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Ante el surgimiento de una tendencia mundial a que se abran los mercados de contrataciéon publica a
oferentes extranjeros y tras varios casos de corrupcién resonados que involucran a empresas
multinacionales y contratos publicos, se observa un interés creciente en la influencia de los licitantes
extranjeros en los procesos de contratacion publica de los paises. Sin embargo, hasta el momento no hay
demasiados estudios sobre los riesgos de corrupcién especificos que conllevaria abrir los mercados de
contratacion publica, ni acerca de si el funcionamiento abierto o cerrado de estos mercados plantea niveles
de riesgos distintos en términos cualitativos y cuantitativos.

Esta Respuesta del Servicio de Asistencia ofrece una aproximacion a los diferentes enfoques que se han
adoptado para permitir que los oferentes extranjeros puedan competir por contratos publicos en el ambito
interno, incluidas restricciones explicitas e implicitas al acceso a los mercados, asi como iniciativas
orientadas a abrir la contratacién a empresas extranjeras mediante acuerdos de libre comercio. A
continuacién se analizan los diversos riesgos de corrupcion que comporta cada enfoque, que incluyen
conflictos de intereses, nepotismo, sobornos y cuestiones relacionadas con la transparencia en materia de
beneficiarios finales.

No se han propuesto medidas de mitigacién que aborden en forma expresa los riesgos de corrupcion
asociados con la participacién de oferentes extranjeros en los procesos de contratacion publica. Sin
embargo, algunas medidas mas generales destinadas a reducir la corrupcién en la contrataciéon publica
también pueden contribuir a contener la corrupcién relacionada con la participacion de empresas
extranjeras. Esto incluye las contrataciones electrdnicas, los registros de beneficiarios finales y medidas de
transparencia de caracter mas general.
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Consulta

;Podrian brindar una sintesis de los riesgos de corrupcién asociados con la
participacion de oferentes extranjeros en los procesos de contratacién publica,
indicando ejemplos de América Latina cuando sea posible?

Advertencia

No es para nada sencillo obtener informacion
acerca de la magnitud de la corrupcién en un
determinado contexto. Hay poca informacion
cuantitativa sobre el grado de corrupcién que se
manifiesta cuando hay participacion de oferentes
extranjeros en la contratacion puablica, en
comparacion con situaciones en las que todos los
oferentes son locales.

También son pocos los estudios que analizan si
los tipos de corrupcion difieren cualitativamente
cuando los mercados de contratacion estan
abiertos a oferentes extranjeros, en contraposicion
a cuando solo estan abiertos a empresas locales.
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Introducciodn

La contratacion publica constituye una parte
sustancial de casi todas las economias, tanto
desarrolladas como en desarrollo. En la UE,
representa el 14 % del PIB (Comisién Europea
2019a) y alrededor del 13 % en EE. UU. (Carboni
y otros 2018), y se estima que, por lo general,

Puntos principales

— En las dltimas décadas, se ha observado tanto
una tendencia general hacia la liberalizaciéon de
los mercados de contratacién publica, como un
aumento del proteccionismo en algunos
paises.

Las medidas que restringen la participacion de
oferentes extranjeros en las contrataciones
publicas (como la exigencia de que adopten la
forma de emprendimientos conjuntos) pueden
dar lugar a riesgos de corrupcién
considerables, incluidos conflictos de intereses
y nepotismo.

Las estructuras societarias poco claras y la
falta de transparencia suficiente en lo que
respecta a los beneficiarios finales agravan los
riesgos de corrupcion asociados con los
oferentes extranjeros.

La transparencia (sobre todo en relacién con
los beneficiarios finales) y las soluciones
electrénicas son herramientas prometedoras
para reducir los riesgos de corrupcién en la
contratacion publica, tanto en el ambito
nacional como internacional.

constituye entre el 15 % y el 30 % del PIB en
muchos paises (ONUDD 2013). También es un
componente fundamental del crecimiento
economico, el desarrollo y el bienestar publico y
desempefa un papel central en la construccién de
obras de infraestructura publica (incluso en las
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areas de energia y telecomunicaciones) y en la
prestacién de servicios publicos como salud y
educacioén (Anderson y otros 2016).

Sin embargo, los procesos de contratacién publica
son muy susceptibles a la corrupcion debido a
ciertas caracteristicas que son propias del sector,
a saber, el volumen de contratos y el dinero
involucrado, la complejidad y la sensibilidad
politica de muchos proyectos publicos, las
industrias involucradas, la interaccion estrecha
entre los sectores publico y privado y, a menudo,
los altos niveles de discrecionalidad.

La Iniciativa para la Transparencia del Sector de la
Construccién (Construction Sector Transparency
Initiative, CoST) estima que, para 2030, se
podrian perder USD 6 billones por afio en la
industria de la construccién debido a hechos de
corrupcion, irregularidades en la gestion e
ineficiencias. Esto tendria consecuencias
devastadoras para el medioambiente, los medios
de vida y la seguridad de las personas
(Transparency International y otros, 2017). Segln
célculos de Transparency International, alrededor
de USD 2 billones por afio podrian desviarse de
las partidas presupuestarias destinadas a
contratacion publica (Transparency International
2014), y la ONUDD estim6 que la corrupcion y el
fraude podrian afectar al 20 % o 25 % de los
presupuestos de las contrataciones (ONUDD
2013).

La naturaleza de los riesgos de corrupcion en la
contratacion publica, sus causas fundamentales y
las posibles estrategias de mitigacion de estos
riesgos han sido ampliamente estudiadas y
documentadas (Heggstad y Frgystad 2011; OCDE
2014a; OCDE 2016; OCDE 2007; Schoeberlein
2019; Sgreide 2002; UNUDD 2013; Wickberg
2013).

Pero en el contexto de un esfuerzo concertado
para que haya una apertura de los procesos de
contratacion publica nacionales al mercado global,

existe un desconocimiento profundo sobre la
influencia cada vez mas importante de los
oferentes extranjeros. Y esto ocurre a pesar de
gue, segun la OCDE (2007), las contrataciones
internacionales son especialmente vulnerables a
la corrupcion debido a la envergadura de los
contratos y a la posibilidad de ocultar el pago de
sobornos en las transacciones transfronterizas.

A este problema se suman las estructuras de
titularidad societaria cada vez mas complejas, que
podrian dificultar la identificacién de si una entidad
es un oferente local o extranjero.

Dado el grado de vulnerabilidad a la corrupcion
que han demostrado los procesos de contratacion,
y la internacionalizacién progresiva de las
contrataciones publicas, existe la necesidad de
entender mejor como el ingreso de empresas
extranjeras en los mercados podria conllevar
mayores riesgos, 0 como las empresas
internacionales podrian quedar expuestas a
riesgos de corrupcion.

Segun Transparency International (2020b), este
riesgo puede acentuarse a raiz de la pandemia de
COVID-19. Las empresas multinacionales pueden
estar mas ansiosas por conseguir contratos
internacionales ante la reduccion de las utilidades
y los gobiernos pueden estar menos interesados
en hacer cumplir las leyes contra el soborno por
motivos econdmicos (Transparency International
2020Db).

Esta Respuesta del Servicio de Asistencia, por lo
tanto, examina el papel especifico de los oferentes
internacionales en los procesos de contratacion
nacionales y cémo ha evolucionado su papel en
respuesta a las tendencias internacionales y
regionales, especialmente bajo la modalidad de
acuerdos comerciales. Luego considera los
riesgos de corrupcion especificos que suele
acarrear la internacionalizacion de la contratacion
publica o los intentos de restringirla, y

Servicio de Asistencia Anticorrupcion de Transparency International
Riesgos de corrupcién asociados con la participacidén de oferentes extranjeros en las contrataciones

publicas



seguidamente analiza algunas posibles iniciativas
de mitigacion.

Antecedentes

Sintesis de los factores de riesgo de
corrupcion en la contratacion publica

Para muchas empresas, presentar ofertas para
contratos publicos y resultar adjudicatarias es un
objetivo fundamental, sobre todo porque el gran
volumen que suelen tener los contratos, tanto por
sus retornos financieros como por la envergadura
de los proyectos. Segln Transparency
International (2018), los gobiernos gastan un
promedio de USD 9,5 billones por afio en
proyectos de contratacion publica. Debido a su
envergadura y relevancia politica, los proyectos de
contratacion publica son sumamente importantes
para el éxito comercial y la reputacién de una
empresa.

Pero su atractivo también puede hacer que estos
proyectos sean propensos a corrupcion. Los
riesgos para la integridad suelen verse agravados
por los plazos ajustados, la complejidad de los
proyectos, la proximidad entre entidades privadas
y publicas y los altos niveles de discrecionalidad
(Heggstad y Fragystad 2011; OCDE 2016; Sgreide
2002; ONUDD 2013). Asimismo, a pesar de un
reconocimiento cada vez mayor de que la
transparencia es clave para frenar la corrupciéon en
las contrataciones publicas, son muy pocas las
licitaciones que se dan a conocer. Segun Open
Contracting Partnership (2020), los contratos
publicos que se publicitan representan apenas el
2,8 % del valor total de este tipo de contrataciones
a nivel mundial, que en 2018 fue de USD 13
billones.

Asimismo, las industrias a las que habitualmente
se asocia con altos niveles de corrupcion son las
gue mas a menudo participan en la contratacion
publica, y esto intensifica riesgos de corrupcién ya
elevados que entrafa el proceso. Entre ellas se

encuentran las industrias de los sectores
extractivo, de transporte y almacenamiento y de
telecomunicaciones, que en 2014 representaron
las dos terceras partes de los casos de soborno
transnacional en paises de la OCDE (OCDE 2016;
OCDE 2014; Sgreide 2002).

Riesgos de corrupcién en las etapas del
proceso de contratacion publica

La corrupcion puede tener lugar en todas las
etapas del proceso de contratacion publica: en la
etapa previa a la licitacion (durante la evaluacion
de necesidades y el disefio de la licitacion), en la
etapa de licitacion (en el proceso de presentacion
de ofertas y adjudicacion) y en la etapa posterior a
la adjudicacion (durante la implementacioén y el
monitoreo).

En la etapa previa a la licitacion, los posibles
oferentes pueden ejercer influencia indebida o
pagar sobornos para influir en la evaluacion de
necesidades o en los requisitos contractuales, con
el fin de que los pliegos de condiciones se
elaboren de modo de favorecerlos. Durante la fase
de licitacion, la informacion sobre el proceso de
contratacion y las invitaciones a ofertar pueden
distribuirse de manera selectiva; los oferentes
pueden incurrir en manipulacion fraudulenta de
ofertas y colusion; y los conflictos de intereses, los
sobornos, la influencia indebida, el nepotismo, el
tréfico de influencias y otras formas de corrupcion
pueden influir en la evaluacion de las ofertas y la
decision de adjudicacion. Una vez adjudicado un
contrato, la corrupcién puede manifestarse
durante la ejecucion del proyecto y, por ejemplo,
adoptar la forma de facturas apdcrifas, comisiones
ilicitas, sustitucion de productos, prestaciones de
calidad inferior a la pactada, etcétera. (OCDE
2016; Schoeberlein 2019; ONUDD 2013).

