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Presentacion

El Programa “Fortalecimiento de los Sistemas de Compras Publicas
en América Latina y el Caribe a través del uso de herramientas
TIC y de la promocién de la participacién de las mipymES” (1cT4GP
por sus siglas en inglés) es un proyecto conjunto entre el Centro
Internacional de Investigaciones para el Desarrollo de Canad4 (1prc)
y el Banco Interamericano de Desarrollo (BID), y cuenta con la cola-
boracién de la Organizacién de los Estados Americanos (OEA).

Consta de dos componentes: el primero es el componente
regional, financiado por el IDRC, y coordinado por la Universidad
Nacional de San Martin (Unsam) de la Argentina, que busca iden-
tificar y promover buenas practicas a nivel regional y extrarregional,
en lo referido tanto a la incorporacién de TicC en los sistemas de com-
pras publicas como al acceso de las mipymes como proveedoras del
Estado. El segundo componente, de cardcter nacional, es financiado
por el BID y apoya a los paises en la implementacién de reformas que
tiendan a fortalecer y a mejorar sus propios sistemas.

Las actividades de investigacién que se realizan en el marco del
programa se llevan a cabo bajo la modalidad de llamados a presen-
tacién de propuestas (calls for proposals), a través de los cuales se
busca promover la investigacién a nivel regional, generando nuevo
conocimiento ttil para el disefo y la implementacién de politicas en
materia de Compras gubernamentales y, a la vez, conformar progre-
sivamente una red académica especializada en el tema.

Los productos de estas investigaciones se plasman en una colec-
cién de libros que hemos denominado “Las compras publicas en



PRESENTACION

América Latina y el Caribe”, con el objetivo de promover la difusién
y fomentar la discusion sobre los diversos aspectos de las compras
gubernamentales en los paises de América Latina y el Caribe.

Los trabajos que se incluyen en esta coleccién se llevaron a
cabo con la ayuda de una subvencién del Centro Internacional
de Investigaciones para el Desarrollo y de la Agencia Canadiense
de Desarrollo Internacional de Ottawa, Canadd, y del Banco
Interamericano de Desarrollo. El contenido de los articulos es res-
ponsabilidad de sus respectivos autores.
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Introduccion

Guillermo Rozenwurcel y Gabriel Bezchinsky

El Estado es el mayor comprador de bienes y servicios de la eco-
nomia. La Organizacién Mundial del Comercio (omc) estima su
participacién entre el 10% y el 15% del producto bruto interno
(pB1) mundial. En paises en desarrollo, como los de América Latina
y el Caribe, el Estado es un actor indispensable para la promocién
de la actividad econémica. En este marco, las compras publicas son
sumamente relevantes no solo como consecuencia de la magnitud de
los recursos involucrados, sino por su capacidad para incidir sobre las
empresas nacionales, especialmente las micro, pequenas y medianas
empresas, 0 mipymes.

La teorfa econémica tradicional sostiene que el uso 6ptimo de los
recursos se obtiene mediante regimenes de compras abiertos, trans-
parentes y no discriminatorios que permitan adquirir mds y mejores
bienes al menor costo posible. Por lo tanto, a lo largo de las dltimas
décadas se fueron promoviendo reformas de los sistemas de compras
publicas que tendieron a modernizarse, a incorporar una mayor dosis
de transparencia y tecnologfa, permitiendo conocer y difundir las dife-
rentes necesidades de los estados a un mayor niimero de empresas.

La mayor difusién del conocimiento e informacién sobre las
compras publicas y la mayor transparencia en la gestién implicaron
un creciente grado de competencia para los abastecedores tradicio-

" Coordinadores del Programa 1cT4Gp, Componente I. Director e investiga-
dor senior, respectivamente, del Centro de iDeAS, Universidad Nacional de San
Martin, Argentina.
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nales, los que debieron pasar a competir en dicho mercado con un
mayor niimero de jugadores.

Por otra parte, las reformas de los regimenes de compras publi-
cas implicaron, en algunos casos, cierta apertura de este mercado a
proveedores internacionales. Asi, regimenes que por décadas habian
tenido como proveedores exclusivos a empresas nacionales “seleccio-
nadas”, comenzaron a abrirse a un mayor niimero de competidores,
tanto nacionales como extranjeros.

De este modo, si uno de los objetivos de los sistemas de compras
publicas estaban relacionados con la promocién de las actividades y
empresas locales, la mayor apertura comenzé a amenazar la consecu-
cién de dicha meta. Por lo tanto, este tema se ha vuelto una cuestién
de alta sensibilidad a nivel de las negociaciones internacionales.

Asimismo, la Organizacién Mundial del Comercio cuenta con un
Acuerdo Plurilateral sobre Compras Publicas, que entré en vigor en
1996, y se basa en la apertura, la transparencia y los principios de no
discriminacidn, al cual solo adhirieron hasta el momento 40 paises.

Por otra parte, en los dltimos afios ha proliferado en el mundo
la creacién de acuerdos comerciales regionales de diferente tipo y
alcance, que incluyen en mayor o menor medida, regulaciones sobre
las compras publicas, suponiendo un primer camino hacia la mayor
apertura de este tipo de actividad.

Como senala Fornieri, “las compras del Estado revisten un
cardcter estratégico y fundamental en razén de los intereses en
juego, de los actores involucrados, y del volumen de las operaciones
comerciales que se realizan bajo estas operaciones contractuales. En
cuanto a los intereses en juego, hay claramente dos: el primero es
el de lograr la maximizacién y eficiencia de los recursos publicos y
el segundo el de la utilizacién de las compras como un medio para
la promocién del desarrollo de la industria o tecnologia local”.!

El objetivo central de este libro es, por tanto, brindar herramien-
tas al debate sobre la influencia que las regulaciones multilaterales y

! Sergio Vinocour Fornieri, “Las compras del Estado en el Tratado de Libre Comercio
entre Costa Rica-México y en la Organizacién Mundial del Comercio”, 1998.
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INTRODUCCION

las negociaciones regionales han tenido —y tienen— sobre los sistemas
de compras publicas en América Latina y el Caribe. Del mismo
modo, analizar cémo estos marcos regulatorios pueden afectar a los
paises en el futuro, y de qué manera los acuerdos sobre los sistemas
de compras publicas podrian modificar los objetivos de promocién
de las mipymes.

Siguiendo con este objetivo, se presentan los tres trabajos que
son el resultado del Call for proposal titulado “Costos y beneficios
de los procesos de integracién regional en el marco de los tratados de
libre comercio”. Cabe destacar que una de las prioridades en la
seleccién de las propuestas de investigacion fue abarcar la mayor
cantidad de paises de la regién, teniendo en cuenta la diversidad
entre los mismos.

El primer trabajo lo realizaron en forma conjunta el Instituto
Torcuato Di Tella de Argentina y la Universidad de la Republica
de Uruguay bajo la coordinacién de la Red de Investigaciones
Econdémicas del Mercosur. El trabajo se titula “Compras puablicas
en Sudamérica: ;hay espacio para la convergencia de los acuerdos?”
y pretende determinar las caracteristicas de los acuerdos bilaterales o
regionales de compras publicas suscriptos por paises de Sudamérica,
a los efectos de establecer los mdrgenes de flexibilidad para la apli-
cacién de politicas preferenciales en sectores estratégicos, sin perder
las ganancias derivadas de la liberalizacién de las compras publicas
en otros sectores. Por otro lado, se realiza un andlisis prospectivo
sobre los acuerdos de compras publicas en escenarios alternativos
de integracién regional.

El segundo trabajo lo realizé el Centro Internacional para el
Desarrollo Humano (cipH) como Unidad Ejecutora del Nodo
Centroamericano de la Red Latinoamericana de Politica Comercial
(LATN) y se titula “Las regulaciones sobre compras publicas en los
tratados de libre comercio de Centroamérica y las mipymes”. Este
trabajo se concentra en el andlisis de la relacién entre las mipymes
centroamericanas y las regulaciones sobre contratacién publica
acordadas por los estados centroamericanos en los tratados de libre
comercio.

13



GUILLERMO ROZENWURCEL Y GABRIEL BEZCHINSKY

El Centro de Estudios sobre Ciencia, Desarrollo y Educacién
Superior (REDES) de Argentina realizé el ltimo trabajo de este libro
y se titula “Sistemas de compras publicas e integracién regional en
América Latina y el Caribe”. En este se intenta analizar el alcance y
las obligaciones del Acuerdo Plurilateral sobre Contratacién Pablica
del GATT y el impacto que tiene este Acuerdo sobre los procesos
regionales de integracién econémica.

En la parte final presentamos un capitulo de conclusiones y
reflexiones finales realizado por el Equipo del Programa 1cr4cp.

Se espera que este libro, asi como los otros que conforman esta
coleccidn, sea un aporte en términos de reflexiones y andlisis de expe-
riencias que sirva a los paises para el debate y la toma decisiones.
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Compras piblicas en Sudamerica:
¢hay espacio para la convergencia
de los acuerdos?

Julio Berlinski,” Natalia Ferreiva Coimbra,”
Juan Labraga,” Marcel Vaillant™

RESUMEN EJECUTIVO

El documento se organizé en la introduccién y cinco secciones. En
la primera seccién se ubican los acuerdos de compras publicas en una
dimensién conceptual e informativa. Luego, en la segunda seccion
se hizo una revision de los acuerdos de compras para los paises del
continente con el propésito de establecer un foco de interés sobre
los acuerdos de los paises de Sudamérica. Con estos antecedentes se
selecciond la canasta de cuatro acuerdos preferenciales que fueron
estudiados en profundidad. En primer lugar se organizé el conte-
nido de los acuerdos en una matriz comdn, luego se codificé cada
dimension para establecer una tipologia de los acuerdos selecciona-
dos. La tercera seccién presenta el acuerdo de compras publicas de
la omc (Gpa), destacidndose el Tratamiento Especial y Diferenciado
a los Paises en Desarrollo. La cuarta seccién se especializa en analizar
el espacio para las politicas domésticas en el caso de las compras
publicas y el desarrollo de las micro, pequenas y medianas empresas
(mipymes). La dltima seccidn se focaliz6 en un proceso de conver-

" Instituto y Universidad Torcuato Di Tella, Argentina. Red Mercosur. E-mail
<berlin@utdt.edus.

" Universidad de la Republica, Departamento de Economia, Uruguay. Red
Mercosur. E-mail <natalia@decon.edu.uy>.

™" Universidad ort, Uruguay. E-mail <julab@adinet.com.uy>.

™" Universidad de la Reptiblica, Departamento de Economfa, Uruguay. Red
Mercosur E-mail <marcel@decon.edu.uy>.
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gencia gradual de los acuerdos de compras publicas a escala de los
paises sudamericanos.

La comparacién de las normas legales de los Acuerdos de Compras
publicas de Uruguay-Chile, Colombia-Chile, Pert-eua, Chile-Ut,
con las correspondientes al Acuerdo Plurilateral de Compras publicas
de la omc, supone que la implementacién de los mismos no afecta
el espiritu de las normas. Como el Gpa es un acuerdo de adhesion
voluntaria, la comparacién con los acuerdos bilaterales (regionales),
también de adhesién voluntaria, podria resultar en una comparacién
razonable de la normativa. Sin embargo, cabe considerar el posible
sesgo de agregacién del paralelo realizado, dado que no se incorpora a
través de indices cuantitativos la diferencia regulatoria y de cobertura
(entidades, bienes/servicios, umbrales), que surge del detalle de los
anexos correspondientes.

Respecto del “Principio de no discriminacién” (Trato Nacional
y NME), este es similar tanto en el acuerdo plurilateral (Gra), como
en los acuerdos comerciales preferenciales (acp) analizados. Tampoco
difieren entre el Gra y los de la UE y del NAFTA, respectivamente. La
similitud del enfoque de las “Reglas de procedimiento relacionadas
con la Transparencia del proceso” entre los acuerdos bilaterales y el
mayor detalle de las mismas en el Gpa, sugiere la existencia de un nivel
de procedimientos mds restrictivos del Gpa, comparado con acuerdos
que algunos signatarios (EUA y UE) parecen haber flexibilizado en sus
acuerdos bilaterales. El presente estatus normativo del “Trato especial
y diferenciado para los paises en desarrollo”, introducido en el Gra,
requiere a los paises en desarrollo negociar dicho trato especial tanto
en el proceso de adhesién al Gpa, como posteriormente solicitando la
concesién de exenciones al Comité de Contratacién Publica, luego
que la adhesidn este vigente, o en rondas futuras.

Cuando se considera la totalidad de las reglas y disciplinas que
conforman los textos de los acuerdos, se encuentra que el acuerdo entre
Chile y Uruguay es el mds abierto En el extremo opuesto se encuentran
el acuerdo de Chile con la UE y el plurilateral de la omc. El andlisis
por tipo de cldusula muestra que en las disciplinas que se refieren al
alcance y cobertura de los acuerdos, el firmado entre Chile y Uruguay

16
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es el mds abierto, en tanto que el acuerdo entre Perti y Estados Unidos
es el que menor grado de apertura presenta, verificindose el mayor
rango de dispersién entre los acuerdos. En lo que refiere a la transpa-
rencia, Colombia y Chile presentan el mayor grado de apertura, en
tanto Chile con la UE y el acp plurilateral estdn en el extremo opuesto.
Por tltimo, en materia de disposiciones institucionales de aplicacién,
nuevamente Chile con la UE y el acuerdo omc son los mds cerrados.
Resulta llamativo observar que la distribucién del grado de apertura
promedio segtin tipo de cldusula es idéntico en el caso de Chile-uE y
el acp de la omc, esto podria ser resultado del peso negociador que la
UE tiene como Parte en ambos acuerdos.

La comparacién de los acuerdos indicarfa que, en términos de
los compromisos especificos, el establecido entre Chile y Uruguay
por un lado, y Chile con la UE, por el otro, son los mds generosos.
Sin embargo, hay que considerar que Uruguay mantiene un margen
de proteccién muy fuerte concentrado en la reserva del 15% del
valor de sus compras. Esto podria en algtn sentido equilibrarse con
el hecho de que Uruguay es el tnico pais en los acuerdos analizados
que ofrece sus empresas ptblicas comerciales. Cuando se considera
el acuerdo entre Chile y Colombia, se ratifica lo que se observaba a
nivel de los textos: al menos respecto a Chile, Colombia parece ser
mids “cerrado” que Uruguay. En el caso de los compromisos especi-
ficos esta diferencia parece acentuarse.

En Perq, la protecciéon parece ser muy fuerte, pero hay que
considerar que puede haber un sesgo de seleccion asociado al hecho
de que analizamos tnicamente su acuerdo con Estados Unidos,
en donde este impone fuertes restricciones en distintos niveles de
gobierno, y el resultado de esta negociacién puede haber respondido
a consideraciones de reciprocidad. La UE y los Estados Unidos, por
otra parte, tienen mds desarrollada su bateria de proteccién domés-
tica en materia de compras publicas. La primera ha logrado llevar
gran parte de sus necesidades de proteccién a las disposiciones de los
textos (se observa tanto en el acuerdo con Chile como en el plurila-
teral de la omc), en tanto que el segundo la concentra en los anexos,
gran parte bajo la forma de programas especificos. Por tltimo, Chile
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claramente es el pais mds abierto en los acuerdos, pero también lo
es fuera de los mismos. Si se piensa en términos de lo que un pais
estd abriendo su mercado de compras cuando firma un acuerdo, la
apertura unilateral de Chile es, probablemente, el pais que menos
concesiones ha hecho en esta materia.

Para entender los incentivos de cada parte a suscribir acuerdos
reciprocos en compras publicas, es necesario conocer la orientacién
de la politica doméstica en esta materia. Por ello, en el estudio del
espacio de las politicas domésticas se amplié el conjunto de paises a
nueve (todos los de la Asociacién Latinoamericana de Integracién,
o ALADI, menos Cuba, Ecuador y Paraguay), lo cual permitié dife-
renciar cuatro grupos de paises segtin la cantidad de instrumentos
aplicados para fomentar la industria nacional y las mipymes en par-
ticular. Un grupo de paises integrado por Argentina, Brasil, México y
Venezuela utiliza gran cantidad de instrumentos, en lo que respecta al
fomento a la industria nacional y al apoyo de las mipymes, que discri-
minan entre el proveedor nacional y el extranjero. A su vez, dentro de
este primer grupo de paises, hay que destacar que en México el trato
discriminatorio no comprende a las ofertas cubiertas por Acuerdos
de Contratacién Publica en los que participa el pais. Brasil, por su
parte, establecié en 2010 que la preferencia a los bienes y servicios
nacionales puede ser extendida total o parcialmente a los bienes y
servicios originarios del Mercosur, sin embargo, no hay ninguna
norma que extienda efectivamente este trato a dichos paises.

Un segundo grupo de paises, integrado por Bolivia, Colombia y
Uruguay, aplica un grupo acotado de instrumentos en lo que respecta
al fomento a la industria nacional y al apoyo a las mipymes, pero
que no aluden a formatos generales de contratacién que excluyen ex
ante la participacién del extranjero. El tercer grupo estaria integrado
tnicamente por Pert que no utiliza medidas horizontales de apoyo a
la industria nacional pero si gran cantidad de medidas de apoyo de
las mipymes, en estas medidas no se especifican sectores o programas,
por lo que deja un margen de accién bastante abierto. Finalmente,
Chile no utiliza las compras ptblicas como instrumento de politica
industrial.
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Parece claro que la normativa doméstica en materia de compras
publicas en Sudamérica es heterogénea y va desde una utilizacion
plena de las compras publicas como herramienta de fomento a la
industria nacional, con una gran discrecionalidad disponible en
la redaccién de los pliegos para la aplicacién de tal discriminacién
(Venezuela), hasta la no utilizacién de este instrumento con fines
de promocién industrial (Chile). Entre estos dos paises, y con una
amplia y heterogénea gama de matices, se encuentra el resto de los
paises analizados. Sin embargo, el espacio de la convergencia es
reducido dado que los acuerdos son pocos, pero el protagonismo
que ha tenido Chile indica que ha generado una matriz que podria
ser utilizada como base de tal acuerdo.

INTRODUCCION

El Estado es el mayor comprador de bienes y servicios en la economia
nacional. Esto lo enfrenta al dilema de tener que optar entre la efi-
ciencia econémica, por un lado, y el estimulo a determinados sectores
productivos domésticos, por el otro. La opcién por la eficiencia eco-
némica se justifica tanto por razones de buena administracién como
por la posterior rendicién de cuentas frente a los contribuyentes.
Por otra parte, el hecho de generar una demanda para determinados
bienes y servicios nacionales —que quizds en otro caso fuera inexis-
tente— puede crear las condiciones necesarias para el desarrollo de
determinados sectores productivos nacionales e incluso ser un factor
determinante para la localizacién de determinadas empresas en el pais
(Brulhart y Trionffetti, 2001). Un andlisis de la normativa vigente
en materia de compras puablicas en cada pais de América Latina y el
Caribe revela c6mo ha resuelto cada uno el dilema entre eficiencia en
la compra y estimulo a los sectores productivos nacionales.

Este trabajo se propone, en primer lugar, determinar las carac-
teristicas de los formatos seleccionados de acuerdos bilaterales o
regionales de compras publicas suscriptos por paises de Sudamérica,
a los efectos de determinar los mdrgenes de flexibilidad para la apli-
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cacién de politicas preferenciales en sectores estratégicos, sin perder
las ganancias derivadas de la liberalizacién de las compras publicas
en otros sectores, y en segundo lugar, realizar un andlisis prospectivo
sobre los acuerdos de compras publicas en escenarios alternativos de
integracién regional. Estos objetivos generales se expresan en tres
objetivos especificos.

El primer objetivo especifico consiste en determinar los formatos
y caracteristicas de los AcP suscriptos por paises de Sudamérica. El
segundo objetivo especifico consiste en evaluar la dimensién futura
del proceso de integracién en términos de dos escenarios alternativos
que se pueden presentar como sustitutos o complementarios. Por un
lado, las posibilidades de convergencia de un conjunto de acuerdos
en Sudamérica (convergencia de la liberalizacién y reglas regionales
de compras gubernamentales en un espacio regional mayor), y, por
el otro, la dispersion asociada a una estrategia de integracién distinta
con socios extrarregionales (Estados Unidos, Unién Europea). El
tercer objetivo especifico es el de analizar el impacto que tienen los
acuerdos de compras gubernamentales en las politicas de fomento
a la industria nacional, en particular, en lo relativo al uso de las
compras publicas como fomento de las micro, pequenas y media-
nas empresas (mipymes). En este sentido, se buscard responder a
la pregunta de si es posible preservar cierto margen de accién y, en
caso de que asi fuera, cudl serfa la forma que debiera adoptar. En
particular, interesa estudiar el tratamiento dado a los programas
de mipymes en un contexto dindmico en donde la apertura de los
mercados de compras publicas planteada en los acuerdos permite
mejorar la legislacion doméstica y, al mismo tiempo, focalizar la
politica de fomento

El trabajo se organizé en esta introduccién y cinco secciones
mis. En la primera seccién se ubican los acuerdos de compras publi-
cas en una dimensién conceptual y otra informativa. Se expone la
economia simple de las compras publicas y cudles son sus efectos
fundamentales. Luego se hace una revisién de los acuerdos de com-
pras para los paises del continente con el propésito de establecer
un contexto al foco de interés de este trabajo que son los acuerdos
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de los paises de Sudamérica. Con estos antecedentes se selecciona
la canasta de cuatro acuerdos preferenciales que serdn estudiados
en profundidad. En la segunda seccién se presenta la construccion
de la base de datos sobre los acuerdos preferenciales seleccionados.
En primer lugar se organiza la informacién primaria del contenido
de los acuerdos en una matriz comin (conjuntos de dimensiones
fundamentales). Luego se codifica cada dimensién con el propé-
sito de establecer una tipologia de los acuerdos seleccionados. Por
tltimo se presenta un conjunto de indicadores econémicos bésicos
que establecen la jerarquia que tiene este tema dentro del conjunto
de paises seleccionados. La tercera seccién presenta el acuerdo de
compras publicas de la omc y estd dividida en tres subsecciones; en
la primera se presentan las caracteristicas fundamentales (umbrales,
discriminacién, reglas de origen, procedimientos); en la segunda
subseccién se desarrolla el tema de trato especial y diferenciado al
interior del acuerdo, y se analiza por qué los paises en desarrollo, y
en particular los paises de la regién, no participan de este acuerdo;
la tercera subseccién desarrolla una comparacién entre el acuerdo
plurilateral y los acuerdos bilaterales seleccionados. La cuarta secciéon
se especializa en el andlisis del espacio para las politicas domésticas
en el caso de las compras publicas y el desarrollo de las mipymes.
La quinta y tltima seccién concluye focalizindose en las alternativas
de un proceso de convergencia gradual en los acuerdos de compras
publicas a escala de los paises sudamericanos.

1. ACUERDOS DE COMPRAS PUBLICAS

Economia simple de los acuerdos de compras piblicas

El crecimiento gradual en las disciplinas internacionales dentro del
dmbito de las compras publicas responde a un proceso mds gene-
ral. La actividad econémica que se comercia internacionalmente

se amplia y ademds se reducen los instrumentos de discriminacion
comercial aplicados en la frontera (liberalizaciones multilaterales
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y preferenciales de instrumentos arancelarios y no arancelarios).
Ambos factores explican por qué es creciente el interés por ampliar
las disciplinas comerciales de no discriminacién entre proveedores
(origen doméstico versus resto del mundo) dentro de las fronteras.
Es asi que numerosos acuerdos internacionales incorporan crecien-
temente la regla del trato nacional a muchas politicas de cardcter
doméstico pero con amplias posibilidades de discriminacién. Uno
de los casos emblematicos estd referido a las compras publicas.’

El gran atractivo de los mercados de compras publicas radica
en que el Estado es el principal comprador de bienes y servicios de
un pais.” Una proporcién del gasto agregado en la economia es rea-
lizada por un actor particular (el gobierno) que puede tener reglas
discriminatorias para comprar.’ Dado el tamafo del Sector Publico,
sus decisiones sobre qué, cudnto y a quiénes comprar los bienes y
servicios que requiere para cumplir sus funciones constituyen un
elemento vital para el fomento y desarrollo de empresas en nuevos
sectores productivos o en sectores productivos preexistentes.

En el caso de las compras publicas es importante explicitar cudl
es el objetivo que las mismas persiguen. Este podria ser, establecer
los mecanismos que permitan seleccionar a los mejores proveedores
y generar eficiencia en la asignacién del gasto publico, sin embargo,
este objetivo puede estar en conflicto con otro que tenga como
propdsito sostener el nivel de actividad y empleo en un cierto sector
o que busque defender a algin tipo particular de actor econémico.
También las compras publicas pueden ser una forma de alcanzar
una cierta masa critica en un determinado sector que tenga interés,
por ejemplo, por las opciones de innovacién y desarrollo tecnolé-

! En este trabajo se hard uso de una definicién inclusiva del término “compras
publicas”, abarcando toda la actividad econdmica, es decir toda modalidad de
contratacion por parte de cualquier entidad publica.

2 Mackay y Robert (2001) estiman las compras anuales del sector publico en
180 mil millones (Mm) de délares en Estados Unidos, 20 MM en Brasil, 11 MM en
México, 4 MM en Chile, y 3 MM en Uruguay.

% Seglin estimaciones citadas por Ulloa (2006), las cp representan el 10% del
producto mundial o 80% del comercio mundial.
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gico asociado al mismo. La forma en que estin combinados estos
objetivos establecerd el diseno particular que una cierta politica de
compras publicas adopta.

En el cuadro 1 se realiza una clasificaciéon del origen de la dis-
criminacién y de la regla que la elimina. El caso mds corriente en
Acuerdos de Compras Publicas corresponde al del proveedor domés-
tico discriminando al proveedor extranjero.

Cuadro 1. Discriminacién y reglas

Proveedor Discriminacion con | Lugar de la Regla que elimina la
de referencia | proveedor del: discriminacion/Tipo discriminacion

Domeéstico Extranjero Frontera Libre comercio
Dentro Trato Nacional
Extranjero Extranjero Frontera Nacion mas Favorecida
Dentro Nacion mas Favorecida

Fuente: elaboracién propia.

En el plano internacional, de la misma forma que un pais busca tener
las mejores condiciones de acceso al mercado del otro socio comer-
cial, buscard también no ser discriminado por las compras publicas
que se realicen en este pais. A cambio de ello deberd estar dispuesto a
no discriminar al proveedor del pais con el cual establece un acuerdo
de compras. Este es el fundamento que tienen los capitulos de com-
pras publicas insertos dentro de los tratados de libre comercio.
Cuando existe una gran asimetria entre los tamanos de mercado
de los paises que hacen el acuerdo, la reduccién o eliminacién de la
discriminacién deberfa tener un efecto mayor sobre la economia que
es mds pequefia. Sin embargo, puede ser que exista un efecto de esca-
la que reduzca, o incluso anule, esta mejora. Si un pais grande hace
un acuerdo de compras con un pais muy pequefio, es muy factible
que los proveedores del pais pequefio no alcancen nunca a cubrir el
tamano minimo de las compras del grande y que en este sentido no
implique ninguna presién competitiva adicional. Pero lo contrario
no es cierto. Cuando se suscribe un acuerdo de compras publicas el
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pais grande genera la presién competitiva de forma inmediata en el
pais pequeno sobre aquellos proveedores eventualmente beneficiados.
Este problema de asimetria de tamafio puede verse aun acentuado
cuando las entidades gubernamentales que se incluyen dentro de la
disciplina del Trato Nacional son las entidades del gobierno central
y no se incluyen los niveles subcentrales y locales.*

En el grifico 1 se presenta un esquema simple de equilibrio
parcial para representar el efecto de la utilizacién de las compras
publicas como mecanismo de proteccién de la industria local. Este
mecanismo puede tener diferentes modalidades que se traducen
en una preferencia en la compra de productos nacionales. Hay dos
casos diferentes que se determinan en funcién del tamano de las
compras publicas:

CP reducidas (CP), es decir no alcanzan a cubrir (CP(psp )<X(psp )
la produccién doméstica al precio bajo (precio sin preferencia psp).

