamente bienes méviles, in-
moéviles, personal y servicios vinculados al objeto del contrato, en la hipétesis de
la necesidad de investigar la precaucién administrativa de faltas contractuales por
el contratista, bien como en la hipétesis de recisién del contrato administrativo.

Y maés alld de las prerrogativas del articulo 58, la Ley n.° 8666/1993 define
en el articulo 78.Xv para los contratos administrativos una restriccién a la
clausula de excepcién del contrato no cumplido. En esos contratos es licito
que el contratista permanezca hasta noventa dias sin recibir dinero por la
prestacion del servicio, sin derecho de invocar la excepcién de contrato no
cumplido y se encuentre obligado a prestar el servicio o continuar la obra o
el suministro. El proyecto de la Nueva Ley de Licitaciones mantiene dichas
clausulas exorbitantes, con pequefias alteraciones que no mudan la esencia de
las prerrogativas conferidas a la administracién.

25 Laalteracién unilateral del contrato puede ser cualitativa o cuantitativa. Segin el articulo
63 de la Ley n.° 8666/1993, puede ser: a) unilateral por la Administracién (cuando asf
exige el interés piblico que sobreviene al ajuste); o b) por consenso.

26 Larecisién unilateral del contrato ocurre por anulacién (un deber de la Administracién) o
derogatoria (en el contrato de concesién hay también traspaso). Asf como en la derogatoria,
el traspaso se dice respecto a la l6gica de la conveniencia y oportunidad. Ocurre cuando
algtn hecho sobreviniente asf lo justifica, con base en el interés publico. El articulo 49 de
la Ley n.° 8666/1993 indica que habrd indemnizacién.

27 Laaplicacién de sanciones ocurre desde la mas grave hasta la menos grave: a) declaracién
de idoneidad, b) suspensién del derecho de licitar, c) multa/ejecucién de garantia, y d)
advertencia. Es posible aplicar acumulativamente las sanciones. La medida para la aplica-
cién de las sanciones es por el régimen, visto que no hay tipicidad, para la aplicacién de
esas sanciones. Para sanciones mas graves, es necesario dolo o mala fe del agente (inter-
pretacién que se deriva de la lectura de los articulos 87.1v y 88 de la Ley n.° 8666/93.

28 CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, Curso de Direito Administrativo, 33.* ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 2016, p. 631.

29 Leyn.°8.666/93, articulo 78: "Constituem motivo para rescisdo do contrato: [...] XV. 0 atraso superior a
90 (noventa) dias dos pagamentos devidos pela Administragio decorrentes de obras, servicos ou fornecimento,
ou parcelas destes, jd recebidos ou executados, salvo em caso de calamidade piiblica, grave perturbagdo da
ordem interna ou guerra, assegurado ao contratado o direito de optar pela suspensdo do cumprimento de suas
obrigagaes até que seja normalizada a situagédo”.
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La l6gica detrds de eso estarfa en la superioridad de la Administracién justi-
ficada en la relevancia colectiva de sus intereses contractuales. En ese sentido,
José dos Santos Carvalho Filho, después de analizar la relacién de igualdad
entre partes en contratos privados, afirma que lo

mismo no pasa con los contratos administrativos, y eso es explicable por el
hecho de que ellos estdn orientados a alcanzar un fin ttil para la colectividad y,
més allé de eso, de ellos participa la propia administracién. Es 16gico, entonces,
que en el conflicto entre los intereses del particular contratado y del Estado
contratante tengan que prevalecer los que pertenecen a este tltimo®°.

Pero esa nocién, muy reiterada, no es compatible con los tratados de derechos
humanos firmados por Brasil y por buena parte de los paises integrantes del
SIDH. Aunque se admita que “toda las cuotas firmadas por la Administracién
ptblica se someten al régimen juridico administrativo en mayor o menor
intensidad”!, no es esencial que el contrato administrativo esté caracterizado
por un régimen de prerrogativas para atender el interés publico. Esa no es una
nota caracteristica del contrato o algo que lo desfigure como integrante de
la especie de lo “administrativo”. Antes que nada, el contrato administrativo
es un acuerdo de voluntades que contiene lo pactado entre el particular y la
Administracién®?, y es esta la tnica nocién compatible con la légica de los
tratados de derechos humanos y con el paradigma de la convencionalidad.
Esto, porque dicha l6gica deconstruye la figura del Estado como titular de
prerrogativas frente a los particulares, para darle el aspecto de una institucién
creada para atender los derechos sociales. El Estado existe para los ciudada-
nos, y no al contrario. Tal conclusién, apoyada en el paradigma convencional
de los derechos humanos, refuerza la idea de que ni siquiera los acuerdos que
el Estado firma por medio de su Administracién deben tener como elemento
esencial prerrogativas.

30 Jost pos SaNTos CARVALHO FiLHO, 6p. cit., p. 188.

31 RoMmeu FeLIPE BACELLAR FiLHO, Direito Administrativo ¢ o novo Cédigo Civil, Belo Horizonte:
Férum, 2007, p. 184.

32 Fernando Dias Menezes de Almeida formula como nadie la explicacién teérica de lo que
aquf se busca decir: "Com cfeito, do ponto de vista estrutural, reduzindo-se o contrato a sua esséncia
substancial, aquilo que permite identificd-lo e distingui-lo das outras coisas, tem-se a existéncia do acordo
de vontades entre partes diversas com o objetivo de criar uma situagdo juridica individual. [...] Por outro
lado, da perspectiuafuncional, a esséncia substancial do contrato reside em ser técnica de paciﬁcagdo social,
por meio do respeito a palavra consensualmente dada, garantindo-se a confianga dela decorrente. Outra
fungdo que se queira apontar, no caso, p. ex., ao contrato administrativo, como a de supostamente garantir
o interesse piiblico mediante instrumentos de agdo unilateral, consistindo em prerrogativas de uma das partes,
néo estd presente somente nos contratos — e, alids, imposicdes unilaterais, em principio, parecem estranhas
aos mecanismos contratuais”. FERNANDO Dias MENEZES DE ALMEIDA, Contrato Administrativo, Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2012, pp. 82-83.
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A partir del momento en que los tratados de derechos humanos se tornan
fuente privilegiada del derecho administrativo, inequivocamente renuevan el
entendimiento respecto de las prerrogativas conferidas al Poder Pablico para
su actuacién®’. Asi, el paradigma vivenciado por el derecho administrativo
renovado por los tratados de derechos humanos también es consensual. Vivian
Lima Lépez Valle, al tratar las prerrogativas de la Administracién puiblica en los
contratos administrativos, resalta la redimensién de aquellas y la alteracién del
paradigma autoritario de la disciplina juridica en estudio. El régimen juridico
administrativo se pauta actualmente por el “consensualismo y la negociacién,
como una dialéctica entre Estado-sociedad cada vez més abierta a la realizacién
de acuerdos y de disposicién de intereses"**. Cualquier posicién doctrinaria,
legal o jurisprudencial defensora de una supremacia autoritaria de la Adminis-
tracién publica (y no del interés ptblico) en materia de contratacién ptblica
choca con los principios que rigen los tratados internacionales de derechos
humanos asumidos por Brasil.

La incompatibilidad teérica evidenciada es soportada por los millones de
particulares que firman contratos con la Administracién y se encuentran con
defectos o resistencias por parte del Estado contratante. Cuando se percibe
que la aplicacién de la teorfa falla en la principal funcién del contrato, que es
garantizar el cumplimiento de la palabra empefiada®’, es porque algo errado
hay con la misma?®.

En cuanto a la férmula para garantizar la mejor prestacién del servicio
publico, la previsién legal de cldusulas exorbitantes preserva su sentido, esto
es, deben ser orientadas a la atencién adecuada del ser humano en aquellas

33 PaBLo ANGEL GuTIERREZ COLANTUONO, El derecho administrativo argentino y su desafio frente al
régimen americano de derechos bumanos. Derecho Administrativo Iberoamericano: 100 autores en bomenaje
al postgrado de Derecho Administrativo de la Universidad Catélica Andrés Bello, t. 1, Caracas: Ediciones
Paredes, 2007, p. 145.

34 VIvVIAN LiMA LOPEZ VALLE, "Autoridade e consenso nos contratos administrativos: um re-
posicionamento do regime juridico contratual brasileiro 4 luz da doutrina europeia dos
contratos administrativos”, en Luiz Alberto Blanchet, Daniel Wunder Hachem y Ana
Claudia Santano, (coords.), Eficiéncia e ética na Administracdo Piblica, Curitiba: [thala, 2015,
p. 319.