Sobornos y colusién

Los sobornos y los pagos de comisiones ilicitas a
funcionarios publicos son algunas de las formas
mas comunes de corrupcion en la contratacion
publica. La finalidad de esos pagos ilegales puede
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ser influir en una evaluacion de necesidades o el
disefo de la licitacion, condicionar las decisiones
respecto de la adjudicacién de un contrato u
obtener otras ventajas en la etapa previa a la
licitacién y durante la licitacién propiamente dicha
(Anderson y otros 2016; Heggstad y Frgystad
2011; ONUDD 2013).

La colusién (o manipulacion fraudulenta de
ofertas) es otro riesgo de corrupcién comuan en los
procesos de contratacion publica. Se refiere a
situaciones en las que todos o varios oferentes
llegan a un acuerdo que elimina la competencia y
determina el resultado de una licitacion. El grupo
predetermina quién va a conseguir la licitacién, los
demas se abstienen de presentar ofertas
(supresién de ofertas) o presentan ofertas con
precios sumamente excesivos u ofertas que no
resultan aceptables por otros motivos (ofertas
complementarias). A cambio, los perdedores
predeterminados recibirdn algun tipo de
compensacion, ya sea una recompensa
economica indirecta, en forma de subcontratos, o
la promesa de que se les otorgara el préximo
contrato (rotacién de ofertas) (Heggstad y
Frgystad 2011).

La colusién puede ocurrir solo entre oferentes o
con participacion de funcionarios publicos que
facilitan o apoyan la colusion, por ejemplo,
divulgando informacién clasificada (Heggstad y
Frgystad 2011). Anderson y otros (2016) estiman
gue la colusién incrementa el costo de los
contratos publicos en un 20 % o mas, en
comparacién con los precios que se obtendrian en
condiciones competitivas.

Los riesgos de corrupcién varian segun la
modalidad de contratacién

La modalidad de contratacion elegida también
puede repercutir en el grado de riesgo de
corrupcion. Por lo general, se considera que la
contratacion de un Unico proveedor (0
adjudicacion directa) conlleva el mayor riesgo de
corrupcién y solo deberia recurrirse a ella en

circunstancias excepcionales. En cambio, un
procedimiento abierto (licitacion a sobre cerrado),
en el que cualquier persona pueda presentar una
oferta, se considera el menos riesgoso y,
preferentemente, deberia ser la primera opcion.
Otros métodos incluyen los procedimientos
restringidos, en los que solo entidades
preseleccionadas pueden presentar ofertas, y los
procedimientos negociados. Ambos pueden
resultar necesarios o adecuados en determinadas
circunstancias, pero conllevan riesgos de
corrupcién mas significativos que otros
procedimientos abiertos (ONUDD 2013).

Si bien en ocasiones podria haber motivos que
justifiquen el uso de métodos distintos de los
procedimientos abiertos, la legislacién en materia
de contratacién publica debe indicar claramente
en qué circunstancias se pueden permitir
procedimientos negociados, restringidos o de un
Unico proveedor y qué procesos de aprobacion se
requieren, con el fin de limitar su riesgo de
corrupcién inherente. La legislacién sobre
contratacion publica debe prohibir en forma
expresa la division de contratos que tenga por
objeto evitar una competencia abierta (Martini
2015).

En el sector de defensa, por ejemplo, los procesos
de contratacién suelen restringirse para proteger
los intereses de seguridad nacional (Transparency
International UK 2015). Sin embargo, este mismo
factor también hace que el sector sea
particularmente propenso a la corrupcion. Segun
la OCDE (2007), quienes licitan los contratos de
defensa a menudo contactan a los oferentes y
hacen pedidos directos. Pero esos procesos
pueden ser vulnerables a procedimientos
simulados, como las licitaciones meramente
formales que se realizan para ocultar el hecho de
gue ya se ha elegido un proveedor.

Dado que el tipo de riesgo de corrupcion varia
segln la modalidad de contratacién, la siguiente
seccion considera si los mercados de contratacion
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que son “abiertos” a los oferentes extranjeros
lidian con la corrupcién de una manera cuantitativa
o cualitativamente diferente a los procesos de
contratacion que son “cerrados” o establecen
restricciones para las empresas extranjeras.

Cabe destacar que, a veces, las medidas
proteccionistas solo se aplican a industrias
especificas. En los sectores de defensa o
servicios publicos, por ejemplo, en general los
paises intentan preservar la soberania por motivos
politicos y/o de seguridad. O, en ocasiones, los
paises procuran desarrollar o proteger a industrias
poco desarrolladas o incipientes, como la industria
de la tecnologia, o proteger a pequefias empresas
y microempresas que son fundamentales en la
creacion de puestos de trabajo locales (Ssennoga
2006). Por lo expuesto, los mercados de
contratacion publica no suelen estar
completamente abiertos ni cerrados, sino que se
configura una situacién variable en la que algunas
areas de la contratacion publica estan liberalizas y
otras tienen diversos grados de restriccion.

¢ Via hacia la liberalizacion o
el proteccionismo de los
mercados de contrataciones?

En las dltimas décadas se ha visto tanto una
internacionalizaciébn como una armonizacion de
los procesos de contratacion publica, asi como
medidas que propician un mayor proteccionismo
en determinados paises y sectores de la
economia.

Acontecimientos y tendencias:
iniciativas para eliminar los

obstaculos a las empresas
extranjeras
La Convencion de las Naciones Unidas contra la

Corrupciéon (CNUCC) insta al “establecimiento de
sistemas apropiados de contratacion publica

basados en los principios fundamentales de
transparencia, competencia y criterios objetivos de
adopcion de decisiones” (ONUDD 2013: v).

Segun la Oficina de las Naciones Unidas contra la
Droga y el Delito (ONUDD 2013), los Estados
Parte de la CNUCC han conseguido progresos en
este aspecto en los ultimos afios al hacer que sus
procesos de contratacion sean mas transparentes,
implementar y fortalecer las normas sobre
comportamiento ético de los funcionarios a cargo
de las contrataciones y los oferentes, desarrollar la
capacidad de los organismos y el personal de las
contrataciones y sancionar a los contratistas
involucrados en fraude.

La CNUCC también fue uno de los factores que
impulsé el desarrollo de la Ley Modelo sobre la
Contratacion Publica de la Comision de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (CNUDMI), que algunos paises han
tomado como modelo para formular su propia
legislacion sobre contratacién publica (ONUDD
2013).

Acuerdo sobre Contratacién Publica

Entre los mecanismos internacionales de
contratacion se destaca el Acuerdo sobre
Contratacion Publica (ACP) de la Organizacién
Mundial del Comercio, que se establecio en 1979
para liberalizar y abrir de manera reciproca los
mercados de contratacion internacionales,
fomentar la competencia y desalentar la
discriminacion de los oferentes extranjeros en las
licitaciones publicas nacionales (Carboni y otros
2018; Mungiu-Pippidi 2018; Ssannoga 2006).

El acuerdo ha pasado por varias revisiones y
ampliaciones, y actualmente cubre a 47 miembros
de la OMC y contrataciones anuales por valor de
USD 1,7 billones. La ultima revision, que se firmo
en 2014, incluye nuevos compromisos que
requieren que las entidades responsables de la
contratacion actuen de forma tal de evitar los
conflictos de intereses y prevenir las practicas
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corruptas (Anderson y otros 2010; Kutlina-
Dimitrova 2018; Mungiu-Pippidi 2018).

Los signatarios del ACP se comprometen con una
serie de requisitos relacionados con sus procesos
de contratacion (Carboni y otros 2018; Jenkins
2018a; Mungiu-Pippidi 2018), que incluyen los
siguientes:

e Garantias de trato nacional y no
discriminacion para los oferentes
extranjeros, lo que implica que las partes
del tratado no pueden dar a los
proveedores o productos de otras partes
un trato “menos favorable” que a los
locales.

¢ Informacidn transparente sobre la licitacion
(tanto antes como después de la
adjudicacion).

e Laimplementacion de medidas que
permitan una revision y control posteriores
a la adjudicacion por parte del Comité de
Contratacion Publica de la OMC.

e Establecimiento de 6érganos de examen
nacionales independientes.

e Sometimiento al sistema de solucion de
diferencias vinculante de la OMC.

Sin embargo, a pesar de las referencias a la
transparencia y la facilitacién del comercio, el
sistema de la OMC no cuenta con medidas
concretas para abordar problemas de regulacion,
incluidas la transparencia y la corrupcion. Se
plantea que esto se debe al gran tamafio de la
OMC, que hace que sea dificil llegar a acuerdos, y
a la renuencia de muchos paises a
comprometerse con cualquier “disposicion
profunda” que pueda considerarse que afecta a su
soberania (Jenkins 2018a y Mungiu-Pippidi 2018).

Hay otros problemas persistentes. Por un lado,
ningun pais latinoamericano o africano forma parte
del acuerdo en esta etapa (Comision Europea
2019a), si bien en diciembre de 2021 algunos

tenian estatus de observadores (ver aqui).
Asimismo, si bien en el preambulo del ACP se
hace referencia a la CNUCC, no tiene caracter
vinculante. También los requisitos de
transparencia en el proceso de contratacion y los
compromisos de evitar los conflictos de intereses
tienen caracter de meras recomendaciones, no
son obligatorios. Por dltimo, si bien el acuerdo
aborda los riesgos de corrupcion en las decisiones
de adjudicacién de contratos, no contempla los
riesgos de corrupcioén relacionados con el disefio o
la ejecucion de la licitacion (Jenkins 2018a).

Acuerdos de comercio regionales y
bilaterales

Desde que se establecio el ACP, se han firmado
varios acuerdos de libre comercio (ALC)
regionales y bilaterales.

En parte en respuesta a la ausencia de medidas
efectivas en el sistema de la OMC, se han
empezado a incluir disposiciones contra la
corrupcién y sobre gobierno corporativo en
acuerdos de libre comercio bilaterales y regionales
(ACR) més recientes, en los que puede ser mas
sencillo llegar a un consenso sobre requisitos
estrictos (Jenkins 2018a).