CP grandes, es decir se cumple que CP (psp )>X(psp ).

En el primer caso, donde CP no cubre a la produccién domés-
tica, entonces no hay un efecto de la preferencia a comprar domés-
tico. En el segundo caso, cuando las CP si cubren la produccién
doméstica, entonces el efecto es similar a un subsidio a la produccién
(suben los precios a la produccién pero no se modifica el precio al
consumo privado).’ El nivel de distorsién que implica es menor que
un arancel a las importaciones dado que no se verifica una distorsién
en el consumo privado.

Segtin datos de la ocDE, los paises miembros de este acuerdo
establecen niveles de preferencia de entre 13% y 50% en sus politicas
domésticas de compras publicas.

Si es posible identificar un efecto de pais grande, la politica de
compras publicas puede abaratar el precio de las importaciones al
restringir la demanda del bien que se compra al resto del mundo.

# Los niveles de los umbrales en los que a las compras se les aplica la regla de
trato nacional pueden exacerbar ain mds este efecto (véase seccion 2).

> Un ejemplo andlogo es posible de construir dejando la funcién de compras
publicas en un cierto nivel y modificar la oferta doméstica (baja y alta).
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Grafico 1. Efecto de las compras del gobierno sobre precios, consumo,
produccidn y comercio

p
x=0ferta
p%
CP CP

[
C=Demanda
total

Xsp X9 Cer

En mercados no competitivos es posible contabilizar efectos estra-
tégicos que pueden reducir el poder de mercado del proveedor
externo y por esta via mejorar el bienestar. Es decir que si bien el
modelo bdsico para economia pequefia identifica a las compras
publicas —asociadas a una discriminacién— con un efecto anélogo al
de un subsidio a la produccién, es posible analizar otros contextos
en donde pueden implicar una mejora del bienestar. Briilhart y
Trionfetti (2004) analizan los efectos de estos programas sobre la
localizacién industrial y demuestran que este tipo de programas,
al crear una demanda para los productos locales, permiten aumen-
tar la produccién local en determinados sectores industriales. Se
vuelve relevante, por tanto, analizar la forma en que, sin perder las
ganancias derivadas del aumento de la competencia (producidas
por la apertura de los mercados a la competencia de las empresas
del socio con quien se suscribe el acuerdo de contratacién publi-
ca), se preserva cierto margen de flexibilidad para el fomento de
actores especificos.
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Los procedimientos empleados con el objetivo de discriminar
a los proveedores de bienes y servicios del extranjero son muy
variados. Una modalidad convencional es la preferencia de precios
a proveedores locales al momento de la evaluacién de las ofertas.
Pueden existir prohibiciones de comprar bienes o servicios extran-
jeros a través de programas de “compre nacional”. Otra alternativa
es la reserva de una porcién de las compras de una cierta entidad
para proveedores que cumplan ciertas condiciones (ser de una
localidad, pertenecer a algtn grupo especifico).

Las preferencias pueden seguir mecanismos mds complejos a
través de ciertos requisitos de desempefio (exigencias de contenido
local, licenciamiento de la tecnologfa, contratacién de personal, obli-
gacién de formar consorcios locales, metas de exportacion, etc.). Las
especificaciones técnicas y los requisitos de precalificacién pueden
contener exigencias diferentes para los proveedores extranjeros. El
sector publico siempre tiene la posibilidad de recurrir a procedi-
mientos de contratacién directa donde, de hecho, se excluye a los
proveedores extranjeros. Por tltimo, los mecanismos de revisién e
impugnacién de los procesos de compras publicas pueden ser desfa-
vorables en sus términos a los proveedores extranjeros.

El efecto de los programas de compras publicas que otorgan
preferencia a los proveedores de bienes o prestadores de servicios
locales con respecto a los extranjeros en el contexto de los acuerdos
de integracion regional constituye un objeto de estudio relativamente
reciente en la economia. Los Acuerdos de Integracién Regional que
incorporan acuerdos de compras publicas (acp) intentan eliminar —o
delimitar a determinadas entidades o programas— la discriminacion
con respecto a los paises con los que se suscribe el Acuerdo. Esto
tiene un efecto positivo directo: el sector publico pasa a pagar un
precio mds cercano al precio de mercado por el bien o servicio en
cuestion.

Los diferentes mecanismos de discriminacién pueden diferen-
ciarse en funcién del grado de transparencia con la cual la misma
se lleva adelante. Como todo proceso de negociacién comercial,
en el caso de las compras publicas resulta esencial establecer reglas
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generales sobre la transparencia de los procedimientos y de la imple-
mentacion de los mecanismos. De no estar bien establecidos estos
criterios, los acuerdos corren el riesgo de no aplicarse o de ser sus-
tantivamente incumplidos.

Acuerdos de Compras Piiblicas en
América: seleccion de acuerdos

Muchos de los acuerdos de compras publicas de paises del con-
tinente han seguido el patrén establecido en el NAFTA, que tiene
una estructura andloga al Acuerdo Plurilateral de Comercio de la
oMmc (Gpa). La diferencia fundamental se refiere a que la mayoria
de estos acuerdos pueden ser categorizados como mads liberalizan-
tes en relaciédn al acuerdo de la omc (véase seccién 3). En todos
los casos es muy dificil de evaluar el desempefio que han tenido
debido a las dificultades que se enfrentan en los registros estadisti-
cos de las compras publicas. Al inicio de la década de 1990 pocos
acuerdos incorporaban capitulos sobre compras publicas, pero la
tendencia de esos ultimos 20 afios es de crecimiento en el uso de
esta disciplina.

A nivel doméstico se ha llevado adelante un proceso paralelo de
caracter unilateral, caracterizado por una mejora sustancial en los
sistemas de compras gubernamentales. Las reformas modernizadoras
se orientan a aumentar la transparencia y eficiencia de los regimenes
de compras gubernamentales. Sin embargo, muchos paises mantu-
vieron restricciones al comercio como parte de tales regimenes con la
intencién de apoyar a los productores domésticos. Canadd y Estados
Unidos son los tnicos paises de América que firmaron el Acuerdo
Plurilateral de Compras Gubernamentales (Gra) de la omc, aun asi
también mantienen sistemas de preferencias para los proveedores
domésticos.

En efecto, en contraste con el esfuerzo de abrir las compras
gubernamentales en el exterior, Estados Unidos mantuvo medidas
restrictivas como parte de su régimen doméstico de compras guber-
namentales. Los Estados Unidos firmaron el Cédigo de Compras
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Gubernamentales del GarT (General Agreement on Tariffs and
Trade),® y también adhirieron al régimen plurilateral (Gra).” Este
tltimo redujo las restricciones y mejoré la transparencia, pero la
participacién extranjera se restringié en compras no cubiertas por
el Gpa u otros acuerdos internacionales.

Mds recientemente, asociado a la crisis financiera y econémica
internacional, a nivel del gobierno federal en Estados Unidos, dichas
restricciones incluyeron los requerimientos del “Buy American Act”,
bajo el cual las agencias pueden en principio realizar compras y
materiales de construccién definidas como “domestic end-products”.
Ademds, un conjunto de preferencias tenfan por objeto mejorar
la habilidad de las pequefias empresas de competir por contratos
federales, y varios esquemas para reservar cierto porcentaje de los
fondos (“set-aside”). Estas medidas se complementaban en algunos
estados con regulaciones del tipo “Buy-In-State” o “Buy American”,
como también preferencias y “set-asides”.

Canadé firmé el Cédigo de Compras Gubernamentales del
GATT, también firmé el Acuerdo de Compras Gubernamentales
(Gpa) de la omc. Este pais otorgé tratamiento nacional a compras
cubiertas por el Gpa y otros acuerdos internacionales; sin embargo,
a fines del 2009 excluyd compras al nivel subfederal que representa-
ban una proporcién significativa de sus compras, lo que derivé en
fricciones con otros firmantes del Gra. Las compras no cubiertas por
compromisos internacionales se basaban en reciprocidad y debian
apoyar los objetivos nacionales de Canad4. Durante el periodo de
revisién, Canadd tomé un largo tiempo hasta el establecimiento
de un régimen doméstico transparente de compras. En particular,
se extendieron las disciplinas de compras a las municipalidades,
entre otras entidades; sin embargo, las provincias mantuvieron
sus propias agencias de compras, y algunas otorgaron preferencias

¢ Negociado originalmente en la Ronda Tokio de Negociaciones Comerciales,
vigente a partir de enero de 1981.

7 Negociado en paralelo con la Ronda Uruguay en 1994, vigente a partir de
enero de 1996.
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regionales o locales. En general, los criterios usados por las pro-
vincias para otorgar contratos de compras permanecieron menos
transparentes respecto de aquellos aplicados al nivel federal.

En contraste, ningtn pais de América Latina y el Caribe fue
signatario del Cédigo de Compras Gubernamentales del GaTT, ni del
Acuerdo Plurilateral (Gpa). Argentina, Chile, Colombia y Panamd
fueron observadores de este acuerdo, y Panamd fue el tnico que
inicié negociaciones para acceder al mismo.

En el pasado, algunos paises de América Latina y el Caribe
(aLc) mantuvieron regimenes de compras altamente restrictivos.
Por ejemplo, las compras gubernamentales en Colombia involucra-
ban verificar la disponibilidad local de sustitutos antes de aprobar
la compra de un producto del exterior, mientras que en Argentina a
los productores locales se les dio la oportunidad de identificar si un
producto comparable podia obtenerse localmente. Brasil requeria
a las empresas extranjeras que quisieran participar en el abasteci-
miento de compras gubernamentales que se asociaran con empresas
locales, manteniendo preferencias locales y promoviendo la com-
pra de bienes de informdtica y telecomunicaciones desarrollados
domésticamente. Estos regimenes implicaron barreras significativas
al comercio en los paises de aLc, donde el nimero y tamano de
las empresas publicas implicaba que las compras gubernamentales
de bienes y servicios constitufan una proporcién importante del
comercio exterior.

En los tltimos 20 afios, muchos paises de ALc implementaron
reformas significativas para modernizar el proceso de compras, e
incrementar la transparencia y eficiencia de sus regimenes puablicos
de contratacién, aunque en algunos paises esto fue un proceso pro-
longado (“drawn-out”). Las reformas fueron encaradas en muchos
casos a través de una nueva legislacién de compras gubernamenta-
les. Los paises de ALc que adoptaron nuevas legislaciones de com-
pras gubernamentales en el periodo 1989-2009 fueron: Argentina,
Bolivia, Belice, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Dominica,
Republica Dominicana, Ecuador, El Salvador, Granada, Guatemala,
Guyana, Haiti, Honduras, México, Nicaragua, Panamd, Paraguay,
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Perti, Santa Lucia, Uruguay y Venezuela. Sin embargo, en algunos
miembros de cArRicoM no hubo legislacién que definiera las guias
del proceso de seleccion de compras; en el caso de Belice, la legis-
lacién relevante corresponde a la era colonial. En algunos paises
de aLc, la legislacién de compras gubernamentales provey6 que
no hubiera discriminacién basada en el origen de los productos,
servicios o proveedores. Este fue el caso, por ejemplo de Chile,
Republica Dominicana, Guatemala y Panamd.

Por el contrario, otros paises de ALC usaron procedimientos
de compras discriminatorios en un intento de apoyar las activida-
des domésticas. El tipo y nivel de las preferencias ofrecidas a las
compras domésticas variaban entre paises. El método mds comin
fue otorgar mdrgenes de preferencia en el precio, donde muchos
paises de ALcC los adoptaron en la segunda mitad del periodo ana-
lizado. Mdrgenes de preferencia fueron utilizados, entre otros,
por Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Guyana,
Honduras, Pert y Uruguay. En Venezuela el margen de preferen-
cia aumenté significativamente en 2002; sin embargo, debido a
la importancia de los insumos y bienes de capital, la proporcién
de compras del exterior fue importante. Lo mismo probablemen-
te ocurrié en el caso de otros paises de ALC con ofertas domés-
ticas limitadas. Potencialmente mds restrictiva fue el caso de la
legislacién de Ecuador, que permiti6 a las autoridades limitar las
licitaciones a empresas domésticas. En México, muchas compras
gubernamentales tuvieron lugar a través de licitaciones a personas
y empresas nacionales, o a mexicanos y extranjeros con los que el
pais habia firmado acuerdos relevantes.

En el caso de Sudamérica los acuerdos de compras publicas
intrarregionales son escasos (véase cuadro 2, a). Es tradicional tener
en los Acuerdos de Complementacién Econdémica (ace) de la ALaDI
una mencién general a las compras publicas, que se expresa en la
voluntad de aplicar la regla de trato nacional y se invoca la crea-
cién de un programa futuro con ese propdsito (articulo general de
intencién). Sin embargo, solamente existen dos acuerdos de compras
publicas entre paises de Sudamérica con capitulos completos, listas y
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pardmetros acordados, y solo uno, Chile-Colombia, estd notificado
a la omc. El otro acuerdo reciente (2009) es el que firmaron Chile
y Uruguay. En el cuadro 2 se clasifican los acuerdos en funcién de
si son intrarregionales o si se establecen con socios de fuera de la
regién. Una primera conclusién es que de los 16 acuerdos existentes
13 tienen a Chile como uno de los signatarios. En segundo lugar, y
con una vocacién de politica doméstica de firmar este tipo de acuer-
dos, se encuentra el caso de Perd, que incluyé capitulos de compras
publicas en los acuerdos con Canadd y Estados Unidos. En tercer
término se encuentra Uruguay, que incluyé un capitulo de Compras
en el acuerdo con México y que hace dos afos culminé un proceso
similar con Chile. Mientras el primer acuerdo atn estd incompleto
(no se han negociado las listas y los pardmetros fundamentales), el
segundo si estd completo.

Una mencién aparte merecen las compras publicas a nivel de
los acuerdos subregionales de integracién profunda. En el caso de
la Comunidad Andina no existe un acuerdo de compras publicas,
aunque en el proceso de liberalizacién de servicios las contrataciones
publicas no estdn excluidas. En el Mercosur se negocié y se acord6
en el Consejo Mercado Comtin un Protocolo de Compras Publicas.
Sin embargo, este acuerdo no logré ser ratificado a nivel doméstico
y en los hechos quedé fuera de la negociacién. Recientemente, en
virtud del proceso de negociacién con la Unién Europea el tema
volvié a ser considerado, pero no existen avances concretos como
para ser consignados. Parecen mantenerse las dificultades originales,
la negativa de incluir las entidades subnacionales por parte de los
paises federales es una de las mds referidas.

A partir de estas consideraciones se seleccioné una canasta
de cuatro acuerdos que cubre una diversidad de situaciones. Por
un lado, se seleccionaron acuerdos extrarregionales con la Unién
Europea (Chile) y Estados Unidos (Perti). Luego se seleccionaron
los dos acuerdos entre paises de la regién que han manifestado una
vocacién por suscribirlos (Chile-Uruguay y Chile-Colombia). A
estos se agrega un andlisis detallado del acuerdo de contratacién
publica de la omc que se desarrolla en la cuarta seccién.
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Cuadro 2. Compras publicas en los apc de los paises sudamericanos

a) Intrarregionales

Paises socios \ Tipo \ Contenido y situacion
Argentina-Venezuela ACE 20 Articulo general de intenci6n
Argentina-Ecuador ACE 21 Articulo general de intenci6n
Brasil-Venezuela ACE 27 Articulo general de intenci6n
Ecuador-Uruguay ACE 28 Articulo general de intenci6n
Colombia-México-Venezuela AcE 33 Articulo general de intenci6n
Chile-Venezuela ACE 23 Articulo general de intenci6n
Chile-Colombia 2 ACE 24 Capitulo completo con listas
Chile-Ecuador ACE 32 Articulo general de intenci6n
Chile-Pert AcE 38 Articulo general de intenci6n
Chile-Uruguay ACE 35 Capitulo completo con listas
b) Extrarregionales

Paises S0Cios | Tipo | Contenido y situacion
Chile-México @ ACE 41 Capitulo completo con listas ®
Chile-Australia ZLG-AIE Capitulo completo con listas
Chile-Canada @ ZLG-AIE Capitulo completo con listas
Chile-Costa Rica ® ZLG-AIE Capitulo completo con listas
Chile-El Salvador ? ZLG-AIE Capitulo completo con listas
Chile-Unién Europea @ ZLC-AlE Capitulo completo con listas
Chile-Jap6n @ ZLG-AIE Capitulo completo con listas
Chile-EFTA 2 ZLG-AIE Capitulo completo con listas
Chile-Corea 2 ZLG-AIE Capitulo completo con listas
Chile-Estados Unidos @ ZLG-AIE Capitulo completo con listas
Trans-Pacific Strategic Economic

Partnership 2

Uruguay-México Act 60 Capitulo sin lista
Perti-Canada @ ZLC Capitulo completo con listas
Per- Estados Unidos ? ZLC Capitulo completo con listas

“ Tiene la forma de un protocolo adicional.

’ Notificado a la omc.

Fuente: elaboracién propia con datos de la ALap1 y la omc.
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2. CONSTRUCCION Y ANALISIS DE BASES DE DATOS

Los acuerdos seleccionados se dispusieron en un formato “side by
side” de base de datos que permitiese un andlisis comparativo deta-
llado a nivel intraclatisula. De esta manera se hizo posible identificar
los aspectos comunes a los distintos acuerdos, asi como aquellas
particularidades que los caracterizan. Este trabajo se realizé tanto a
nivel de los textos —donde se establecen los compromisos que rigen
para las Partes—, como de los anexos correspondientes —donde se
disponen los compromisos y excepciones especificos que obligan a
cada una de las Partes de manera independiente.

Identificacion de las disposiciones de los
textos de los Acp seleccionados

En el cuadro 3 se muestran las principales cldusulas de los textos
de acuerdo al tipo de disposicién de que se trate: alcance, proce-
dimientos y transparencia, o reglas sobre la aplicacién. Todas las
disposiciones que aparecen en el cuadro estin comprendidas, en
particular, en la totalidad de los textos seleccionados para el estudio.
En sombreado aparecen aquellas cldusulas en las cuales se concentré
el andlisis, tratdndose el resto bajo el acdpite de “otras disposiciones”.
Esta seleccidn se realizé a los efectos de identificar variables que
permitiesen explicar las diferencias entre los acuerdos seleccionados
en materia de compromisos asumidos, lo que se desarrollard en la
subseccién siguiente de este documento.

La organizacién de la informacién del contenido de los acuerdos
en una matriz comun facilité el andlisis de las principales reglas y
disciplinas consagradas en los textos. Estas disposiciones pueden
agruparse en tres clases: 1) las que hacen al alcance del acuerdo,
2) las relativas a la transparencia del acuerdo y 3) las instituciona-
les relativas a la aplicacién del acuerdo. Para cada una de ellas se
identificaron las principales cldusulas, acompafiadas de una breve
descripcion que representa el minimo comdn denominador en los
acuerdos seleccionados.
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Cuadro 3. Cldusulas tipicas de un acuerdo de contratacién ptblica

Ambito de aplicacion
()

Trato nacional y no
discriminacion (n)
Reglas de origen (ro)
Denegacion de
beneficios
Excepciones generales

(Ex)

Valoracion de contratos (vc)
Documentos de licitacion
Especificaciones técnicas (eT)
Modalidades de contratacion (L)
Calificacion de proveedores
Presentacion y apertura de
ofertas

Adjudicacion de contratos
Requisitos de desempefio o

Reglas sobre el alcance | Reglas sobre procedimientos y Reglas institucionales
transparencia sobre la aplicacion

Impugnaciones y
reclamaciones (rr)
Solucién de controversias
Enmiendas y
modificaciones (rec)
Negociaciones futuras (nr)
Comité de contratacion
publica

Otras disposiciones (op)

Umbrales (um)
Definiciones (per)

compensaciones (Pcce)
Negociacion con los proveedores

Fuente: elaboracion propia.

Reglas y disciplinas referentes al alcance del Acuerdo

Dentro de este grupo de reglas se encuentra una de las cldusulas
mis relevantes de cualquier acuerdo: el dmbito de aplicacion. Este
establece el principio general de que el Acuerdo aplica a cualquier
medida relacionada con las compras cubiertas, es decir con aquellas
compras realizadas por las entidades establecidas en el anexo de
entidades, de bienes, servicios u obras, que se efectiien segtin las
disposiciones del Acuerdo, incluidos sus anexos. Los umbrales a
menudo se determinan en los anexos del Acuerdo, aunque pueden
aparecer dentro del articulo de dmbito de aplicacién. Estos deter-
minan el valor monetario a partir del cual la compra se encuentra
cubierta.

El dmbito de aplicacién establece también, de manera explicita,
aquello a lo que no aplica el Acuerdo, entre ello: los acuerdos no
contractuales o cualquier otra forma de asistencia que una Parte o
empresa del Estado otorgue; la contratacién de empleados publicos;
y, 2 menudo —como ocurre en todos los acuerdos seleccionados— los
servicios financieros.
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Por otra parte, gran parte de la sustancia de un acuerdo de com-
pras publicas radica en como se encuentre consagrado el principio de
“trato nacional y no discriminacién”. Este establece que “con respecto
a cualquier medida cubierta por el Acuerdo, cada Parte otorgard a los
bienes, a los servicios y a los proveedores de la otra Parte, un trato
no menos favorable que el trato mds favorable que la Parte otorgue a
sus propios bienes, servicios y proveedores”. Esto es, podra tratarse
a los bienes, servicios y proveedores de la otra Parte incluso mejor
que a los nacionales, pero nunca se les podrd tratar peor. Ademds, se
establece que ninguna Parte podrd discriminar a un proveedor esta-
blecido localmente por su grado de afiliacién o propiedad extranjera
o sobre la base de que los bienes o los servicios ofrecidos por dicho
proveedor para una contratacién publica particular, sean bienes o
servicios de la otra Parte.

La cldusula de trato nacional se torna particularmente relevan-
te cuando en el pais existen politicas discriminatorias activas, en
el sentido de que una vez vigente el Acuerdo esta discriminacién
deberd desaparecer, a menos que quede explicitamente excluida de la
cobertura del Acuerdo. Cuanto mas horizontal sea la discriminacién,
menor la posibilidad real de excluirla del Acuerdoy, por tanto, mayor
impacto del compromiso asumido.

Las reglas de origen establecen las condiciones que deben cum-
plir los bienes y servicios para ser considerados originarios de una
Parte y, por tanto, estar cubiertos por el Acuerdo. Los formatos
estandares de reglas de origen son: a) las reglas del Acuerdo y b)
las reglas del comercio normal. En el primer caso, se remite a las
reglas de origen que regulan la entrada de mercancias en el marco
de un Acuerdo preferencial en el que se circunscribe el Acuerdo de
Compras (por ejemplo, cuando el Acuerdo de Compras es un capi-
tulo de un Tratado de Libre Comercio). De esta manera, se indica
que aplican las reglas de origen del Acuerdo, haciendo referencia a
las reglas que confieren origen a los productos extranjeros a los efec-
tos del otorgamiento de una preferencia arancelaria, que se usardn
también para conferir origen a la hora de participar en las compras
del Estado. En el segundo caso, las reglas del comercio normal, a
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diferencia de las primeras, son reglas del comercio no preferencial
que usualmente se aplican para determinar origen cuando se enfren-
tan casos de pricticas anticompetitivas (antidumping, subvenciones,
etc.). Tienen la desventaja de ser reglas unilaterales: cada Parte tiene
las propias y obviamente no fueron negociadas conjuntamente, con
lo cual en cualquier momento una de las Partes puede cambiarlas sin
tener que dar explicaciones a la otra Parte. Esto quita transparencia
a los operadores que no tienen la certeza de las normas de origen
que enfrentan.

En algunos casos no existe regla de origen consagrada en el
Acuerdo. Esto ocurre generalmente cuando se trata de un mercado
abierto que no discrimina y con el Acuerdo estd consolidando un
estado de cosas determinado (no necesita conocer el origen porque
trata a todos los paises por igual).

Las excepciones generales establecen que “siempre y cuando estas
medidas no se apliquen de modo que constituyan un medio de dis-
criminacién arbitrario o injustificable entre las Partes o impliquen
una restriccién encubierta al comercio entre las Partes, ninguna
disposicién del Acuerdo se interpretard en el sentido de impedir a
una Parte adoptar o mantener las medidas: a) necesarias para pro-
teger la moral, el orden o la seguridad puablicos; b) necesarias para
proteger la salud o la vida humana, animal o vegetal; ¢) necesarias
para proteger la propiedad intelectual; o d) relacionadas con los
bienes o servicios de personas minusvélidas, de instituciones de
beneficencia o del trabajo penitenciario”. Esta cldusula es bésica-
mente un estdndar y su redaccién es comin a todos los acuerdos
seleccionados en este documento.

En la mayoria de los acuerdos se establece una lista de definicio-
nes en donde las Partes acuerdan su entendimiento especifico sobre
distintos conceptos que integran la redaccién, ya sea de los textos
como de los anexos.® Uno de los conceptos mds relevantes que apa-

8 Cuando el Acuerdo de Compras Publicas es un capitulo de un Acuerdo de
Libre Comercio, los conceptos comunes a otros capitulos se encuentran en la lista
general de definiciones.
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rece a menudo definido es el de “compra publica”. La discusién del
concepto lleva muchas veces a la negociacién del propio nombre del
acuerdo, incluyéndose en el abanico de opciones: Compras publi-
cas, Compras gubernamentales, Compras del Estado, Adquisiciones
publicas, Contrataciones publicas, etc. Esto es asi porque muchas
veces existe el temor de estar sugiriendo, a través del término esco-
gido, un determinado alcance del Acuerdo (por ejemplo, el término
“contratacién” puede entenderse de manera mds comprensiva que
el érmino “compra’, esto es, la “compra” puede entenderse como
una forma de contratacién, pero puede haber alguna otra forma de
contratacién que no necesariamente sea una ‘compra’: por ejemplo
la concesién de servicios o el alquiler). Esto se vuelve particular-
mente relevante si se considera el creciente interés manifestado, en
particular por parte de los paises desarrollados, por incorporar en la
negociacion de estos acuerdos a las concesiones de obra piblica.