35 Romeu Felipe Bacellar Filho, en la defensa del contrato como categorfa perteneciente al
derecho, y no particularmente al derecho publico o privado, afirma que “os Principios Lex
Inter Partem e Pacta Sunt Servandﬂfuzem com que o contrato seja Lei entre as partes, e que estas, devidamente
ajustadas, observem o que foi pactuado”. ROMEU FELIPE BACELLAR FiLHO, "O contrato administrativo
no Brasil”, Revista do Advogado, n.° 107, 2009, p. 157.

36  "Pela perspectiva funcional, a teoria do contrato administrativo, bem como seu reflexo no Direito positivo
— €0 caso do Brasil —sdo potencialmente desestabilizadoras da finalidade do contrato como instrumento de
pacificagdo social decorrente do respeito a confianca derivada do consenso das partes. Com cfeito, a des-
confianga € inerente a ideia de que a Administragdo tenba, por forca de lei ¢ independentemente do prévio
consentimento das partes, prerrogativas de agdo unilateral que operem em sentido contrdrio do respeito ao
que consensualmente foi estabelecido numa relagdo contratual”. FERNANDO D1AS MENEZES DE ALMEIDA,
op. cit., pp. 323-324.
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situaciones de la vida cuya necesidad de provisién estatal de bienes y servi-
cios es inexcusable. No obstante, en otros dmbitos de la contratacién, las
prerrogativas administrativas de rescisién, alteracién unilateral y suspensién
temporal del pago no son pertinentes. Empiricamente se observa, en verdad,
que ellas desestimulan las contrataciones y/o las encarecen en valores mayores
al del precio de mercado?. Basta imaginar la situacién hipotética en que sea
natural que el particular contratado incluya en sus costos los riesgos de una
probable suspensién de pagos por noventa dias, en lo minimo, por parte de la
Administracién contratante®. Es obvio que indirectamente eso perjudica los
ciudadanos, principales interesados en la manutencién del patrimonio puiblico
y la continuidad de la buena actividad administrativa. En sintesis, la teoria del
contrato administrativo que destaca las “cldusulas exorbitantes” como esencia
de la especie, no se sustenta mas en el paradigma de la convencionalidad®.
Esto tampoco sirve para afirmar que las cldusulas exorbitantes pueden ser
mantenidas bajo el argumento de que siempre la garantia de ser indemnizado
estara reservada al particular®’. Esa explicacién no es valida cuando se cuenta

37 Sobre el aumento de los costos de transaccién provocados por las cliusulas exorbitantes en
contratos administrativos, bien como sobre una propuesta de utilizacién de las prerrogati-
vas contractuales de modo discrecional, depende del juicio de oportunidad y conveniencia
de la Administracién para utilizarlas. Cfr. Dioco DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO, "O futuro
das clausulas exorbitantes nos contratos administrativos”’, en Alexandre Santos de Aragio
y Floriano de Azevedo Marques Neto (coords.). Direito Administrativo e seus novos paradigmas,
Belo Horizonte: Férum, 2008, pp. 571-592.

38 La comprobacién cabal de la afirmacién carece de estudios empiricos.

39 Es de destacar la entrevista concedida por Margal Justen Filho al sitio web Consultor Ju-
ridico, en la cual utiliza interesante analogia para para exponer los defectos del régimen
contractual administrativo: "Esse ¢ o problema a ser enfrentado. E enfrentar esse problema significa o
Estado assumir democraticamente a respeitabilidade dos direitos e interesses dos particulares com quem con-
trata. Dou um exemplo simples: imagine vocé chegar numa loja de eletrodomésticos e dizer 'quero levar aquele
televisor, mande entregar na minba casa. Pagarei 30 dias depois, se eu quiser. Pode ser que eu prefira ndo
pagar’. Quem venderia um televisor a vocé nessa situacdo> Ninguém. Se alguém vendesse, cobraria um prego
muito mais elevado. No Brasil, a Administmgdo Priiblica ¢ titular de competéncias extraordindrias, iniiteis e
desnecessdrias na maior parte dos casos. As contratagdes serdo necessariamente mais onerosas. O problema
ndo ¢ a licitagdo, mas as regras de Direito Contratual”’. MARCAL JUSTEN FILHO, Entrevista concedida
a Renata Teodoro, Consultor Juridico, 3 de agosto de 2014. Disponible en linea: http://www.
conjur.com.br/2014-ago-03/entrevista-marcal-justen-especialista-direito-administrativo
[consultado el 18 de diciembre de 2019].

40 En ese sentido se posiciona Alice Gonzales Borges. Contraria a la extincién de las clau-
sulas exorbitantes en nombre de la proteccién del interés puablico, la autora manifiesta lo
siguiente en favor de prerrogativas en los contratos administrativos en general: “Vimos que,
em nosso ordenamento, sobretudo a partir da Constituigdo de 1988, tais clausulas vém sofrendo limites e
abrandamentos, de tal modo que as imposicdes ditas imperativas e autoritdrias sdo compensadas com a previsdo
legal da preservacdo do equilibrio econdmico-financeiro entre os encargos dos contratados e a sua adequada
remuneragdo, bem como por meio de cldusulas de adequada protegdo aos direitos dos administrados”. ALICE
GoNzaLEs Borces, "Consideragdes sobre o futuro das cldusulas exorbitantes nos contratos
administrativos”, Revista do Advogado, n.° 107, 2009, p. 23.
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con un sistema de precauciones fallido como el que opera en la mayor parte
de los entes federados brasileros*'. Frente a ese cuadro factico y juridico, las
reglas legales que prevén prerrogativas contractuales a la Administracién en
todo y cualquier contrato administrativo son reglas contrarias a la Iégica con-
vencional pro persona, por cuanto en un dltimo anélisis invierten su razén de
ser y son contrarias al interés pdblico y al mejor interés del ser humano para
quien el Estado existe.

La seguridad juridica es un derecho de los seres humanos en relacién. El
contrato administrativo permeado de cldusulas exorbitantes en situaciones
juridicas que no las justifican atenta contra la seguridad de las relaciones ju-
ridicas y coloca a los agentes privados en un estado constante de alerta, lo
que es perjudicial para los ciudadanos en la punta de la cadena de la accién
administrativa. Definitivamente, en materia de contratos administrativos, los
tratados de derechos humanos deben ser invocados no especificamente en sus
reglas, pero en su légica en privilegio del ser humano. Todas las leyes que esta-
blecen prerrogativas administrativas en los contratos pudblicos, sin considerar
las especificidades de cada relacién contractual administrativa, requieren ser
revisadas®. Es decir, leyes que determinan prerrogativas contractuales para la
Administracién en cualquier contrato y de forma general son incompatibles con
la convencionalidad*’. Cualquier relacién asimétrica entre Estado y el ciudadano

41  En Brasil, las deudas del Estado son pagas por el sistema de precatorios, en que el Poder
Judicial insta al Poder Ejecutivo al pago después del transito en juicios de procesos judi-
ciales y la finalizacién de pedidos de cumplimiento de sentencias. El sistema se encuentra
ya hace tiempos con atrasos que superaban, en algunos casos, décadas.

42 Fernando Dias Menezes de Almeida da ejemplos de contratos de derecho privado, como el
mandato, comodato, transporte y empefio, para, asi como cuando ejemplifica la resolucién
por onerosidad excesiva prevista en el articulo 478 del Cédigo Civil, afirmar que nada hay
de particular en los contratos administrativos en lo que se refiere a algunas prerrogativas
garantizadas a alguna de las partes del contrato. Afirma el autor de forma conclusiva: "Em
suma, o que se quer sustentar ¢ que, seja em face de interesses piiblicos, seja em face de interesses privados, um
regime contratual que preveja determinados poderes de agdo unilateral a uma das partes, levando ao que se
pode chamar de mutabilidade contratual, deve decorrer das circunstancias que concretamente envolvem o objeto
da prestagdo, mas ndo, a priori e em abstrato, da natureza piiblica ou privada dos interesses em questdo”.
FERNANDO Dias MENEZES DE ALMEIDA, 6p. cit., p. 335.