De hecho, “mas del 40 % de los ACR celebrados
desde el cambio de milenio han incorporado
compromisos contra la corrupcion y el soborno
qgue no tienen precedentes en el régimen de la
OMC” (Jenkins 2018a:2). Por lo tanto, a diferencia
del ACP, los acuerdos de comercio bilaterales que
celebraron recientemente EE. UU., Canaday la
UE han incluido compromisos especificos en
materia de transparencia y contra el soborno, por
ejemplo, los requisitos de acatar e implementar las
convenciones internacionales contra la corrupcion,
tipificar el soborno en la legislacién nacional y
establecer procedimientos para la aplicacion de
sanciones penales y de otro tipo y para la
proteccion de denunciantes (Jenkins 2018a'y
Lejarraga 2013).
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Segun Lejarraga (2013), las disposiciones sobre
transparencia también han aumentado en los
ACR. Con el objetivo de que haya menos
opacidad en las medidas sobre comercio interno vy,
por consiguiente, menos oportunidades de
discrecionalidad y costos para las empresas
extranjeras y los consumidores, los ACR recientes
se han concentrado mas en la transparencia, y
han incorporado medidas que profundizan los
compromisos multilaterales asumidos en el ACP y
los extienden a nuevas areas (Lejarraga 2013). De
los 124 ACR analizados en un estudio de la OCDE
realizado por Lejarraga (2013), 72 incluian
disposiciones sobre transparencia como algo
basico para las asociaciones comerciales, y 53
contenian capitulos enteros dedicados al tema de
la transparencia.

Algunos de estos compromisos mas especificos
pueden servir particularmente a que los mercados
de contratacion nacionales resulten mas claros
para los oferentes extranjeros, como la
“transparencia electronica” y la “transparencia
linguistica”, que hacen referencia a la publicacién
en linea y la traduccién de las reglamentaciones
(Lejarraga 2013).

Desde el cambio de milenio, cada vez es mas
comun que los ALC bilaterales también incluyan
disposiciones independientes sobre contratacion
publica (Kutlina-Dimitrova 2018). Los acuerdos
celebrados por EE. UU., por ejemplo, suelen
apuntar a que los bienes y servicios
estadounidenses reciban un “trato nacional” en los
procesos de contratacion publica de los paises
con los que se ha celebrado un ALC (Oficina del
Representante Comercial de EE. UU. 2021).

De manera similar, esta previsto que el acuerdo
de comercio entre la UE y el MERCOSUR (Brasil,
Argentina, Paraguay y Uruguay) disponga la
apertura de los mercados de contratacién publica
de las regiones a las empresas de la UE y les
conceda un “trato nacional” en los procesos de
licitacion internos (Hansen-Kohn 2020). Es asi que

los ALC bilaterales y los ACR han abierto nuevos
mercados de contratacion para los oferentes
internacionales, dado que cubren mas
jurisdicciones y partes interesadas que el ACP.
Este proceso de apertura de los mercados de
contratacion locales a los oferentes
internacionales no ha estado exento de criticas,
sobre todo en los mercados en desarrollo y
emergentes. Por ejemplo, segiin Hansen-Kohn
(2020), el anexo al tratado MERCOSUR-UE que
indica qué sectores deben abrirse y cudles
permanecerian exentos, no es de consulta
publica. A su vez, preocupa que la liberalizacion
de los mercados de contratacion pueda frustrar las
disposiciones existentes que protegen a
agricultores locales y puestos de trabajo locales,
asi como las “reservas” para minorias que asignan
una determinada proporcién de los contratos
publicos a empresas que pertenezcan a grupos
desfavorecidos (Hansen-Kohn 2020).

Si bien los ALC bilaterales y regionales, incluido el
ahora desaparecido Acuerdo de Asociacién
Transatlantica (AAT), por lo general incluyen
disposiciones para liberalizar los mercados de
contratacion internos de los signatarios, en
ocasiones también contemplan exenciones
proteccionistas, como limites monetarios o
exenciones para las PyME (Bandele 2016).

Por ultimo, si bien algunos ALC y ACR han llegado
mas lejos y mas “profundo” que el ACP en lo que
concierne a sus compromisos de abrir los
mercados de contratacion nacionales a los
oferentes extranjeros, a diferencia del sistema
multilateral de la OMC, carecen del poder de
ejecucion del sistema de solucion de diferencias
de la OMC. Por consiguiente, la eficacia de las
disposiciones sobre transparencia y corrupcion de
los acuerdos bilaterales depende de la voluntad y
el compromiso de los gobiernos participantes de
implementar esas disposiciones a nivel nacional
(Jenkins 2018a y Lejarraga 2013).
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Acuerdos entre gobiernos

Otra medida especifica a la que a veces se
recurre en las contrataciones internacionales son
los acuerdos entre gobiernos (government-to-
government agreements, G2G). Se refieren a
acuerdos celebrados entre dos paises para la
contratacion o adquisicién de un servicio o bien en
particular, cuya provisién suele ir acompafiada de
capacitacion, mantenimiento, transferencia de
conocimientos y otras funciones de apoyo. A
continuacién, el gobierno proveedor hace la
compra internamente (o0 abastece con sus propias
existencias), lo que significa que el gobierno
contratante no trata con el contratista en forma
directa (Comision Europea 2016). Este es un
proceso que suele utilizarse en el sector de
defensa, pero Ultimamente ha cobrado cierta
popularidad también en proyectos de
infraestructura, donde se lo considera mas
eficiente que la contratacion convencional o las
asociaciones publico-privadas (Sumar 2020). En
Per, por ejemplo, se eligié un acuerdo G2G con
el Reino Unido como la modalidad para los
proyectos de reconstruccion tras los dafios
producidos por El Nifio, incluida la construccion de
escuelas y hospitales (Departamento de Comercio
Internacional del Reino Unido 2020).

Sus promotores los consideran mas eficientes, y
también se ha dicho que los acuerdos G2G
reducen el riesgo de corrupcién y fraude dado que
eliminan a los intermediarios y los extensos
procesos de licitacién propensos a la corrupcion
(Canadian Commercial Corporation 2020). Sin
embargo, hay muy pocos andlisis de procesos
G2G fuera del sector de defensa, que tiene sus
caracteristicas especificas, como para comprobar
esa afirmacion.

En el supuesto de que al menos uno de los paises
gue celebra el acuerdo G2G exhiba altos niveles
de corrupcion, se podria decir que también es
probable que haya corrupcién en el proceso G2G.
Este seria el caso, en especial, porque las

negociaciones entre gobiernos pueden carecer de
la supervisiéon y transparencia que deberia tener
un proceso de contratacion normal. Los procesos
G2G ademas no se atienen a un proceso de
licitacién abierta y, por lo tanto, pueden ser menos
competitivos, lo que a su vez se ha asociado con
mayores riesgos de corrupciéon (Anderson y otros
2010).

Se necesita ahondar mas en la investigacion de
los procesos G2G y el riesgo de corrupcién que
entrafian para determinar si pueden ser una
“alternativa mas limpia” a otros métodos de
contratacion internacional.

Desarrollos y tendencias: reciente
introduccion de medidas
proteccionistas

Si bien en los Ultimos afios se ha dado una
tendencia general hacia una mayor liberalizacion
de los mercados de contratacién mediante ALC y
el ACP revisado, las politicas de proteccionismo
también han sido una respuesta bastante
extendida a las recientes crisis financieras y
economicas (Kutlina-Dimitrova 2018). De hecho,
en general, parece que la contratacion publica
sigue siendo una tarea que mayoritariamente
asumen los paises.

Incluso en la UE, cuyo mercado tiene un alto
grado de integracidn, las licitaciones publicas
grandes en el sector de la construccién, por
ejemplo, rara vez se adjudican a oferentes
extranjeros. En 2017, solo el 4,5 % de las
licitaciones de contratos de construccion se
otorgaron a empresas extranjeras y, en dichos
casos, se tratd de grandes licitantes de paises
directamente limitrofes y de la misma region
linguistica (Berglind y otros 2018).

Segun Berglind y otros (2018), la ventaja
competitiva de las empresas locales en las
licitaciones de contratacion publica (internacional)
radica, en parte, en el mayor conocimiento local
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que tienen las empresas nacionales, las ventajas
en cuanto al idioma, el conocimiento de las
condiciones locales en el terreno, los contactos ya
establecidos con proveedores y subcontratistas y
los contactos en el organismo contratante.

Por otra parte, algunos observadores han
sostenido que la verdadera causa son en general
las barreras comerciales explicitas o implicitas y el
favoritismo de las empresas nacionales (Carboni y
otros 2018 y Ssennoga 2006). La contratacion
publica, asi como las concesiones publicas y las
asociaciones entre el sector publico y el privado,
suelen ser “herramientas politicas en manos de
los gobiernos”, y en tal sentido “suelen utilizarse
para generar consenso politico en vez de
contribuir a un uso eficiente de los fondos en las
compras publicas” (Carboni y otros 2018: 86). Por
lo tanto, no causa sorpresa que, a pesar de la
tendencia creciente hacia la liberalizacion de las
contrataciones como parte de los acuerdos de
libre comercio (ALC) regionales o bilaterales, la
contratacion publica esté sujeta a una multiplicidad
de medidas proteccionistas y a preferencias
internas por las empresas y/o la produccién
nacionales. De hecho, la cantidad de medidas
proteccionistas implementadas en el mundo ha
crecido de manera sostenida entre 2009 y 2017,
con hasta 500 intervenciones proteccionistas
contabilizadas por Kutlina-Dimitrova (2018) en
2017. A su vez, el Informe de 2019 sobre los
obstaculos al comercio y la Inversion de la
Comisién Europea (Comision Europea 2019)
contabiliz6 483 obstaculos activos al comercio y la
inversion en 58 paises a fines de 2019, una cifra
récord que la Comisidn Europea interpreta como
un indicador de proteccionismo creciente.

Los beneficios perceptibles de proteger el
mercado de contratacion publica local frente a la
participacion extranjera incluyen el deseo de crear
0 proteger puestos de trabajo, asegurar la
sostenibilidad, favorecer a las regiones poco
desarrolladas o proteger las industrias sensibles o
incipientes y verificar que se cumplan los

estandares ambientales y sociales (Comision
Europea 2019a; Gourdon y otros 2017; Ssenoga y
otros 2018).

También se ha demostrado que la liberalizacién
del comercio esta acompafiada de consecuencias
sociales, como costos de adecuacion
potencialmente importantes para los trabajadores
en las industrias que compiten con nuevas
importaciones y oferentes extranjeros (Carboni y
otros 2018).

Especialmente cuando se trata de paises en
desarrollo con un desequilibrio de poder comercial
frente a economias mas desarrolladas, la apertura
del comercio y de las contrataciones publicas a
licitantes internacionales puede profundizar la
pobreza y dafar o destruir las industrias locales
debido a la falta de reciprocidad. Es decir, la
pérdida de oportunidades de contratos nacionales
a manos de oferentes extranjeros no puede
contrarrestarse con la posibilidad de obtener la
adjudicacion de otras licitaciones en el extranjero
debido a falta de capacidad, conocimientos o
experiencia (Ssennoga 2006).