Reglas y disciplinas sobre procedimientos y transparencia

Todo acuerdo de compras contiene una disposicién sobre cémo
deberdn valorarse los contratos a fin de determinar si se encuentran
o no cubiertos por las disposiciones del Acuerdo. La valoracion de
contratos establece que al calcular el valor de un contrato, una enti-
dad deberd incluir el valor méximo total estimado por el periodo
completo de duracién de la contratacién puablica, tomando en cuen-
ta todas las opciones, premios, honorarios, comisiones, intereses y
otros flujos de ingresos u otras formas de remuneracién dispuestas
en dichos contratos. Se agrega, ademds, que no deberd dividirse o
fragmentarse la compra con el propésito de evadir las obligaciones
del Acuerdo. Ambas disposiciones refieren a la necesidad de estable-
cer reglas para evitar la elusién de los compromisos alcanzados, en
tanto los acuerdos contienen disciplinas para contratos limitados a
determinados umbrales.

Por otra parte, los acuerdos contienen un detalle de las especifica-
ciones técnicas que deben establecerse en los documentos de licitacion
a los efectos de regir el proceso de preparacién y presentacion de las
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ofertas. Esta regla establece la forma como debera ser estipulada toda
especificacion técnica de manera que se trate de un proceso realmente
competitivo y que ninguna entidad prepare, adopte o aplique ninguna
especificacién técnica con el propésito o el efecto de crear obstdculos
innecesarios al comercio entre las Partes. En particular, se indica que
cualquier especificacién técnica prescrita por una entidad debera,
cuando corresponda: ) estar especificada en términos de desempeno
y requisitos funcionales, en lugar de las caracteristicas descriptivas o de
disefio y b) estar basada en normas internacionales, cuando sea aplica-
ble, o de lo contrario en reglamentos técnicos nacionales, en normas
nacionales reconocidas, o en cédigos de construccién. Asimismo, se
indica que una entidad “no prescribird especificaciones técnicas que
requieran o hagan referencia a una marca o nombre comercial, patente,
diseno o tipo, origen especifico o productor o proveedor, a menos que
no exista una manera suficientemente precisa o inteligible de describir,
de otra forma, los requisitos de la contratacién publica, y siempre que,
en tales casos, expresiones tales como ‘o equivalente’ se incluyan en la
documentacién de la licitacion”.

Otra de las disposiciones que establecen los acuerdos en materia
de transparencia tiene que ver con las modalidades o procedimientos de
contratacion.” En todos los acuerdos analizados se consagra la licitacién
publica o abierta como el principio general y se establecen excepciones
a dicho principio siempre que no se utilice dichas excepciones “para
evitar la competencia o para proteger a sus proveedores nacionales, o
para discriminar en contra de los proveedores de la otra Parte”. El esta-
blecimiento de excepciones a la licitacién abierta tiene como cometido
consolidar procedimientos que tienen su respaldo en el dmbito de las
legislaciones nacionales y que no poseen una naturaleza de discrimina-
cién “nacional-extranjero”. Se trata, en general, de los procedimientos
de compra directa o restringida. Estas excepciones incluyen: los casos
en que previamente se declaré desierta una compra por no presentarse

? En general, el término “procedimientos de contratacién” hace referencia,
en los acuerdos, al proceso que se inicia con el aviso de licitacién y culmina con la
adjudicacién del contrato.
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oferta o porque ninguna oferta cumpli6 con los requisitos exigidos en
los documentos de licitacién; cuando el objeto contratado puede ser
provisto por un solo proveedor debido a la ausencia de competencia
por razones técnicas, o porque se trata de una obra de arte, o por razo-
nes relacionadas con la proteccién de patentes, de derechos de autor
u otros derechos exclusivos de propiedad intelectual; cuando priman
razones de extrema urgencia; y cuando se trata de una compra en el
mercado de commodities, entre otras.

Los requisitos de desemperio o condiciones compensatorias son un
aspecto clave a la hora de la negociacién de un acuerdo de compras
publicas. En algunas legislaciones nacionales existen exigencias para los
proveedores extranjeros, en especial en las licitaciones de obras publi-
cas, en orden a favorecer el desarrollo local y la produccién doméstica,
la transferencia de tecnologia y el comercio compensado, entre otros.
El ejemplo cldsico de requisitos de desempefio es el de contenido
nacional. La solicitud de compensaciones puede estar presente en
cualquiera de los pasos de un proceso de licitacién. En general, los
acuerdos firmados en los dltimos anos prohiben la imposicién de
condiciones compensatorias especiales en todas las etapas del proceso
de negociacién. Esto es lo que ocurre en todos los acuerdos bilaterales
seleccionados. En el caso del Gra de la omc, se acepta para los paises en
desarrollo la posibilidad de introducirlas en la etapa de calificacién o
habilitacién de los proveedores, pero no como criterio de adjudicacién.
De esta manera, al excluirlas en la etapa de la adjudicacién se desea
preservar el cardcter competitivo del proceso licitatorio.

Reglas y disciplinas institucionales relativas
a la aplicacion del Acuerdo

La disposicién institucional mds relevante que refiere a la aplicacion
de un acuerdo de compras es la de impugnaciones y reclamaciones.
Esta disposicién estd relacionada con la confianza en las instituciones
y en la normativa vigente.

Los procedimientos de impugnacién y reclamaciones estable-
cen, en primer lugar, el compromiso de mantener una autoridad
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administrativa o judicial independiente, sin interés particular en las
adquisiciones de las entidades contratantes, encargada de examinar
las reclamaciones de los proveedores donde estos puedan apelar las
decisiones sobre una licitacién en particular. En segundo lugar, se
otorga a los proveedores el tiempo suficiente para presentar su recla-
mo y la posibilidad de una suspensién del proceso, si esto no es con-
trario al interés publico por la naturaleza de los productos o servicios
demandados, hasta tanto la situacién se resuelva juridicamente. Y en
tercer lugar, se dispone que los procedimientos utilizados eviten que
los proveedores puedan ser perjudicados en futuras licitaciones de las
entidades ante las cuales ejercieron el derecho de reclamar.

Otra cldusula relevante es la cldusula que prevé las enmiendas,
modificaciones o rectificaciones a la cobertura. Los acuerdos deben
contemplar cldusulas que permitan realizarles enmiendas y modifica-
ciones. Bdsicamente, estas tienen relacién con la cobertura de enti-
dades, productos, servicios y obras publicas que forman parte de los
anexos. En este contexto deben considerarse las enmiendas menores o
formales, como cambios de nombre de las entidades publicas, obvia-
mente sin permitir la modificacién de la estructura institucional con
el fin de eludir los compromisos del acuerdo. Es posible también que
los compromisos de acceso pactados se vean alterados por la privati-
zacién de alguna entidad que un gobierno puede decidir « posteriori
de la vigencia del acuerdo. En este caso, aun cuando la entidad haya
quedado totalmente fuera del control del Estado, puede conside-
rarse la posibilidad que los restantes paises evalien cémo afectard
el equilibrio del acuerdo y por ende, la posibilidad de exigir alguna
compensacion.

Por dltimo, la mayoria de los acuerdos contiene una cldusula
sobre negociaciones futuras. Basicamente se trata de una serie de linea-
mientos que guiardn la posible profundizacién del Acuerdo, sobre
todo en aquellas instancias en que una de las Partes haya culminado
sus negociaciones con una tercera no Parte, lo que convierte a esta
cldusula en algo similar a una cldusula no automdtica de nacién
mds favorecida. Se establece, en general, que esta profundizacién de
las negociaciones deberd hacerse sobre una base de reciprocidad. El
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tnico de los acuerdos seleccionados que no contiene estas disposicio-
nes sobre negociaciones futuras es el Capitulo de Compras Pablicas
del Tratado de Libre Comercio entre Perti y Estados Unidos.

Codificacion de variables que caracterizan
a un Acp. Construccion de una tipologia

Para las variables que caracterizan a un acp —ya descriptos en la
subseccién “Identificacion de las disposiciones de los textos de los
Acp seleccionados™ se construy6 una categorizacion a los efectos de
establecer una tipologia de los acuerdos seleccionados.'

Codificacion de las cldusulas del texto

Haciendo uso del andlisis comparativo detallado a nivel intracladsula de
los acuerdos seleccionados, dispuestos “side by side”, se realiza, en prime-
ra instancia, una codificacién intracldusula de los textos seleccionados.
El cuadro 4 muestra el resultado de dicha codificacién, que incluye
también los computos de las caracteristicas comparables del Acuerdo
Plurilateral de la omc, el que se discute en detalle en la seccién 3.

En lo que tiene que ver con las reglas y disciplinas relacionadas
con el alcance del Acuerdo se tiene que, en términos del dmbito
de aplicacién (aa), los acuerdos firmados por Chile con paises de
América Latina —Colombia y Uruguay—, asi como el acp de la omc
resultan ser los mds abiertos.

Por el contrario, en el caso del Acuerdo firmado por Chile con la
Unién Europea se establecen varias excepciones adicionales al aa. Entre
ellas, que el mismo no comprende los “contratos para la adquisicion o
arrendamiento de tierras, edificios existentes u otros bienes inmuebles;
ni la adquisicién, el desarrollo, la produccién o la coproduccién de
material de programacién por emisoras de radiodifusién y contratos de
tiempos de emision; ni servicios de arbitraje y conciliacién; ni servicios

10 Sea X = grado de apertura que consolida el Acuerdo, con recorrido de X =
(1;2;3), donde: 1= abierto; 2= parcialmente abierto; 3= cerrado.
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de investigacion y desarrollo distintos de aquellos cuyos beneficios per-
tenezcan exclusivamente a la entidad para su utilizacién en el ejercicio
de su propia actividad”. Al mismo tiempo, el Acuerdo entre Perd y
Estados Unidos excluye explicitamente del aa aquellas compras que
tengan por objeto el suministro de mercancias o servicios a personas
o gobiernos del nivel regional o local.

También relacionado con la cobertura estd la definicién de los
umbrales (um). Si bien una comparacién mds rigurosa exigiria llevar
al mismo momento de tiempo el valor de los UM, una gruesa compa-
racién permite apreciar que los UM mds bajos los tienen los acuerdos
entre paises de Sudamérica, en particular el acuerdo entre Chile y
Uruguay, en tanto pareceria que los umbrales mds altos recaen sobre
los acuerdos que se firman con socios extrarregionales.

Cuadro 4. Categorizacién intracldusula de los texto de los acuerdos*

Clausulas Socios :
URU-CHI | COL-CHI | PER-EUA | CHI-UE | Plurilateral omc
AA 1 1 2 2 1
um 1 2 3 3 3
8 | 2 2 2 2 1
2 [ro 1 3 3 1 3
EX 1 1 1 1 2
DEF 1 1 1 2 1
S |ve 2 2 1 2 2
& | poce 2 1 1 1 2
Z | 1 1 2 2 1
S [n 2 1 3 3 3
- |m 1 1 1 2 2
S |me 1 1 1 2 2
< | 2 2 3 2 1
= o 2 2 1 1 2

*X = grado de apertura que consolida el Acuerdo, con recorrido de X = (1;2;3), donde: 1
= abierto; 2 = parcialmente abierto; 3 = cerrado.
Fuente: elaboracién propia.
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En cuanto al trato nacional (TN), si bien todos los acuerdos dis-
ponen de una cldusula estindar en donde se otorga el trato no menos
favorable a los productos/ servicios/ proveedores que el otorgado a
sus respectivos nacionales, el acuerdo plurilateral de la omMc es en
el tnico de los analizados en donde se dispone de una cldusula de
nacién mds favorecida (NMF) al mismo tiempo que se consagra el
trato nacional y la no discriminacién. Si bien este acuerdo dispone,
ademds, en el tratamiento especial y diferenciado a los paises en
desarrollo, de la posibilidad de conceder excepciones al trato nacional
sujetas a negociacién, primé por su naturaleza la clédusula NMF para
catalogarlo como el mds abierto de todos en esta materia.

Por otra parte, en término de reglas de origen (ro), los acuerdos
entre Chile y Colombia, Perti y Estados Unidos, y el de la omc esta-
blecen que las reglas de origen aplicables serdn aquellas que rigen al
comercio normal de cada Parte. Este tipo de disposicion acarrea una
incertidumbre importante, ya que pueden ser cambiadas unilateral-
mente en cualquier momento sin necesidad de que la otra Parte se
pronuncie (no se encuentran consolidadas a nivel del Acuerdo). Por esta
razén los mencionados acuerdos son los menos “abiertos” en materia
de reglas de origen. En el otro extremo estdn los acuerdos de Chile con
Uruguay y con la Unién Europea que no contienen articulo de ro.

La redaccién de las excepciones generales (Ex) suelen ser un estdn-
dar que establece un margen en materia de orden, seguridad publica
y salud, entre otros. Sin embargo, en el acuerdo plurilateral de la omc
se agrega como excepcion la adopcién de medidas necesarias para
proteger sus intereses esenciales en materia de seguridad en relaciéon
con la adquisicién de armas, municiones o material de guerra, o
cualquier otra contratacién indispensable para la seguridad nacional
o para fines de defensa nacional.

Por ultimo, del andlisis de las definiciones (DEF) que hacen al
alcance del acuerdo se encuentra en el caso de Chile con la Unién
Europea una definicién de “contratacién publica” que excluye de
la cobertura a las empresas comerciales del Estado."!

11¢[...] cualquier forma de contratacién de bienes o servicios, o una combina-
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En lo que refiere a las reglas sobre transparencia, en el caso de la
valoracidn de contratos (vc), se encuentra que el acuerdo entre Perti y
Estados Unidos es el tinico en donde se indica que cuando se desco-
noce el valor méximo total estimado de una contratacién publicaalo
largo de su periodo completo de duracién, esa contratacién puablica
deberd estar cubierta por el Acuerdo. Esto reduce la discrecionalidad
y, por defecto, ampara a la otra Parte. Esto lo convierte en el acuerdo
mds “abierto” en términos de vc.

Por otra parte, en relacién con la prohibicién de condiciones
compensatorias especiales (PCCE), si bien en todos los acuerdos se
consagra este principio en términos generales, los acuerdos mds
abiertos al respecto son los de Chile con Colombia, Perti con Estados
Unidos y Chile con la UE. En este tltimo, en particular, se prohibe
explicitamente la aplicacién de mdrgenes de preferencia en precio.
Por otro lado, el Acuerdo de Chile con Uruguay declara en las Notas
Generales que “las Partes entienden que los mdrgenes de preferencia
en precio no constituyen una condicién compensatoria especial”.
Se entiende que esto habilita el uso de mdargenes de preferencia en
precio, en tanto no constituyan una excepcién al trato nacional
(esto es, se pueden usar mdrgenes de preferencia pero los mismos
no podran discriminar a las compras cubiertas por el acuerdo). Por
tltimo, el Acuerdo de la omMc contiene una cldusula de excepcion
para paises en desarrollo, a los que se les permite la aplicacién de
Condiciones Compensatorias Especiales en la etapa de la calificacién
(por ejemplo un porcentaje de contenido nacional), pero no en la
etapa de la comparacién de ofertas (por ejemplo una preferencia en
precio a productos nacionales).

Los acuerdos mds “cerrados” en términos de especificaciones
técnicas (ET) son el de Pert con Estados Unidos, y el de Chile con
la UE. En el primero se establece que nada de lo dispuesto en dicho

cién de ambos incluidas las obras realizadas por entidades publicas de las Partes con
propésitos gubernamentales y no con vistas a su reventa comercial o a ser utilizadas
en la produccién de bienes o la prestacion de servicios para venta comercial, a menos
que se especifique de otro modo”.
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articulo impedird que una entidad prescriba requisitos técnicos para
la preservacién del medioambiente. Esto parece generar cierto mar-
gen de discrecionalidad, dado que el concepto de “preservacién del
medioambiente” podria llegar a ser muy amplio, no estd definido y
claramente se descuelga del marco juridico (internacional y domés-
tico) que es el referente primario para las ET. Por otro lado, en el
caso de Chile con la UE se debilita el requisito técnico al permitir
que se acepten ofertas que, aunque no cumplan con los requisitos
estipulados, si cumplan con las condiciones “esenciales” previstas,
no definiéndose en ninguna parte lo que se entiende por condicién
“esencial”.

En el caso de las modalidades o procedimientos de contratacion (o
licitacién) (L), el rango de dispersién es el mdximo posible. Esto
es, en un extremo se encuentra el acuerdo entre Chile y Colombia
como el més “abierto”, seguido por el acuerdo entre Chile y Uruguay,
y el resto de los analizados (Perd-Estados Unidos, Chile-UE y omc)
en el extremo opuesto como los més “cerrados”. En el caso de estos
tltimos existe una cldusula de licitacién selectiva que restringe la
participacion, ya que solo los proveedores seleccionados por la enti-
dad podrédn presentar oferta. En el Acuerdo entre Chile y Uruguay
se exceptuan de la licitacién abierta los servicios de consultoria rela-
cionados con aspectos de naturaleza confidencial. Por otra parte, si
bien hay una cldusula de licitacién abreviada, esta no restringe la
participacién, ya que cualquier interesado puede presentar oferta
sin necesidad de ser invitado o de haber calificado previamente en
un registro particular.

En referencia a las disciplinas institucionales de aplicacién, en
particular a los procedimientos de impugnacién (p1), los acuerdos en
que participa la UE (tanto el acuerdo con Chile como el Plurilateral)
parecen ser los mds “cerrados”. Estos establecen que, respecto a la
aplicacién de medidas cautelares, se tendrdn en cuenta las consecuen-
cias adversas sobre intereses afectados que deban prevalecer, incluido
el interés publico, antes de pronunciarse a favor de las mismas, lo que
quita garantias al proveedor que reclama. Ademis, se dispone que si
procede la rectificacién de la infraccién al Acuerdo, se podra otorgar
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una compensacion por los dafos o perjuicios sufridos, que podrd
limitarse exclusivamente a los gastos de la preparacién de la oferta
o de la reclamacién.

En materia de modificaciones y rectificaciones (REC), por su parte,
los acuerdos mds cerrados son nuevamente aquellos en los que par-
ticipa la UE. En el acuerdo con Chile no hay ningtin requisito que
prevea que una modificacién de la cobertura llevada a cabo por una
Parte con ofrecimiento de compensacién tenga que ser aceptada
por la otra Parte. Esto es, no se requiere que la otra Parte manifieste
su acuerdo con la modificacién y la compensacion que se le ofrece.
En el caso del acuerdo plurilateral de la omc ni siquiera se establece
la obligacién de compensar ante una modificacién de las listas,
dejdndolo a criterio del Comité. Si bien esta parece una disposicion
bastante fuerte, hay también una cldusula que la suaviza que es que
“una modificacién acordada por las Partes de conformidad con el
procedimiento establecido por el Comité no entrard en vigor para
una Parte hasta que esa Parte la haya aceptado”.

En materia de negociaciones futuras (NF) el acuerdo més “abierto”
es el plurilateral de la omc que establece que “a mds tardar al final
del tercer afo después de la fecha de entrada en vigor del Acuerdo,
y posteriormente con periodicidad, las Partes entablardn nuevas
negociaciones, con miras a mejorar el presente Acuerdo y a dar la
mdxima amplitud posible a su dmbito de aplicacién sobre la base de
la mutua reciprocidad”. Como ya hay cldusula NMF automadtica, las
negociaciones futuras se basan en ampliaciones del acuerdo mds alld
del trato NMF que ya se tiene. En el extremo opuesto se encuentra el
Acuerdo entre Perti y Estados Unidos, en donde ni siquiera hay un
articulo que prevea las negociaciones futuras. Entre estos dos extre-
mos, califican como “parcialmente abiertos” el resto de los acuerdos
seleccionados, en donde, si bien no hay un NMF automitico, existe
una disposicién que habilita a extender el trato sobre una base de
reciprocidad y que lo sujeta a una negociacion.

El resto de las disciplinas (bdsicamente procedimentales) se tra-
taron conjuntamente bajo el acdpite de otras disposiciones (0D). Se
destacan como condiciones que restringen: z) en el caso del Acuerdo
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entre Chile y Uruguay se establece en las Condiciones para Participar
que las entidades compradoras podrdn exigir a los proveedores la
acreditacion del estricto cumplimiento de sus obligaciones fiscales
(este no es un requisito que soliciten las entidades en otros acuer-
dos); b) en el caso del Acuerdo entre Chile y Colombia se establecen
tnicamente 10 dias como minimo de plazo entre la publicacién de
un aviso de contratacién y la apertura de las ofertas (el resto de los
acuerdos establecen como minimo 40 dfas, aunque puede reducirse
a 10 si se cumplen ciertas condiciones); y ¢) el Acuerdo de la omc
dispone una cldusula bastante detallada otorgando transitoriamente
el Trato Especial y Diferenciado a los paises en desarrollo.

El cuadro 5 resume la distribucién del grado de apertura prome-
dio de los acuerdos segtin el tipo de cldusula involucrada."

Cuadro 5. Resumen comparativo del grado de apertura promedio de los acuerdos

|URU-CHI |COL-CHI |PER-EUA |CHI-UE |ACP-OMC

Alcance 1,17 1,67 2,00 1,83 1,83
Transparencia 1,75 1,25 1,75 2,00 2,00
Aplicacion 1,50 1,50 1,50 1,75 1,75
Total 1,43 1,50 1,79 1,86 1,86

Nota: cuando menor es el indicador, mayor es la liberalizacién (véase nota 14).
Fuente: elaboracién propia.

Cuando se considera la totalidad de las reglas y disciplinas que
conforman los textos de los acuerdos, se encuentra que el Acuerdo
entre Chile y Uruguay es el mds abierto (X = 1,43). En el extremo
opuesto se encuentran el acuerdo de Chile con la UE y el pluri-
lateral de la omc.

El andlisis por tipo de cliusula muestra que en las disciplinas que
refieren al alcance y cobertura de los acuerdos, el acuerdo entre Chile

12 Si bien el grado de apertura (variable X) es una variable cualitativa, al ser
ordinal se puede establecer, a fines ilustrativos, una comparacién resumida entre
los acuerdos.
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y Uruguay es el més abierto (X = 1,17), en tanto que el acuerdo entre
Perti y Estados Unidos es el que menor grado de apertura presenta
(X =2,00). Es también a nivel de las cldusulas de alcance y cobertura
que se verifica el mayor rango de dispersién entre los acuerdos.

En lo que refiere a la transparencia, Chile y Colombia presen-
tan el mayor grado de apertura, en tanto Chile con la UE y el acp
plurilateral estdn en el extremo opuesto.

Por tltimo, en materia de disposiciones institucionales de apli-
cacién, nuevamente Chile con la UE y el acuerdo omc son los més
cerrados.

Resulta llamativo observar que la distribucién del grado de aper-
tura promedio, segiin tipo de cldusula, es idéntico en el caso de
Chile-UE y el acp de la omc. Esto podria ser el resultado del peso
negociador que la UE tiene como Parte de ambos acuerdos.

Codificacion de las clausulas de los anexos

El andlisis de los anexos permite completar el mapa sobre los compro-
misos efectivamente asumidos. Para ello se realiz6 una codificaciéon
similar a la de los textos, siendo en este caso la variable relevante la
existencia o no de una excepcidn al acceso o al trato nacional.

Se trabajé a nivel de Acuerdo-Pais, en un formato de tabla de
doble entrada que permiti6 analizar el marco especifico en que se
da la existencia de una excepcién a los compromisos generales. Esto
es, se defini la excepcidn de acuerdo a las siguientes dimensiones:
i) Nivel de gobierno (central, subcentral, otros); i) Rubro afectado
(bienes, servicios, obras publicas); y 7ii) Proveedores contemplados
(mipymes)."

Al mismo tiempo, cada una de las tres dimensiones contempla
una categoria “horizontal” previendo la existencia de reservas univer-

'3 En principio, el andlisis se habia realizado, adicionalmente, para una catego-
rfa “otros”. Sin embargo, en ningtin caso hubo algiin registro de excepciones para
la dimensién “proveedores contemplados” que no fuera una excepcion horizontal
o una orientada hacia mipymes.
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sales. Al igual que en la primera codificacién se impusieron valores
de acuerdo a niveles alternativos de apertura.'

Los cuadros 6 al 9 resumen el comportamiento estudiado para
la totalidad de paises que participan en los acuerdos bilaterales selec-
cionados."”

El cuadro 6 muestra al Acuerdo entre Chile y Uruguay como
mids conservador a la hora de asumir los compromisos especificos.
En particular, Uruguay mantiene una fuerte reserva de cardcter
horizontal, que implica reservarse el 15% del valor de las com-
pras del periodo anterior para efectuar contratos por fuera del
ambito del Acuerdo. A su vez, en materia de contratos de obra
publica, se habilita a que Uruguay otorgue un margen de preferencia
en precio a las ofertas que contemplen utilizacién de mano de obra
nacional. Como excepciones menores del lado de Uruguay estdn
aquellas compras realizadas por instituciones de ensefianza (“otras
entidades”) para adquirir bienes o contratar servicios destinados al
mantenimiento de infraestructura y a la investigacién cientifica.
En el caso de Chile, quedan excluidos Gnicamente los servicios
de construccién para la isla de Pascua. Por tltimo, ambos paises
excluyen los servicios financieros.

En el Acuerdo de Colombia y Chile (cuadro 7), Colombia adop-
ta una posicién mds conservadora, manteniendo reservas horizonta-
les tanto en bienes, como en servicios y obras ptiblicas. En materia de
bienes y servicios se trata, entre otras, de la exclusién de la compra'y
arrendamiento de bienes inmuebles; los servicios de investigacion
y desarrollo; servicios de ingenieria y arquitectura; servicios publicos;
servicios sociales; servicios de impresion; elaboracién de programas
de televisién; y servicios financieros. En materia de obras publicas,

' Se definié la variable ¥ = reservas a los compromisos, con Recorrido de ¥ =
(152;3), donde: 1= no hay reservas; 2= hay reservas con leve restriccién al acceso y
trato nacional; 3= hay reservas con fuerte restriccién al acceso y/o trato nacional.