43 Lo que no significa que la legislacién no pueda prever prerrogativas para ciertos contratos
que sirvan como instrumento de accién ptblica, ya que en todo caso deberd ser ejercitado
de forma motivada por el administrador, de acuerdo con el objeto contractual en cuestién. Lo
que caracteriza un contrato como administrativo no es, entonces, el hecho de tener inherente
a él clausulas exorbitantes, pero sf sufrir incidencia del régimen juridico-administrativo que
puede en el interés publico auto ejecutar algunas cldusulas (tal como se admite en algunos
contratos privados) como por ejemplo en la revocatoria del mandato. Fernando Dias Menezes
de Almeida indica: "Desse modo, nem todo contrato administrativo comportaria tais prerrogativas, mas
somente os contratos que tivessem por objeto aldo que, por sua natureza [...] independentemente de execucdo
via contrato, exigisse permanente possibilidade, a ser dado pelo Direito positivo, de modificagdo por parte
da Administragdo, com o objetivo de se atender ao interesse piiblico. E ainda: os que comportassem, pudessem
fazé-lo em diversos graus. [...] Desta opcdo de associar as prerrogativas da Administracdo ao objeto, e ndo
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(y aqui también se consideran los ciudadanos unidos en el contrato social para
emprender una actividad econémica)**, no justificada de forma expresamente
motivada en el mejor interés de la sociedad*’, es anticonvencional por ir en
contravia del principio de isonomia. Se recuerda, como afirman Luiz Flavio
Gomes y Valerio de Oliveria Mazzuoli en sus comentarios al articulo 24 del
Pacto de San José de Costa Rica, que las “discriminaciones injustificadas y no
razonables a las personas atentan contra la Convencién Americana y merecen
la represién de la justicia internacional”*. Esto es, las reglas legales abstractas
de prerrogativas injustificadas para todo y cualquier contrato administrativo
afrontan todavia el principio de igualdad previsto en diversos tratados inter-
nacionales de los que Brasil es signatario.

Solamente cuando un régimen de prerrogativas fuese funcionalmente ade-
cuado al interés publico (lo que no se puede averiguar abstractamente, sino
siguiendo los diversos objetos de los contratos administrativos) es que se justifica
la existencia de un régimen privilegiado de la Administracién en el contrato;
lo que de resto ya esté intrinseco a la idea del régimen juridico-administrativo
y autorizado por el articulo 30 del Pacto de San José de Costa Rica*’. Lo ante-
rior se ejemplifica del siguiente modo: si es deseable que en los contratos de
concesién de servicio publico la ley prevea (siempre después de la resolucién
consensual de eventuales conflictos)*® el derecho de alterar unilateralmente el

ao contrato - ou seja, a qualduer contrato em que a Administmgdo tome parte-, decorre a inadequagdo de
quie se dé wm mesmo tratamento, em termos de uma lei geral, a todos os contratos que tenham a Administmgﬁo
como parte”. Ibid., pp. 384-385.

44  Como afirma Juan M. Gonzélez Moras, los tratados de derechos humanos provocan una
alteracién en el relacionamiento de las normas juridicas nacionales e internacionales, de
modo que prevaleceré la norma mds proteccionista para la persona, inclusive para las per-
sonas juridicas cuando fuese el caso. JuAN M. GONZALEZ MORAS, “La internacionalizacién
del derecho administrativo argentino”, Revista Argentina del Régimen de la Administracion Piiblica,
n.° 348,2007, p. 17.

45 En tesis innovadora, Vivian Valle defiende criterios objetivos para la utilizacién de las
prerrogativas, que segin ella no deben valer abstractamente para todos los contratos.
Segtn la autora, en superacién al modelo de administracién autoritario, las prerrogativas
contractuales deben ser aplicadas apenas subsidiariamente en caso de: a) urgencia; b)
excepcionalidad; ¢) residualmente a las resoluciones consensuales; o d) justificadamente,
cuando se compruebe los beneficios a las finalidades contractuales. ViviaN LimMa LOPEZ
VaLLE, Contratos administrativos e um novo regime juridico de prerrogativas contratuais na Administragdo
Piiblica contemporanea, Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 242-244).

46  Luiz FLavio GomEs y VALERIO DE OLIVEIRA MAzzuoLI, 6p. cit., p. 214.

47  Convencién Americana sobre Derechos Humanos, articuo 30: “Alcance de las restriccio-
nes. Las restricciones permitidas, de acuerdo con esta Convencién, al goce y ejercicio de
los derechos y libertades en ella reconocidos, no pueden ser aplicados sino de acuerdo
con leyes que fuesen promulgadas por motivo de interés general y con el propésito para
el cual hubieren sido establecidas”.

48 "O que se propde ¢ uma condigdo de autoridade subsididria a uma postura negocial prévia”. VIVIAN LiMA
Lorez VaLLg, Contratos administrativos..., 6p. cit., pp. 255.
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objeto del contrato o rescindirlo (por cuenta de la mutabilidad intrinseca a las
condiciones materiales de la prestacién de la actividad del servicio ptblico), en
los contratos de compra y venta de mercaderfas no se justifica la posibilidad de
alteracién unilateral del objeto contractual o la rescisién. En este segundo
caso, la Unica justificacién para facultar la alteracién unilateral es la falta
de planeacién de la Administracién en la fase precontractual en cuantificar de
modo 6ptimo lo que es necesario adquirir®.

El ejemplo trata de politica legislativa, pero puede ser analizado a partir
de la perspectiva de los tratados de derechos humanos para concluir que la
legislacién que prevea abstractamente la cldusula de alteracién o rescisién
unilateral en los contratos de compra y venta de mercaderfas por la Admi-
nistracién seria anticonvencional por violacién al principio de igualdad y no
discriminacién (articulo 24 de la Convencién Americana). Desde cualquier
angulo, las “cldusulas exorbitantes no pueden ser entendidas como privilegios
de la Administracién ptblica dentro de un Estado democratico de derecho™®.

Nada impide, por cierto, que la Administracién acuerde con el particular
esos derechos en el contrato. No obstante, la previsién en abstracto de estos
en la ley para cualquier clase de contrato constituye una prerrogativa legal
anti-isonémica que, més allé de ser contraria a los tratados de derechos huma-
nos, da paso al entendimiento de una Administracién puiblica por encima de
los particulares en sus relaciones contractuales. Esa perspectiva anacrénica va,
por tanto, en contravia de los pardmetros de la actuacién convencional de la
Administracién publica. Asi, es anticonvencional afirmar que en los contratos
administrativos en caso de "conflicto entre los intereses del particular contra-
tado y del Estado contratante tengan que prevalecer los pertenecientes a este
Gltimo™!. Al final, si el principio pro persona previsto en innumerosos tratados
de derechos humanos afirma el deber de la Administracién de “aplicar la norma
més beneficiosa para el particular, inclusive aquella que sea mas perjudicial a
la Administracién”*?, es contrario al principio de afirmar en abstracto que con-
flictos contractuales deben ser siempre decididos en favor del Poder Publico.
Estos conflictos deberan ser decididos conforme las reglas juridicas aplicables,
en favor de quien tenga derecho en el caso concreto. Si la solucién juridica
implica un perjuicio para la Hacienda Publica, que transgrede ilegalmente sus

49 "Grande parte das dificuldades e dos problemas enfrentados pela Administragdo Piiblica ao longo da licita-
cdo e durante a execugdo do contrato pode ser evitada por meio da atuagdo cuidadosa e diligente nessa etapa
interna. Todas as atividades preliminares destinam-se a evitar surpresas, desperdicio de tempo e de recursos
piiblicos e inicio de projetos invidveis”. MARGAL JUSTEN FiLHO, Curso..., 6p. cit., p. 479.

50 ViviaN Lima LoPEz VaLLE, "Autoridade e consenso...”, 6p. cit., p. 323.

51  Jost DOs SANTOS CARVALHO FILHO, 6p. cit., p. 188.

52 GREGORIO FLAX, "La sumisién del derecho administrativo a los tratados internacionales de
derechos humanos”, Revista de la Asociacion Internacional de Derecho Administrativo, n.° 16,2014,
p. 382.
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deberes contractuales, nada de anticonvencional habr4 en eso. Al contrario,
estard conforme a la regla convencional que protege el derecho de propiedad
en el articulo 21.2 de la Convencién Americana®.