Al abrir el mercado de contratacién local a
oferentes extranjeros, los paises deban evaluar y
sopesar una serie de factores, entre ellos,
asegurar la calidad, el aprovechamiento de los
fondos, la sostenibilidad de los proyectos,
condiciones parejas para las empresas
nacionales, la proteccion del consumidor, la
proteccion de la seguridad nacional y las normas
sobre competencia, y estandares ambientales,
laborales y otros estandares sociales relevantes
(Comisién Europea 2019a).

Corrupcion en las
contrataciones y oferentes
extranjeros

Si bien se han hecho intentos organizados para
abrir los mercados de contratacion publica a
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oferentes extranjeros mediante el establecimiento
de acuerdos de comercio internacionales y la
integraciéon econémica regional, la mayor parte de
la contratacién publica continda siendo
ampliamente nacional (Berglind y otro 2018). Esto
se debe a los obstaculos tanto explicitos como
implicitos que enfrentan las empresas
internacionales en las licitaciones publicas
(Berglind y otros 2018; Carboni y otros 2018;
Ssennoga 2006).

Asimismo, la proliferacién de estructuras
societarias internacionales complejas que facilitan
la corrupcién, el lavado de dinero y la evasion
fiscal plantea riesgos de integridad posiblemente
novedosos para los mercados de contratacion
(Transparency International 2020a). Segun la
OCDE (2007), las transacciones comerciales
transnacionales puede ser especialmente
propensas a riesgos de corrupcién, en especial
por la posibilidad de un escrutinio menos riguroso
en el extranjero, y en parte debido a estructuras
societarias transnacionales complejas, con
entidades constituidas en varios paises y miles de
empleados en ubicaciones diferentes, lo que
dificulta la identificacion y trazabilidad de los
sobornos. Asimismo, las transacciones
transnacionales, incluida la contratacién publica
internacional, suelen involucrar otro nivel de
actores, como bancos de desarrollo u organismos
de crédito a la exportacion, y existe la posibilidad
de que estos empleen a personas que podrian
solicitar o exigir sobornos (OCDE 2007).

Por lo tanto, los riesgos de corrupcién asociados
con las empresas internacionales en la
contratacion publica podrian surgir como resultado
de alguno de estos dos elementos:

1. lafalta de regulacién en mercados de
contratacion completamente “abiertos” que
no aplican restricciones a las empresas
extranjeras, en especial cuando no se
exige que los oferentes den a conocer
quiénes son los beneficiarios finales,

o bien,

2. medidas proteccionistas que imponen
restricciones a los oferentes extranjeros.
Cuédles sean concretamente las
restricciones a los criterios de elegibilidad
para las empresas extranjeras sera un
elemento determinante del riesgo de
corrupcién. Por ejemplo, el riesgo de
corrupcioén especifico puede variar entre
sistemas en los que las empresas
extranjeras que desean ofertar deben
establecer primero una presencia local en
el pais, y aquellos sistemas en los que los
licitantes extranjeros estan obligados a
cumplir con prescripciones sobre
contenido local.

Riesgos y beneficios de la
contratacion publica abierta

Los beneficios que se atribuyen habitualmente a la
apertura del mercado de contratacién publica a
oferentes extranjeros por lo general son similares
a los que se citan en relacién con el libre comercio
en general. Estos beneficios incluyen una mayor
competencia, incentivos para innovar, reducciones
de costos, desarrollo de capacidades, mayor
productividad y acceso a nuevos mercados para
las empresas nacionales (Anderson y otros 2010;
Carboni y otros. 2018; Ssenoga y otros 2018).

Anderson y otros (2010) sostienen ademas que
una liberalizacién de los mercados de contratacion
publica, y la introduccién de actores externos,
reduce las probabilidades de colusion, pues se
considera que cuantos mas actores haya, mas
dificil sera que un grupo de ellos se relina para
manipular el sistema en su beneficio.

Las medidas proteccionistas que favorecen a los
proveedores nacionales no solo son un obstaculo
no arancelario para el libre comercio, segun
Carboni y otros (2018); también pueden ser un
efecto o una sefial de corrupcion que se
manifiesta como captura del Estado por parte de
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grupos de interés poderosos que pretenden
restringir la competencia.

En esa misma linea, Mungiu-Pippidi (2018: 5) ha
sostenido que el libre comercio puede frenar la
corrupcién en primer lugar al perturbar los
contactos de privilegio y las redes de corrupcion
(lo cual reduce la influencia de las empresas
rentistas nacionales que procuran “influir en las
reglamentaciones nacionales a su favor”), y en
segundo lugar al aumentar la competencia y la
transparencia.

Esto no quiere decir que los riesgos de corrupcion,
como el nepotismo y los sobornos, no existan
cuando no hay restricciones al ingreso al mercado
para las empresas extranjeras. Incluso en un
mercado abierto, las empresas pueden sobornar a
funcionarios publicos para conseguir
adjudicaciones, y los funcionarios publicos pueden
abusar de su poder para favorecer a empresas
con las que tienen vinculos familiares, politicos o
comerciales. Por consiguiente, si bien el libre
comercio en ocasiones se ha destacado como un
medio para reducir la corrupcion a través de una
mayor competencia, es poco probable que, por si
sola, la liberalizacién del comercio frene la
corrupcidn, si no esta acompafiada de suficiente
transparencia, reglamentaciones efectivas y
medidas de supervision (Anderson y otros 2016 y
Mungiu-Pippidi 2018).

De hecho, existen ciertos indicios de que los
niveles de corrupcién son mas altos cuando hay
empresas internacionales involucradas. Un
estudio realizado en 1999 por el Banco Mundial y
el Banco Europeo de Reconstruccion y Desarrollo
(BERD) en economias de transicion de Europa del
Este y Asia Central determiné que el 35 % de las
empresas transnacionales con sede en el
extranjero pagaban sobornos durante las
licitaciones publicas, mientras que solo el 25 % de
las empresas nacionales refirieron pagar sobornos
durante estas licitaciones (Sgreide 2002).

Segun el Informe 2014 de la OCDE sobre
Cohecho Internacional (OCDE 2014b), el 57 % de
los casos de soborno transnacional se
relacionaban con acciones orientadas a conseguir
la adjudicacion de un contrato publico. Asimismo,
algunas de las sanciones mas importantes
aplicadas conforme a la Ley de Practicas
Corruptas en el Extranjero (Foreign Corrupt
Practices Act, FCPA) se dictaron contra empresas
acusadas de sobornar a funcionarios extranjeros
para conseguir contratos publicos. En un caso —el
de mayor envergadura hasta entonces—, la
empresa sueca de telecomunicaciones LM
Ericsson debi6 pagar en 2019 mas de USD 1.000
millones para llegar a un acuerdo con el
Departamento de Justicia y la Comisién de
Valores de Estados Unidos con respecto a los
cargos por soborno de funcionarios en China,
Yibuti, Indonesia y otros lugares para conseguir
contratos de provision de equipos (Totty 2020).

Del mismo modo, Mungiu-Pippidi (2018) sostiene
que el libre comercio por lo general ayuda a
reducir la corrupcién, pero reconoce que cuando
los acuerdos de libre comercio se realizan entre
paises que se consideran limpios y otros con altos
niveles de corrupcion, en realidad esto puede
tener un efecto indirecto negativo. Es decir, las
empresas con sede en paises donde la incidencia
de la corrupcién es relativamente baja pueden
participar en actos de corrupcién en otros paises
debido a que se percibe a la corrupcién como un
costo necesario para hacer negocios en esos
mercados.

Sin embargo, el Informe 2014 de la OCDE sobre
Cohecho Internacional (OCDE 2014) determiné
gue, a diferencia de la percepcion generalizada,
de todos los casos analizados, la mayoria (67 %)
de los sobornos se pagaron a funcionarios
publicos de paises con puntuaciones de desarrollo
humano medias a muy altas, en lugar de paises
en desarrollo. Y, hasta 2020, de los 10 arreglos
extrajudiciales mas importantes a los que se llego
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en virtud de la FCPA, ocho empresas tenian su
sede central en la UE o EE. UU.

La mayor incidencia de medidas de cumplimiento
contra empresas en economias desarrolladas no
significa que estos mercados sean mas propensos
a la corrupcion. En lineas generales, los mercados
desarrollados, especialmente los que son parte de
la Convencion de la OCDE contra el Soborno,
tienen marcos juridicos mas sélidos y medidas de
cumplimiento mas robustas, aunque estas Ultimas
se han debilitado desde 2018, segun
Transparency International (2020b).

Es posible que, debido a esto, no se aprecie
correctamente cual es la prevalencia de la
corrupcioén en diferentes mercados. No obstante,
la enorme magnitud de los diversos escandalos de
sobornos en los que se vieron involucradas
empresas de paises de la OCDE en los ultimos
afios muestra un panorama complejo en lo que
respecta a la corrupcién y el papel de las
empresas de paises presuntamente “limpios”
frente a los “corruptos”, sobre todo cuando las
empresas buscan ganar contratos en mercados
extranjeros (Transparency International 2020b).

Riesgos de corrupcién relacionados con la
falta de transparencia sobre los beneficiarios
finales en los mercados de contrataciéon
internacionales

Las estructuras societarias se han vuelto cada vez
mas complejas en las Ultimas décadas, lo que
hace dificil identificar a los beneficiarios finales.
Beneficiario final se refiere a la persona o las
personas que efectivamente son propietarias o
tienen el control de una entidad u otro instrumento
juridico, o en cuyo nombre se realiza una
transaccién. Son siempre personas fisicas. En los
casos en gue los accionistas principales de una
sociedad son entidades o instrumentos juridicos
(como un fideicomiso o una sociedad de
responsabilidad limitada [LLC]), el beneficiario final
serd la persona o las personas que sean
propietarias o tengan el control de las entidades o

instrumentos juridicos y, por lo tanto, las
propietarias legales de la sociedad (en dicho
escenario, el propietario legal y el beneficiario final
no son la misma persona). Cuanto mas extensa
sea la cadena de entidades juridicas entre la
sociedad y sus beneficiarios finales verdaderos, y
cuantas mas jurisdicciones intervengan, mas dificil
serd identificarlos (BID y OCDE 2019).

Cuando no se requiere que los oferentes
divulguen quiénes son sus verdaderos titulares,
podrian ocultar su identidad y finalidad comercial
bajo varios estratos de entidades e instrumentos
juridicos con accionistas desconocidos. Es
probable que esto aumente los riesgos de lavado
de dinero y evasion fiscal, y permita que
permanezcan ocultos conflictos de intereses, las
actividades ilegales o la condicién de personas
politicamente expuestas (BID y OCDE 2019).
Ademas, cuando los requisitos sobre beneficiarios
finales son débiles o inexistentes, esto podria
permitir inversiones no verificadas de paises de
alto riesgo.