15 Si bien el andlisis del texto se hizo también para el acuerdo plurilateral de la
OMG, en el caso de los anexos no se consider apropiado, dada la cantidad de paises
intervinientes y que ninguno de ellos era, en verdad, un pais de la regién objeto de
estudio, esto es Sudamérica.
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Cuadro 6. Excepciones en los anexos del acuerdo entre Chile y Uruguay

CHI - UY
Chile
Orientacion de la Reserva Nivel de Gobierno
Tipo de . .
proveedor Rubro Horizontal | Central | Subcentral | Otros | Promedio
Horizontal 1 1 1 1 1,0
. Bienes 1 1 1 1 1,0
Horizontal —
Servicios 2 1 1 1 1,3
Obra publica 2 1 1 1 1,3
Horizontal 1 1 1 1 1,0
. Bienes 1 1 1 1 1,0
Mipymes —
Servicios 1 1 1 1 1,0
Obra pablica 1 1 1 1 1,0
Promedio 1,3 1,0 1,0 1,0 11

Orientacion de la Reserva

Tipo de

proveedor Rubro Promedio

Horizontal 3 1 1 1 1,5

. Bienes 1 1 1 1 1,0
Horizontal —

Servicios 2 1 1 2 1,5

Obra pablica 3 1 1 1 1,5

Horizontal 1 1 1 1 1,0

) Bienes 1 1 1 1 1,0
Mipymes —

Servicios 1 1 1 1 1,0

Obra pablica 1 1 1 1 1,0

Promedio 1,6 1,0 1,0 11 1,2

Véase nota 19 para definicién del grado de la reserva.
Fuente: elaboracién propia.
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Cuadro 7. Excepciones en los anexos del acuerdo entre Chile y Colombia

CHI - coL
Chile
Orientacion de la Reserva Nivel de gobierno
Tipo de . ]
proveedor Horizontal | Central | Subcentral Promedio
Horizontal 1 1 1 1 1,0
. Bienes 3 1 1 1 1,5
Horizontal —
Servicios 2 1 1 1 1,3
Obra pablica 2 1 1 1 1,3
Horizontal 1 1 1 1 1,0
. Bienes 1 1 1 1 1,0
Mipymes —
Servicios 1 1 1 1 1,0
Obra pablica 1 1 1 1 1,0
Promedio 1,5 1,0 1,0 1,0 11

Orientacion de la Reserva

Tipo de

proveedor AT

Horizontal 1 1 1 1 1,0

. Bienes 3 3 2 2 2,5
Horizontal —

Servicios 3 1 1 1 1,5

Obra pablica 3 1 1 1 15

Horizontal 2 1 1 1 1,3

) Bienes 1 1 1 1 1,0
Mipymes —

Servicios 1 1 1 1 1,0

Obra pablica 1 1 1 1 1,0

Promedio 1,9 1,3 11 11 1,3

Fuente: elaboracién propia.

51



JULIO BERLINSKI, NATALIA FERREIRA COIMBRA, JUAN LABRAGA Y MARCEL VAILLANT

Cuadro 8. Excepciones en los anexos del acuerdo entre Perd y Estados Unidos

PER - EUA
Pert
Orientacion de la Reserva Nivel de Gobierno
Tipo de . ]
proveedor Horizontal | Central | Subcentral Promedio
Horizontal 1 2 1 1 1,3
. Bienes 3 3 3 1 2,0
Horizontal —
Servicios 3 2 3 1 2,0
Obra Publica 1 1 3 1 1,5
Horizontal 3 1 1 1 1,5
. Bienes 1 1 1 1 1,0
Mipymes —
Servicios 1 1 1 1 1,0
Obra pablica 1 1 1 1 1,0
Promedio 1,3 14 1,6 1,0 1,4

Orientacion de la Reserva

Tipo de Tipo de Tipo de Tipo de
proveedor proveedor proveedor proveedor
Horizontal 1 2 3 1 1,7
Horizontal Bienes 1 3 3 1 1,7
orizonta Servicios 3 1 3 1 2,3
Obra publica 2 2 3 1 2,0
Horizontal 3 1 1 1 1,5
) Bienes 1 1 1 1 1,0
Mipymes —
Servicios 1 1 1 1 1,0
Obra pablica 1 1 1 1 1,0
Promedio 1,6 1,2 2,0 1,0 1,5

Fuente: elaboracién propia.
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Cuadro 9. Excepciones en los anexos del acuerdo entre Chile y la ue

CHILE-UNION EUROPEA

Chile
Orientacion de la Reserva Nivel de Gobierno
Tipo de . ]
proveedor Horizontal Promedio
Horizontal 1 1 1 1 1,0
. Bienes 2 1 1 1 1,3
Horizontal —
Servicios 2 1 1 1 1,3
Obra pablica 1 1 1 1 1,0
Horizontal 1 1 1 1 1,0
) Bienes 1 1 1 1 1,0
Mipymes —
Servicios 1 1 1 1 1,0
Obra pablica 1 1 1 1 1,0
Promedio 1,3 1,0 1,0 1,0 1,1

Union Europea

Orientacion de la Reserva Nivel de Gobierno
Tipo de Tipo de Tipo de Tipo de
Proveedor Rubro | proveedor Rubro proveedor Rubro proveedor
Horizontal 1 1 1 1 1,0
) Bienes 2 3 1 1 1,8
Horizontal —
Servicios 3 1 1 1 1,5
Obra pablica 1 1 1 1 1,0
Horizontal 1 1 1 1 1,0
) Bienes 1 1 1 1 1,0
Mipymes —
Servicios 1 1 1 1 1,0
Obra publica 1 1 1 1 1,0
Promedio 14 1,3 1,0 1,0 1,2

Fuente: elaboracién propia.
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se permite aplicar condiciones relacionadas con la contratacién de
personal local en dreas rurales (requisitos de desempeno).

A nivel del gobierno central, quedan excluidas una gran propor-
cién de las compras del Ministerio de Defensa relativas a alimentos,
bebidas, tabaco, textiles y productos de cuero.'®
incluidas las compras del Ministerio de Agricultura y Desarrollo
Rural y las del Ministerio de Proteccién Social, de alimentos, insu-
mos agropecuarios y animales vivos relacionados con programas de
ayuda alimentaria y asistencia social, respectivamente, asi como las
compras de otras entidades de menor tamafio.

Por dltimo, si bien existe en el caso de Colombia una exclusién
horizontal para mipymes, esta se encuentra limitada por un valor
mdximo de 125.000 ddlares.

En el caso de Chile se mantiene el patrén seguido por Uruguay,
salvo que se agrega en este caso la exclusién —al igual que Colombia—
de la compra y arrendamiento de bienes inmuebles, lo que parece
ser un resultado espejo de la negociacion.

Cuando se analiza el acuerdo entre Perti y Estados Unidos, nos
encontramos con el que parece ser, en principio, el mds cerrado a
la hora de consagrar compromisos especificos (véase cuadro 8). Sin
embargo, hay que tener presente que no se da en ninguno de estos
paises una exclusion horizontal general como el 15% del valor de
compras que se reserva Uruguay en su acuerdo con Chile."”

Perti mantiene fuertes restricciones a las contrataciones tanto
de bienes como de servicios. En materia de bienes el Acuerdo no se
aplica a la adquisicién de tejidos y confecciones elaborados con fibras
de alpaca y llama y a ninguna compra de mercancias destinada a

Tampoco estin

16 Particular atencién merecen las exclusiones de los ministerios de Defensa
o del Interior, por ser generalmente los compradores mds importantes de la admi-
nistracién central.

17 Este tipo de exclusién tan general tiene asociados problemas de incertidum-
bre (en este caso para Chile), ya que Uruguay mantiene la potestad de decidir a qué
contrataciones aplica este margen y no hay ninguna previsién en el Acuerdo que le
obligue a tomar esta decisién con anticipacién (al inicio del ejercicio, por ejemplo),
ni a comunicarle los detalles de su aplicacién a la contraparte.
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programas de ayuda alimentaria. Ademds, mantiene las restricciones
especificas a nivel del gobierno central, donde se excluyen las com-
pras de calzado y textiles de algunas reparticiones de los ministerios
de Defensa y del Interior, asi como algunos bienes adquiridos por
el Seguro Social de Salud. En materia de servicios, Pert se reserva
explicitamente la contratacién de servicios de contabilidad y audito-
rfa, arquitectura, disefio en ingenierfa, servicios de ingenierfa durante
la fase de construccién e instalacién y servicios de conciliacién y
arbitraje.

En el caso de Estados Unidos, las restricciones mds fuertes se
concentran en la contratacién de servicios. Se excluyen de manera
horizontal las contrataciones de servicios de investigacién y desarro-
llo; procesamiento de informacién y servicios de telecomunicaciones
relacionados; instalacién, mantenimiento y reparacién de bienes y
equipos; operacion de instalaciones; servicios publicos; y servicios de
transporte, viajes y reubicacién. También, en el caso de los servicios
de obra publica, se excluye el dragado, lo que es particularmente
relevante cuando se consideran los montos usuales de dichas contra-
taciones, que en general se encuentran por encima de los umbrales
previstos en los acuerdos para la contratacién de obras publicas.

En el caso de Estados Unidos hay, ademads, fuertes restricciones
a la contratacién de bienes. En principio, el Acuerdo no aplica a la
contratacién publica de mercancias agricolas adquiridas para fomen-
tar programas de apoyo a la agricultura o programas de alimentacién
humana. Tampoco lo hace en lo que refiere a la contratacién puiblica
realizada por el Ministerio de Defensa de un abanico importante
de bienes entre los que se encuentran: vehiculos, embarcaciones,
herramientas, materiales, contenedores y cajas, textiles, vestimenta,
productos de cuero y calzado.

Hay una serie de restricciones fuertes que mantienen tanto Pert
como Estados Unidos a nivel subcentral, algunas de las cuales impli-
can la aplicacién de requisitos de desempefio cuyo incumplimiento
redunda en la denegacién de beneficios. Consisten bdsicamente en
requerir que el proveedor de aquellos bienes y servicios cubiertos
tenga instalada su principal actividad comercial en alguno de los
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estados que se encuentran cubiertos por el Acuerdo.' Por tltimo,
ambos paises mantienen una reserva horizontal para las contratacio-
nes comprendidas en los programas de mipymes.

Por tltimo, el Acuerdo entre Chile y la UE (cuadro 9) pareceria
estar, a nivel de los compromisos especificos, entre los mds “abiertos”.
Esto puede ser también el efecto de que en materia de textos (véase
subseccién “Identificaciéon de las disposiciones de los textos de los
Acp seleccionados”) es uno de los més “cerrados”, es decir, logré llevar
parte de la proteccién a los compromisos comunes de las Partes.

En el caso de Chile se reproduce el patron observado tanto con
Uruguay como con Colombia, mientras que en el caso de la UE se
identifican un par de reservas relevantes. En particular, la UE mantiene
fuertes exclusiones referidas a las contrataciones de servicios. Es el tinico
caso de los seleccionados para nuestro andlisis en donde se lista de forma
positiva, lo que vuelve menos transparente la exclusion. Sin embargo,
los servicios financieros y gran parte de los servicios de telecomunica-
ciones, entre otros, estan claramente excluidos de la cobertura.

En materia de bienes, la UE excluye de las compras de los minis-
terios de Defensa una gran cantidad de bienes, como son todos los
agricolas y agricolas procesados, y los textiles.

En resumen, la comparacién de los acuerdos parece arrojar que,
a nivel de los compromisos especificos, los acuerdos de Chile y
Uruguay y Chile con la UE son los mds aperturistas. Sin embargo,
hay que considerar que Uruguay mantiene un margen de protec-
cién muy fuerte concentrado en la reserva del 15% del valor de sus
compras. Esto podria, en algin sentido equilibrarse con el hecho de
que Uruguay es el tnico pais en los acuerdos analizados que ofrece
sus empresas publicas comerciales.

Cuando se considera el acuerdo entre Chile y Colombia, se
ratifica lo que se observaba a nivel de los textos: al menos respecto a
Chile, Colombia parece ser més “cerrado” que Uruguay. En el caso
de los compromisos especificos esta diferencia parece acentuarse.

'8 Ninguno de los dos paises incluye la totalidad de sus reparticiones estatales en
la cobertura del Acuerdo. De hecho, esta cobertura parecerfa ser bastante frugal.
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En el caso de Perd, la proteccién parece ser muy fuerte, pero
hay que considerar que puede haber un sesgo de seleccién asociado
al hecho de que analizamos tnicamente su acuerdo con Estados
Unidos, en donde este pais impone fuertes restricciones en distintos
niveles de gobierno, y el resultado de esta negociacién puede haber
respondido a consideraciones de reciprocidad.

La ue y Estados Unidos son, por otra parte, los que parecen
tener mds desarrollada su baterfa de proteccién doméstica en materia
de compras publicas. El primero ha logrado llevar gran parte de sus
necesidades de proteccidn a las disposiciones de los textos (se observa
tanto en el acuerdo con Chile como en el plurilateral de la omc), en
tanto que el segundo concentra su protecciéon en los anexos, gran
parte bajo la forma de programas especificos.

Por dltimo, Chile claramente es el pais mds abierto en los acuer-
dos, pero también lo es fuera de los mismos. Si se piensa en términos
de un pais que estd abriendo su mercado de compras cuando firma un
acuerdo, la apertura unilateral de Chile corresponde, probablemente,
al pais que menos concesiones ha hecho en esta materia. Es decir, Chile
no otorga ninguna preferencia cuando firma un acuerdo de compras
pero obtiene un acceso preferencial en el socio del acuerdo.

3. ACUERDO DE COMPRAS PLURILATERAL DE LA OMC
Caracteristicas generales

El Gpa tiene dos componentes bdsicos: un requerimiento de no dis-
criminacién y reglas de procedimiento relacionadas con la transpa-
rencia del proceso. El primer aspecto se trata de la cliusula de nacién
mis favorecida (NMF) y tratamiento nacional. La primera concierne
a la discriminacién externa, la segunda a la discriminacién local en
términos de propiedad entre oferta externa y nacional. Ademds, el
GPA tiene una larga lista de regulaciones de transparencia, desde
licitaciones con preseleccién de oferentes basadas en un proceso de
precalificacién de los mismos, hasta requerimientos de publicacién
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con el objeto de asegurar que los oferentes potenciales tengan acceso
a la misma informacién limitando asi la discrecién de las entidades
(Evenett y Hoekman, 2000).

La renegociacion del Gpa en la Ronda Uruguay se enfocé espe-
cialmente en expandir la cobertura, reforzar sus cldusulas de aplica-
cién y aumentar sus miembros. Dicho acuerdo se aplica a toda ley,
procedimiento o practica referido a cualquier gasto, por encima de
cierto umbral, realizado por entidades enumeradas por cada una
de las Partes. Los contratos de servicios y construccion fueron inclui-
dos, y el alcance del acuerdo se amplié a entidades subnacionales y
otros gastos publicos. Las cldusulas de aplicacién fueron reforzadas
por la introduccién de mecanismos que permiten al sector privado
impugnar el resultado de la adjudicacién. Aunque, el intento de
expandir la cobertura de miembros no tuvo éxito. La relevancia del
GPA se basa en la informacidn asimétrica existente entre los agentes
involucrados en las compras gubernamentales. En este contexto,
dos elementos son importantes: los asociados a la transparencia por
parte de las agencias gubernamentales, y el hecho de que los oferen-
tes extranjeros tienen la oportunidad de impugnar sus decisiones en
tribunales o en otros organismos independientes (Mattoo, 1996).

El apéndice I se divide en cinco anexos para cada firmante, los
primeros tres contienen la cobertura de entidades, el cuarto se refiere
a los servicios cubiertos, el quinto a servicios de construccion, y los
valores de los umbrales se detallan en los anexos de las partes. En
el caso de bienes todos los gastos estdn cubiertos, excepto las com-
pras de los ministerios de Defensa, generalmente sujetas a una lista
positiva. En el caso de servicios (incluso servicios de construccién),
también estdn sujetos generalmente a una lista positiva, excepto en
el caso de los Estados Unidos donde se aplican listas negativas.

Miembros y adhbesiones
Las adhesiones vigentes a principios del 2010 eran: 7) 19 adhesiones

completas desde 1996 (12 desde la ue y China Taipei en el 2009); 77)

adhesiones pendientes y cerca de completarse: Armenia y Jordania;

58



COMPRAS PUBLICAS EN SUDAMERICA: ;HAY ESPACIO PARA LA CONVERGENCIA...

iif) procesos de adhesion iniciados, con tareas sustanciales pendientes:
Albania, China, Georgia, Republica Kirguistén, Moldavia, Omdn y
Panamd; iv) con compromiso de adhesién Reptiblica de Macedonia,
Arabia Saudita y Ucrania. La base legal para la adhesion es el articulo
XXIV pirrafo 2, donde cualquier miembro de la omc es elegible.
Se requiere llegar a un acuerdo con las Partes actuales, depositar el
instrumento de adhesién, su entrada en vigor es 30 dias después.

Temas fundamentales: umbrales y discriminacion

Los principales temas a negociar con las Partes se refieren a: 7) la
cobertura de la oferta (entidades, bienes, servicios y servicios de
construccién); ii) umbrales relevantes (los mismos son diferentes
para el gobierno central, los gobiernos subcentrales y otros organis-
mos publicos, como puede verse en el ejemplo del cuadro 9); iii)
la consistencia de la legislacién nacional con el Gra puede reque-
rir cambio legislativos; iv) la flexibilidad a proveer un tratamiento
especial y diferenciado, requerido por los propésitos de desarrollo
econémico (Kodjo, 2010).

Cuadro 9. Ejemplo de umbrales generales (en Special Drawing Rights) (d6lares)

Entidades ‘ Bienes/servicios ‘ Servicios de construccion
Gobierno central 130.000 5.000.000
Gobiernos subcentrales 200.000 5.000.000
Otros organismos publicos 400.000 5.000.000
Fuente: oMc.

El Gpa asegura a los oferentes extranjeros la posibilidad de participar
en el abastecimiento de las compras gubernamentales de igual mane-
ra que los proveedores domésticos. En el caso de Estados Unidos
su importancia deriva de la existencia de una ley que prohibe a las
agencias federales la adquisicién de bienes y servicios cubiertos por el
GPA desde un pais que no es parte del Gra o de un acuerdo preferen-
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cial de comercio. En lo que respecta al gobierno central, se trata de
compras de los poderes ejecutivo, legislativo y judicial donde muchas
Partes especifican las entidades cubiertas en el acceso al mercado. En
este caso el ndmero de entidades involucradas es alto, por ejemplo
en Noruega y Suiza es de mds de 100 entidades, mientras que en el
caso de Aruba, Islandia y Liechtenstein es menor a 10. El caso de
los gobiernos subcentrales hay listas de entidades o de sectores (sin
identificar entidades), el tipo de cobertura depende de la estructura
gubernamental, hay sistemas de compras centralizados o sistemas
federales. En este caso, el nimero de entidades involucradas presenta
una dispersién menor, son 37 entidades en los Estados Unidos y tres
en Israel. En el caso de las empresas del gobierno, se han seguido tam-
bién procedimientos de listas de entidades especificas, o cobertura
de sectores sin listado de entidades (o lista parcial). Aqui, los valores
extremos del nimero de entidades aumentan, 130 entidades en el
caso de Japén y de menos de 10 el de Hong Kong China y Aruba
(Heilman Grier, 2010).

El articulo III presenta los principios de no discriminacién:
tratamiento nacional y NMF. Dichos principios se plantean en tér-
minos del pais de origen (pédrrafo 1), como del grado de afiliacién
externa o propiedad (pdrrafo 2). Dada su importancia se los presenta
literalmente, sujeto a la aclaracion del pdrrafo 3." Por su parte, la

19 Pdrrafo 1: “En lo que respecta a todas las leyes, reglamentos, procedimientos y
practicas relativos a los contratos publicos comprendidos en este Acuerdo, cada Parte
concederd de forma inmediata e incondicional a los productos, servicios y proveedores
de las demds Partes que ofrezcan productos o servicios de las Partes, un trato no menos
favorable que el otorgado: a) a los productos, servicios y proveedores nacionales; y b)
a los productos, servicios y proveedores de cualquier otra Parte.” Pérrafo 2: “En lo
que respecta a todas las leyes, reglamentos, procedimientos y précticas relativos a los
contratos publicos comprendidos en el presente Acuerdo, cada Parte se asegurard de
que: a) sus entidades no den a un proveedor establecido en su territorio un trato menos
favorable que a otro proveedor establecido en dicho territorio, por razén del grado en
que se trate de una filial o sea propiedad de extranjeros; y b) sus entidades no ejerzan
discriminacion, por razén del pais de produccién del producto o servicio suministrado,
contra proveedores establecidos en su territorio, siempre y cuando el pais de produccién
de conformidad con las disposiciones del articulo IV sea Parte en el Acuerdo.”
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aclaracién del pérrafo 3 indica que el Gpa contiene regulaciones solo
referidas a compras gubernamentales y que los pdrrafos 1y 2 no
comprometen a otros instrumentos que afecten el acceso al mercado
y condiciones de competencia.

Reglas de origen

En el articulo IV, el pdrrafo 1 indica que a los efectos del Gpa ninguna
Parte aplicard a los productos/servicios importados de otras Partes
normas de origen diferentes de las que se apliquen en operaciones
comerciales normales (mismos productos/servicios, originados en las
mismas Partes). En el pdrrafo 2 se indica que las Partes considerardn
la posible modificacién del pdrrafo 1 en base a la conclusién del
programa de trabajo sobre armonizacién de las normas de origen, en
el marco del Acuerdo sobre Normas de Origen (Anexo del Acuerdo
donde se establece la omc y de las negociaciones de servicios).

En el caso particular del acceso al mercado de los paises desa-
rrollados por parte de los paises en vias de desarrollo, con prefe-
rencias arancelarias otorgadas, por ejemplo, a través del Sistema
Generalizado de Preferencias (Gsp), el andlisis empirico indica la
dificultad de identificar el impacto especifico de las preferencias entre
otros factores. El uso de dichas preferencias requiere la introduccién
de Reglas de origen para inhibir la competencia desleal, lo que impli-
ca restricciones adicionales. Este umbral implica que las preferencias
arancelarias solo son relevantes para productos donde la diferencia
entre los aranceles MEN y los preferenciales es mayor. En el caso de
los servicios, la Regla de origen del Gars sostiene que la nacionali-
dad del servicio provisto confiere origen, ademds, en el articulo V
del cars (Integracién Econémica) se amplia el criterio indicando
que una persona juridica proveedora de un pais no miembro puede
recibir los beneficios preferenciales si tiene un nivel de transacciones
importante en el pais miembro del acuerdo.

En la literatura de compras gubernamentales en el contexto
internacional se ha enfatizado la tensién entre la minimizacién de
costos de las mismas y la proteccién a las empresas domésticas. Las
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virtudes de las preferencias a empresas domésticas se han basado en
suponer que las ganancias de las mismas son parte del bienestar local,
y cuando hay diferencias de costos entre firmas con competencia
imperfecta, las preferencias contribuirian a minimizar costos de las
compras gubernamentales.

En la medida que un tratamiento preferencial a las compras guber-
namentales tiene efectos reales, el mismo puede realizarse también a
través de la introduccién de criterios de calidad. El articulo XIII pérra-
fo 4.b), referido a la Adjudicacion de contratos, al aludir a situaciones
donde la oferta elegida no es la de menor precio, sino que puede ser
considerada la mas ventajosa por ciertas caracteristicas especificas,”
facilitarfa otorgar un contrato con posible favoritismo.

Procedimientos

Lo referido a las especificaciones técnicas se establece en el articulo
VI. En el pérrafo 1 se indica que las especificaciones técnicas que
establezcan las caracteristicas de los productos o servicios objeto
de contratacién, como su calidad, propiedades de uso, etc., y los
procedimientos de evaluacién de conformidad establecidos por las
entidades contratantes, no se adoptardn para crear obsticulos al
comercio internacional. Se indica que las especificaciones técnicas
establecidas por las entidades se basardn en normas internacionales,
cuando existan, o en reglamentos técnicos y normas®' nacionales.
Tampoco se requerirdn determinadas marcas de fibrica o de comer-

2 Parrafo 4.b): “Salvo que decida no concluir el contrato por motivos de
interés publico, la entidad hard la adjudicacién al licitador que se haya determinado
que tiene plena capacidad para ejecutar el contrato y cuya oferta, de productos o
servicios nacionales o de productos o servicios de las demds Partes, sea la mds baja
0, segtin los criterios concretos de evaluacién establecidos en los anuncios o en el
pliego de condiciones, se considere la mds ventajosa.”

! En notas al pie se provee la definicién de “reglamento técnico” referida a las
caracteristicas de los productos, servicios o procedimientos, incluidas disposiciones
administrativas de uso obligatorio; y la definicién de “norma” correspondiente a un
documento aprobado por una institucién reconocida que establece reglas, caracte-
risticas de productos o servicios de uso no obligatorio.
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cio o nombres comerciales, ni se hard referencia a ellos, y si no hay
otra manera de indicar las caracteristicas exigidas se indicard “o
equivalente”. Finalmente, las entidades no solicitardn asesoramiento
de una empresa cuyo efecto sea excluir la competencia.

En relacién a la zransparencia ex ante, estipula los requerimientos
(articulos VII a XVII) para proveer informacién a los participantes
respecto de las caracteristicas relevantes del producto sujeto a lici-
tacién. En el articulo VII se indica que se asegurard que el procedi-
miento de licitacién se aplique en forma no discriminatoria, y que
no se proveerd informacién a algin proveedor que afecte la compe-
tencia. Finalmente, se definen las licitaciones segtin tres categorias:
Publicas, Selectivas y Restringidas.

Los procedimientos de calificacién (articulo VIII) implicardn
publicar con anticipacién las condiciones para participar; dichas
condiciones se limitardn a las requeridas para evaluar la capacidad de
la empresa. El proceso de calificacién o los plazos no pueden excluir
a proveedores, y las entidades con listas permanentes de proveedores
se asegurardn que los mismos puedan solicitar su calificacién. En
tal sentido, las entidades comunicardn su decisién a los proveedores
que soliciten calificacién, asegurdndose cada Parte que sus entidades
sigan un Gnico procedimiento de calificacién, pudiendo excluirse
proveedores por quiebra o declaraciones falsas.

En el articulo IX (“Invitacién a participar en relacién con el con-
trato previsto”) se sefiala que las entidades publicardn una invitacién
a participar salvo en los casos de invitacién restringida, que podra ser
un anuncio del contrato proyectado. Las entidades subnacionales y las
demds publicas podrdn anunciar el contrato programado o el sistema
de calificacién. De tal manera, las entidades que anuncien un contrato
programado invitardn a los proveedores interesados al tiempo que
indicardn la siguiente informacién en el anuncio: naturaleza y canti-
dad de productos/servicios, indicacién del tipo de licitacién, fechas de
entrega de bienes/servicios; la direccién donde enviar las solicitudes
para participar en la licitacion, la direccién de la entidad que adjudique
el contrato y facilite informacidn, condiciones econémicas o técnicas,
importe y forma de pago, e indicacién si las ofertas son de compra o
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alquiler. Por su parte, las entidades con un anuncio relativo al sistema
de calificacién como invitacién deberdn proveer informacién que dé
a los interesados la posibilidad de evaluar su interés.

Los anuncios del contrato programado contendrdn la infor-
macién mencionada anteriormente, indicando que los proveedores
interesados deben manifestar interés y el departamento donde pue-
den obtener informacién, indicando para cada contrato el objeto,
plazos y donde solicitar los documentos. En las licitaciones selecti-
vas, las entidades con listas permanentes de proveedores insertarin
las publicaciones correspondientes, indicando a los proveedores las
condiciones a reunir para ser incluidos, y el periodo de validez de
las listas. Cuando se use un anuncio de este tipo como invitacion,
deberd incluirse la naturaleza de los productos/servicios; indicando
que este anuncio es una invitacion a participar. Dicho anuncio dejard
constancia que el contrato se rige por el Gra y podrd modificarse
antes del plazo de expiracién previsto en el mismo.

En el articulo X se establecen los procedimientos de seleccién. A
fin de lograr competencia internacional en las licitaciones selectivas,
las entidades invitardn a licitar al mayor nimero de proveedores
nacionales y de las demds Partes. Mientras que las entidades que ten-
gan listas permanentes de proveedores calificados podran seleccionar
alos invitados a licitar, también se permitird ofertar a proveedores de
un contrato previsto y se los considerard si se dispusiera de tiempo
para calificarlos.