Esa alteracién de la perspectiva en que se encuentra posicionado el con-
trato administrativo se inserta en la onda reciente de la contractualizacién
de las actividades administrativas, iniciada con la Ley de Concesiones (Ley
n.° 8.987/1995), y que encuentra en la Ley de Asociaciones Ptblico-Privadas
(Ley n.° 11.079/2004) la més fiel representacién de cémo por medio de los
contratos se opta por la prestacién de servicios ptblicos y la efectivacién de
los derechos humanos®*.

4. REGIMEN DE LOS SERVICIOS PUBLICOS
Y LA CONVENCIONALIDAD: BASE NORMATIVA
SUPRACONSTITUCIONAL

Existen interacciones importantes entre el derecho administrativo y los tra-
tados de derechos humanos en materia de servicios publicos®®. El breve ana-
lisis emprendido en este articulo abarca el concepto de servicio puiblico en
sentido estricto’®, o incluso el de servicios ptblicos econémicos, especie del
género actividad econémica®”. Diversas son las definiciones del concepto. Se
emplea, para efectos de esta investigacién, aquella que lo coloca entre acti-
vidad de prestacién de bienes y/o servicios a la colectividad por el Estado o
quien haga sus veces, que sean definidos como esenciales para la satisfaccién

53 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, articulo 21: “Derecho a la propiedad
privada. [...] 2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, salvo mediante el pago
de una indemnizacién justa, por motivo de utilidad ptblica o de interés social en los casos
y en la forma establecidos por la ley”.

54 Parauna visién general de la actuacién administrativa mediante contratos, cfr. Luis ALBER-
TO HuNcARO, “As transformacdes da gestdo publica e o governo por contratos: a contra-
tualizacio das politicas publicas”, Revista Digital de Direito Administrativo, vol. 3, n.°2, 2016,
pp. 367-383.

55 Normas internacionales de derechos humanos influencian en los servicios piblicos como
"técnica de coesdo ¢ igualacdo social devida pelos Estados nacionais”. Son ejemplo trabajados en la
Declaracién Americana sobre Derechos y Deberes del Hombre, articulo xxxvi; en la Con-
vencién Americana, en los articulos 1.1, 2 y 24; y en el protocolo de San Salvador, en el
articulo 11.1. JuaN M. GONZALEZ MORAas, “La internacionalizacién del derecho administra-
tivo argentino”, Revista Argentina del Régimen de la Administracion Piblica, n.° 348, 2007, p. 42.

56 LaLey de Defensa de los Derechos de los Usuarios del Servicio Pablico, no es lo que se
busca detallar en las lineas que se siguen. Sin excluir la utilidad del concepto para los fines
al que la ley se destina, no es de ella que se parte para las consideraciones de ese trabajo
sobre el tema. Para registrar, el concepto previsto en el articulo 2, inciso Il es el siguiente:
“servicio publico-actividad administrativa o de prestacién directa o indirecta de bienes o
servicios a la poblacién, ejercida por el 6rgano o entidad de la Administracién ptblica”.

57  Cfr. en ese sentido a EROs ROBERTO GRAU, A ordem econdmica na Constituicdo de 1988, 17.% ed.,
Sdo Paulo: Malheiros, 2015, pp. 100-101.
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de las necesidades de la colectividad y que por ese motivo no pueden quedar
a merced exclusiva del mercado para ser producidos/prestados. Por esto, entre
las diferentes aproximaciones posibles, interesa la del servicio piblico como
técnica de garantia de realizacién de los derechos humanos. Y més especifica-
mente, en lo que atafie al derecho administrativo, como instituto juridico en
el que "se describe la prestacién de una actividad que orienta la satisfaccién
de las necesidades publicas"®.

La prestacién de servicios publicos por el Estado o los delegatarios, de
importancia presumida para la materializacién del desarrollo nacional®, tie-
ne soporte constitucional en el articulo 175 de la Constitucién brasilera®. La
previsién constitucional de los servicios ptblicos cotejada con el articulo 6.°
delaLey n.°8.987/1995 constituye el derecho fundamental al servicio ptblico
adecuado, cuyos contornos fueron delineados por Adriana da Costa Ricardo
Schier en el régimen juridico integrador de la universalidad de la prestacién, el
régimen de las tarifas y la continuidad del servicio®'. En otros paises integrantes
del sipH, como Colombia, también gana importancia el régimen juridico de
los servicios ptiblicos. Conforme lo ensefia Anibal Zarate Pérez, con relacién
a los servicios publicos domiciliarios se puede hablar de un régimen especial
en la prestacién. Segtin el autor, con el fin de "asegurar su prestacién eficiente
a todos los habitantes del territorio nacional, aquel [el Estado] mantiene las
funciones de regulacién, vigilancia y el control sobre su prestacién”2.

No sorprende que sea asi en més de un pais, pues mas all4 de un funda-
mento constitucional en cada Estado, la figura del servicio ptblico tiene base

58 Juan M. GoNzALEz Moras, “El régimen del servicio publico en los ordenamientos piblicos
globales”, en Edgardo Tobfas Acufia et al., Estudios de derecho piiblico, Buenos Aires: Asociacién
de Docentes - Facultad de Derecho y Ciencias Sociales - uga, 2013, p. 831.

59 Es interesante sefalar aqui las lecciones de Emerson Gabardo, para quien el Estado y la
iniciativa privada comparten funciones en pro del desarrollo, lo que excluye la nocién
replicada del principio de subsidiariedad. En las palabras del autor: "A ordem economica
encontrada na Constituicdo de 1988 ndo consagrou a subsidiariedade como principio [...]. O processo de
desenvolvimento previsto ¢ de cardter centralizado e estabelece competéncias proprias para o Estado e para
cada um dos entes, além de regulamentacdo especifica que ¢ direcionada a iniciativa privada”. EMERSON
GABARDO, Interesse piiblico e subsidiariedade: o Estado e a sociedade civil para além do bem e do mal, Belo
Horizonte: Férum, 2009, pp. 246-247.

60 Constitucién Federal de Brasil, articulo 175: “Incumbe al poder ptblico, en la forma de la
Ley, directamente o bajo el régimen de concesién o licencia, siempre a través de licitacién,
la prestacién de servicios publicos”.

61 ADRIANA DA COSTA RICARDO SCHIER, Servico piiblico: garantia fundamental e cldusula de proibicao de
retrocesso social, Curitiba: fthala, 2016.

62 ANiBAL ZARATE PEREZ, “La especialidad relativa de la potestad sancionadora en materia de
servicios publicos domiciliarios”, en Alberto Montafia Plata y Jorge Ivan Rincén Cérdoba
(eds.), El poder sancionador de la administracion piiblica: discusion, expansion y construccion, Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2018, p. 780.
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supraconstitucional®®. En la Declaracién Universal de los Derechos Humanos
consta en el articulo xx1.2 que “todo ser humano tiene igual derecho de acce-
so al servicio publico de su pais”. En la Declaracién Americana de Derechos
Humanos, el articulo 36 define: “Toda persona tiene el deber de pagar los
impuestos establecidos por la ley para la manutencién de los servicios ptbli-
cos”. Existe, asf, un deber del Estado de prestar servicios puiblicos siguiendo las
normas internacionales del derecho internacional de los derechos humanos.

Igualmente, para quien lucha por reconocer la fuerza normativa de las de-
claraciones internacionales o no las considera jus cogens, vale la pena subrayar
que en el SIDH el Protocolo del Salvador, vigente en Brasil con fuerza normativa
incuestionable, prevé en el articulo 11.1 que “Toda persona tiene derecho a vivir
en un medio ambiente sano y a contar con los servicios publicos basicos”. El
sentido de esas normas sobre servicios ptblicos en convenciones internacionales
de derechos humanos, segtin Juan Martin Gonzalez Moras, es consolidar en el
plano internacional la figura “como una técnica de cohesién e igualdad social®*
debida por los Estados nacionales, que, por su parte, implica, correlativamente,
el deber de organizar su prestacién, bien como eventualmente, contribuir para
su manutencién”®. En otras palabras, el servicio puiblico, antes de ser instituto
juridico de derecho administrativo interno, es “una técnica de garantfa de los
derechos humanos”® con origen en una normativa internacional.