En el area de la contratacion publica, esto implica
gue una sociedad que gana una licitacion podria
tener vinculos con funcionarios publicos que no
sean evidentes a primera vista. En tal sentido, a
menos que los organismos contratantes exijan que
las entidades que compiten por una licitacion
divulguen quiénes son sus beneficiarios finales,
las personas politicamente expuestas podrian
utilizar sociedades extraterritoriales para ocultar
sus participaciones en una empresa licitante y
acceder a contratos publicos para los que no
retnen las condiciones.

Si bien esto puede ser un riesgo tanto en
mercados restringidos como de contratacion
abierta, cuanto mas complejas, globales y
entrelazadas sean las estructuras societarias,
mayor serd el riesgo. En el escandalo de
corrupcién Odebrecht, por ejemplo, la compafiia
brasilefia “operaba una red de sociedades pantalla
y cuentas en paraisos fiscales que se usaban para
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pagar sobornos a funcionarios brasilefios y
extranjeros” (Transparency International 2018:18),
con el objeto de conseguir contratos publicos y
ejercer influencia sobre la formulacién de politicas
en Brasil y en el extranjero. Las sociedades
pantalla se han utilizado en varias maniobras de
corrupcién que involucran a empresas
multinacionales, incluidas SNC Lavalin, Airbus,
Fresenius y Mobile TeleSystems (MTS), que han
utilizado la estructura para ocultar pagos de
sobornos y comisiones ilicitas (Transparency
International 2020Db).

La insuficiente transparencia en materia de
beneficiarios finales también obstaculiza las
acciones de cumplimiento, que son un elemento
disuasivo clave para desalentar que las empresas
paguen sobornos como medio para conseguir
contratos internacionales (Transparency
International 2020Db).

Riesgos de corrupcion que surgen de
medidas proteccionistas en la
contratacion publica

Como se ha analizado antes, por diversos
motivos, muchos paises procuran restringir
(parcialmente) el acceso de las empresas
extranjeras a sus mercados de contratacion, a
menudo en ciertas industrias 0 en contratos
publicos de determinada envergadura.

Esto puede implementarse a través de
restricciones explicitas o implicitas de acceso al
mercado. En el caso de las primeras, los paises
requieren formalmente que las empresas
extranjeras cumplan con una serie de restricciones
antes de ofertar en el mercado de contratacion
publica nacional, como la exigencia de que
adopten la forma de emprendimientos conjuntos
locales, la exigencia de que parte de las
adquisiciones o contrataciones sean en el ambito
local, etcétera. Los paises que aplican
restricciones implicitas de acceso al mercado no
imponen oficialmente requisitos restrictivos a las
empresas extranjeras, pero en la practica aplican

determinados procesos de una manera que
discrimina a los oferentes extranjeros.

Algunas caracteristicas de los mercados cerrados
podrian facilitar que haya mayores niveles de
corrupcién. Un proceso de contratacion en el que
solo participen oferentes locales, que tienen
relaciones de larga data con la clase politica del
pais, puede conllevar un mayor riesgo de colusion,
conflictos de intereses y nepotismo.
Especialmente en mercados mas pequefios,
donde suele haber vinculos personales o
familiares estrechos entre funcionarios publicos y
actores privados, las redes (posiblemente
corruptas) pueden ser méas solidas y dificiles de
penetrar para los oferentes entrantes. Esto, a su
vez, podria incitar a los oferentes extranjeros a
tratar de ofrecer sobornos para ingresar en estos
mercados.

Algunos académicos, entre ellos Anderson y otros
(2010) y Mungiu-Pippidi (2018), han planteado que
la mayor internacionalizacién y competencia
extranjera que se alcanza a través de acuerdos de
libre comercio, como el Acuerdo sobre
Contratacion Puablica (ACP) de la Organizacion
Mundial del Comercio (OMC), podria reducir el
riesgo de colusién y corrupcion. Este podria ser
especialmente el caso de las economias que se
hayan distinguido hasta entonces por el poder de
contactos privilegiados y empresas rentistas.
Segun Mungiu-Pippidi (2018), este menor riesgo
de corrupcion se debe a la mayor competencia 'y
al aumento de la transparencia fiscal y de las
contrataciones que (idealmente) traen aparejados
los acuerdos de libre comercio.

Otro factor a tener en cuenta es que se suele
indicar que las PyME son mas propensas a pagar
sobornos para conseguir ventajas econémicas o
contratos (Pelizzo y otros 2016 y OCDE 2016).
Segun datos de la OCDE (2016), esto se debe a
gue carecen de suficiente tiempo, recursos,
capacidad e influencia para rechazar las
exigencias de sobornos. Asimismo, los
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funcionarios publicos suelen exigir menos
sobornos a las empresas con mayor poder de
negociacion, para el cual el tamafio de la empresa
es un factor determinante (Svensson 2003;
Jenkins 2018b).

Las PyME suelen caracterizarse por un alto grado
de informalidad, sistemas internos de gestién de
integridad débiles, poder de negociacion limitado y
una menor consideracién por los impactos
negativos de la corrupcion para la reputacion y a
largo plazo, lo que las hace mas susceptibles a
considerar la corrupciéon para conseguir resultados
(OCDE 2016; Serafeim 2014: 21). Dado que las
PyME representan alrededor del 90 % de las
empresas en la mayoria de las economias, esto
podria ser indicativo de que un mercado de
contratacion exclusivamente local, sin actores
extranjeros o internacionales, podria ser mas
propenso a la corrupcion (Jenkins 2018b; OCDE
2016).

Por otra parte, el Informe 2014 de la OCDE sobre
Cohecho Internacional (OCDE 2014) determiné
que el 60% de los casos de soborno transnacional
involucraban a empresas mas grandes y solo el

4 % a PyME, mientras que el resto se desconoce.
Sin embargo, esto también podria deberse a la
propension de las empresas més grandes a
intervenir en transacciones comerciales
internacionales.

Requisitos de presencia comercial o
emprendimientos conjuntos

Una restriccion explicita de acceso al mercado
que se observa habitualmente es el requerimiento
previo de que las empresas extranjeras
interesadas en participar en licitaciones por
contratos publicos deban establecer una presencia
comercial local o formar emprendimientos
conjuntos con socios locales.

En algunos paises, como en Bolivia, solo se
permite que las empresas extranjeras participen
en licitaciones de contratos publicos por encima

de un determinado nivel y, cuando lo hacen,
deben asociarse con una empresa local
(Representante Comercial de EE. UU. 2021). En
Brasil, las empresas extranjeras deben establecer
una representacion en el pais para poder
participar en procesos de contratacion publica
(Transparency International 2018).

La imposicién de estos requisitos puede comportar
riesgos como conflictos de intereses, influencia
indebida, favoritismo y nepotismo (Martini 2014).
Este podria ser el caso cuando las empresas
extranjeras se ven obligadas a asociarse con una
empresa en particular que tiene vinculos familiares
0 econdmicos con funcionarios publicos para
aumentar o garantizar las posibilidades de resultar
adjudicatarias. En casos mas extremos, las
empresas locales no proporcionan ningun servicio
significativo, sino que simplemente actian como
sociedades pantalla para enriquecer a personas
que forman parte de la red del funcionario. La
empresa local con la cual el oferente internacional
elige asociarse, o es presionado a hacerlo,
también puede ser una sociedad pantalla que solo
existe formalmente. En el caso de Angola, se ha
insinuado, por ejemplo, que compaiiias de
petréleo y gas internacionales hicieron pagos
ilegales a sociedades pantalla locales con
estructuras de titularidad poco claras, que por lo
general no tienen la capacidad de implementar
ninguna parte del contrato adjudicado, con el fin
de enriquecer a personas politicamente expuestas
(PPE) o representantes del gobierno (Martini
2014).

Los acuerdos de formacion de emprendimientos
conjuntos, sobre todo en mercados emergentes,
puede entrafiar mayores riesgos de corrupcion
para las empresas (Alliance for Integrity, sin fecha,
y Kwicinski 2017). Segun Alliance for Integrity (sin
fecha), cabe tener presente que los paises que
exigen acuerdos de emprendimientos conjuntos
para acceder al mercado local suelen ser méas
propensos a la corrupcion.
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A su vez, cuando se exige el establecimiento de
una presencia local, pueden aumentar los riesgos
asociados al otorgamiento de licencias.
Especialmente en paises con indices de
corrupcién altos, los sobornos y pagos de
facilitacion suelen ser un factor inquietante al abrir
empresas o solicitar las licencias
correspondientes. En 2019, Walmart fue multada
con USD 282 millones por cargos al amparo de la
FCPA relacionados con sobornos a funcionarios
en México, China, Brasil y la India durante el
proceso de obtencién de licencias para la apertura
de nuevas tiendas (Totty 2020).

En los emprendimientos conjuntos, con frecuencia
el socio local se encarga de solicitar las
aprobaciones reglamentarias y obtener las
licencias correspondientes; todas estas son areas
con altos riesgos de corrupcion respecto de las
cuales es probable que el socio extranjero tenga
posibilidades limitadas de supervision. Varias
empresas multinacionales han enfrentado
investigaciones y cargos conforme a la FCPA por
conductas vinculadas con emprendimientos
conjuntos en mercados emergentes (Kwicinski
2017). Un ejemplo es el de la empresa minera Rio
Tinto, que enfrentd cargos por pagos ilegales
relacionados con un emprendimiento conjunto en
Guinea; AB InBev, que debié pagar USD 6
millones en un arreglo extrajudicial conforme a la
FCPA por un emprendimiento conjunto en la India;
y GSK, que llegé a un acuerdo ante una medida
de cumplimiento conforme a la FCPA de USD 20
millones por pagos irregulares vinculados a su
emprendimiento conjunto en China (Kwicinski
2017).

Sin embargo, a nivel mundial no hay claridad
suficiente respecto de la responsabilidad que cabe
a las empresas controlantes por sus subsidiarias
en materia de sobornos. Asimismo, en la mayoria
de los paises las controlantes son responsables
por sus subsidiarias solo cuando las primeras
participan en la conducta ilicita de las subsidiarias
o la ordenan (Transparency International 2020b).

Ante esto, Transparency International (2020b)
insta a que se establezca la responsabilidad
general de la empresa controlante cuando esta no
impida que sus subsidiares o afiliadas incurran en
sobornos, en los supuestos en que la controlante
ejerza un control significativo. También se espera
que la divulgacion de las cadenas de titularidad en
los casos de soborno transnacional opere como
factor disuasivo para las empresas controlantes
internacionales.

Entre las medidas orientadas a mitigar esos
riesgos relacionados con los emprendimientos
conjuntos se incluyen una debida diligencia
adecuada antes de la celebracién de este tipo de
acuerdos, mantener las funciones vulnerables
(como la gestién de la cadena de suministro y las
contrataciones) dentro de la organizacion,
cerciorarse de que los programas contra la
corrupcién se apliquen a los emprendimientos
conjuntos, crear los comités veedores que sean
pertinentes y fortalecer las funciones de auditoria,
asegurar el acceso a la informacion, y ajustar los
derechos de voto y de designacion de altos
directivos (Alliance for Integrity, sin fecha, y
Kwicinski 2017).