Los plazos serdn suficientes para que los proveedores nacionales
y de las demds Partes puedan presentar sus ofertas, asegurindose cada
Parte que sus entidades consideren las demoras de publicacion (articulo
XI). En licitaciones publicas el plazo para recibir ofertas no serd infe-
rior a 40 dias a partir de la publicacién, mientras que en licitaciones
selectivas sin lista permanente de calificados, no serd inferior a 25 dias
contados desde la fecha de publicacién. Los plazos pueden reducirse
cuando: @) se haya publicado un anuncio durante 40 dias, en el que
los proveedores deben manifestar interés indicando el departamento
donde obtener informacién; 4) por razones de urgencia; ¢) en el caso de
publicaciones posteriores de contratos iterativos; o @) cuando sean con-
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tratos de entidades subnacionales u otras entidades del sector publico
distintas de las entidades del nivel central de gobierno. Sin embargo,
en ninguno de los casos el plazo podrd ser inferior a 10 dias.

En las licitaciones, uno de los idiomas debe ser uno de los oficia-
les de la omc (articulo XII). El pliego contendrd todo la informacién,
a saber: direccién de la entidad donde enviar las ofertas y el pedido
de informacién; idioma; fecha y hora de cierre de recepcién; personas
autorizadas a asistir a la apertura de ofertas; condiciones econémicas
y técnicas; descripcién completa de los productos/servicios; los crite-
rios en que se basard la adjudicacién; condiciones de pago; términos
y condiciones para aceptar oferta de no Partes. En las licitaciones
publicas y selectivas las entidades enviardn el pliego al participante
y responderdn a solicitudes razonables de informacién.

La presentacién, recepcién y apertura se ajustard a: ofertas por
escrito; si se admiten otros medios, deberd figurar en la oferta toda la
informacidn requerida; no se permitird corregir errores involuntarios
después de la apertura de las ofertas, ni penalizar al proveedor cuya
oferta se reciba después del vencimiento debido a negligencia de la
entidad (articulo XIII).

Para que una oferta sea considerada para su adjudicacién deberd
cumplir en la apertura con los requisitos estipulados en anuncios
o en el pliego de condiciones, y deberd provenir de un proveedor
que cumpla con las condiciones de participacién. Se indica ademds
que, salvo que se decida no concluir el contrato por interés publico,
la entidad adjudicard el contrato al proveedor con plena capacidad
de ejecutarlo que presente la oferta mds baja, o que segin criterios
concretos sea la mds ventajosa.*

Toda Parte podrd prever la realizacién de negociaciones por las
entidades, en el contexto de contratos donde se haya manifestado su
intencién, o cuando de la evaluacién se desprenda que ninguna ofer-
ta es la mds ventajosa (articulo XIV). En tal sentido, las negociaciones
se usardn para identificar los aspectos ventajosos y desventajosos,

22 Este tiltimo aspecto fue mencionado anteriormente como una posible fuente
de discrecién en la adjudicacion de un contrato.
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proceso en el cual las entidades dardn tratamiento confidencial a las
ofertas. En estos casos, las entidades no establecerdn discriminacién
entre proveedores, asegurdndose que cualquier eliminacién de par-
ticipantes se realice con los criterios establecidos, y a los eliminados
se les brinde la posibilidad de presentar ofertas nuevas.

No serd necesario aplicar las regulaciones para licitaciones publi-
cas y selectivas, siempre que no se use la licitacién restringida para
evitar la competencia (articulo XV). Se trata de las circunstancias
siguientes: cuando no se hayan presentado ofertas o haya habido
connivencia en las mismas; si se tratase de obras de arte; por extrema
urgencia; para sustituir partes de instalaciones ya existentes; cuando
se trate de prototipos; para completar servicios de construccién
del pliego original por circunstancias imprevisibles; en el caso de
nuevos servicios de construccién andlogos al proyecto bdsico; si se
trata de productos adquiridos en un mercado de productos bésicos;
cuando las compras se efectian en condiciones excepcionalmente
favorables; y en el caso de contratos adjudicados al ganador de un
concurso de proyectos.

Al calificar/seleccionar a los proveedores de productos/servicios
las entidades se abstendrdn de conseguir compensaciones (articulo
XVI, compensaciones). Sin embargo, cada pais en desarrollo podrd,
en el momento de su adhesién al acuerdo plurilateral, negociar
condiciones para la utilizacién de compensaciones, por ejemplo
incorporar requisitos de contenido nacional. Esta salvedad solo es
permitida a los paises en desarrollo en el caso de que se utilice como
una condicién al acceso de la oferta, pero nunca como una condicién
al momento de la evaluacién

Toda Parte incentivard a las entidades a que indiquen las con-
diciones que se aparten del procedimiento competitivo de licitaciéon
(articulo XVII, transparencia). Por tal motivo, que redacten sus con-
tratos ajustandose a las especificaciones técnicas; que publiquen los
anuncios del llamado, asegurdndose que sus reglamentos de contra-
tacion publica no sean modificados durante el proceso. Ademds, los
gobiernos de no-Partes que cumplieron con las condiciones anteriores
tendrdn derecho a ser observadores en las reuniones del Comité.
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Los requisitos de Transparencia ex post se refieren a la provision
de informacién adecuada respecto de las decisiones tomadas (articu-
los XVIII y XIX). En tal sentido, las entidades pondrdn un anuncio
en la publicacién correspondiente dentro de un plazo méximo de
72 dias corridos desde la adjudicacién, donde figurard: la natura-
leza y cantidad de productos/servicios; el nombre y direccién del
que adjudica; fecha; nombre y direccién del adjudicatario; valor
de la oferta ganadora; el procedimiento utilizado (articulo XVIII,
Informacién y examen: obligaciones de las entidades). Con tal moti-
vo, las entidades facilitardn, cuando les sean requeridas: explicacién
de sus practicas; razones por las que se desestimé la solicitud de un
proveedor a ser incluido en la lista de los calificados; a los licitadores
cuya oferta no fue elegida, las razones de tal decisién, indicando la
oferta elegida y el adjudicatario. Debe destacarse que las entidades
informardn prontamente a los proveedores de bienes/servicios sobre
decisiones respecto de la adjudicacién, pero pueden retener algunas
informaciones contrarias al interés publico o que lesionen intereses
comerciales legitimos de empresas.

Cada Parte publicard todas las leyes, reglamentos y decisiones
judiciales comprendidas en el Gpa, y estard dispuesta a explicar a cual-
quier Parte los procedimientos que sigue (articulo XIX, Informacién
y examen: obligaciones de las partes). Asimismo, el gobierno de un
licitador no elegido, Parte del Gpa, podrd pedir informacién adicional
sobre la adjudicacién del contrato, que las entidades suministrardn a
las Partes. Ademis, la informacién confidencial facilitada a las Partes,
contraria al interés pablico o que lesiona intereses comerciales, no
serd revelada sin autorizacién de la Parte que proveyd la informacién.
Finalmente, cada Parte reunird y facilitard al Comité anualmente
estadisticas sobre los contratos sujetos al Gpa, proveyendo informacién
de entidades del gobierno central, entidades subnacionales y otras del
sector publico, sobre el valor estimado de los contratos adjudicados:
los superiores al umbral, los del articulo XV (licitacién restringida) y
al amparo de exenciones, por categorias de entidades. También, esta-
disticas de los paises de origen de los productos/servicios. El Comité
establecerd guias para que las estadisticas sean comparables.
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Las normas de impugnacién permiten que decisiones de com-
pras en el contexto del Gpa sean impugnadas en tribunales nacionales
u organismos administrativos independientes. Se destaca la impor-
tancia de los pdrrafos 2 y 7.c) del articulo XX que se transcriben
literalmente en nota al pie de pdgina.*

Respecto al procedimiento de impugnacién (articulo XX), cuan-
do un proveedor presente un reclamo basado en una infraccién al
GPA, la Parte interesada incentivard a resolverlo en consultas con la
entidad contratante. Con tal motivo cada Parte establecerd proce-
dimientos no discriminatorios, haciendo publico y por escrito su
procedimiento de impugnacién, y conservando por tres anos la
documentacidn correspondiente. Las impugnaciones serdn entendi-
das por un tribunal u érgano independiente ajustdindose a un proce-
dimiento, que consiste en: oir a los participantes, que estos puedan
ser asistidos, tengan acceso a las actuaciones, las mismas puedan ser
publicas, los dictimenes se formulen por escrito, puedan presentarse
testigos y se den a conocer los documentos. Asimismo, se espera que
el procedimiento provea medidas provisionales ripidas para corregir
las infracciones, y una evaluacién de la impugnacién.

En las “Consultas y solucién de diferencias” (articulo XXII)
podrd ser aplicable el “Entendimiento sobre solucién de diferencias”
de la omc. Es decir, si una Parte considera que uno de los objetivos
del Acuerdo no se realizé debido al incumplimiento de otra Parte
podrd formular proposiciones a la misma, notificando al Organo
de Solucién de Diferencias (psB). Este tltimo estard facultado para
establecer grupos especiales, formular recomendaciones y autorizar
la suspension de obligaciones, o realizar consultas sobre medidas
correctivas. El mandato de dichos grupos implicard examinar el

# Pdrrafo 2: “Cada Parte establecerd procedimientos no discriminatorios,
oportunos, transparentes y eficaces que permitan a los proveedores impugnar las
presuntas infracciones del presente Acuerdo que se produzcan en el contexto de
una contratacién en la que tengan o hayan tenido interés.”

Pérrafo 7.c): “Una rectificacién de la infraccién del Acuerdo o una compen-
sacion por los dafios o perjuicios sufridos, que podrd limitarse a los gastos de la
preparacién de la oferta o de la reclamacién.”
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asunto sometido al psB y formular conclusiones. Las diferencias que
se planteen no dardn lugar a la suspensién de concesiones de este
Acuerdo o de cualquier otro.

Trato especial y diferenciado para los paises en desarrollo

El articulo V permite a los paises en desarrollo (Lbc) negociar exclu-
siones mutuamente aceptables de las reglas de tratamiento nacional
respecto a ciertas entidades, bienes/servicios incluidos en su lista
de entidades. También algunos paises desarrollados han planteado
exclusiones de las disciplinas bésicas.

Se indica que en la aplicacién del Acuerdo se considerardn las
necesidades de los LDc respecto de salvaguardar su balanza de pagos;
promocién de ramas de produccion nacionales, incluido el desarrollo
de las pequenas industrias; apoyar establecimientos que dependen de
la contratacién publica; y fomentar su desarrollo econdmico median-
te acuerdos regionales o generales entre Lpc. De conformidad con
el Gra, cada Parte facilitard el aumento de importaciones de los Lbc
teniendo presente sus niveles de desarrollo econémico.

Con el fin de garantizar a los LDC la posibilidad de adherirse al
Acuerdo en condiciones compatibles con sus necesidades, los paises
desarrollados (Dc) se esforzardn en incluir entidades que adquieran
productos/servicios cuya exportacién interese a los LpC. En las nego-
ciaciones en el marco del Gra, los LDC pueden negociar exenciones
de las reglas sobre trato nacional para entidades/productos/servicios,
en estas negociaciones se tendrd en cuenta lo referido a la balanza de
pagos, la promocién de actividades que dependan del gasto publico
y los acuerdos regionales o generales. A partir de la vigencia del
Acuerdo, los Lpc Partes (Lbcp) podrdn modificar listas de cobertura
considerando sus necesidades de desarrollo o solicitar al Comité de
Contratacién Pidblica que conceda exenciones sobre trato nacional
a entidades/productos/servicios.

Asimismo, cada Dc Parte (Dcp) prestard, si se lo solicitan, asis-
tencia técnica a los LDCP. Esta asistencia se prestard sin discrimina-
cién entre los LDCP en la solucién de problemas técnicos especiales
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en la adjudicacién de un contrato y cualquier otro problema, lo
cual comprenderd la traduccién a uno de los idiomas de la omc
de documentos de calificacion y ofertas que presenten los LDCP.
Con tal objeto, los Dcp establecerdn centros de informacién para
responder a solicitudes de los LDCP referidas a leyes, reglamentos,
procedimientos de contratacién publica. Finalmente, se concederd
un trato especial a los paises menos adelantados Partes y a los pro-
veedores en ellos establecidos para productos/servicios originarios,
ademds, las Partes podrdn conceder los beneficios del Acuerdo a
paises menos adelantados que no sean Partes. Previa solicitud, cada
DCP prestard la asistencia que considere apropiada a los paises menos
adelantados facilitando su eventual presentacién de ofertas, seleccién
de productos y para observar los reglamentos técnicos y normas de
los productos/servicios. El Comité examinard anualmente la aplica-
cién de este articulo y cada tres anos hard un examen de sus efectos,
para conseguir mayor aplicacién del Gra, de este articulo y de las
disposiciones sobre exenciones, considerando que en rondas futuras
cada LpcP estudiard ampliar sus listas de cobertura tomando en
consideracion su situacién particular de desarrollo.

En los paises en vias de desarrollo, la decisién de la Organizacién
Mundial de Comercio del 28 de noviembre 1979 (L/4903), titulada
“Differential and More Favorable Treatment, Reciprocity and Fuller
Participation of Developing Countries”, introdujo la posibilidad
de tratamiento favorable y diferencial a estos paises. Esta decisién,
también reconocida como la Cldusula de Habilitacién (“Enabling
Clause”), incluye bdsicamente: ) preferencias arancelarias acordadas
por Paises desarrollados (Dc) a productos originados en los Paises
en vias de desarrollo (Lbc) de acuerdo al Sistema Generalizado de
Preferencias (Gsp); 77) tratamiento diferencial y mds favorable respec-
to a restricciones no arancelarias; iiZ) acuerdos regionales o globales
entre LDC; 7v) tratamiento especial a los paises menos desarrollados
dentro de los Lpc;* v) el objetivo es promover el comercio de los
LDC; v7) no constituir un impedimento de reduccién de restricciones

% Se trata de un conjunto de 49 paises: 33 africanos, 15 de Asia-Pacifico y Haiti.
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sobre la base de la nacién mds favorecida (MEN); vii) el tratamiento
puede ser modificado por los DC para responder a las necesidades
de los LDC; viii) los DC no esperan reciprocidad de los Lbc que sea
inconsistente con sus necesidades individuales.

Es decir, el articulo V del Gpa prevé un mecanismo de exclusio-
nes negociadas caso a caso para los LDC en el momento de adhesion
al acuerdo y sus posteriores modificaciones en rondas futuras. Esto
podria compararse con la alternativa de tener un régimen general
como el aplicado en el Sistema Generalizado de Preferencias. Alli,
sus aspectos destacados implican: la definicién de modalidades de
compromisos, preferencias comerciales y declaraciones de apoyo; e
identificar los principales grupos de paises involucrados. Esto per-
mitirfa modalidades de compromisos entre diferentes tipos de paises
que pueden ser cumplidos si fueran cuestionados por otro miembro
de la omc. Las preferencias comerciales estdn relacionadas con la sus-
pensién del tratamiento NMF implementadas a través de la Cldusula
de Habilitacién, y las declaraciones de apoyo se refieren generalmen-
te a cldusulas no ejecutables, por ejemplo, como el articulo IV del
Acuerdo General del Comercio de Servicios.”

Finalmente, cabe preguntarse el porqué de la falta de adhe-
sién al Gpa por parte de los paises en desarrollo, comparado con el
mayor grado de compromisos en acuerdos bilaterales y regionales.
Las hipdtesis a considerar requieren confirmacién empirica: la pri-
mera, relacionada con las caracteristicas de todo acuerdo de libre
comercio de restringir a los signatarios la cldusula NMF; la segunda,
implica analizar la existencia de un nivel de procedimiento mds
restrictivo del Gpa, comparado con algunas disposiciones que los
propios signatarios del Gpa (Eua y UE) parecen haber flexibilizado en
sus acuerdos bilaterales; la tercera, requiere a los LDC negociar el trato
especial tanto en el proceso de adhesién al Gra, como asi también
revisarlo posteriormente en distintas rondas de negociacién, lo cual
adiciona incertidumbre a tal adhesién.

> Se refiere al aumento de las oportunidades de comercio de los paises menos
desarrollados asociadas al aumento de capacidad y acceso a nuevas tecnologfas.
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Acuerdos de cp Plurilateral omc y Acp regionales

En esta comparacién entre las regulaciones del acuerdo plurilate-
ral de compras publicas (GPa) y un grupo de acuerdos bilaterales
(regionales) analizados (Uruguay-Chile, Pert-gua, Colombia-Chile,
Chile-UE) se enfatizardn los aspectos concernientes a los elementos
bésicos de los acuerdos gubernamentales de compras referidos al
alcance (principios de no discriminacién “Trato nacional” y “NME”),
y a las reglas sobre procedimientos y transparencias.

Principios de no discriminacion

Las normas son similares tanto en el acuerdo plurilateral (Gpa), como
en los acuerdos bilaterales (regionales) analizados (acp). En las leyes,
reglamentos, procedimientos y practicas relativos a contratos publi-
cos comprendidos en estos Acuerdos, cada Parte concederd de forma
incondicional a los productos/servicios/proveedores de las demds
Partes un trato no menos favorable que el otorgado a los productos/
servicios/ proveedores nacionales de cualquier otra Parte. Asimismo,
cada Parte se asegurard que sus entidades no den a un proveedor
establecido en su territorio un trato menos favorable que el otorgado
a un proveedor extranjero, y sus entidades no discriminen segun el
pais de produccién del producto/servicio suministrado. Finalmente,
se aclara que el Gpa solo contiene regulaciones referidas a compras
gubernamentales y que dichas regulaciones no comprometen a otros
instrumentos que afectan el acceso al mercado y las condiciones de
competencia.

Reglas de procedimiento relacionadas
con la transparencia del proceso

Las reglas referidas a la transparencia se refieren a dos momentos
del proceso antes de la adjudicacién de compra (ex ante) y después.
En el cuadro 10 se resume el conjunto de dimensiones considera-
das en la etapa preliminar (transparencia ex ante). En relacién a la
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transparencia ex post importa la informacién sobre adjudicaciones e
informacién pablica. En los acuerdos bilaterales analizados, después
de adjudicar un contrato la entidad publicard los resultados a los pro-
veedores que presentaron ofertas. Ademds, se informard, a solicitud
de los proveedores no seleccionados, las razones para no seleccionar
su oferta. La publicacién de adjudicacién contendrd: nombre de la
entidad, descripcién de los bienes contratados, fecha, nombre del
ganador y valor del contrato. Las entidades podrdn retener informa-
cién sobre la adjudicacién, si su difusién fuera contraria al interés
publico o perjudicara intereses comerciales.

En el caso del Gra, las entidades pondrdn un anuncio después
de la adjudicacién, donde figurard: la naturaleza y cantidad de pro-
ductos/servicios, el nombre y direccién del que adjudica, fecha,
nombre y direccién del adjudicatario, valor de la oferta ganadora.
Las entidades facilitardn, cuando sean requeridas, la explicacién de
las razones por las que se desestimé la solicitud de un proveedor a
ser incluido en la lista de los calificados, o las razones a los licitadores
cuya oferta no fue elegida. El gobierno de un licitador no elegido,
Parte del Gpa, podrd pedir informacién adicional sobre la adjudi-
cacién del contrato. Ademds, la informacién confidencial facilitada
a las Partes que sea contraria al interés publico o lesionar intereses
comerciales no serd revelada sin autorizacion de la Parte que proveyé
la informacién.

Asimismo, las regulaciones indican que cada Parte establecerd
procedimientos no discriminatorios y eficaces que permitan a los
proveedores impugnar las presuntas infracciones del régimen de
una contratacién. En el caso de los acuerdos bilaterales de Compras
Publicas y el Gpa se destaca la importancia de establecer o designar
una autoridad administrativa o judicial imparcial, independiente
de sus entidades, para recibir y revisar las impugnaciones presen-
tadas por los proveedores. Los procedimientos de impugnacién
deberdn prever medidas provisionales para corregir las infracciones,
o compensar por los danos y perjuicios sufridos. Ademds en el
GPA, si una Parte considera que uno de los objetivos del Acuerdo
no se realiza por incumplimiento de otra Parte, podrd formularle
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Cuadro 10. Comparacién de acp bilaterales y Gra en transparencia (ex ante) de
las reglas

Compensaciones

No admitidas en ninguna etapa.

No admitidas. Pueden existir
excepciones para paises en
desarrollo.

Procedimiento de
licitacion

Licitacion abierta no
discriminatoria.*

Tres tipos: publicas,
selectivas y restringidas.

Excepciones

Para proteger la moral, seguridad pablica, vida, salud y seguridad
de personas, animales o vegetales, propiedad intelectual, bienes/

servicios de minusvalidos, instituciones de beneficencia o trabajo
penitenciario. Se agrega la compra de material de guerra en el apa.

Publicacion de
las medidas de
contratacion
publica

Las entidades publicaran una invitacion a participar, salvo en los casos
de invitacién restringida, indicando los siguientes datos: naturaleza

y cantidad de productos/servicios, indicacion del tipo de licitacion,
fechas de entrega, las direcciones donde enviar las solicitudes de
participar en la licitacion y de la entidad que adjudique el contrato y
facilite informacion, las condiciones econdmicas o técnicas, criterios de
adjudicacion, importe y forma de pago, indicacion si las ofertas son de

compra o alquiler.

Plazos para la
presentacion de
ofertas

40-10 dias. Segun el acuerdo y el

medio utilizado.

No serd inferior a 40 dias

y en licitaciones selectivas
sin lista permanente de
calificados, no sera inferior a
25 dias. Los plazos pueden
reducirse, pero nunca ser
inferiores a 10 dias (casos
de urgencia).

Documentos de
Licitacion

Una entidad proporcionard a
los proveedores interesados la

informacion para preparar ofertas

adecuadas

En el idioma oficial de la omc.
El Pliego contendrd toda la
informacion requerida.

Calificacion de
proveedores

Publicara un aviso invitando
a participar para certificar la
calificacion de proveedores.

El proceso de calificacion o
los plazos no pueden excluir
a proveedores. Las partes
deberan asegurar que sus
entidades sigan un tnico
proceso de calificacion.
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y Chile-ue, las Partes pueden
realizar negociaciones cuando

de la evaluacion de las ofertas se
considere que no existe una oferta
mas ventajosa. En tal caso que
toda eliminacion de proveedores
se realice con las bases de la
licitacion, y cuando la negociacion
haya concluido, que todos los
proveedores puedan presentar
ofertas nuevas.

Tratamiento Las entidades contratantes recibirdn | Las ofertas consideradas
de ofertas y y abrirdn las ofertas garantizando para su adjudicacion
adjudicacion de | igualdad e imparcialidad entre deberan cumplir, en
contratos proveedores. la apertura, con los
requisitos estipulados en
los anuncios o en el pliego
de condiciones, y que sea
un proveedor que cumple
con las condiciones de
participacion.
Negociacion En los acuerdos Uruguay-Chile Toda Parte podra realizar

negociaciones cuando de la
evaluacion se concluya que
ninguna oferta es la mas
ventajosa. La eliminacion de
proveedores sea realizada
con las bases de la licitacion
y los no eliminados

puedan presentar nuevas
propuestas.

*En el caso del Acuerdo Uruguay-Chile, la licitacién abierta incluye la abreviada donde se
invita a un nimero determinado de proveedores. En el Acuerdo Pert-eua las alternativas
son: listas multiusos, licitacién selectiva y Contratacién directa. En el Acuerdo Chile-uE la
referencia alternativa es la licitacién selectiva o restrictiva. En general, las entidades podrén
adjudicar contratos por los medios alternativos a la licitacién abierta sin que estos afecten la
competencia, en los siguientes casos: no se presenten ofertas; se trate de obras de arte o dere-
chos de propiedad intelectual; entregas adicionales ampliatorias de servicios; un mercado de
commodities; se trate de prototipos; sean servicios de construccién adicionales que respondan
a circunstancias imprevistas; casos de extrema urgencia; se trate de servicios confidenciales de
consultorfa; compras en condiciones favorables.

**En licitaciones selectivas, las entidades con listas permanentes (acuerdos Chile-UE y Gra) las
insertardn en las publicaciones indicadas con el siguiente contenido: una enumeracién de listas;
las condiciones a reunir de los proveedores para ser incluidos; y el periodo de validez de las listas.
Fuente: elaboracién propia en base a SICE y oMmc.
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proposiciones notificando al Organo de Solucién de Diferencias
de la omc. El mismo estard facultado para establecer grupos espe-
ciales y formular recomendaciones autorizando la suspensién de
obligaciones.

4. ESPACIO DE POLITICAS DOMESTICAS: CASO MIPYMES

En la presente seccién se intenta determinar el espacio de politicas
domésticas para el desarrollo en los paises seleccionados, especial-
mente para el desarrollo de las mipymes. A los efectos de poder deter-
minar ese espacio, se deben considerar las legislaciones nacionales
vigentes en materia de compras publicas. Esto permitird identificar
a nivel doméstico el dilema sobre la oportunidad y conveniencia de
utilizar las compras del gobierno como instrumento para el desarrollo
de determinados sectores y actores productivos. El grado de similitud
en las legislaciones domésticas, hace mds fécil o dificil la aplicacién
de las disciplinas establecidas en los acuerdos internacionales. Por
un lado, paises en los cuales la normativa doméstica prioriza la efi-
ciencia econémica y, por tanto, no utilizan las compras puablicas
como instrumento de politica industrial, tendrdn consolidada una
decisién interna que les facilita la asuncién e implementacién de los
compromisos internacionales en materia de acceso a los mercados
de contratacién publica. Por otro lado, paises donde la normativa
doméstica ha priorizado el estimulo al desarrollo de sectores produc-
tivos especificos, deberdn preocuparse por preservar ese margen de
accién en los acuerdos.

En segundo lugar, se deberd determinar en qué medida los Acuerdos
de Contrataciones Pdblicas, con sus principios bdsicos de no discri-
minacién y trato nacional interactian con las formas de salvaguardar
la discrecionalidad; esto es, analizar si entidades cubiertas (dmbito
de aplicacién), reservas y umbrales, permiten o no saldar el dilema
eficiencia versus estimulo en las legislaciones nacionales. Finalmente,
en la dltima subseccidn se centra el andlisis en el caso particular de las
mipymes y se extraen las principales conclusiones al respecto.
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Tal como fue visto en las secciones 2 y 3, tanto los Capitulos
de Compras Piblicas de los distintos Apc como el Acuerdo sobre
Compras Publicas de la omc intentan establecer como principio
general la no discriminacién y el trato nacional a los bienes y servicios
extranjeros, asi como a los proveedores de dichos bienes y servicios.
Como todo principio general, estos Acuerdos prevén excepciones
al principio de no discriminacién y trato nacional a través de: las
entidades no cubiertas, quienes podran realizar sus compras a través
de procedimientos no consolidados en los Acuerdos; los bienes y
servicios no cubiertos que son contratados por entidades cubiertas;
las reservas generales, que cubren, entre otros, programas especifi-
cos para la contratacién de bienes y servicios cubiertos y que son
implementados también por entidades cubiertas; y los umbrales, que
determinan un monto minimo de la contratacién publica a partir
del cual aplican las disposiciones del Acuerdo.