Mis de un documento internacional vinculante para Brasil identifica el deber
de prestacién de servicios ptblicos. Entre ellos se puede citar la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos de 1948 (articulo 25.1)%”; la Convencién
sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer

63 Acerca de la supraconstitucionalidad relativa a los tratados de derechos humanos, cfr.
FeLipE KLEIN Gussol, "Hierarquia supraconstitucional relativa dos tratados internacionais
de direitos humanos”, Revista de Investigagdes Constitucionais, vol. 6, n.° 3,2019.

64 Lo que de resto es compatible con los articulos 1y 24 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en lo que dice respecto al principio de igualdad y no discriminacién.
El servicio publico es deber del Estado, “uma das agées positivas que o mesmo se encontra obrigado
a desenvolver para garantir a efetividade dos direitos reconhecidos pelo Direito Internacional dos Direitos
Humanos e, correlativamente, pelos ordenamentos constitucionais nacionais”. JUAN M. GONZALEZ MORAS,
"El concepto de servicio publico...", 6p. cit., p. 425.

65 Ibid. p. 412.

66 Segln Salomoni, esa técnica se desdobla en: a) “técnica de igualagdo do disfrute dos bens mate-
riais e culturais produzidos por uma sociedade e para todos os individuos que a compdem”; b) "técnica de
igualdade de tratamento juridico e politico”; y ) "técnica de integragdo social”. JORGE Luis SALOMONI,
Teoria general de los servicios piiblicos, Buenos Aires: Ad-hoc, 2004, pp. 326-327.

67 Declaracién Universal de los Derechos Humanos, articulo. 25.1: “Toda persona tiene
derecho a un patrén de vida capaz de asegurar a sf mismo y a su familia, salud y bienestar,
inclusive alimentacién, vestuario, habitacién, cuidados médicos y los servicios sociales
indispensables, el derecho a la seguridad en caso de desempleo, enfermedad, invalidez,
viudez, vejez u otros casos de pérdida de los medios de subsistencia en circunstancias fuera
de su control”.
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(articulo 14.2)%; la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacién Racial (articulo 5)* y la Convencién sobre los Derechos de los
Nifios (articulo 24). En el dmbito regional latinoamericano, se cita la pro-
mulgacién del Protocolo de Montevideo sobre el Comercio de Servicios del
Mercosur por el Decreto n.° 6480 del 11 de junio de 2008. El protocolo regula
aspectos de prestacién de una serie de servicio en el Mercosur; entre ellos, el
servicio publico de transporte y de telecomunicaciones, de gran importancia
para los derechos fundamentales humanos.

El anélisis de esta normatividad hace que también sea necesario aproximar
el derecho administrativo regional al derecho internacional de los derechos
humanos”. En conjunto, las normas internacionales sobre servicios piblicos
deconstruyen cualquier tentativa de erradicacién legal o constitucional del
instituto en los ordenamientos que las incorporan’'. Esas previsiones en tratados
hacen del servicio ptblico un derecho humano social, no sujeto a la prestacién
discrecionaria de los Estados”, opinién expresada en el voto concurrente del
juez Antonio Augusto Cancado Trindade en la Opinién Consultiva n.° 18/2003

68 Decreto n.° 4.377/2002, articulo 14.2. "Os Estados-partes adotardo todas as medidas apropriadas
para eliminar a discriminagdo contra a mulber nas zonas rurais, a fim de assequrar, em condicdes de igualdade
entre homens e mulberes, que elas participem no desenvolvimento rural e dele se beneficiem, ¢ em particular
assegurar-lhes-do o direito a: b) ter acesso a servicos médicos adequados, inclusive informagdo, aconselba-
mento e servicos em matéria de planejamento familiar, d) obter todos os tipos de educagio e de formagdo,
académica e ndo-académica, inclusive os relacionados a alfabetizagﬁo funcionul, bem como, entre outros,
os beneficios de todos os servicos comunitdrios ¢ de extensdo, a fim de aumentar sua capacidade técnica,
b) gozar de condigdes de vida adequadas, particularmente nas esferas da babitagdo, dos servicos sanitdrios,
da eletricidade e do abastecimento de dgua, do transporte e das comunicagaes”.

69 Decreto n.° 65.810/1969, articulo 5: "De conformidade com as obrigagdes fundamentais enunciadas
no artigo 2, Os Estados Partes comprometem-se a proibir e a eliminar a discriminacdo racial em todas suas
formas e a garantir o direito de cada wma a igualdade perante a lei sem distingdo de raga , de cor ou de origem
nacional ou étnica, principalmente no gozo dos sequintes direitos: ¢) direitos econdmicos, sociais culturais,
principalmente: iv) direito a saiide piiblica, a tratamento médico, a previdéncia social e aos servicos sociais;
v) direito a educagdo e a formagdo profissional, ) direito de acesso a todos os lugares e servigos destinados
ao uso do publico, tais como, meios de transporte, hotéis, restaurantes, cafés, espetéculos ¢ parques”.

70  En las palabras precisas de Enrique Rojas Franco, las "relagdes entre os povos se estreitaram em
virtude da facilidade de comunicacdo e de transporte principalmente, o que deu lugar a que requlamentem,
por meio de tratados internacionais, muitas de las de cardter administrativo”. ENRIQUE Rojas FRANCO,
“Los tratados internacionales como fuente de derecho”, en Jaime Rodriguez-Arana Mufioz
(CoordA), Fuentes del derecho administrativo: tratados internacionales, contratos, como regla de derecho,
jurisprudencia, doctrina y precedente administrativo. Buenos Aires: RAP, 2010, p. 298.

71 "[..o servico pﬂblicofoi delineado, no marco dos ordenamentos internacionais de direitos bumanos, como
uma técnica de coesdo e igualacdo social devida pelos Estados nacionais que, por sua parte, implica, corre-
lativamente, no dever de organizar sua prestacio e, quando apropriado, contribuir para sua sustentacdo”.
Juan M. GoNzALEZ MoRras, “El régimen del servicio piablico en...", 6p. cit., p. 852.

72 JuaN M. GoNzALEZ MoRras, "El concepto de servicio pablico...”, ép. cit., p. 417-418.
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de la Corte IDH, en donde se insiste en el deber del Estado de prestar servicios
publicos, criticando la entrega de la totalidad de las actividades al mercado”.

La previsién del derecho al servicio piblico en declaraciones y tratados
internacionales retira del derecho administrativo interno de cada pais la base
de existencia de la institucién y descarta tentativas de excluirlo como derecho
inherente a los sistemas juridicos nacionales que se sujetan a la normatividad
internacional”™. Una vez reconocido como derecho convencional, es exigible su
prestacién por la Administracién y se genera una responsabilidad internacional
en caso de falla en el cumplimiento de la obligacién internacional de prestar
servicios publicos”. De hecho, el principio de no discriminacién del articulo
24 del Pacto de San José de Costa Rica, tal como es interpretado por la Corte
IDH, obliga a los Estados a vigilar y sancionar a terceros prestatarios que man-
tengan o favorezcan situaciones de desigualdad”. En esos casos de contratos
de concesién, contrario a lo que rezan los contratos administrativos de otra
especie, la “clausula exorbitante” de fiscalizacién contractual es plenamente
legitima y de acuerdo con los tratados internacionales de derechos humanos””.

Los tratados de derechos humanos provocan un desplazamiento en la
comprensién de la institucién como una potestad estatal hacia la idea de un
servicio que tiene como razén de ser la satisfaccién de las necesidades de los
usuarios’®. El derecho internacional de los derechos humanos define la razén
de ser de toda la teorizacién del servicio publico, la cual es propiciar al ciu-
dadano el mejor de los mundos en aquello que la sociedad comprende como
elemental para una vida digna. Como sefiala Celso Antonio Bandeira de Mello,
en el servicio publico "la figura estelar no es su titular ni el prestador de este,

73 Al tratar sobre la situacién de los migrantes sin documentos en el mundo globalizado,
el juez Cangado Trinidade hace constatar en su voto que: "Como circunstancias agravantes, o
Estado abdica de sua inescapdvel fungdo social, e entrega irresponsavelmente ao mercado os servios piiblicos
essenciais (educagdo e satide, entre outros), transformando-os em mercadorias as quais o acesso torna-se
cada vez mais dificil para a maioria dos individuos. Estes tiltimos passam a ser vistos como meros agentes de
produgdo econdmica, em meio a triste mercantilizagdo das relagdes bumanas”. CORTE INTERAMERICANA DE
DerecHOS HumaNoOs, Opinién Consultiva n.° 18/2003, Condicién Juridica y Derecho de
los migrantes sin documentos. Publicada el 17 de septiembre de 2003.Voto concorrente
del juez Antonio Augusto Cangado Trindade, § 17.