Los riesgos se exacerban cuando las regulaciones
y requisitos sobre divulgacién de los beneficiarios
finales son poco rigurosos, pues esto permite que
las empresas y los ejecutivos oculten su relacion
tras una red de sociedades pantalla (Transparency
International 2018). Es posible que las estructuras
societarias complejas tengan fines comerciales
legitimos (incluidos legales, contables u
operativos); sin embargo, cuando no queda clara
la identidad de los verdaderos beneficiarios
finales, estos arreglos deben examinarse
rigurosamente para impedir que oculten la
exposicion politica (Sayne y otros 2017). Las
sefiales de advertencia especiales a las que se
debe estar atento, segun Sayne y otros (2017),
son las cadenas o redes de empresas pantalla en
la estructura societaria, la presencia de
accionistas nominales, acciones al portador o
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fideicomisos con beneficiarios desconocidos, y
accionistas con fondos limitados o sin vinculos
visibles con el sector.

Preferencias para precios nacionales o
reguisitos relativos a contenido local

Otras restricciones expresas gue son comunes en
el acceso a mercados incluyen preferencias para
precios nacionales y requisitos relativos a
contenido local. Las normas sobre preferencias
para precios nacionales o requisitos de contenido
local no restringen la participacion de oferentes
extranjeros en las licitaciones. Sin embargo, se da
preferencia a las ofertas nacionales por sobre las
extranjeras de la misma calidad hasta una cierta
diferencia de precio (preferencia para precios
nacionales), o los oferentes deben tener su
produccién por lo menos parcialmente en el pais,
usar productos nacionales o contratar mano de
obra nacional (requisitos relativos a presencia
local) (Gourdon y otros 2017 y Ssennoga 2006).

Cuando existen requisitos de presencia local o
nacional, las entidades responsables de la
contratacion compran a oferentes extranjeros solo
si estos se comprometen a abastecerse de una
cierta cantidad de productos o servicios en el
ambito local o a contratar determinada cantidad de
personal local. Las condiciones compensatorias
que exigen un cierto nivel de transferencia de
tecnologia, inversion u otra forma de asistencia
economica también se encuadran en esta
categoria (Gourdon y otros 2017 y Ssennoga
2006).

En los casos en que determinadas partes de los
proyectos de contratacion, por lo general aquellos
por debajo de un cierto valor monetario, se
encuentren destinadas a un grupo especifico de
empresas, como las PyME, a ese tipo de proceso
se lo denomina programas de “reserva” (Carboni
y otros 2018).

Varios paises imponen esta clase de restricciones
a los licitantes extranjeros. En la UE, “los

compradores publicos de los sectores del agua, la
energia, los transportes y los servicios postales
pueden rechazar las ofertas para contratos de
suministro, en la medida en que la proporcion de
productos originarios de terceros paises supere el
50 % del valor total de los productos constitutivos
de la oferta” (Comision Europea 2019a: 9).

Argentina utiliza una preferencia para precios
nacionales y requisitos relativos a contenido local.
Se puede dar preferencia a las empresas
nacionales por sobre los oferentes extranjeros,
siempre que el precio nacional no supere en mas
del 5 % al 7 % a la oferta extranjera. Asimismo, los
oferentes extranjeros que ganen licitaciones
deben subcontratar por lo menos el 20 % del
trabajo con proveedores locales (Representante
Comercial de Estados Unidos 2021).

En Paraguay, se da preferencia a las ofertas con
al menos el 40 % de insumos nacionales o el 70 %
de mano de obra nacional, aunque el producto sea
hasta un 40 % (ofertas nacionales) o un 10 %
(ofertas internacionales) mas costoso
(Representante Comercial de Estados Unidos
2021).

Brasil, por su parte, da preferencia a las empresas
que producen en el &mbito local y que contribuyen
de otra forma a la economia local, como a través
de la generacion de empleo local o los aportes al
desarrollo tecnoldgico. Algunos paises en América
Latina, incluidos Bolivia y Uruguay, también dan
preferencia a las empresas pequefas y las
microempresas locales (Representante Comercial
de Estados Unidos 2021).

Puede haber motivos validos para esas medidas,
como por ejemplo, proteger industrias locales
incipientes o mas pequefias que, de otro modo, no
serian competitivas, transferir tecnologia y
capacidad, crear puestos de trabajo y promover el
desarrollo social y econdémico (Martini 2014). Pero
como Martini (2014) ha explicado en detalle
respecto del sector de petréleo y gas, los
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requisitos relativos a contenido local, si bien en
ocasiones son validos, puede acarrear riesgos de
corrupcién importantes. Los funcionarios
gubernamentales pueden abusar de su posicion
para beneficiar a empresas locales con las que
tienen vinculos personales o econdémicos,
extorsionando a las compafiias internacionales
para que se asocien con empresas favorecidas.
Las empresas extranjeras también pueden (ser
alentadas a) pagar sobornos o comisiones ilicitas
a empresas locales para que actien como una
“pantalla” en los procesos de licitacién, cuando en
realidad no prestan ningun servicio, un riesgo que
también se mencioné anteriormente en el caso de
los requisitos de emprendimientos conjuntos.

En paises con altos niveles de corrupcion y
vinculos sdlidos entre el gobierno y la clase
dirigente empresarial (0 el primero se recluta en
gran medida de la segunda), existe el riesgo de
que la introduccién de normas sobre contenido
local sea principalmente un medio para enriquecer
a la élite empresarial y politica del pais, en lugar
de promover el desarrollo de todos (Martini 2014).

Restricciones implicitas al acceso al
mercado

Las restricciones implicitas de acceso al mercado
se refieren a medidas en el proceso de licitacion
gue no estan directamente dirigidas a limitar el
acceso para los oferentes extranjeros, pero que
pueden utilizarse para eso en la practica.

Esto puede incluir requisitos de registro o
preseleccién de oferentes que son dificiles o
imposibles de cumplir a distancia (incluidos
requisitos de firma presencial) o condiciones
excesivamente restrictivas (Gourdon y otros
2017).

Especificar las condiciones previas y establecer
una descripcion de los requisitos de licitacion
puede ser bastante complejo cuando se trata del
riesgo de corrupcién. Contar con pliegos de
licitacién y criterios de exclusioén, seleccion y

adjudicacion claros y especificos es de suma
utilidad para el control de calidad. También
pueden utilizarse como medio legitimo para
asegurar la observancia de los estandares
ambientales y sociales y preferir oferentes que se
abastecen de materiales sostenibles o conservan
la certificacion ambiental o social correspondiente
(Comisién Europea 2019a). Si se implementan
adecuadamente, también pueden contribuir a
reducir el riesgo de corrupcién, dado que limitan la
discrecionalidad (Martini 2015).

Sin embargo, si son excesivamente restrictivos,
también pueden utilizarse con intencionalidad
corrupta para adecuar una licitaciéon a un oferente
en particular, ya sea debido a nepotismo o
favoritismo, o0 en respuesta al pago de un soborno
0 a influencia indebida Esto ocurre cuando se
exigen licencias o requisitos locales que son
intrascendentes para la ejecucion de la licitacion,
incluidas condiciones excesivamente subjetivas,
plazos poco realistas o la exigencia de requisitos
irrelevantes de antecedentes o experiencia previos
(OCDE 2009 y Martini 2015).

También se debe aplicar un escrutinio riguroso
cuando las condiciones de la licitacién y los
términos contractuales difieren significativamente
(y sin motivo evidente) de las normas de la
industria o licitaciones anteriores (Sayne y otros
2017). Las sefiales de advertencia que pueden
sugerir que hay colusién o licitaciones hechas a
medida entre oferentes y funcionarios de
contrataciones incluyen los siguientes supuestos,
segln Sayne y otros (2017): varias empresas
vinculadas a la(s) misma(s) persona(s) que
presentan ofertas; una cantidad inusual de ofertas
en apariencia intencionalmente defectuosas;
renegociacion de condiciones mas favorables para
la empresa adjudicataria con posterioridad a la
adjudicacion; y la exclusion de ofertas validas sin
motivo aparente.

Para mitigar este riesgo, la legislacion en materia
de contratacién publica debe disponer una lista

18

Servicio de Asistencia Anticorrupcion de Transparency International
Riesgos de corrupcién asociados con la participacidén de oferentes extranjeros en las contrataciones

publicas



exhaustiva de criterios de evaluacion que se
aplicaran a las condiciones de licitacion, que
puede incluir requisitos profesionales, técnicos y
ambientales necesarios, idoneidad profesional y
técnica, capacidad juridica, estandares éticos,
ausencia de antecedentes penales y no figurar en
listas de inhabilitacién, entre otros (Martini 2015).

Una manera en que se manifiesta la corrupcion en
las contrataciones publicas, sin violar formalmente
las normas sobre contratacion de manera
manifiesta, es la retencién o la distribucion
selectiva de informacién relevante. Esto puede
hacerse invitando deliberadamente solo a un
numero selecto de empresas a presentar ofertas,
invitando a una gran cantidad de empresas no
calificadas, anunciando licitaciones con plazos
muy breves o compartiendo la informacion
necesaria de manera selectiva. Todo esto puede
dar por resultado una ventaja indebida para ciertas
empresas, pese a que podria sostenerse que el
proceso de licitacion es competitivo. Las
disposiciones sobre confidencialidad excesivas y
las asimetrias en la informacién también generan
oportunidades para exigir sobornos. Divulgar
informacion insuficiente o solo publicar de manera
selectiva la informacion relacionada con la
contratacion también pueden constituir una
restriccion implicita de acceso al mercado
(Gourdon y otros 2017 y Sgreide 2002).
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Cuadro 1: Sintesis de los riesgos de corrupcion por tipo de restricciones del mercado de
contratacion para oferentes extranjeros

Tipo de mercado de
contratacion

Caracteristica del mercado de
contratacion

Riesgo de corrupcion

Cerrado/proteccionista

Cerrado/proteccionista

Cerrado/proteccionista

Abierto

Requisitos de presencia
comercial/emprendimientos
conjuntos

conflictos de intereses
nepotismo/favoritismo

influencia indebida

creacion de sociedades pantalla (por
PPE) que generan ingresos sin
proporcionar servicios

sobornos y pagos de facilitacion en los
procesos de otorgamientos de licencias
y aprobacion

Preferencias para precios
nacionales/requisitos relativos a
contenido local

conflictos de intereses
nepotismo/favoritismo

sobornos
malversacion/enriquecimiento
creacion de sociedades pantalla (por
PPE) que generan ingresos sin
proporcionar servicios

Restricciones implicitas al
acceso al mercado

conflictos de intereses
nepotismo/favoritismo
sobornos

influencia indebida
colusién

Sin restricciones

conflictos de intereses/exposicion
politica, ocultos por la insuficiente
transparencia en materia de
beneficiarios finales

lavado de dinero

sociedades pantalla utilizadas para
ocultar pagos de sobornos y comisiones
ilicitas
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Medidas de mitigacion

En respuesta a los acuerdos internacionales que
reconocen cada vez mas la incidencia de la
corrupcién en la contratacion publica, varias
organizaciones han adoptado estandares y
principios para promover la integridad en la
contratacion publica de manera general. Entre
estos se destacan los Principios de la OCDE para
la Integridad en las Compras del Sector Publico
(OCDE 2009). En estos principios, la OCDE
establece normas y valores que los paises y las
entidades responsables de las contrataciones
deberian respetar e implementar para reducir la
corrupciéon y promover la integridad en la
contratacion publica. Estos incluyen la
transparencia en todo el ciclo de contratacion,
procurar licitaciones competitivas, buena
administracién de los fondos publicos, asegurar
altos estandares profesionales por parte de los
funcionarios responsables de las contrataciones,
prevenir instancias de conducta indebida, alentar
la cooperacion entre actores interesados, controlar
el cumplimiento, e implementar medidas de
rendicion de cuentas y control.