Normativa nacional de compras piiblicas

En la presente subseccion se realiza un andlisis comparado del
espacio para politicas de desarrollo o apoyo de determinados sec-
tores productivos nacionales en la normativa vigente de compras
publicas en el caso de un conjunto de paises seleccionados de
América Latina y el Caribe. Por tanto, no se propone realizar un
andlisis exhaustivo de los regimenes de compras publicas vigentes
en los paises sino que intenta exponer la forma en que los paises
han resuelto el dilema entre eficiencia econdmica y fomento a la
industria nacional. Asimismo, se busca relevar el tratamiento que se
le otorga a las mipymes en los procesos de contratacién publica.
El cuadro 11 resume la normativa vigente en cada uno de los
paises seleccionados,” informando sobre el tipo de medidas que se
aplican ya sea para el desarrollo u apoyo a la industria nacional en
general, como para el fomento de las mipymes” en particular. La

%6 El andlisis detallado pais por pais se encuentra en el anexo.
? Es importante notar que la definicién de mipymes difiere en los paises,
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mayoria de los paises relevados utilizan las compras ptblicas como
instrumento de fomento y desarrollo de sus industrias nacionales
a través de la aplicacién simultinea de regimenes generales para la
industria nacional y especificos (generalmente enfocados a mipymes
nacionales). Sin embargo, un andlisis mds detenido del cuadro 11
también permite observar que existe bastante heterogeneidad en el
tipo de instrumento utilizado y en la intensidad con que las compras
publicas son utilizadas como herramienta de apoyo a la industria
nacional.

Claramente, Venezuela es el pais que mds discrecionalidad deja
a los pliegos particulares para otorgar un trato especial a los bienes
y servicios propios. De esta manera, se concede una preferencia a
la contratacién de los bienes que contengan mayor valor agregado
nacional, asi como a los contratos de servicios en los que el oferente
esté localizado en territorio venezolano, y tengan mayor incorpora-
cién de partes e insumos nacionales ademds de mayor participacién
de recursos humanos venezolanos.

Brasil, Argentina y México también otorgan preferencias
horizontales o reservas de mercado amplias a su industria nacio-
nal. Estos tres paises, y también Venezuela, establecen moda-
lidades de contratacién puablica donde exclusivamente pueden
participar los nacionales. Esto es interesante, ya que esta moda-
lidad de trato especial a las contrataciones de bienes y servicios
nacionales implica excluir de la participacién en el proceso a las
ofertas extranjeras. Esto es, el mercado de contratacién publica
se mantiene parcialmente cerrado a la competencia internacional,
con la consecuente pérdida de eficiencia asociada al encarecimien-
to de los contratos.

Por otro lado, Bolivia, Colombia y Uruguay, si bien utilizan las
compras gubernamentales como politica de fomento a la industria
nacional, no llegan a acumular la utilizacién de tantas medidas como

por lo que los instrumentos indicados en dichas columnas son aplicables Gni-
camente a las empresas que califiquen como mipymes en la normativa nacional
correspondiente.
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Cuadro 11. Caracteristicas de la legislacién doméstica en paises seleccionados

Régimen general de proteccion Régimen para mipymes

a la industria nacional
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Argentina X X X X X
Brasil X X X X X X
Bolivia X X X X
Chile X
Colombia X X X X
México X X X X X
Per X X X
Uruguay X X X
Venezuela X X X X X X X

1) Por subcontratacién de empresas 0 mano de obra nacional.

2) Distincién entre licitacién publica nacional e internacional (Bolivia, México, Venezuela);
Preferencias en el sector informdtico (Brasil).

3) Estudios y capacitacién destinada a mipymes y créditos preferenciales a las microempresas
(Chile); Preferencias en el sector informdtico (Brasil); Garantias especiales (Pert).

Fuente: elaboracion propia en base a Reig y Torres (2010).

los paises descriptos en el pdrrafo anterior, concentrdindose mds en un
trato discriminatorio del tipo “prioridad de la oferta nacional” en el
proceso en lugar de una exclusién directa a la participacién.

Finalmente, Perd utiliza las compras gubernamentales tnica-
mente para fomento de las mipymes y no para el desarrollo general
de la industria nacional. Chile no utiliza las compras gubernamenta-
les como instrumento de politica industrial y de forma complemen-
taria se utilizan mecanismos de promocién que facilitan el acceso de
todos los proveedores (programas de capacitacién, centros publicos
para la presentacién de ofertas por medios electrénicos, etc.), tenien-
do probablemente un mayor impacto en aquellos proveedores de
menor tamaflo econémico.
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Parece posible entonces diferenciar cuatro grupos de paises,
segin la cantidad de instrumentos aplicados para fomentar
la industria nacional de manera horizontal y las mipymes en
particular. El cuadro 12 resume esta informacién. Se muestra
un grupo de paises integrado por Argentina, Brasil, México
y Venezuela que utilizan una gran cantidad de instrumentos,
tanto en lo que respecta al fomento a la industria nacional como
a las politicas de apoyo a las mipymes, que discriminan entre
el proveedor nacional y el extranjero. A su vez, dentro de este
primer grupo de paises, hay que destacar que México, en su
Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector
Pablico tiene un articulo que establece que “la aplicacién de
esta ley serd sin perjuicio de lo establecido en los tratados”,
por lo que en principio cabe suponer que el trato discrimi-
natorio no comprende a las ofertas cubiertas por Acuerdos de
Contratacién Publica de los que participa el pais. Brasil, por
su parte, mediante la Ley 12.349 de 2010 establecié que la
preferencia a los bienes y servicios nacionales puede ser exten-
dida total o parcialmente a los bienes y servicios originarios del
Mercosur. Por el momento, sin embargo, no hay ninguna norma
que extienda efectivamente este trato a los paises del Mercosur,
sino que el mismo se mantiene solo como posibilidad en la Ley
que lo consagra.

Un segundo grupo de paises estd integrado por Bolivia, Colombia
y Uruguay, que aplican un grupo acotado de instrumentos, tanto en
lo que respecta al fomento a la industria nacional como en apoyo a las
mipymes, en la discriminacidn entre el nacional y el extranjero pero
que no aluden a formatos generales de contratacién que excluyan
ex ante la participacion del extranjero.

El tercer grupo estaria integrado tinicamente por Pert que no
utiliza medidas horizontales de apoyo a la industria nacional pero si
una gran cantidad de medidas de apoyo a las mipymes. Estas medidas
de apoyo a las mipymes son horizontales ya que no se especifican
sectores o programas especificos, por lo que deja un margen de
accién bastante abierto.
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Y finalmente, Chile, que no utiliza las compras publicas como
instrumento de politica industrial.

Parece claro que la normativa doméstica en materia de compras
publicas en sudamérica es heterogénea y va desde una utilizacién
plena de las compras publicas como herramienta de fomento a la
industria nacional, con una gran discrecionalidad disponible en
la redaccién de los pliegos para la aplicacién de la discriminacién
(Venezuela), hasta la no utilizacién de este instrumento con fines
de promocién industrial (Chile). Entre estos dos paises, y con una
amplia y heterogénea gama de matices, se encuentran el resto de los
paises analizados.

Cuadro 12. Cantidad de instrumentos aplicados para fomentar industria
nacional y mipymes

‘ Industria nacional ‘ Mipymes

Pais/ Muchos | Algunos | Ninguno | Muchos | Algunos | Ninguno
Cantidad de
instrumentos

Argentina,
Brasil, X X
México,

Venezuela

Bolivia,
Colombia, X X
Uruguay

Peri X X
Chile X X

Fuente: elaboracién propia.

Por tanto, se hace evidente que las disciplinas establecidas en
los Acuerdos de Contrataciones Publicas interactuardn en distinta
forma con la normativa nacional vigente, segin que la misma haya
privilegiado la eficiencia o el fomento. La siguiente subseccién aborda
esta cuestion.
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Disciplinas en los Acuerdos de Contrataciones
Puiblicas y Normativa Nacional vigente

Tal como se vio en la seccién 2, los Acuerdos de Contrataciones
Publicas imponen disciplinas en materia de reglas sobre el alcan-
ce, reglas sobre los procedimientos y transparencia y reglas ins-
titucionales sobre la aplicacién. Tanto el Acuerdo Plurilateral
sobre Contrataciones Publicas de la omc como los Acuerdos de
Contrataciones Publicas bilaterales buscan consagrar la no discrimi-
nacién entre bienes, servicios y proveedores, sean estos nacionales
o extranjeros. Adicionalmente a este principio general, se agregan
cuestiones relativas a la transparencia y publicidad de los procedi-
mientos (véanse secciones 2 y 3).

Por tanto, los paises que en su normativa doméstica no utili-
cen las compras publicas como instrumento de politica industrial
y tengan establecidos procedimientos transparentes de comuni-
cacién de sus procesos de compras putblicas, no tendrdn mayores
inconvenientes en suscribir este tipo de Acuerdos. Por otro lado,
los paises que utilizan las compras ptblicas como instrumento de
politica industrial tendrdn que negociar el texto del Acuerdo
de forma que el mismo no entre en contradiccién con la norma-
tiva doméstica.

Como se vio en el apartado “Normativa nacional de compras
publicas”, tnicamente Chile no utiliza las compras publicas para
realizar politica industrial, por lo que no tiene inconvenientes en la
suscripcién de estos Acuerdos. Lo anterior queda en evidencia en
el hecho de que Chile, tal como se observa en el cuadro 2, tiene 12
Acuerdos de este tipo vigentes. El hecho de que Chile no utilice las
compras publicas como instrumento de politica industrial implica,
adicionalmente, que ninglin pais consiga un tratamiento preferen-
cial en las compras publicas chilenas con respecto a quienes no
firman estos Acuerdos. Por lo tanto, si bien es relativamente sencillo
para Chile conciliar su normativa doméstica con los Acuerdos de
Compras Publicas, las ganancias de la firma de este tipo de Acuerdos
para quien negocia con Chile no son significativas. En el tratamiento
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que se le otorga a los bienes, servicios y proveedores de la contrapar-
te en el Acuerdo no hay implicito un trato preferencial respecto a
terceros paises. A lo sumo, el Acuerdo opera a los efectos de otorgar
una mayor transparencia y se da una consolidacién del estado de
cosas vigente.

Para el caso de Argentina, Brasil, México y Venezuela, para el pri-
mer grupo de paises definidos en el cuadro 12 —que aplican muchos
instrumentos de forma conjunta en las compras gubernamentales a
los efectos de discriminar a favor de la industria nacional- resulta més
dificil conciliar la normativa doméstica con las disciplinas negocia-
das en los Acuerdos de Contrataciones Piablicas. A su vez, y dada la
discriminacién que aplican estos paises en su normativa doméstica,
es con quienes mds ganancias se obtendrian si sus compromisos
implicaran la suscripcién de un trato igual que el que se le otorga a
sus nacionales.

Si se analiza la legislacién de estos cuatro paises mds detallada-
mente se encuentran tres situaciones distintas: 7) México establece
en su normativa doméstica clatisulas que permiten extender el trato
discriminatorio a los paises con los que firma Acuerdos de Compras
Publicas; 77) Brasil establece la posibilidad de extender la preferencia
a sus nacionales en productos, servicios y proveedores inicamente a
los paises del Mercosur; 7ii) Argentina y Venezuela no disponen de
excepciones en su normativa doméstica.

Por tanto, México tiene en su normativa doméstica una cldusula
de escape a la discriminacién entre el nacional y el pais con quien
suscribe acuerdos que le permite otorgar las disciplinas estindares
de los Acuerdos de Contrataciones Publicas. Esta clatsula, junto
con el hecho de que tenga una politica de compras sumamente
discriminatoria, hace muy atractivo firmar un Acuerdo de este tipo
con México.

Argentina y Venezuela no tienen excepciones previstas a la dis-
criminacién establecida en la normativa vigente.

De este grupo de paises, Argentina, Brasil y Venezuela tendrian
mayores problemas para compatibilizar los principios bdsicos de un
Acuerdo de Compras Publicas con sus legislaciones domésticas, lo
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que se evidencia en el hecho de que pricticamente no tienen ningtin
Acuerdo vigente en esta materia por el momento.”®

Para el grupo de paises integrado por Bolivia, Colombia, Pert y
Uruguay que, tal como muestra el cuadro 12, aplican algunas discrimi-
naciones en favor de la industria nacional, resultara fundamental a los
efectos de compatibilizar su normativa doméstica con los principales
principios de los Acuerdos de Contrataciones Pdblicas la definicién
del alcance del Acuerdo, asi como las reservas y las entidades cubiertas.
Mediante la exclusion del Acuerdo de los programas o entidades que
discriminan en favor de los nacionales estos paises no tendrdn incon-
veniente en suscribir este tipo de Acuerdos. A su vez, para quienes
negocian este tipo de Acuerdos con estos paises, el acceso preferencial
resultard en conseguir el trato nacional justamente en donde no lo tie-
nen en la normativa doméstica, por lo que intentardn que se incluyan
en el Acuerdo las entidades o programas discriminatorios.

Queda en evidencia que para los cuatro grupos de paises definidos
en la subseccién “Normativa nacional de compras puablicas”, de acuerdo
ala cantidad de instrumentos que aplican para favorecer el desarrollo de
la industria nacional, existen alternativas para negociar Acp compatibles
con la normativa doméstica. De hecho, paises de los cuatro grupos
tienen AcP vigentes. El cuadro 13 resume esta informacion.

El cuadro 13 muestra que, mds alld de cdmo se establezca el
balance doméstico entre fomento y eficiencia, es posible negociar
Acuerdos de Contrataciones Pablicas. En el caso de paises con gran
cantidad de instrumentos aplicados en fomento de la industria nacio-
nal es indispensable el tipo de cldusula vigente en la normativa mexi-
cana que permite conceder el trato nacional a través de los acuerdos
que se suscriban. Claramente, de existir este tipo de cldusulas, es
con estos paises con los que mds ganancia potencial se obtiene de

8 Argentina tiene vigente un Protocolo de Compras del Mercosur, que no
se encuentra en operacion porque fue el tnico pais del bloque que lo incorpord.
Al mismo tiempo, este acuerdo presenta la particularidad de permitir exclusiones
horizontales y generales al trato nacional, algo que no existe a nivel de otros acuerdos
internacionales en la materia. Actualmente el Protocolo de Compras del Mercosur
se encuentra en proceso de renegociacion.
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negociar un Acp. En estos casos, el proceso negociador podria traer
como resultado la modificacién de la normativa doméstica en favor
de permitir el trato nacional exclusivo para los socios comerciales en
el dmbito de las contrataciones publicas.

Con respecto a los paises que aplican algunos instrumentos, es
posible negociar acp teniendo especial atencién en el alcance, las
reservas y los umbrales negociados en el Acuerdo.

Cuadro 13. Cantidad de instrumentos aplicados para fomentar la industria nacional,
paises con ACP vigentes y ganancia para la contraparte de negociar estos Acuerdos

Cantidad de Paises con acp Contraparte gana
instrumentos que vigentes trato preferencial

discriminan en favor de
industria nacional

Legislacion | Muchos México Si
doméstica Algunos Perti, Colombia, Depende de alcance,
Uruguay umbrales y reservas

Ninguno Chile No

Fuente: Elaboracién propia.

Espacio para desarrollar politicas de
Jfomento a las mipymes nacionales

Como se observa en el cuadro 12, también en lo que respecta a las
politicas de fomento a las mipymes existen distintas realidades en los
paises sudamericanos. Por un lado estdn Argentina, Brasil, México y
Perti que aplican una gran cantidad de instrumentos en el fomento
de la participacién de las mipymes nacionales en la contratacion
publica. Es de destacar que mientras que Argentina, Brasil y México
mantienen la tendencia de fomento a la industria nacional y, como
una alternativa particular, para el caso de las mipymes, Pert aplica
los instrumentos tinicamente para fomentar la participacién de las
mipymes y no para la industria nacional en general.

Un segundo grupo estd integrado por Bolivia, Colombia y
Uruguay que aplican instrumentos acotados para el fomento de
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las mipymes. Finalmente, tenemos el caso de Chile que no aplica
instrumentos de fomento a las mipymes.*

Nuevamente, paises de los tres grupos tienen acp vigentes: Pert,
en el grupo que aplican una gran cantidad de instrumentos, Colombia
y Uruguay, en el caso de los que aplican un conjunto acotado, y Chile,
que no utiliza las compras gubernamentales como instrumento de
politica industrial para las mipymes. Sea cual fuera el rol que se le
asigne a las compras publicas como instrumento de fomento de las
mipymes nacionales, dicho espacio se puede preservar al suscribir Acp.
La forma en que lo hicieron Perti, Colombia y Uruguay se encuentra
reflejada en las reservas de sus Acp (véanse cuadros 6 a 9).

Queda en evidencia que el margen de maniobra para mantener
politicas de desarrollo y fomento a sectores especificos o programas espe-
cificos viene dado por el alcance que se negocie en cada acp especifico,
asi como por los umbrales que se determinen, las entidades alcanzadas
por el acp, y las reservas que cada pais realice. Si bien una exclusién
horizontal a la industria nacional parece no ser una alternativa posible
en el marco de estos acuerdos, cuando se trata de programas especificos
para mipymes la experiencia muestra que es frecuente su exclusién.
Esto, ademds, permite una valvula de escape para aquellos paises que
deseen mantener compromisos internacionales en la materia, si hasta
al momento han aplicado una discriminacién horizontal, en la medida
en que puedan acotar la misma al disefio de programas especificos, por
ejemplo de mipymes, pasan a contar con una alternativa viable.

5. CONVERGENCIA DE LOS ACP
Los acuerdos de compras publicas no son frecuentes en la regién

sudamericana (véase cuadro 2). Solamente hay cuatro paises que
tienen este tipo de acuerdos: Chile, Colombia, Pert y Uruguay.

» En realidad, Chile tiene una tinica medida que es un régimen que permite a
las mipymes el acceso a una tasa de interés preferencial a la de mercado cuando para
participar en una licitacién publica se requiere constitucion de garantia.
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Chile tiene el mayor liderazgo tanto en acuerdos de compras
publicas en la regién (suscribié los dos que existen entre paises
de la regién sudamerica con Colombia y Uruguay) como tam-
bién en materia de acuerdos extrarregionales (tiene vigentes diez
acuerdos). Pert tiene dos acuerdos extrarregionales y Uruguay
uno dentro de la regién (Chile) y otro en proceso de negocia-
cién (México). Por ultimo, Colombia registra solo el acuerdo
con Chile.

En el trabajo se desarrollé una metodologia que permite medir
el grado de proteccién (discriminacién hacia algtin tipo de provee-
dor local) que se mantiene en cada acuerdo. Esto permite medir
el grado de liberalizacién asociado a cada uno de los acuerdos
seleccionados. En el cuadro 14 se resumen los resultados tanto los
referidos a los textos de los acuerdos (grado proteccién global en
los tres ejes donde se midid: alcance; transparencia; aplicacion),
como en lo que se vincula con las reservas especificas de cada uno
(véanse cuadros 5 a 9). De acuerdo a los resultados obtenidos,
los dos acuerdos de tipo Norte-Sur (uno con Estados Unidos y el
otro con la UE) son los que registran mds excepciones y reservas,
lo que se traduce en un grado de apertura menor. En tanto los dos
acuerdos intrarregionales son mds abiertos.

Cuadro 14. Resumen de las caracteristicas de los acp analizados

Tipo/Acuerdo | URU-CHI | COL-CHI | PER-Estados Unidos | CHI-UE

Grado proteccion global 14 15 1,8 1,9
Chile 11 11 11
Colombia 1,3
Estados Unidos 1,5

«» | Peri 14
g
S |uE 1,2
[72]
& |Uruguay 1,2
Promedio general y reservas 1,2 1,3 1,6 1,4

Fuente: elaboracién propia.
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La comparacién de las normas legales de los Acuerdos de Compras
Publicas de Uruguay-Chile, Perti-eua, Colombia-Chile, Chile-uE,
con las correspondientes al Acuerdo Plurilateral de Compras Publicas
de la omc, supone que la implementacién de los mismos no afecta
el espiritu de las normas. Como el Gpa es un acuerdo de adhesion
voluntaria, la comparacién con los acuerdos bilaterales (regionales),
también de adhesién voluntaria, podria resultar en una comparacién
razonable de la normativa. Sin embargo, cabe considerar el posible
sesgo de agregacién de la comparacién realizada, dado que no se
incorpora a través de indices cuantitativos la diferencia regulatoria
y de cobertura (entidades, bienes/servicios, umbrales), que surge del
detalle de los anexos correspondientes.

El presente estatus normativo del “Trato especial y diferenciado
para los paises en desarrollo” introducido en el Gra requiere a los
LDC negociar dicho trato especial tanto en el proceso de adhesion al
GPA, como posteriormente solicitando la concesion de exenciones al
Comité de Contratacién Publica luego que la adhesién esté vigente,
o en rondas futuras. Un estatus alternativo similar a la prictica del
Sistema Generalizado de Preferencias referido hoy a bienes, implica-
ria definir: modalidades de compromisos, preferencias comerciales,
y los principales grupos de paises involucrados. Esto tltimo parece
de dificil realizacién, cuando todavia no se ha negociado un “Trato
especial y diferenciado para los paises en desarrollo” en el Acuerdo
General del Comercio de Servicios.

Respecto del “Principio de no discriminacién” (Trato nacional y
NME ) estos son similares tanto en el acuerdo plurilateral (Gpa), como
en los acuerdos bilaterales (regionales) analizados (acp). Tampoco
difieren entre el Gra y los de la UE y del NAFTA, respectivamente. La
similitud del enfoque de las “Reglas de procedimiento relacionadas
con la Transparencia del proceso” entre los acuerdos bilaterales y el
mayor detalle de las mismas en el Gpa sugiere dos hipédtesis a inves-
tigar para un proyecto de multilateralizacién de los Acp: la primera,
relacionada con las caracteristicas de todo acuerdo de libre comercio
de restringir a los signatarios a la cldusula NMF; la otra, implica ana-
lizar la existencia de un nivel de procedimientos mds restrictivos del
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GpA, comparado con aquellos que se consagran en algunos acuerdos
que los propios signatarios del Gra (Eua y UE) han firmado bilate-
ralmente con terceros paises.

Un punto importante para entender los incentivos de cada parte
a suscribir acuerdos reciprocos en compras publicas es la orientacién
de la politica doméstica en esta materia. En el estudio del espacio
de las politicas domésticas (véase seccién 4) se amplié el conjunto
de paises a nueve (todos los de la ALaDI menos Cuba, Ecuador y
Paraguay). Se diferencian cuatro conjuntos de paises (cuadro 12).
En primer lugar, se encuentran los muy intervencionistas orientados
ala promocién de la industria nacional en general y de las mipymes
en particular (Argentina, Brasil, México, Venezuela). Este grupo
emplea un variado conjunto de instrumentos para el cumplimiento
de ambos fines. Un segundo grupo tiene una cobertura igual de
objetivos (industria nacional y mipymes), pero restringido a pocos
instrumentos (Bolivia, Colombia y Uruguay). El tercer grupo solo
aplica las compras publicas como mecanismo de promocién de
las mipymes (Pert). Por dltimo, el cuarto grupo no cubre estos
objetivos con las compras publicas, y no usa ningdn instrumento
(Chile).

Chile es el pais que registra una mayor frecuencia en materia de
acuerdos de compras publicas, no solo a nivel regional, sino tam-
bién a nivel internacional. Sin embargo, no es signatario del Gra,
a pesar de que muchos de los acuerdos que tiene firmado implican
niveles de disciplinas mds estrictas. Estd claro que, més alld de los
compromisos juridicos y procesales especificos, Chile no otorga
ninguna preferencia cuando suscribe un acuerdo y sin embargo
tipicamente obtiene un acceso preferente en el socio del acuerdo.

El caso de México es de interés, dado que, por un lado, queda
caracterizado como un pais que estd en el grupo de los interven-
cionistas en materia de compras publicas, pero simultineamente
es signatario de varios acuerdos de compras. Més alld de la revision
de los diferentes mecanismos de excepcién, se trata de un ejemplo
concreto de cé6mo los acuerdos permiten preservar el espacio de
politicas domésticas.
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Lo fundamental de estos acuerdos es el objetivo nacional de
politica pablica que se persigue, si se entiende que el objetivo de las
compras publicas es el abastecimiento mds eficiente; entonces los
acuerdos de compras pueden ser usados como un instrumento para
profundizar la competencia de proveedores y por esta via reducir
los precios de compra. Simultdneamente, no ser discriminado por
otros gobiernos es una forma de mejorar el acceso al mercado. En
este caso resulta coherente tener una politica de ampliar la canasta de
paises con los que se suscriben este tipo de acuerdo. Chile claramente
sigui6 este camino.

Perti es el pais que mds se acerca a la situacién de Chile. Si bien
no tiene un acuerdo de compras publicas con ningtn pais de la
regi6n, tiene uno vigente con Estados Unidos y otro firmado con
la Unién Europea. En esto logré mantener su espacio de politica
doméstica que emplea a las compras pablicas como mecanismo
de promocién de las mipymes. Luego estin Colombia y Uruguay,
que Unicamente han suscripto acuerdos con Chile y que tienen un
espacio de politicas domésticas mayores a preservar.

En resumen, el espacio de la convergencia es reducido dado
que los acuerdos son pocos. El protagonismo que ha tenido Chile
indica que este pais ha generado una matriz que podria ser uti-
lizada como base para un acuerdo. El mismo involucraria a los
paises que han apostado a los acuerdos de compras publicas como
mecanismo de mejorar sus condiciones de acceso al mercado inter-
nacional, y simultdneamente mejorar la eficiencia en su forma de
abastecerse.
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ANEXO. LEGISLACION DOMESTICA EN COMPRAS PUBLICAS
i) Argentina (<https://www.argentinacompra.gov.ar>)

Las principales modalidades de contratacién del Estado argentino
son:
¢ licitaciones:
» privadas: entre usp$ 25.000 y usp$ 100.000
» publicos: por encima de usp$ 100.000
* contrataciones directas: para montos inferiores a usp$ 25.000
* subastas o remates publicos

Las licitaciones publicas asimismo se dividen en nacionales e inter-
nacionales. Las licitaciones nacionales se dirigen exclusivamente a
oferentes instalados en Argentina mientras que en las internacionales
la convocatoria se extiende a interesados y oferentes del exterior.

Los organismos y empresas del Estado en la contratacién y sub-
contratacién de bienes y servicios otorgan una preferencia del 5% a
las empresas que ofrezcan bienes de origen nacional. En el caso de
que la empresa sea una mipyme, la preferencia aumenta al 7%. Un
bien de origen nacional es aquel en el que el costo de las materias
primas e insumos importados no supere el 40% de su valor bruto
de produccién.

Las especificaciones técnicas de una contratacion siempre deben
indicar bienes que puedan producirse en el pais, salvo cuando la
industria nacional no ofrezca ni sea capaz de ofrecer alguna alterna-
tiva, total o parcial viable y a precio razonable. Adicionalmente, si
un bien puede ser provisto por la industria nacional, pero solamente
hasta un determinado peso, volumen, tamano, potencia, velocidad o
cualquier otro limite de especificacion, los proyectos deben realizarse
dentro de estos limites, salvo que existan justificaciones objetivas y
claras que indiquen la necesidad de sobrepasarlos.