74 Jorce Luis SaLomoNI, “Impactos de los tratados de derechos humanos sobre el derecho
adminstrativo argentino”, en Jorge Luis Salomoni, Romeu Felipe Bacellar Filho y Domingo
J. Sesin, Ordenamientos internacionales y ordenamientos administrativos nacionales: jerarquia, impacto y
derechos bumanos, Buenos Aires: Ad-hoc, 2006, p. 29.

75  JuaN M. GoNzALEZ MoRras, "El régimen del servicio publico...", 6p. cit, p. 853.

76  CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HumANOS, Opinién Consultiva n.® 18/2003, 6p. cit.,
§ 104.

77 Enrigor, fiscalizar el cumplimiento de un contrato no es prerrogativa de la Administracién
Gnicamente, pero derecho de cualquier contratante en contratos de cualquier naturaleza.

78  Jorce Luis SaLoMonNt, “Impactos de los tratados...”, 6p. cit., p. 28.
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pero sf el usuario””. La influencia de los derechos humanos en materia de ser-
vicio publico corresponde a la vista del ejercicio de esa actividad “no desde la
6ptica de las prerrogativas de la Administracién o desde el poder del Estado,
sino desde la perspectiva de los derechos de los usuarios”.

5. REGIMEN DE CONCESIONES Y PERMISOS
Y CONVENCIONALIDAD: PRIORIDAD AL USUARIO

El servicio pudblico estd asociado al tema de los contratos administrativos,
pues no es raro que el Estado delegue su prestacién a los particulares, como
expresamente estd permitido por la regla del articulo 175 de la Constitucién
brasilera de 1988. En ese aspecto, el derecho internacional de los derechos
humanos se centra en la relacién entre Estado y/o delegatarios y usuarios®'.
En esa relacién triangular, los concesionarios sustituyen el Poder Publico.
“Consigue el bono, pero enfrenta la carga del encargo”®.

En el caso Ximenes Lopes vs. Brasil —primera condena internacional de esta
nacién en el SIDH por la muerte de Damido Ximenes Lopes. internado en una
casa de rehabilitacién siquidtrica privada en convenio al Sistema Unico de
Salud— la Corte IDH enfrenté directamente el tema de los servicios publicos,
ocasién en que declaré la responsabilidad del Estado por un acto de entidades
privadas que prestan servicios de titularidad estatal. El deber de garantizar los
derechos humanos y de adecuar todas las estructuras estatales hacia la aplica-
cién efectiva de los dispositivos convencionales, previsto en el articulo 2 del
Pacto de San José, obliga a una vigilancia por parte del Estado y a reglamentar
de forma adecuada de los servicios publicos®?. Igualmente, en el caso Granier
y otros (Radio Caracas Televisién) vs. Venezuela, la Corte IDH decidié que
aplica la Convencién Americana sobre Derechos Humanos al servicio ptblico

79  CELso ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, 6p. cit., p. 705.

80  AucusTto DURAN MARTINEZ, “Derechos de los usuarios de los servicios de interés econémico
general desde la perspectiva de los derechos humanos”, A&C - Revista de Direitos Administrativo
& Constitucional, n.° 42,2010, p. 30.

81 Juan M. GoNnzALEz Moras, "El régimen del servicio publico...”, 6p. cit., p. 864.

82 RomeEu FeLIPE BacELLAR FiLHO, "Consideragdes criticas sobre as licitagdes e contratos ad-
ministrativos”, A&C - Revista de Direitos Administrativo & Constitucional, n.° 14,2003, p. 80.

83 "La prestacién de servicios publicos implica la proteccién de bienes ptblicos, la cual es
una de las finalidades de los Estados. Si bien los Estados pueden delegar su prestacién, a
través de la llamada tercerizacién, mantienen la titularidad de la obligacién de proveer los
servicios publicos y de proteger el bien publico respectivo. La delegacién a la iniciativa
privada de proveer esos servicios, exige como elemento fundamental la responsabilidad
de los Estados en fiscalizar su ejecucién, para garantizar una efectiva proteccién de los
derechos humanos de las personas bajo su jurisdiccién y para que los servicios publicos
sean provistos a la colectividad sin cualquier tipo de discriminacién, y de la forma mds
efectiva posible”. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HumaNOS, Caso Ximenes Lopes vs.
Brasil, sentencia del 4 de julio de 2006, §96.
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de telecomunicaciones a cargo del Estado, dejando claro que derechos como
el de la libertad de pensamiento y expresién (articulo 13 del Pacto de San Jo-
sé) son inherentes a la actividad del servicio publico y que la prérroga de los
contratos de concesién no se puede dar de modo arbitrario y desmotivado®.
Hoy se destaca la postura activa de la Corte IDH en materia de servicios pu-
blicos, medio de satisfaccién de derechos econémicos, sociales y culturales®.

En las concesiones de servicios pdblicos existe una relacién juridico-admi-
nistrativa entre el Estado concedente, el concesionario, el ente regulador (si
fuere el caso) y el usuario®. Los principales impactos de los tratados de dere-
chos humanos se identifican en favor del usuario ciudadano en esa relacién
juridica compleja y multipolar. En ese sentido, segtin Anibal Zarate Pérez, la
regulacién estatal debe buscar un compromiso entre los intereses econémicos
y el interés publico de los usuarios®”.

En esa linea, la 16gica de los derechos humanos asume que, frente a un
eventual conflicto entre derechos de los prestadores de los servicios ptblicos
y los usuarios, prevalecerd la norma o solucién que atienda mejor al interés
de esos tltimos®®. Desde la éptica de la prestacién de los servicios ptblicos
como derecho humano, la anulacién administrativa o judicial de un permiso o
concesién por ser desventajoso para los usuarios es plenamente posible, pre-
servando el derecho de indemnizacién a los concesionarios y permisionarios
(por respeto al derecho del articulo 21.2 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos). Del mismo modo, se puede indicar que la renovacién
de los contratos de concesién o permiso en algunas situaciones también sea
la solucién mds compatible con la proteccién méxima del usuario, y la méas
compatible con el régimen convencional.

En esos casos, nuevamente, hay decisiones administrativas legitimas, porque
estan teleol6gicamente justificadas y son proporcionales, de rescisién unilateral
del contrato administrativo o de prérroga obligatoria en favor del contrato por
interés publico con fundamento en tratados de derechos humanos.

En lo que se refiere al riesgo del contrato, en la prestacién del servicio pd-
blico que afecte positivamente los rendimientos del concesionario, la reade-
cuacién del equilibrio econémico-financiero deberé privilegiar al usuario. El
equilibrio econémico-financiero es intangible en caso de variaciones positivas

84  CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HumaNOs, Caso Granier y otros (Radio Caracas Te-
levisién) vs. Venezuela, sentencia del 22 de junio de 2015.

85 ANA CLAUDIA SANTANO, "Direitos sociais e desenvolvimento: uma abordagem do ativismo
judicial na Corte Interamericana de Direitos Humanos”, A&C - Revista de Direito Administrativo
& Constitucional, n.° 77, 2019. DOI: 10.21056/ aec.v19i77.1177.

86  JorcE Luis SALOMONI, Teoria general..., 6p. cit., p. 377.

87  ANIBAL ZARATE PEREZ, 6p. cit., p. 785.

88 Juan M. GonzALEz Moras, "El concepto de servicio publico...”, ép. cit., p. 425; JuAN M.
GoNzZALEZ MoRas, "El régimen del servicio publico...", ép. cit., p. 864.
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o negativas de las condiciones contractuales. Margal Justen Filho ensefia que
“si los eventos extraordinarios amplian los beneficios y las ventajas del con-
tratista, la Administracién deber4 revisar las condiciones y reducir sus propios
encargos, para imponer la manutencién de la situacién original"®. El impacto
de los tratados de derechos humanos en ese caso debe forzosamente beneficiar
al usuario de los servicios piblicos delegados.

Quiere decir que, en los casos de generacién de rendimientos o beneficios
por encima de lo pactado y fijado en la ecuacién econémica-financiera, como
consecuencia de eventos imprevisibles, el sobreproducto de la ecuacién debera
destinarse a la mejoria del servicio y reduccién pura y simple de la transferen-
cia de la Administracién. El desequilibrio positivo al contratista no significara
meramente la reduccién o el aumento de los encargos del Poder Publico, pero
obligatoriamente sf el deber de revertir en favor de algin beneficio concreto
para el usuario del servicio.