A partir de estos estandares mas generales, se
han propuesto y analizado ampliamente medidas
de mitigacién mas operativas (ver, por ejemplo,
Heggstad y Fragystad 2011; Martini 2013; OCDE
2014a; OCDE 2016; Wickberg 2013). Entre estas
se pueden mencionar cédigos de conducta, pactos
de integridad, procesos de licitacion claros y
transparentes, vigilancia por parte de la sociedad
civil y la ciudadania, mecanismos eficaces para la
presentacién de quejas y denuncias, desarrollo de
capacidades de los funcionarios publicos, leyes
sobre conflictos de intereses, proteccion de
denunciantes, reuniones de analisis final para
proveedores/oferentes y mantener registros
precisos de la contratacion. Esas medidas deben
apoyarse en una ley sobre contratacion publica de
contenido exhaustivo, cuyos componentes claves
han sido detallados por Martini (2015).

Estas medidas de mitigacién permiten
contrarrestar los riesgos de corrupcion en la
contratacion publica en general y repercuten de
manera positiva en los procesos de contratacion
publica que involucran a oferentes extranjeros.

La siguiente seccion brinda una sintesis de las
medidas que, si bien son aplicables a la
contratacion publica en general, resultan
especialmente relevantes cuando esta se
encuentra abierta a oferentes internacionales.

Transparencia y divulgacion de
informacion

La igualdad en el acceso a la informacion sobre la
licitacién (como las condiciones y los criterios de
seleccién, asi como la evaluacion y el proceso de
adjudicacion) resulta clave para que haya igualdad
de condiciones y competencia leal.

Para contrarrestar los riesgos de que la
informacién solo se divulgue de manera selectiva,
es fundamental que haya una comunicacion libre y
de facil consulta de las licitaciones y del
consiguiente proceso de contratacion (Gourdon y
otros 2017).

Son varias las normas internacionales que
abordan y alientan la transparencia en la
contratacion publica, entre ellas la Ley Modelo de
la CNUDMI sobre la Contratacion Publica de
Bienes, los Principios de la OCDE para la
Integridad en las Compras del Sector Publico y los
Estandares de Transparencia en la Contratacion
Publica de APEC (OCDE 2014a). Establecer un
proceso estandarizado, en el que las
reglamentaciones sobre contratacién publica, las
oportunidades y los documentos de la licitacién
estén a disposicion del publico y pueda accederse
a ellos facilmente, y en el que la informacién sobre
el proceso de evaluacién y seleccién se divulgue,
reduce el margen de discrecionalidad, aumenta la
rendicion de cuentas, permite la supervision
(incluido por parte de la sociedad civil) y genera
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mayor confianza en el proceso (Gourdon y otros
2017; OCDE 2014a; Sgreide 2002; Wickberg
2013).

Las disposiciones sobre acceso a la informacion y
las iniciativas en materia de transparencia, incluida
la contratacion abierta, son, por lo tanto,
caracteristicas claves para reducir el riesgo de
corrupcién en la contratacion puablica, tanto
nacional como internacional. Conforme al estandar
de datos para las contrataciones abiertas, la
totalidad del proceso de contratacién, desde la
planificacion hasta la implementacion y el
monitoreo, se publica en linea. Esto permite que
los ciudadanos, periodistas, responsables de
adopcion de politicas y otras partes interesadas
examinen el proceso y la asignacion de fondos, lo
gue hace que la contratacién puablica sea mas
transparente y que se rindan cuentas
(Schoeberlein 2019 y Transparency International y
otros 2017).

Sin embargo, segun la OCDE (2016), para que
esto sea efectivo y admita la supervision por parte
de la sociedad civil y otros actores interesados, se
debe garantizar la calidad de los datos, los datos
deben publicarse de manera oportuna, se deben
implementar lineas de denuncia que sean eficaces
para informar la conducta indebida a los
organismos pertinentes, y se deben garantizar la
capacidad de procesamiento y la proteccién de
denunciantes. Tanto Argentina como México han
creado sitios web de contratacion publica,
Argentina Compra y Compranet, que publican
regulaciones relevantes, informacion institucional,
estadisticas de contratacion, informacion sobre
oferentes anteriores y requisitos para la
presentacién de ofertas, y proveedores presentes
y pasados (OCDE 2014a).

Asimismo, México instituy6 el concepto de testigo
social, que es obligatorio para los contratos
publicos por encima de un cierto valor o de
impacto significativo, en el que los representantes
de la sociedad civil y otras personas u

organizaciones reputadas participan en el proceso
de contratacién como observadores externos
(ONUDD 2013).

Soluciones digitales y contrataciones
electronicas

Las soluciones digitales pueden facilitar
considerablemente los esfuerzos de transparencia
y hacerlos mas rentables y accesibles a un
conjunto mas amplio de actores interesados.

La contratacion electronica es uno de esos
esfuerzos, que incluye la publicacion electronica
de oportunidades de contratacion, la distribucion
electronica de documentos de la licitacion y la
presentacion electrénica de ofertas (ONUDD
2013). Puede reducir los costos administrativos,
facilitar el monitoreo y el acceso a las licitaciones,
alentar la competencia transnacional y permitir
una deteccién mas sencilla de instancias de
manipulacion fraudulenta de ofertas, colusion y
otras irregularidades. También reduce las
interacciones entre las empresas oferentes y los
funcionarios publicos, pues se entiende que son
una de las principales oportunidades para que
surjan comportamientos corruptos (OCDE 2016;
OCDE 2014a; Schoeberlein 2019; ONUDD 2013;
Wickberg 2013).

Si bien los esfuerzos orientados a digitalizar los
procesos de contratacion publica, asi como las
medidas disefiadas para que haya mas
transparencia, son medios Utiles para mitigar el
riesgo de corrupcion en la contratacion publica en
general (Gourdon y otros 2017 y Wickberg 2013),
pueden tener particular relevancia en las
licitaciones transnacionales, que dependen mucho
mas de los procesos remotos y se caracterizan
por una mayor complejidad.

Compranet en México incluye un proceso de
contratacion electrénica, y se ha establecido su
obligatoriedad para la administracion publica
federal mexicana desde la reforma de la
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contratacion publica que atravesé el pais en 2009
(OCDE 2014a). De manera similar, los procesos
de contratacién electrénica Guatecompras de
Guatemala y el Sistema Integrado de Compras
Publicas (SICOP) de Costa Rica constituyen
plataformas de compras Unicas, cuyo uso es
obligatorio para los organismos gubernamentales
(Representante Comercial de Estados Unidos
2021).

Transparencia con respecto a
beneficiarios finales

La transparencia en materia de beneficiarios
finales ha cobrado cada vez mayor importancia en
los ultimos afios, en un contexto en el que
organizaciones internacionales, entre ellas el G20,
la Iniciativa para la Transparencia de las Industrias
Extractivas (Extractive Industries Transparency
Initiative, EITI), el Grupo de Accion Financiera
(Financial Action Task Force, FATF) y el Foro
Mundial sobre la Transparencia y el Intercambio
de Informacion con Fines Fiscales de la OCDE,
abogan por una mayor transparencia y el
compromiso de que se establezcan registros de
beneficiarios finales, y han incorporado un mayor
grado de cooperacidn y alienacién en sus agendas
(BID y OCDE 2019 y Van der Merwe 2020).

Un primer paso que contribuye a identificar
conflictos de intereses y exposicion politica de
parte de funcionarios publicos es la adopcién de
pautas claras, codigos de conducta y requisitos
para que los funcionarios publicos divulguen
cualquier interés externo (personal o profesional)
que puedan tener, y se excusen de intervenir en
decisiones de contratacion con las que puedan
tener un conflicto para evitar la (percepcion de)
conducta indebida o parcialidad en la toma de
decisiones (Martini 2013).

En los dltimos afos, esto se ha extendido y ahora
se insta también a que haya registros
centralizados con informacion sobre la titularidad
de todas las entidades juridicas (e instrumentos)

en una determinada jurisdiccion que utilizaran las
autoridades y (en ocasiones) el publico si es
necesario (Van der Merwe 2020).

El FATF insta a los estados a recabar “informacion
adecuada, precisa y actualizada” sobre los
beneficiarios finales de las entidades e
instrumentos juridicos, que pueda ser puesta a
disposicion de las autoridades de ser necesario.
Pero no exige que dichos registros sean publicos
(BID y OCDE 2019).

No obstante, las estructuras societarias cada vez
més complejas, asi como los escandalos de
corrupcién recientes vinculados con el secreto
societario, incluidos los revelados por los Panama
Papers, Paradise Papers y Luanda Leaks, han
llevado a la sociedad civil a reclamar que haya
registros centrales de beneficiarios finales que
sean accesibles al publico y prevean obligaciones
de presentacién de informes para las sociedades,
asi como sanciones efectivas para aquellas que
no divulguen la informacion sobre sus verdaderos
titulares (Bak 2021; Transparency International
2020a; Transparency International 2020b). De
esta manera los actores interesados o afectados,
incluidos la sociedad civil y los periodistas, podrian
identificar quiénes son los principales accionistas y
los beneficiarios finales de una empresa, y
contribuir a exponer conflictos de intereses,
detectar maniobras de lavado de dinero y rastrear
el origen de patrimonios no justificados.