Las obras e instalaciones se deben fraccionar en el mayor grado
posible, con el fin de facilitar la méxima participacién de la industria

92



COMPRAS PUBLICAS EN SUDAMERICA: ;HAY ESPACIO PARA LA CONVERGENCIA...

nacional. Lo mismo se aplica para los equipos y mdquinas que no se
producen en Argentina, pero que pueden proveerse por partes por
la industria de dicho pais. Los pliegos de licitacién siempre deben ir
acompafados con una lista de elementos que pueden ser provistos
en el pais.

Finalmente, la legislacion estipula que las condiciones de provi-
sién se fijardn siempre con plazos de entrega suficientes para permitir
a la industria nacional encarar la produccién de los bienes, salvo
urgencia impostergable que impida proyectar la obra con suficiente
antelacién.

En lo que hace referencia a las compras reiteradas o suscepti-
bles de ser normalizadas, se establece que los contratantes deben
intentar concertar acuerdos de largo plazo con la industria nacional
para asegurarle una demanda adecuada y programada, y se puede
exigir por parte del Estado como contrapartida inversiones, reduc-
ciones en los costos, y mejoras en la calidad. La construccién de
obras y la provision de servicios se deben contratar exclusivamente
con empresas locales. Una empresa es considerada local si ha sido
creada o autorizada a operar de acuerdo con las leyes argentinas,
tiene su domicilio legal en Argentina y acredita que el 80% de
sus directores, personal directivo y profesional tiene domicilio en
Argentina.

La Ley de Fomento para la Micro, Pequefia y Mediana Empresa
establece una reserva de mercado de al menos 10% en las licitaciones
y contrataciones publicas. Aquellas mipymes que ofrezcan precios
con una diferencia que no supere en mds del 5% la mejor oferta
presentada por una empresa “no mipyme”, deberdn ser invitadas
para que puedan igualar la mejor oferta.

i) Brasil (Ley 8.6606, <http://legislacao.planalto.gov.br>)

Las compras publicas se realizan a través de licitacién segun los
principios de seleccién de la alternativa més ventajosa para la admi-
nistracién y la promocién del desarrollo nacional sustentable.

En relacién a la proteccién de la industria nacional, se establece
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que ante igualdad de condiciones, como criterio de desempate, se le
dard la preferencia a los bienes y servicios que: 1) sean producidos
en el pais, 2) sean producidos o prestados por empresas brasilenas,
3) sean producidos o prestados por empresas que invierten en inves-
tigacién y en el desarrollo de tecnologia en Brasil.

Con respecto a la preferencia a la industria nacional, se establece
que en los pliegos de las licitaciones podrdn establecerse preferencias
a productos manufacturados y para servicios nacionales que cum-
plan con las normas técnicas brasilenas. Se dispone que el margen
de preferencia sea determinado en base a estudios técnicos, serd
revisado periédicamente y, ademds, podrd ser extendido a los paises
miembros del Mercosur. También se permite establecer un margen
de preferencia adicional para los productos manufacturados y los ser-
vicios nacionales resultantes de desarrollo e innovacién tecnolégica
realizada en el pais. Por tltimo, se indica que estas dos preferencias
sumadas no podrdn superar el 25% sobre el precio de los productos
manufacturados y servicios extranjeros.

Los pliegos de las licitaciones para la contratacién de bienes,
servicios y obras publicas pueden establecer condiciones de com-
pensacién comercial, industrial o tecnolégica.

En las contrataciones destinadas a la implantacién, manteni-
miento y perfeccionamiento de sistemas de tecnologia de la infor-
macién, la licitacién podrd restringirse a bienes y servicios con
tecnologia desarrollada en Brasil.

Respecto a la compras de las mipymes, se disenan dos mecanis-
mos de proteccién: una preferencia en precio por hasta el 10%, y
una reserva en las compras por debajo de usp$ 47.000.

iii) Bolivia (Decreto Supremo 28.271,
<http://www.sicoes.gov.bo/normativa>)

Los principales programas y modalidades de contratacién utiliza-
dos por el Estado boliviano para fomentar su produccién doméstica
son:

* El Programa de Apoyo Nacional a la Produccién y el Empleo.
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e La Licitacién Publica.

Dentro del Programa de Apoyo Nacional a la Produccién y el Empleo
se incluye:

* Contratacién Directa: no requiere cotizaciones ni propuestas y se
utiliza por montos inferiores a usp$ 700.

* Contratacién por Cotizaciones: se realiza solicitando tres cotizacio-
nes y procede por montos entre usp$ 700 y usp$ 28.400.

* Contratacién por Requerimiento de Propuestas Técnicas: se soli-
citan tres propuestas técnicas y es por montos comprendidos entre
usp$ 28.400 y usp$ 71.000.

Dentro del Programa de Apoyo Nacional a la Produccién y el Empleo
se aplica el 10% de preferencia cuando los bienes son producidos
en el pais.

Por su parte, la Licitacién Publica estd integrada por dos pro-
cedimientos:
* Nacional: cuando el monto de la contratacién se encuentra entre
usp$ 71.000 y usp$ 5.681.818.
* Internacional: cuando el monto de la contratacién es superior a
usp$ 5.681.818.

En las licitaciones publicas se les otorgan a los proveedores las
siguientes preferencias de acuerdo al porcentaje de insumos nacio-
nales utilizados:
* En el caso de bienes:
» 15% cuando el porcentaje de insumos de origen nacional del
costo bruto de produccidn representa entre el 30 y el 50%; y
» 25% cuando el porcentaje de insumos de origen nacional del
costo bruto de produccién es mayor al 50%
* Para servicios y obras: 5% de preferencia para empresas que cuen-
ten con una participacion de acciones de socios bolivianos igual o
mayor al 51%

Con respecto a las mipymes, todas las contrataciones de bienes, servi-
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cios y obras que sean por un monto igual o inferior a usp$ 1.136.364,
deben ser de produccién boliviana, sin importar la modalidad de
contratacién empleada.

iv) Colombia (Ley 1.150 de 2007,
<http://www.nacionvisible.org/contra-02.htm>)

Las modalidades de contratacién son: la licitacién publica, la selec-
cién abreviada y la contratacién directa.

Las entidades estatales deben garantizar la participacién en las
licitaciones de oferentes de origen nacional, en condiciones com-
petitivas de calidad, oportunidad y precio. En igualdad de condi-
ciones para contratar, las entidades deben preferir las empresas de
origen nacional. En el caso de un oferente extranjero, en igualdad
de condiciones, se selecciona aquel que incorpore mds mano de obra
nacional, mayor componente nacional en los bienes o servicios y/o
tiene mejores condiciones para la transferencia de tecnologia a las
empresas colombianas.

Existe una preferencia de entre el 10% y el 20% a aquellas pro-
puestas de bienes o servicios nacionales.

En el caso de bienes o servicios extranjeros se otorga una pre-
ferencia de entre 5% y 15% a aquellas propuestas que incorporen
bienes y servicios de origen colombiano. El porcentaje especifico en
cada llamado se debe establecer en el pliego y aquel otorgado a los
productos de origen nacional debe ser superior al que se le otorga
a los bienes extranjeros que incorporen componente colombiano.
Tratdndose de bienes extranjeros, el componente colombiano en la
oferta debe ser de al menos el 20% del valor de la propuesta.

Para aplicar esta preferencia se consideran bienes de origen
colombiano aquellos que:

* Son integramente producidos en Colombia.

* En su proceso de transformacién o produccion utilizan materiales
importados que no superen el 60% del valor del bien terminado.

* Cumplen con un cambio de partida arancelaria (cuatro primeros

digitos).
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* Productos del sector automotor que tengan entre el 18 y el 35% de
componente nacional, segtin el tipo de producto de que se trate.

En el caso de los servicios se considerardn nacionales en los siguientes
casos:

* Si el prestador es una persona juridica constituida segtin la legis-
lacién colombiana.

* Si el prestador es una persona natural de Colombia.

* Si siendo una persona natural extranjera tiene la residencia
colombiana.

* Si son consorcios o uniones temporales de empresas en las que las
empresas colombianas tienen una participacién superior al 50%.

La preferencia nacional también se otorga a aquellos paises con los
que Colombia tiene tratados de libre comercio que cuentan con
disposiciones acerca de compras publicas.

En lo que respecta a las mipymes, se cre6 un programa que
reserva mercado para las mipymes locales en caso de que la compra
sea por un monto igual o inferior a Usp$ 195.000, las empresas
cuenten con al menos un afio de antigiiedad y, ademds, garanticen
el cumplimiento de todos los requerimientos de la convocatoria.

v) Chile (Ley 19.886, <www.chilecompra.cl>)

La legislacién chilena establece los siguientes procedimientos de
compra:

* Licitacién publica, rige por regla general y es obligatorio para
compras que superen los usp$ 75.000.

* Licitacién privada, se invita a tres 0 mds potenciales proveedores
a presentar ofertas.

* Contratacién directa.

Con relacién al fomento a la industria chilena, no existe ninguna

normativa que otorgue preferencia, reserva de mercado o requisito
de contenido local.

97



JULIO BERLINSKI, NATALIA FERREIRA COIMBRA, JUAN LABRAGA Y MARCEL VAILLANT

Con respecto a las mipymes, las érdenes de compra recibidas
por las microempresas a través del portal ChileCompra se convierten
en un respaldo para solicitar un crédito aprobado automdticamente en
Banco Estado. Este Banco ha desarrollado un sistema preferencial,
sin garantias, para microempresarios proveedores del Estado.

vi) México (Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y
Servicios del Sector Piblico, <www.compranet.gob.mx>)

Existen en México tres tipos de licitaciones publicas:

* Nacionales, en las que participan Gnicamente firmas mexicanas, y
los bienes que se adquieren o arriendan son producidos en México
y cuentan con al menos el 50% de contenido nacional.

* Internacionales bajo la cobertura de tratados, que implican la partici-
pacion de licitantes mexicanos y extranjeros con los que México tenga
un tratado de libre comercio que contenga disposiciones en materia
de compras del sector publico. En estos casos no se puede aplicar un
trato discriminatorio a los bienes producidos en el otro pais.

* Internacionales abiertas, en donde pueden participar licitantes
mexicanos o extranjeros, cualquiera sea el origen de los bienes o
servicios.

La legislacién mexicana establece que en las licitaciones publicas
internacionales abiertas las dependencias y entidades deben optar,
en igualdad de condiciones, por productos y servicios mexicanos que
cuenten con el 50% de contenido nacional. Dichos bienes y servicios
cuentan ademds con el 10% de preferencia en el precio respecto a
los bienes importados.

En lo que hace al fomento de las mipymes, en el caso de las lici-
taciones nacionales, las entidades deben adjudicar la contratacién, en
igualdad de condiciones, a las ofertas presentadas por las mipymes.
Adicionalmente, los contratistas del Estado, en los procedimientos
de invitacién restringida, deben procurar que al menos el 50% del
valor de los contratos se celebren con mipymes.
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vii) Uruguay (<www.comprasestatales.

gub.uyllegislacion_normas>)

Los principales procedimientos de contratacién en Uruguay son
(articulo 33 del Texto Ordenado de Contabilidad y Administracién
Financiera del Estado):

o Licitacion piblica: es un procedimiento abierto en el que cualquier
interesado puede presentar oferta.

* Compra directa: se utiliza para compras menores a aproximada-
mente UsD$ 6.000

* Licitacion abreviada: es un procedimiento en el que se realizan invi-
taciones a participar, sin perjuicio de que cualquier interesado pueda
presentar oferta. Se utiliza para compras menores a aproximadamente
UsD$ 124.000 en el caso de las compras de las Administracién Central
y UsD$ 745.000 en las compras de las empresas del Estado.

* Compra por excepcidn: es el procedimiento que la entidad compra-
dora determine. Solo se utiliza para determinado tipo de compras,
como son aquellas que presentan un cardcter de urgente, las compras
de petréleo, energfa eléctrica, o las efectuadas por aquellas entidades
que se encuentran en libre competencia.

Actualmente, pueden diferenciarse dos tipos de regimenes preferen-
ciales: uno de alcance general a la industria nacional y otro destinado
especificamente a las mipymes.

El régimen general consiste en otorgar un margen de preferen-
cia en el precio, tanto de los bienes y servicios como de las obras
publicas nacionales, respecto a las extranjeras. En el caso para los
bienes y servicios, el margen serd de 8% aplicable sobre el precio del
bien nacional puesto en almacenes del comprador y sobre el precio
del servicio brindado por proveedores nacionales, respectivamente,
mientras que para las obras ptblicas, el margen serd del 8% aplicable
sobre la utilizacién de mano de obra y materiales nacionales (articulo
41 de la Ley 18.362 y Decreto 13/009).

Existe un programa especial denominado Programa de
Contratacién Puablica para el Desarrollo (pcpp), con los objetivos de
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desarrollar proveedores nacionales, en particular mipymes y pequefios
productores agropecuarios, y estimular el desarrollo cientifico tecno-
légico y la innovacion (articulos 43 y 44 de la Ley 18.362). Para ello
se pueden utilizar procedimientos e instrumentos de contratacion
especiales que favorezcan a productores y proveedores nacionales,
como mdrgenes de preferencia en el precio y mecanismos de reserva
de mercado. En cada ejercicio, hasta el 10% del monto total de las
compras de bienes, servicios y obras podrén ser realizados segin los
términos del Programa. Dentro de este programa estdn previstos tres
subprogramas: uno para mipymes, uno para Pequenos Productores
Agropecuarios, y uno para el Desarrollo Cientifico Tecnolégico y la
Innovacién. Hasta el momento, el Gnico de los subprogramas que
estd vigente es el de mipymes (Decreto 371/010).

El Programa de mipymes consiste en el otorgamiento de una
preferencia en precio que va del 8% (cuando la oferta de una mipyme
compite con una oferta nacional no mipyme) hasta el 16% (cuando
la oferta de una mipyme compite con una oferta no nacional). Se
prevé, a su vez, un mecanismo de reserva de mercado que le otorga
la posibilidad a una mipyme de participar en las grandes compras
del Estado aplicando por el 10% del gquantum total licitado. Para
que la oferta de una mipyme pueda beneficiarse de este programa
debe cumplir con la siguiente regla de origen:

* En el caso de los bienes: al menos el 35% de integracién nacional y
salto de partida arancelaria; y

* En el caso de los servicios y obras piiblicas: ser provistos por una
empresa localizada en el territorio nacional.

Las mipymes deberdn, ademds, presentar un certificado que acredite haber
realizado o estar realizando un proceso de mejora de gestién de calidad.

viii) Perii (Decreto Supremo 83/2004,
<http://www.comprasestatales.org/>)

Los principales procedimientos de contratacién en Perti son:
* Licitacion Piblica: se convoca para la contratacion de obras y para
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la adquisicién de bienes y suministros dentro de los margenes que
establezca la Ley Anual de Presupuesto.

* Concurso Piblico: se convoca para la contratacién de servicios de
toda naturaleza, incluyendo consultorfas y arrendamientos, dentro
de los mérgenes que establezca la Ley Anual de Presupuesto.

* Adjudicacion Directa: se aplica para las adquisiciones y contrata-
ciones que realice la Entidad, dentro de los mdrgenes que establezca
la Ley Anual de Presupuesto. En este caso el proceso exige la con-
vocatoria a por lo menos tres proveedores. La Adjudicacién Directa
puede ser Publica o Selectiva.

* Adjudicacion de Menor Cuantia: se aplica para las adquisiciones y
contrataciones que realice la Entidad, cuyo monto sea inferior a la déci-
ma parte del limite minimo que establezca la Ley Anual de Presupuesto
para la Licitacién o Concurso Publico, segtin corresponda.

En los contratos periddicos de suministro de bienes o de prestacién
de servicios, asi como en los contratos de ejecucién y consultoria de
obras que celebren las entidades del Estado con las micro y pequenas
empresas, estas ltimas podrdn otorgar como garantia de fiel cum-
plimiento el 10% del monto total a contratar.

En las adquisiciones y contrataciones de bienes, servicios y obras
realizadas con recursos publicos para fines de la reconstruccién de
las zonas afectadas por desastres naturales, las entidades del Estado
prefieren, en condiciones de similar precio, calidad y capacidad
de suministro, aquellos producidos o brindados por la pequena y
microempresa nacional.

Los sectores con preferencia para las pymes serdn determinados
mediante Decreto Supremo.

Las subcontrataciones se efectuardn con preferencia a las micro
y pequenas empresas.

ix) Venezuela (Ley de Contrataciones
Paiblicas, <http://www.snc.gob.ve/>)

Los principales procedimientos de contratacién en Venezuela son:
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* Concurso Abierto o Concurso Abierto Anunciado Internacionalmente:
1. En el caso de adquisicién de bienes o contratacién de ser-
vicios, si el contrato a ser otorgado es por un monto estimado
superior a veinte mil unidades tributarias.

2. En el caso de construccién de obras, si el contrato a ser otorga-
do es por un monto estimado superior a cincuenta mil unidades
tributarias.

* Concurso Cerrado —se deben solicitar al menos cinco ofertas:

1. En el caso de la adquisicién de bienes o prestacién de ser-
vicios, si el contrato a ser otorgado es por un precio estimado
superior a cinco mil unidades tributarias y hasta veinte mil
unidades tributarias.

2. En el caso de construccién de obras, si el contrato a ser otor-
gado es por un precio estimado superior a veinte mil unidades
tributarias y hasta cincuenta mil unidades tributarias.

* Consulta de Precios —se deben solicitar al menos tres ofertas:

1. En el caso de adquisicién de bienes o prestacién de servicios,
si el contrato a ser otorgado es por un precio estimado de hasta
cinco mil unidades tributarias.

2. En el caso de ejecucion de obras, si el contrato a ser otor-
gado es por un precio estimado de hasta veinte mil unidades
tributarias.

Con respecto al fomento a la industria nacional, la normativa vene-
zolana establece que se debe garantizar en las contrataciones la inclu-
sién de bienes y servicios producidos en el pais mediante el disefio
de criterios de evaluacién objetivos y de cardcter incentivador, que
serdn identificados en el llamado o en la invitacién para ofertar, y se
detallardn en el pliego de condiciones asigndndoles prioridad.

Para la seleccién de ofertas cuyos precios no superen entre ellas,
el 5% de la que resulte mejor evaluada, debe preferirse aquella que
en los términos definidos en el pliego de condiciones cumpla con
lo siguiente:

1. En la adquisicién de bienes, la oferta que tenga mayor valor
agregado nacional.
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2. En las contrataciones de obras y de servicios, la oferta que
sea presentada por un oferente cuyo domicilio principal esté en
Venezuela, tenga mayor incorporacién de partes e insumos naciona-
les y mayor participacién de recursos humanos nacionales, incluso
en el nivel directivo.

Una vez aplicados los criterios anteriores, si la evaluacién arrojare
dos o mds ofertas con resultados iguales se preferird al oferente que
tenga mayor participacién nacional en su capital.

Con respecto al fomento a las mipymes se establece que el
Presidente de la Republica, en Consejo de Ministros, en atencidn a
los planes del desarrollo econémico podrd dictar medidas temporales
para que las contrataciones compensen condiciones adversas o desfa-
vorables que afecten a la pequena y mediana industria, cooperativas
y cualquier otra forma de asociacién comunitaria.

Tales medidas incluyen, entre otras, el establecimiento de mér-
genes de preferencia, categorias o montos de contratos reservados,
la utilizacién de esquemas de contratacién que impliquen la incor-
poracién de bienes con valor agregado nacional, transferencia de
tecnologia, incorporacién de recursos humanos, programacién
de entregas, las cuales servirdn de instrumento de promocién y
desarrollo para las pequenas y medianas industrias, asi como el
estimulo y la inclusién de las personas y cualquier otra forma
asociativa comunitaria para el trabajo. Adicionalmente, en el caso
de los concursos cerrados se procurard preferentemente la partici-
pacién de medianas y pequenas industrias, pequefios productores,
cooperativas y otras formas asociativas comunitarias, naturales de
la localidad donde serd ejecutada la contratacion.

Cuando se trate de la adquisicién de bienes y contratacién de
servicios a pequenos y medianos productores nacionales, los 6rganos
o entes contratantes deberdn proceder al pago inmediato del valor de
los bienes adquiridos o servicios recibidos. En caso de produccién
agricola podrdn realizar compras anticipadas.
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Las regulaciones sobre compras
publicas en los tratados de libre
comercio de Centroamérica y las
mipymes

Doris Osterlof Obregon | Ana Marcela Villasuso
Morales/ Mauricio Herdocia Sacasa™

RESUMEN EJECUTIVO

El sector publico es el mayor comprador de bienes y servicios, y
las micro, pequefias y medianas empresas, o mipymes, podrian ser
proveedoras importantes, favoreciéndose con ello el desarrollo tanto
econémico como social, al representar estas la mayor parte de las pla-
taformas empresariales de los diversos paises en el dmbito mundial.
Sin embargo, la legislacién de contrataciones publicas establece que
las compras con recursos publicos se realicen al menor precio posible,
se especifican determinados estdndares de calidad para los bienes y
servicios adquiridos, y se exige que las compras estén respaldadas por
garantias y servicios que protejan al comprador. Lo que no siempre
es factible para las mipymes, si no cuentan con apoyos especificos
por parte de los propios estados. Una alta proporcién de las mipymes
no cumplen con los requerimientos de estas legislaciones nacionales,
perdiendo competitividad frente a otras empresas de mayor tamafio
o de productos importados. Tampoco les es tan ficil competir en los
mercados de compras publicas de otros paises.

Los estados se plantean como objetivo de los capitulos de contra-
tacién publica en los tratados de libre comercio abrir oportunidades

* Investigadores de la Red Latinoamericana de Politica Comercial (LATN),
con apoyo del Centro Internacional de Investigacién para el Desarrollo (1prc) de
Canadd, y del Centro Internacional para el Desarrollo Humano (ciph).
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de negocios para sus proveedores de bienes y servicios en las compras
publicas. Los paises centroamericanos no han sido una excepcién, y asi,
en sus acuerdos con México, Chile, Panamd, Republica Dominicana,
los Estados Unidos y Singapur, han incluido normativa al respecto.

Por otra parte, en cuanto a la relacién entre los tratados de libre
comercio y la integracién comercial centroamericana, pareciera no
haber contradiccién. El andlisis que se hace sobre las normas de com-
pras publicas reconoce el cruce de corredores legislativos, en los cuales
hay dimensiones complementarias, y en donde, tratados como el DRr-
cArTA (Dominican Republic-Central America Free Trade Agreement,
o Tratado de Libre Comercio entre Reptblica Dominicana, América
Central y los Estados Unidos) mds bien profundizan la integracién
centroamericana, creando normativa regional para dreas en las cuales
atin no ha sido factible concretar un tratado especifico interno para la
region, como es precisamente el caso de la contratacién publica.

Sin embargo, toda la normativa comercial no es util, si no se le
facilitan a las mipymes mecanismos para complementarlas con otras
medidas y acciones que incrementen su productividad y su competi-
tividad. En cuanto a las compras publicas, los estados pueden tomar
medidas como establecer cupos o cuotas para las mipymes, sensibi-
lizar, capacitar y dotar de herramientas a las unidades de compra de
las entidades publicas para facilitar los procesos de compra de bienes
y servicios provenientes de las mipymes. También, se puede apoyar a
las mipymes con servicios de desarrollo empresarial y financiero, pro-
piciar su asociatividad para que puedan competir, asi como remover
condiciones de compra que impiden que la mipyme pueda participar
de las compras publicas (plazos de pago, tiempo para presentar las
propuestas), facilitar el acceso a informacién sobre las demandas y
establecer procesos de compra transparentes. Se ocupan también
apoyos de capacitacién dirigidos a compradores y vendedores de estas
empresas, y mecanismos de promocién, junto con mecanismos de
pago, garantias, desarrollo de portales de informacién, y asesoria en
linea, entre otras medidas.

En conclusién, los paises centroamericanos han suscrito una
gama importante de tratados comerciales, que cada vez mds cubren

106



LAS REGULACIONES SOBRE COMPRAS PUBLICAS EN LOS TRATADOS DE LIBRE COMERCIO...

un porcentaje alto de su intercambio comercial. En algunos de ellos,
incluyeron capitulos de contratacién publica. Del andlisis realizado
se observa un desbalance entre las oportunidades que estas nor-
mas pueden proveer a las mipymes y las opciones reales que estas
empresas tienen para aprovechar dichas normas. Es decir que, si bien
cuentan con normas juridicas que podrian contribuir a facilitarles
participar en procesos de contratacién publica en los otros Estados
parte de los TLC o en algunos casos con medidas para proteger los
programas o la posibilidad de establecer nuevos programas de apoyo
a las mipymes para las contrataciones locales, atin hay una tarea
muy grande pendiente en los diversos paises centroamericanos en
cuanto al apoyo que las mipymes requieren para poder participar de
una forma mds activa y beneficiosa en los mercados de las compras
publicas. Eso desafia a todos los estados centroamericanos.

PRESENTACION

Los estados realizan miles de operaciones destinadas a cumplir las
funciones que la sociedad les ha encomendado. Para ello, ademds de
contar con herramientas para recaudar los recursos suficientes para su
financiamiento, es relevante la forma como se administran e invierten
los recursos fiscales para maximizar el bienestar social (Araya, 2000).

Esto incluye la contratacién publica, al ser el proceso formal
con el cual las agencias gubernamentales adquieren bienes y servi-
cios, incluyendo la construccién de las obras publicas. Comprende
la descripcidn de los requisitos, la seleccién y solicitud de oferen-
tes, la evaluacién de las ofertas, la preparacién y adjudicacién de
contratos, las diferencias y resolucién de impugnaciones y todas
las fases de administracién del contrato. Las entidades publicas
adquieren y usan el bien y el servicio sin que exista propésito
comercial por parte del Estado.'

! Diccionario de Términos de Comercio, sick (Sistema de Informacién sobre
Comercio Exterior), <http://www.sice.oas.org/dictionary/GP_s.asp>.
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Dado que las compras gubernamentales son opciones de mer-
cado para las exportaciones, y a medida que avanza la concrecién de
regulaciones que se aplican al comercio internacional por medio
de acuerdos comerciales, en muchos de estos se ha incluido un
capitulo de contratacién publica. Los paises de Centroamérica han
seguido esta linea en algunos de sus tratados de libre comercio (TLC).
Por ello, han buscado que las normas sobre contratacién publica
favorezcan a las micro, pequefias y medianas empresas (mipymes), al
contar con marcos legales que les faciliten el acceso a las licitaciones
y procesos de compras publicas de sus socios comerciales. En algunos
TLC han exceptuado del principio de trato nacional a programas de
compras publicas destinados a fomentar el desarrollo de las pymes
nacionales.?

En el presente estudio se analiza la relacién entre las mipymes
centroamericanas y las regulaciones sobre contratacién publica
acordadas por los estados centroamericanos en los tratados de libre
comercio. Este trabajo se elaboré como parte de la convocatoria
hecha por el Centro de iDeAS (Investigaciones sobre Desarrollo
Econémico de América del Sur de la Universidad Nacional de San
Martin, unsam) y el Centro Internacional de Investigaciones para el
Desarrollo (1prc-crp1) de Canadd, para desarrollar investigaciones
sobre los costos y beneficios de los procesos de integracién regional
en el marco de los tratados de libre comercio.