Cuando se adecte, por ejemplo, es un deber del Estado y del concesionario
bajar la tarifa cuando hay ganancias no esperadas en la ecuacién econémico-
financiera inicial®®. Cuando la tarifa ya fuere suficientemente cémoda, otros
beneficios a definir en el caso concreto deberén ser revertidos a los usuarios.
Como afirma Jorge Salomoni,

el beneficio no previsto del concesionario que no es redistribuido entre los usuarios,
altera el derecho a la proteccién de los intereses econémicos de este grupo. Y eso
es asi porque el usuario se transformé en el sujeto esencial para la conformacién
de la ecuacién econémico-financiera del contrato. El Estado y el concesionario,
al ser sujetos de esa ecuacién, son, por su vez, deudores del usuario®'.

Al ganar importancia el usuario, incluso en licitaciones para concesién de ser-
vicios publicos, deberdn ser privilegiadas aquellas propuestas que atiendan sus
derechos de modo més amplio. Cualquier beneficio adicional a las condiciones
minimas de salud, seguridad, etc. de los usuarios que los oferentes incluyan
en sus propuestas deberd puntuar para la adjudicacion de la prestacién del
servicio, lo que deberfa ser regla obligatoria en los pliegos.

Ese debe ser uno de los criterios de atribucion de la concesién o el premi-
so, aunque la oferta implique un precio final absoluto mayor a pagar por la

89  MarcAL JusTeN FiLHO, "Ainda a questdo da intangibilidade da equagdo econdmico-finan-
ceira dos contratos administrativos”, Revista do Advogado, vol. 29, n.° 107, 2009, p. 124.

90 Enelinicio del siglo xx1, el libro de Jorge Salomoni ya sugeria alteraciones en el régimen de
los contratos administrativos desde una perspectiva de los derechos humanos: “Como ficou
demonstrado o risco para o concessiondrio de obras e servios piiblicos se ampliou pelo afluxo da introdugédo
constitucional dos direitos fundamentais dos usudrios. Isso pode significar o inicio de uma necessdria revisdo
da instituicdo contrato administrativo, fundamentalmente, do de concessdo”. JORGE Luis SALOMONI, Teoria
general..., dp. cit., p. 392.

91 Ibid., p. 393.
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Administracién. No hay riesgo de violacién al principio de economia, fiscali-
zado en Brasil por los Tribunales de Cuentas, pues privilegian la decisién de la
autoridad administrativa en estos casos (siempre debidamente motivado) al dar
cumplimiento al principio democrético que legitima la opcién administrativa
del sujeto electo para decidir.

Hasta que llegue el momento histérico en que el mercado pueda ofrecer
todos los servicios que la sociedad reputa esenciales, como garantia de acceso
universal a los ciudadanos (si es que ese momento llegard), la prestacién de
servicios publicos por el Estado definida como derecho humano supracons-
titucional serd exigible®. Es por eso que, més alla del fundamento normativo
que determina que incumbe al Poder Publico la prestacién de servicios ptbli-
cos, ellos todavia son necesarios en Brasil. Hay actividades esenciales que si
la iniciativa privada no quiere o no puede prestar (por incapacidad o porque
no puede prestar de forma adecuada e igualitaria), deben ser obligatoriamen-
te emprendidas por el Estado, dada la importancia que las caracteriza para el
desarrollo nacional y la concretizacién de los derechos fundamentales.

Se debe tener presente que la pertinencia de la manutencién del instituto
o la figura de los servicios pubicos en el siglo xxI no excluye la relevancia de
nuevas actividades econémicas ejercidas siguiendo una forma innovadora, en
lal6gica de la economia compartida®®. Sin entrar en detalles en este punto, es
importante subrayar las discusiones en torno de las plataformas de comparti-
miento de actividades que acaban reflejando en el modo de prestacién de los
servicios ptblicos y que no pueden ser confundidas con el servicio publico
en si. No es correcto relacionar el régimen juridico del servicio pudblico a esas
plataformas innovadoras, sin precedentes. Intentar encuadrar los hechos sin
igual en la historia en categorias moldeadas para otros contextos es problema-
tico y deslegitima el derecho®. Mas que eso, la utilizacién de clasificaciones

92 Laexplicacién de la relacién entre “bien piblico” y “servicio ptblico” que hace la Corte IDH
en el Caso Ximenes Lopes vs. Brasil y en la forma como se traduce por Juan M. Gonzélez
Moras sirve bien para la comprensién de lo expuesto. La explicacién pasa por la economia
politica, en la que el concepto de bienes piblicos corresponde aquellos sin rivalidad en
el consumo (todos consumen en la misma cantidad) y sin exclusién de los usuarios. No se
puede, en cuanto a los servicios publicos, atribuir esas caracteristicas de modo total, si no,
los coloca como “bienes ptblicos impuros”, porque en relacién con ellos el Estado puede
atribuir las caracteristicas de no rivalidad y no exclusién en diferentes grados, siguiendo
las decisiones politicas de cada Estado. JuaAN M. GoNzALEZ MORas, “El concepto de servicio
publico...", ép. cit., p. 423.

93 La literatura sobre economia compartida es amplia y se renueva a la velocidad de la in-
ternet, dfa tras dia. Cfr. LISILENE MELLO DA SiVEIRA, MAIRA PETRINI y ANA CLARISSA MATTE
ZANARDO DOS SANTOS, "Economia compartilhada e consumo colaborativo: o que estamos
pesquisando?”, REGE- Revista de Gestdo, vol. 23, n.° 4, 2016, pp. 298-305.

94  Salomoni explica: "E impossivel pensar que qualduer ordenamento juridico, sobretudo em suas normas
de Direito Piiblico, possa descontextualizar-se de uma teoria do Estado, e por sua vez, de sua plasmagﬁo
constitucional e dos pressupostos fdticos que encapsula. Os juristas que, ndo obstante sustentem ideologias
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moldeadas para reglamentar otros escenarios, caso este de los servicios pu-
blicos, tienen en si el potencial negativo de desestimular las innovaciones y
erradicarlas, lo que solo podria interesar a monopolistas desinteresados en
las mejorfas que la sociedad puede usufructuar en el presente y en el futuro.

Asi, es relevante identificar aquf una divisién entre el régimen de los servi-
cios ptblicos impactado por los tratados de derechos humanos y el régimen
juridico de las actividades de economia compartida. Este tltimo régimen, en
construccién, debe partir de presupuestos diferentes al del régimen de servicio
ptblico, probablemente dejando de lado la fuerte reglamentacién que aquel
sufre por ser una actividad de titularidad estatal. El régimen juridico de las
actividades de economia compartida, de actividades econémicas en sentido
estricto, deberd ser definido por sectores”. La reglamentacién, sea cual fue-
se, deberd tener en cuenta que los nuevos tiempos exigen que los particulares
asuman actividades ligadas al interés ptblico, lo que hace al interés privado
sufrir cada vez més interferencia estatal para el resguardo de los derechos®.
Eso no quiere decir que el Estado esté autorizado para sustituir la prestacién
de servicios puiblicos de elemento material semejante por aquellas actividades.
Por el contrario, la prestacién de servicios publicos eficientes y de calidad es
un deber convencional y constitucional.

CONCLUSIONES

El régimen juridico de las licitaciones, contratos administrativos y servicios
publicos sufre impactos de los tratados internacionales de derechos humanos.
Leyes nacionales que tratan esos temas pasan por una interpretacién conven-
cionalmente adecuada y deben ser, en aquello que sean incompatibles con los
tratados de derechos humanos, invalidadas mediante el control de convencio-
nalidad. La Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién®” prevé
normas supraconstitucionales de seleccién de socios transparentes y eficaces,
mandato en el cual estd implicito un sistema simplificado de licitacién que
dé seguridad a los agentes contratantes, con el fin de disminuir los niveles
de corrupcién en el campo de las contrataciones publicas. De lege ferenda, se
propone la edicién de la ley de licitaciones debatida, en atencién a las reglas

que compreendam todos esses planos, ndo os explicitam ou os ocultam, escudados na suposta apoliticidade
da citncia juridica, sdo coadjuvantes, na minba opinido, da deslegitimagdo do Direito”. JORGE Luis Sa-
LOMONI, Teoria general..., 6p. cit., p. 26.