Contar con registros adecuados de dominio
publico también facilitaria la aplicacion de la
legislacién interna, asi como la cooperacion y la
ejecucion internacional entre jurisdicciones.
Pueden generar mayor igualdad de condiciones
para las empresas y asi mejorar la competencia.
También contribuyen a disuadir actividades
delictivas al dificultar el ocultamiento de los fondos
gue son producto de la criminalidad o los flujos
financieros ilegales en sociedades de titularidad
anonima (Bak 2021; Transparency International
2021a; Van der Merwe 2020).

23

Servicio de Asistencia Anticorrupcion de Transparency International
Riesgos de corrupcién asociados con la participacidén de oferentes extranjeros en las contrataciones

publicas



En Ameérica Latina, los paises con registros de
beneficiarios finales incluyen a Argentina, Costa
Rica y Uruguay, y varios otros paises estan
considerando su implementacion. Sin embargo, la
mayoria de estos registros no son de publico
acceso sino que se encuentran en poder de
entidades relevantes, como el Banco Central o el
registro de sociedades (BID y OCDE 2019). En
Brasil, todas las empresas extranjeras que
participan en licitaciones por contratos publicos
deben registrarse ante la Secretaria de Ingresos
Federales de Brasil, gue mantiene una base de
datos con informacion sobre titularidad. Segun
Transparency International (2018), la base de
datos actualmente esta disponible al publico, pero
no parece incluir informacién relativa a
beneficiarios finales.

En 2015, los 51 miembros de la EITI se
comprometieron a comenzar a exigir, para el afo
2020, a todas las empresas de mineria, petréleo y
gas que operan en sus territorios que informen
guiénes son sus beneficiarios finales en registros
creados para ese fin, lo cual incluiria a empresas
extranjeras que compiten por contratos en estas
jurisdicciones. Pero hasta 2019, solo el Reino
Unido y Ucrania habian establecido registros
publicos (Van der Merwe 2020). También se han
presentado registros sectoriales en Nigeria 'y
Kirguistan, entre otros. Pero las “jurisdicciones
donde se resguarda el secreto financiero”,
conforme al indice sobre Secreto Financiero de
Tax Justice Network, han tenido un ritmo de
avances mucho mas lento, segin Van der Merwe
(2020).

Ademas de los registros centrales, o a falta de
estos, se debe exigir que las empresas conserven
informacioén precisa sobre sus beneficiarios finales
(BID y OCDE 2019). En un proceso similar al de
Conocimiento de los Clientes (Know Your
Customer, KYC) o la Debida Diligencia de los
Clientes (Customer Due Diligence, CDD), que
suelen realizar los bancos y las entidades

financieras no bancarias, se exigiria que las
empresas rednan y registren informacion sobre
sus accionistas y beneficiarios finales para que
esté disponible, a solicitud, con sanciones en caso
de que no se mantengan registros adecuados y
actualizados. Este requisito deberia hacerse
extensivo a las sociedades constituidas en el
extranjero que tengan una sede o una cuenta
bancaria en el pais (BID y OCDE 2019). En la
actualidad, si bien por lo general se exige que las
entidades financieras y otras entidades no
financieras relevantes retnan y analicen
informacién acerca de los accionistas y
beneficiarios finales de sus clientes como parte de
la normativa contra el lavado de dinero y el
financiamiento al terrorismo, la mayoria de las
personas juridicas no estan obligadas a mantener
y documentar esa informacién sobre si mismas
(Transparency International 2018).

Un desafio en este caso es que aun cuando los
paises han establecido registros de beneficiarios
finales, a menudo solo los aplican a sociedades
nacionales, o se aplican normas mas laxas para
las entidades extranjeras que para las nacionales
(Bak 2021). En esos casos, el ingreso al mercado
de contratacion interna por parte de oferentes
extranjeros no ayudard a aumentar la
transparencia. Ante esto, Transparency
International (2021b) ha instado a los paises a
exigir que las empresas extranjeras interesadas
en invertir, participar en licitaciones o abrir cuentas
bancarias en sus jurisdicciones cumplan con las
mismas normas de divulgacion de titulares que las
empresas nacionales.

El Reino Unido, que ya cuenta con uno de los
registros de beneficiarios finales mas sélidos,
busca responder a este desafio poniendo en
marcha un proceso para el registro de los
beneficiarios finales de las empresas extranjeras
gue desean invertir en bienes inmuebles alli
(Transparency International 2018 y Departamento
de Negocios, Energia y Estrategia Industrial del
Reino Unido 2018).

24

Servicio de Asistencia Anticorrupcion de Transparency International
Riesgos de corrupcién asociados con la participacidén de oferentes extranjeros en las contrataciones

publicas



Segun Van der Merwe (2020), existen otros
desafios que dificultan la implementacién efectiva,
y muchas jurisdicciones experimentan demoras en
la aplicacion y no imponen sanciones efectivas
para casos de incumplimiento, ademas de los
problemas en la verificacion de los datos que se
presentan. Con esta coyuntura, Transparency
International (2021b) ha estado instando a que los
registros de beneficiarios finales tengan la
autoridad, la facultad y los recursos para evaluar y
verificar de manera independiente la informacion
proporcionada por las empresas alcanzadas.

Aplicacion de normas sobre soborno
(transnacional)

Para impedir con eficacia que las empresas
multinacionales recurran a sobornos cuando
compiten por licitaciones internacionales, incluidas
contrataciones publicas, los marcos regulatorios
claros y la aplicacion de las leyes contra el
soborno son fundamentales y constituyen el
“principal elemento disuasivo contra los sobornos”,
segun la OCDE (2007: 68).

Del mismo modo, también es importante que los
paises divulguen esta informacion sobre
cumplimiento y las sanciones que podrian
corresponder, asi como otras estadisticas en
relacién con los sobornos (Transparency
International 2020b). Segun Transparency
International (2020b), esto permitira entender
mejor si los marcos juridicos son eficaces y
constituyen un elemento disuasivo suficiente. Si
los funcionarios publicos de terceros paises tienen
acceso suficiente a informacién sobre las medidas
de cumplimiento de otras jurisdicciones, estaran
en mejores condiciones de impedir que las
empresas gque han sido condenadas por conducta
indebida en otros lugares continlien presentando
ofertas para contratos publicos en otros mercados.

Si bien la mayoria de los paises de la OCDE,
incluidos Colombia, Brasil y Chile, publican cierto

nivel de informacién sobre investigaciones en
curso y casos concluidos, los datos
proporcionados suelen ser incompletos o solo
accesibles en forma parcial, sobre todo en
resoluciones en casos que no llegan a juicio o
acuerdos extrajudiciales (Transparency
International 2020b).

En casos de corrupcion que involucran
transacciones comerciales internacionales, la
cooperacion internacional suele ser clave para que
las medidas de cumplimiento sean exitosas. Esto
incluye asistencia juridica reciproca (AJR) y otras
formas de intercambio de informacién para reunir
pruebas. Sin embargo, segun Transparency
International (2020b), en la practica esta
asistencia suele enfrentar desafios, como marcos
juridicos inadecuados, limitaciones en cuanto a
recursos, descoordinacion y extensas demoras. La
OCDE (2007) observoé asimismo que los casos de
soborno transnacional suelen atravesar
dificultades debido a la falta de armonizacion y
cooperacion, y a diferencias en los procedimientos
de aplicacion y la definicién de los delitos.

Listas de inhabilitacion (internacionales)

La inhabilitacion, o suspension, se refiere a la
sancioén (no penal) que consiste en suspender la
participacion de una persona fisica o juridica en
procesos de contratacion publica (Transparency
International UK 2015). Varios paises y
organizaciones, como el Banco Mundial,
mantienen listas de inhabilitacién, que pueden
servir para penalizar irregularidades individuales y
disuadir otras instancias (Transparency
International Reino Unido 2015). La inhabilitacién
contribuye a proteger las finanzas del Estado y
restablecer o conservar la confianza en la
efectividad y la legitimidad del gobierno (Hjelmeng
y Sgreide 2014).

A nivel nacional, varios paises han establecido
medidas para prohibir que las entidades o
personas juridicas condenadas participen en
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procedimientos de contratacion puablica. En
Ameérica Latina, Colombia habria adoptado una
medida de este tipo en diciembre de 2019 (El
Congreso de Colombia 2019).

Si son dadas a conocer por quien las elabora, las
listas de inhabilitacién pueden ayudar a otros
paises en la investigacion de casos de soborno o
pueden utilizarse para inhabilitar en otros paises a
empresas que han sido sancionadas en el
extranjero (Transparency International 2020b). El
Banco Mundial y otros bancos multilaterales de
desarrollo inhabilitan a las entidades por una serie
de conductas indebidas, entre ellas practicas
corruptas, practicas fraudulentas, colusion,
coercion y obstruccion. En los dltimos afios, estas
listas se han vuelto mas accesibles, y junto con los
registros de beneficiarios finales, las listas negras
pueden ser instrumentos efectivos para identificar
a los verdaderos propietarios de las sociedades
sancionadas o entidades relacionadas (Rahman
2020).

Si bien existen acuerdos de inhabilitaciéon cruzada
solo entre el Banco Mundial y otros bancos
regionales de desarrollo, los paises podrian
invocar la inhabilitacion de una empresa en la lista
de otro pais como causal para impedir que
entidades deshonestas participen en procesos de
contratacion desde el primer momento, o, por lo
menos, como fundamento para realizar un control
de debida diligencia reforzado de la entidad en
cuestion durante la etapa de presentacion de
ofertas (Transparency International UK 2015).

Segun Hjelmeng y Sgreide (2014), las decisiones
por las cuales se inhabilita a empresas requieren
de una lista de condiciones previas para
restablecer la confianza en el proceso de
contratacion publica, a saber, toma de decisiones
externa (es decir, el departamento de

1 En 2020 el Banco Mundial publicé el Directorio Global de
Suspensiones e Inhabilitaciones, que enumera los sistemas

contrataciones no puede otorgar excepciones por
si mismo), un plazo de exclusion que guarde
proporcion con la irregularidad, y el seguimiento
para determinar la credibilidad del esfuerzo que
realiza la sociedad para mejorar su sistema de
integridad (“autosaneamiento”).

Sin embargo, si bien la inhabilitacion como
sancion es ahora una medida bastante habitual,
las préacticas de inhabilitacion existentes varian
considerablemente!. Por ejemplo, existen
diferencias entre jurisdicciones y organizaciones
respecto del tipo de conducta que da lugar a una
inhabilitacion. Si bien el Banco Mundial enumera a
las précticas colusivas como motivo de
inhabilitacion, esta categoria no se contempla en
la directiva de la UE. Algunos actores también
adoptan disposiciones de inhabilitacién obligatoria,
conforme a las cuales esta medida se aplica
automaticamente cuando se cumplen ciertas
condiciones, mientras que en otros lugares, la
inhabilitacion es una medida discrecional y las
decisiones se toman en funcion de cada caso
(Hjelmeng & Sareide 2014).

de suspensién que se implementan actualmente en distintas
jurisdicciones.
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