95 Aunque haya aspectos generales de la regulacién de los servicios puiblicos de economia
compartida, no es pertinente una regulacién idéntica entre servicios de transporte (Uber,
Cabify, etc.) y de hoteles (Airbnb, por exemplo).

96 PaBLOo ANGEL GUTIERREZ COLANTUONO, Administracién piblica, juridicidad  derechos bumanos,
Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2009, p. 268.

97 Incorporada al sistema brasilero y publicada por medio del Decreto n.° 5.687/2006.

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.© 24, SEGUNDO SEMESTRE/2020, pp. 43-77



Contratos, licitaciones y servicios piiblicos a la luz de los tratados internacionales... 71

y l6gica del Pacto de San José de Costa Rica y de otros tratados de derechos
humanos, lo que, de conformidad con estudios empiricos, concederd sim-
plicidad y eficiencia al proceso licitatorio en aquello que la legislacién hoy
vigente no es capaz de hacer. Ahora bien, el actual proyecto de la Nueva Ley
de Licitaciones y Contratos Administrativos, en via de ser aprobado por el
Congreso Nacional, lamentablemente ignora los impactos de la convenciona-
lidad, condenando a Brasil a mas afios de atraso en la incorporacién efectiva
del paradigma convencional.

Es urgente que en Brasil la teorfa y la practica de los contratos administrati-
vos se analice a la luz de los tratados internacionales de derechos humanos. La
l6gica humanista de los tratados incorpora en el tema una visién contempora-
nea del derecho administrativo, que se aleja de un régimen juridico autoritario
en materia de contratacién. En la medida en que el interés ptblico protegido
por el derecho administrativo es el interés de los ciudadanos, conforme a
lo previsto en tratados de derechos humanos y de acuerdo con un conjunto
de restricciones que exigen una ley en sentido formal para cualquier limitacién de
estos derechos, no se puede seguir admitiendo que la teorfa de los contratos
administrativos incorpore en la esencia de todo ajuste las llamadas “cldusulas
exorbitantes”. La modificacién y rescisién unilateral del contrato, la aplica-
cién de sanciones y la suspensién temporaria de pagos con inaplicabilidad
de la excepcién del contrato no cumplido no se justifican como prerrogativa
publica disponible indistintamente a todo contrato administrativo. No es
esencial, ni deseable, que el contrato administrativo esté caracterizado per se
por un régimen de prerrogativas. No es tampoco esa la nota caracteristica de
la naturaleza del contrato administrativo, ajuste que, como cualquier otro,
estd orientado a garantizar la palabra empefiada y los compromisos asumidos
entre la Administracién y el particular.

Los tratados de derechos humanos incorporan el paradigma consensual en
los contratos administrativos en los que el Poder Pdblico y los agentes privados
disponen de una mayor autonomia para regular las cldusulas de sus contratos,
inclusive para pactar, de ser pertinente, clausulas exorbitantes (pues es posible
convencionar en las tratativas contractuales prerrogativas de la Administra-
cién). Se abandona entonces la 16gica de la supremacfa administrativa absoluta
en todos los contratos y se refuerza el cumplimiento de las partes mediante
el uso de instrumentos de garantfa y coaccién. El principio de igualdad y no
discriminacién del articulo 24 del Pacto de San José fundamenta normativa-
mente esta conclusién, pues no toma en cuenta el establecimiento de asime-
trias abstractas entre el particular y el Poder Pablico basadas en justificaciones
concretas de su necesidad para atender el interés general®®. Por esta razén,
afirmar en abstracto qué conflictos contractuales deben ser resueltos en pro

98 Conforme también lo determina la Convencién Americana en su articulo 30.
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de la Administracién para atender el interés de la colectividad es equivocado.
Los conflictos deben ser decididos por la Administracién y el Poder Judi-
cial de acuerdo con lo pactado y para dar cumplimiento al contrato firmado
y punir a quien incumple, con la aplicacién de las penalidades contractuales y
legales aplicables. No es raro que el sujeto pasivo de esas sanciones sea, de
forma legitima, la Administracién. En esa linea, cualquier limitacién a la auto-
nomfa contractual de la Administracién y previsién de prerrogativas debe ser
establecida en ley formal especifica, y siempre que sea justificada por el justo
atendimiento del interés publico, lo que en la mayoria de las veces lleva a un
andlisis del objeto contractual de cada cldusula. Es el caso, por ejemplo, de
los contratos de concesién de servicio publico, los cuales exigen un régimen
diferenciado. De este modo, los dispositivos normativos brasileros que prevén
la existencia de cldusulas exorbitantes no se aplican necesariamente en todos
los contratos administrativos.

Por dltimo, el régimen diferenciado del servicio puiblico es necesario por
cuenta de la naturaleza de esa actividad titularizada por el Estado y con funda-
mento convencional explicito en el articulo xx1.2 de la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos, en el articulo 11.1 del Protocolo de San Salvador,
entre otros tratados que mencionan el derecho. El servicio publico, antes de
ser un instrumento local de derecho administrativo es, en palabras de Jorge
Luis Salomoni, una técnica de garantia de derechos humanos. Su fundamento
supraconstitucional en declaraciones y tratados internaciones imposibilita la
negativa frente a la prestacién de servicios publicos por el Estado, y aunque una
Constitucién no los prevea, serfan impositivos al menos a los paises integrantes
del Sistema Interamericano. El derecho humano al servicio publico se sujeta al
régimen de aplicacién directa e inmediata, lo que torna imprescindible la exis-
tencia de la ley para exigirlo. Prestar servicios no es una discrecionalidad de los
Estados, sino un deber que sujeta al Estado a responsabilidad internacional®.
Mas que eso, concretamente con la recepcién de los tratados de derechos hu-
manos se obliga a que en la prestacién de esos servicios por el Estado o por los
delegatarios, las normas de derechos humanos sean respetadas y el usuario del
servicio sea previsto como la razén de ser de la actividad. El usuario, antes de
ser un cliente, es un ciudadano del Estado protegido por normas convenciona-
les. La 16gica de la prestacién del servicio publico es orientada para privilegiar
el usuario en la edicién de editales de competencia, en la conduccién normal
del servicio y también cuando existe algtin conflicto a ser decidido sobre el
modo de prestacién o sobre el contrato de concesién o permiso. La norma
y la interpretacién que atienda mejor a los intereses del usuario prevalecen
sobre cualquier otra, en funcién de la orientacién hermenéutica del principio
pro persona aplicable en materia de servicios publicos. Para atender el mejor

99  Opinién Consultiva n.° 18/2003, voto concurrente del juez Cancado Trindade.

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.© 24, SEGUNDO SEMESTRE/2020, pp. 43-77



Contratos, licitaciones y servicios piiblicos a la luz de los tratados internacionales... 73

interés del usuario, en contratos de servicio publico es permitida la rescisién
unilateral del contrato administrativo o la prorrogacién compulsoria en favor
del contratado, orientacién que debe ser seguida por el Poder Judicial cuando
es llamado a dirimir estos conflictos. Igualmente, en los contratos de prestacién
del servicio ptblico, el restablecimiento del equilibrio econémico y financiero
afectado por motivos de orden interno o externo al contrato deberd ser realizado
administrativa o judicialmente de modo que privilegie y beneficie el usuario.
Asi, el eventual sobreproducto de la ecuacién deberd orientarse a la mejoria del
servicio la reduccién de las tarifas, y no al aumento del beneficio del concesio-
nario o la reduccién pura y simple de la revisién de la Administracién. Concre-
tamente, esas decisiones exigiran la participacién procesal de representantes
de los usuarios, estudios técnicos y la satisfaccién de la carga de la prueba para
comprobar de qué modo los usuarios serfan mas beneficiados. Es inequivoco,
por tanto, que la convencionalidad obliga a que se generen transformaciones
importantes en la lectura del régimen juridico de las licitaciones, contratos ad-
ministrativos y servicios ptblicos. Todos los pafses integrantes del SIDH, entre
ellos Brasil, se obligan a adecuar sus normas de derecho administrativo a los
tratados de derechos humanos incorporados en los sistemas nacionales, so pena
de declaracién de inconvencionalidad en control concentrado por la Corte IDH
o en control difuso por los 6rganos nacionales competentes.
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