El Nodo para Centroamérica de la Red Latinoamericana de
Politica Comercial (LATN) expresé interés en investigar sobre el tema
para la regién centroamericana. El estudio fue elaborado por los
investigadores Doris Osterlof, Ana Marcela Villasuso y Mauricio
Herdocia, con el apoyo del Centro Internacional para el Desarrollo
Humano (c1pH) como unidad ejecutora.

En la seccién 1 se repasan las normas sobre contratacién puablica
de los TLC centroamericanos. En la seccién 2 se revisa la relacién de

* Las mercancias, una vez pagados los impuestos de importacién, deben reci-
bir el mismo trato que las nacionales. En cuanto a los servicios, no puede haber
discriminacion en las regulaciones nacionales.
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dicha normativa con respecto a los sistemas de compras publicas de
los paises centroamericanos. En la seccién 3 se analiza la aplicacion
del Capitulo de Compras Pablicas del Tratado de Libre Comercio
entre Centroamérica, Reptiblica Dominicana y los Estados Unidos
(DR-CAFTA)? como norma regional centroamericana en el marco del
Mercado Comun Centroamericano (Mcca). Ademds, se explora la
correlacién de dicha normativa respecto al Acuerdo de Asociacién
entre Centroamérica y la Unidén Europea. Finalmente, en la seccién
4 se revisa el impacto de la normativa de compras publicas de los
TLC de Centroamérica en el desarrollo de las mipymes.

1. LAS COMPRAS PUBLICAS EN LOS TRATADOS DE LIBRE
COMERCIO DE LOS PAISES CENTROAMERICANOS

Cada vez mds los paises guardan una interdependencia comercial,
lo que ha fomentado la suscripcién de diversos acuerdos comercia-
les, en los cuales se crean derechos y obligaciones entre los Estados
parte. Estos se otorgan concesiones mutuas, teniendo como meta
ir eliminando barreras arancelarias y medidas no arancelarias para
bienes, asi como ir liberalizando la prestacion de servicios a escala
internacional, incrementar el acceso a los mercados y desarrollar
normas para la competencia leal.

La politica comercial de los paises centroamericanos desde la
década de 1990 se ha caracterizado por seguir esta tendencia, cen-
trada en la suscripcién de una serie de tratados de libre comercio
(TLC), con el objetivo de mejorar las condiciones de acceso de sus
productos en los mercados externos. A la vez, esto ha conllevado
abrir sus mercados nacionales a la competencia, lo que ha incidido
en las mipymes, cuyo mercado es el local.

Los TLC de los paises centroamericanos incluyen regulaciones
para el intercambio comercial de bienes y servicios. El porcentaje

® Siglas en inglés que facilita su identificacién respecto a otros TLC suscritos
por los paises centroamericanos.
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de comercio cubierto por estas regulaciones es cada vez mayor. Si
a los TLC en vigor se le suman las normas del Mercado Comtn
Centroamericano (Mcca) —constituido en 1963—, mds los tratados
cuyas negociaciones se han cerrado y estdn en proceso de ratificacién,
este porcentaje oscila entre el 80 y el 85%, segtin pais.

Los paises centroamericanos son miembros de la Organizacién
Mundial de Comercio (omc), por lo que sus acuerdos comerciales se
basan en los principios y normas multilaterales de esta institucién.
De particular importancia es el principio de no discriminacién, que
se sustenta en dos cldusulas: trato de nacién mds favorecida (NMF)
y trato nacional (TN). Bajo la primera cldusula, cualquier concesiéon
que se haga a un Estado parte debe extenderse a los otros Estados
parte del acuerdo. La segunda cldusula (trato nacional) se refiere a
la no discriminacién entre bienes y servicios originarios del pais y
los que sean importados de los otros Estados parte del respectivo
acuerdo.

Respecto a la omc, llama la atencién que las contrataciones
publicas, representando hoy en dia cerca del 80% del comercio
mundial, estdn excluidas de los compromisos de trato nacional y
acceso a mercados de los acuerdos sobre el comercio de bienes y de
servicios de este organismo, y que solo exista un acuerdo, de cardcter
plurilateral,* que es el Acuerdo sobre Contratacién Publica (acp),
conformado principalmente por paises desarrollados (Araya, 20006).
No obstante, muchos paises en vias de desarrollo han aceptado
negociar normas sobre las compras publicas en sus tratados de libre
comercio, cuyas normas se basan en el acp.

Ningtin pais centroamericano es suscriptor del acp. Sin embar-
go, no han sido ajenos de la tendencia de incluir un capitulo de
compras publicas en algunos de sus tratados de libre comercio.
Principalmente, con el objetivo de otorgarle a sus mipymes un
acceso al mercado de las compras publicas de los otros Estados
parte. A la vez, algunos de ellos buscaron proteger sus mercados

# Quiere decir que no todos los Estados miembros de la omc son suscriptores
de ese Acuerdo sobre compras publicas.
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nacionales para facilitar la participacién de las mipymes en sus pro-
pias compras publicas. Los tratados de libre comercio de los paises
centroamericanos que contienen un capitulo sobre contratacién
publica son: TLC México / Costa Rica; TLc México / Nicaragua; TLC
Chile / Centroamérica; TLC Panamd / Centroamérica; TLC Republica
Dominicana / Centroamérica; TLC entre Centroamérica, Republica
Dominicana y los Estados Unidos (DR-caFTA); TLC Colombia /
Guatemala / El Salvador; TLc Singapur / Costa Rica.

Por otra parte, Centroamérica no cuenta con un acuerdo interregio-
nal en compras publicas en el marco del Mcca, no obstante los esfuerzos
que se realizaron para la suscripcién de un Tratado Centroamericano
sobre Contratacién Pdblica, que no fructificé. Por el momento, la
normativa regional para este tema surge del TLC con los Estados
Unidos (DR-CAFTA).

A continuacién se citan los principales aspectos contemplados
en los capitulos de compras publicas de los TLC de los paises cen-
troamericanos.

TLC México / Costa Rica y TLC México / Nicaragua

El TLC entre México y Costa Rica fue el primero que un pais cen-
troamericano suscribié. Entré en vigor el 1 de enero de 1995. Su
negociacion se finiquit inmediatamente después de la negociaciéon
del TLC entre México, los Estados Unidos y Canadd (TLCAN, O NAFTA
por su sigla en inglés), el cual sentd las bases para las normas de
futuros TLC, incluyendo compras publicas. El capitulo XII de este
tratado se refiere a las “Compras del Estado”, que tiene como obje-
tivo asegurar la no discriminacién en las compras gubernamentales
y el establecimiento de procedimientos transparentes en materia de
contratacién publica.

El TLC entre México y Nicaragua se suscribié en 1998, y mucho
de lo acordado es similar a lo negociado en el NAFTA y en el TLC con
Costa Rica. Las normas sobre compras publicas se encuentran en
el capitulo 15 del tratado. Vale sefalar que México suscribiria pos-
teriormente un TLC con los tres paises del norte de Centroamérica
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(Guatemala, El Salvador y Honduras), pero este no incluye un capi-
tulo sobre compras publicas.

Los capitulos de ambos tratados incluyen normas sobre valo-
racién de los contratos, trato nacional y no discriminacidn, espe-
cificaciones técnicas, procedimientos de licitacién, calificacién de
proveedores, procedimientos de impugnacién, excepciones, sumi-
nistro de informacién, cooperacién técnica, listas de entidades, de
bienes y de servicios, entre otros compromisos. En los dos tratados
se sefiala que cada Estado otorgard a los bienes y a los proveedores
de bienes y de servicios de la otra parte un trato no menos favorable
que el otorgado a los propios.

Respecto a los umbrales, ambos tratados establecen que las enti-
dades del gobierno central o federal parten de US$50,000 para bie-
nes y servicios y para servicios de construccién de US$6.5 millones.”
Las compras de las empresas gubernamentales parten de un umbral
de US$250,000 ddlares para bienes y servicios, y para servicios de
construcciéon de US$8 millones de délares. En el de Costa Rica no se
negociaron umbrales para las compras de las entidades de gobiernos
estatales o municipales. En el de Nicaragua, en el anexo 3 del tratado
se establecieron las bases para fijar los umbrales para las entidades de
gobiernos estatales o regionales.

1LC Chile / Centroamérica

Fue negociado por Chile con el conjunto de los paises de la region
centroamericana. El cuerpo normativo se firmé el 18 de octubre de
1999, y es comtn para todos los paises. Aunque se define como un
acuerdo multilateral, es realmente un conjunto de acuerdos entre
Chile y cada uno de los paises centroamericanos. Se concreté un
marco general comdn y protocolos bilaterales que definen las carac-

> Los umbrales son los montos a partir de los cuales se puede participar en una
licitacién u otro tipo de procedimiento de contratacién. Los umbrales se ajustan de
conformidad con una férmula que se incluye en los anexos del respectivo acuerdo
comercial. Varfan segun se trate de bienes, servicios u obras de construccién.
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teristicas particulares de la apertura comercial con cada uno de los
paises centroamericanos.

Las normas sobre contratacién publica son comunes para todos
los paises —capitulo 16 del TLC—, y se refiere a cualquier modalidad
de compras publicas de mercancias o servicios contemplada en las
legislaciones vigentes. No obstante, se establece que no se impedird
la creacién de una nueva politica de contratacién de una Parte,
siempre y cuando no contravenga lo dispuesto en el capitulo de
contrataciones publicas del TLC.

Se establecieron normas para promover oportunidades de nego-
cios a los proveedores en las contrataciones publicas, a través de
principios como trato nacional y no discriminacién, transparencia
y suministro de informacién, y otras disposiciones, tales como espe-
cificaciones técnicas, denegacién de beneficios, procedimientos de
impugnacién, modificaciones a la cobertura, privatizaciones y tec-
nologias de la informacidn. Se fijan las entidades publicas no sujetas
al capitulo (hay una lista por pais, menos Nicaragua que no hizo
excepciones). También se citan los tipos de contratacién que no serdn
sujetos de las normas del capitulo, por ejemplo, las contrataciones
para defensa y otras relativas a la seguridad nacional.

TLC Panamad / Centroamérica

También, este tratado fue negociado en su cuerpo normativo en
forma conjunta por todos los paises centroamericanos con Panamd,
sin embargo, es de aplicacién bilateral. Panamd fue concretando en
forma paulatina con cada pais los respectivos protocolos bilaterales.
Después de que cerré su negociacién con El Salvador, en 2003,
Panamd suspendi las negociaciones con el resto de los paises, reac-
tivandolas a partir de 2006.

El cuerpo normativo relativo a contratacién publica es genéri-
co para todos los paises —capitulo XVIII-, y su objetivo es crear y
mantener un solo mercado de contratacién publica para maximi-
zar las oportunidades de negocios de los proveedores y reducir los
costos comerciales de los sectores publico y privado de las Partes,
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garantizdndose que los proveedores de la otra Parte participardn
en igualdad de condiciones en las contrataciones publicas. Igual
que en el de Chile, se comprometieron a que ninguna disposicién
de capitulo impedird que una parte desarrolle una nueva politica de
contratacién, siempre y cuando no contravenga nada de lo dispuesto
en esta materia.

1LC Repiiblica Dominicana / Centroamérica

Igual que los anteriores, este tratado tiene un cuerpo normativo comdn
para todos los paises y programas bilaterales con cada pais. Fue sus-
crito por Guatemala, El Salvador y Costa Rica el 29 de noviembre de
1998. Posteriormente se adhirié Honduras y después Nicaragua. El
capitulo XII del Tratado se refiere a las Compras del Sector Pablico,
aplicindose a las compras de todas las entidades del gobierno central,
empresas gubernamentales, instituciones descentralizadas, desconcen-
tradas, auténomas o semiauténomas y municipalidades.

La normativa acordada cubre todas las compras de bienes origi-
narios de la otra Parte, a excepcién de una lista que se incluyé en el
anexo II del capitulo. Asimismo, cubre los servicios adquiridos por
compra, arrendamiento o alquiler. Se acordaron regulaciones sobre
especificaciones técnicas, procedimientos de compra y de impugna-
cidn, solucién de controversias, suministro de informacién, cumpli-
miento del contrato y negociaciones futuras, como el incluir las obras
publicas. También, se crea un Comité de Compras Piablicas.

Respecto a la relacién comercial con Republica Dominicana,
los centroamericanos optimizaron algunas de las condiciones de este
tratado TLC en el DR-CAFTA.

DR-CAFTA
Se suscribid el 5 de agosto de 2004 entre los paises centroamericanos,
Republica Dominicana y los Estados Unidos. Fue puesto en vigor el

1 de marzo entre El Salvador y los Estados Unidos, posteriormente
siguieron los otros paises, y el altimo fue Costa Rica (1 de enero de
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2009). Es de aplicacién bilateral entre los Estados Unidos y cada pais.
Ademds, en algunos aspectos actia como normativa intrarregional
centroamericana y también complementa al TLC entre centroameri-
canos y Republica Dominicana (citado previamente).

El capitulo 9 del tratado se refiere a la Contratacién Publica, su
objetivo es garantizar que las Partes otorguen acceso a los proveedores,
bienes y servicios de las otras Partes en sus contrataciones publicas.
Estd conformado por 17 articulos y los anexos de cobertura, relativos a
entidades, bienes, servicios, servicios de construccién, notas generales,
férmula de ajuste de los umbrales y mecanismos de transicién.

Incluye compromisos sobre el dmbito de aplicacién y cobertura,
plazos para el proceso de presentacién de ofertas, documentos de
contratacion, especiﬁcaciones técnicas, requisitos y condiciones para
la participacién de proveedores en las contrataciones, procedimientos
de contratacién, adjudicacién de contratos, garantia de integridad en
las practicas de contratacion, excepciones a la contratacion, revision
nacional de impugnaciones de proveedores y modificaciones y recti-
ficaciones a la cobertura. El capitulo aplica a todas las contrataciones
publicas de las Partes realizadas por cualquier medio, incluyendo
contratos de concesién de obras publicas, y las normas se rigen por
los principios de trato nacional y de nacién mds favorecida. Se acor-
do la obligacién de publicar toda legislacién que afecte las compras
publicas, y poner toda la informacién a disposicién del publico.

Se convino que no se establecerdn especificaciones técnicas que
puedan crear obstdculos innecesarios al comercio; por lo que deben
disefiarse en términos de desempeno y basarse en normas internacio-
nales o estdndares nacionales reconocidos. No obstante, se establecié
que las Partes pueden adoptar o mantener medidas para proteger la
moral, la seguridad y el orden publico, la salud o la vida humana,
animal, vegetal, y la propiedad intelectual, entre otros. Asimismo, se
pacté que los contratos deben adjudicarse mediante procedimientos
de licitacién abiertos. Sin embargo, en ciertos casos las entidades
contratantes podrdn adjudicar contratos por otros canales distintos,
siempre que estos no se utilicen como medio para evitar la compe-
tencia o para proteger a proveedores nacionales.
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Las entidades publicas cubiertas por el capitulo se determinan
a partir de cuatro categorias: entidades de gobierno a nivel central
o federal, entidades estatales o municipales, y entidades auténomas,
empresas estatales y otras entidades cubiertas. Las compras incluyen
todos los bienes adquiridos por las entidades citadas en el capitulo, y
por todos los servicios, menos una lista de excepciones. Los umbrales
son: 7) gobierno central a partir de US$58,550 para bienes y servicios
y de US$6.725,000 para servicios de construccién; 7) gobierno a nivel
subfederal o subcentral a partir de US$477,000 para bienes y servicios
y de US$6.725,000 para servicios de construccidn; y, 7ii) entidades
descentralizadas a partir de $250,000 para bienes y servicios y de
$6.725,000 para servicios de construccién.

En el DR-CAFTA, las Partes se comprometen a respetar la libertad
de cada uno para desarrollar una nueva politica de contratacién,
siempre y cuando no quebrante lo dispuesto en el capitulo sobre la
materia de contratacién publica.

1LC Colombia / Tridngulo del Norte de Centroamérica

Este tratado es de aplicacién bilateral entre Colombia y Guatemala,
El Salvador y Honduras. El capitulo 11 se refiere a las regulaciones
sobre compras publicas, buscando mejorar la participacién de los
proveedores, productos y servicios en las contrataciones pablicas en
condiciones claras y transparentes al mercado.

Se acordé una cldusula evolutiva para mejorar los compromisos
adquiridos y su dmbito de aplicacion desde el primer afio de entrada
en vigor del tratado. Asimismo, se fija un dmbito de aplicacién dife-
rente para cada uno de los paises centroamericanos, con base en el
principio de trato especial y diferenciado; aunque el capitulo abarca
la mayor parte de la contratacién publica de los tres paises.

1LC Singapur / Costa Rica

Se concluyé el 29 de enero de 2010, y el capitulo 8 se refiere a la
contratacién publica, cuyo objetivo es garantizar que se otorguen
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acceso a sus contrataciones publicas a los proveedores, bienes y ser-
vicios. El capitulo estd constituido por 22 articulos, dos anexos y
siete apéndices. Las normas se refieren al dmbito de aplicacién y
cobertura, plazos para el proceso de presentacion de ofertas, especi-
ficaciones técnicas, requisitos y condiciones para la participacién de
proveedores en las contrataciones, procedimientos de contratacién,
adjudicacién de contratos, excepciones a los procedimientos abiertos
de contratacién, compras electronicas y procedimientos de recurso,
entre otras.

En los anexos y apéndices se establece la cobertura del capitulo
en cuanto a entidades, bienes, servicios, y servicios de construccion,
asi como los umbrales —definidos en derechos especiales de giro,°
entre otros. El capitulo aplica a todas las contrataciones publicas
realizadas por cualquier medio contractual, incluyendo los contratos
de concesion de obras publicas y, ademds, se determinan las excep-
ciones a la cobertura.

Acuerdo sobre Contratacién Piblica (acp) de la omc

Aunque ningln pais centroamericano es parte de este Acuerdo de la
oMC, al ser la base de los capitulos de los TLc, se consideré pertinente
revisarlo ridpidamente. Es un Acuerdo plurilateral, dado que solo 11
paises miembros de la omc lo han suscrito, la mayoria paises desarro-
llados, entre ellos los Estados Unidos y Singapur, y entre los paises
con estatus de Observador estdn Panamd, Chile y Colombia.

El acp cubre las compras publicas de las entidades centrales y
subcentrales de los paises signatarios, y aplica a leyes, reglamentos,
procedimientos o préicticas vinculadas a compras publicas (lo que
incluye compra, arrendamiento, alquileres y todas las combinaciones

¢ Los derechos especiales de giros (DEG) son una moneda virtual, utilizada
como unidad de referencia por el Fondo Monetario Internacional (emi) y otras
organizaciones internacionales. Son definidos a partir de una ponderacién de las
cuatro monedas mds fuertes a nivel mundial, su equivalencia actual es de aproxi-
madamente 1,55 délares estadounidenses.
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posibles de bienes y servicios). Se basa en los principios de nacién
mds favorecida y trato nacional. Reconoce las necesidades de pro-
greso de los paises en desarrollo, en particular de los paises menos
adelantados, y autoriza a los Estados parte a concederles un trato
especial y diferenciado.

2. LOS SISTEMAS DE COMPRAS PUBLICAS DE
LOS PAISES CENTROAMERICANOS

El volumen de transacciones en las que el sector publico participa
como comprador en todos los paises obliga al buen desempeno de
los sistemas de compras para el buen funcionamiento de la economia
y el desarrollo, dado que representan porciones sustanciales del pro-
ducto bruto de cualquier pafs, incluyendo una variedad de bienes y
servicios, y los procesos de adquisicion son complejos y con multiples
etapas (Arozamena y Weinschelbaum, 2010). El fortalecimiento ins-
titucional para gestionar las compras publicas con eficiencia, eficacia
y transparencia desafia a los centroamericanos. Los mecanismos de
compras publicas difieren; algunos paises de la regién tienen mds
tradicién en la conduccién de las compras publicas y asignan mids
recursos que otros. A la vez, los recursos financieros que se designan
para las compras gubernamentales no son suficientes para cumplir
con las demandas de la ciudadania en inversién publica.

Al respecto, se suele proponer como solucién una reforma tri-
butaria, para generar mayores ingresos, o cambios en la forma de
ejecutar el gasto puablico. Lo primero no es de andlisis en el presente
estudio, aunque no se puede negar su importancia, todos los paises
de la regi6n requieren optimizar sus sistemas tributarios. Lo segundo,
pone presién sobre el incremento de la eficiencia, la efectividad y la
transparencia de los sistemas de compras publicas de cada pais cen-
troamericano. La discusién sobre las compras publicas, en muchas
ocasiones termina viéndose mds como un tema de reforma legal y
de procedimientos, y no tanto como parte de una politica de Estado
sobre el gasto publico. A veces, no se cuenta con la suficiente volun-
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tad politica para reformar los mecanismos de compras publicas, a
pesar de que en las discusiones sobre reformas tributarias se plantea
que, antes de incrementar impuestos, hay que revisar la asignacion
del gasto.

Por demds, el hecho de contar con compromisos internacionales,
de una u otra forma provoca un cierto nivel de presién sobre las refor-
mas que los sistemas de compras publicas deben tener en los paises
centroamericanos. Para cumplir con los compromisos de los capi-
tulos de compras publicas de los TLC, dichos sistemas tienen que
ser mds abiertos y no discriminatorios. El mejor uso de los recursos
publicos no siempre se traduce en compras que se deciden solo por
factores econdmicos. En ese sentido, los estados deben satisfacer las
necesidades que son propias a su quehacer, lo que se vincula con la
utilidad publica de las compras. También, la administracién debe
mantener una probidad estricta, asegurando asi la transparencia. De
igual manera, debe adquirir los bienes y los servicios al menor costo
posible (Araya, 2000).

En todos los paises centroamericanos, las entidades del Poder
Ejecutivo, ademds de ser las responsables de la administracién del
sistema de compras, tienen por ley asignado un rol supervisor. Las
funciones de fiscalizacion la realizan las contralorias o cortes de
cuenta, cumpliendo un papel de control externo e independien-
te. Aun asi, hay definiciones deficientes de funciones en el marco
legal, que hace que las contralorias y los organismos responsables
de administrar las compras publicas dupliquen funciones y, en el
mejor de los casos, operen en forma poco coordinada. Esto dificulta
la relacién con los proveedores y con el cumplimiento de la obli-
gacién de actuar en funcién del interés publico. Los estados deben
utilizar procedimientos ptblicos y transparentes, minimizar el riesgo
de corrupcién y garantizar la igualdad de oportunidades. Todos los
paises centroamericanos cuentan con un marco legal bajo el cual se
regulan sus adquisiciones de bienes y servicios para las dependencias
del Estado, las entidades descentralizadas, auténomas, unidades ¢je-
cutoras y gobiernos locales (véase la tabla 1).
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Tabla 1. Marcos legales para las compras publicas de los pafses centroamericanos

Pais ‘ Marco legal

Guatemala Ley de Contrataciones del Estado

El Salvador Ley de Adquisiciones y Contrataciones de la Administracion Pablica
(Lacap) aprobada en 2000

Honduras Ley de Contrataciones del Estado de 2001

Nicaragua Ley de Contrataciones del Estado (No. 323) y sus respectivas
reformas, la ultima en 2002

Costa Rica Ley de Contratacion Administrativa (LCA), No. 7494 del 24 de abril de
1995

Fuente: ministerios y secretarfas de Finanzas de los paises centroamericanos.

Todos los paises centroamericanos han desarrollado un portal elec-
trénico para la contratacién publica (tabla 2).

Relacion entre los sistemas nacionales
de Compras Piiblicas y los TLC

En general, en los TLC prevalece que las compras que tienen montos
iguales o mayores a un determinado umbral se rigen por los capitulos
correspondientes de los tratados y, en todo lo demds, por las leyes
nacionales. No obstante, debe tenerse presente que los capitulos de
los TLC estdn basados generalmente en las propias leyes nacionales.
Mds atin, siempre hay un “ndcleo duro” de disposiciones que tiene
aplicacién tanto en una situacién como en otra. Este es el caso del
DR-CAFTA, por ejemplo, en el que el trato no menos favorable y la
publicacién de medidas de contratacién (leyes, reglamentos, proce-
dimientos, sentencias y decisiones, etc.) son de efecto universal, mds
alld de los limites de los umbrales.

Un segundo aspecto que rige esta relacién consiste en que una
ley no puede afectar lo dispuesto en un tratado. En el dmbito cons-
titucional centroamericano hay ciertas normas en relacién que deben
tomarse en consideracidon. A manera de ejemplo, la constitucién sal-
vadorena sefiala que los tratados internacionales constituyen leyes de
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Tabla 2. Portales electrénicos centroamericanos para las compras publicas

Pais

Sistema electrénico

Web

Descripcion

~ | Sistema Electronico | <www. Mercado electronico, operado a través
g de Adquisiciones guatecompras.gt> | de internet para comprar y contratar
e |y Contrataciones bienes y servicios
2 del Estado,
GuateCompra
5 Portal del Sistema | <www.comprasal. | Mddulo de divulgacion, registro de
T | de Adquisiciones gob.sv> proveedores, catalogo de hienes y
= |y Contrataciones Servicios, recepcion de cotizaciones,
@D | (sIAc) registro de drdenes de compra y
= recepcion de ofertas
Sistema de <WWW. Mecanismo para difundir oportunidades
» | Informacion de honducompras. de adquisicion, informacion sobre
g Contratacion y gob.hn> licitaciones y contratos —histéricos y
S | Adquisiciones en curso, detalla aspectos principales
2 | del Estado del proceso y facilita acceso a pliegos,
de Honduras, evaluaciones, adjudicaciones, contratos

HonduCompras y participacion de los oferentes

Sistema de <WWW. Mecanismo para administrar, gestionar

Informacién de nicaraguacompra. |y difundir el registro de toda la

< | las Contrataciones | gob.ni/siscae> informacion y los procedimientos

& | Administrativas del de adquisicion referidos a las

S | Estado contrataciones administrativas del

= Sector Pablico que se encuentran bajo
el dambito de aplicacion de la Ley de
Contrataciones del Estado

CompraRed — <www.hacienda. Sistema electronico transaccional para

Ministerio de go.cr/comprared> | dar a conocer demandas de bienes,

Hacienda obras y servicios, y para que los

- <www.mer-link. proveedores puedan participar y dar
2 |Mercado en Lineao |go.cr> seguimiento a los procedimientos de
< | “Mer-link”. Proyecto | <www.mer-link. contratacion administrativa. Utiliza la
§ del Programa de co.cr> firma electronica.

Gobierno Digital Plataforma electrdnica para proveedores
de instituciones publicas,* personas
fisicas o juridicas se inscriben en linea
en el Registro de Proveedores

*Banco Nacional de Costa Rica (BNCR), Caja Costarricense del Seguro Social (ccss), Comisién
Nacional de Emergencias, Compaiia Nacional de Fuerza y Luz, Correos de Costa Rica S.A.,
Instituto Costarricense de Electricidad, Instituto Costarricense de Turismo, Instituto Nacional
de Seguros (1ns), Municipalidad de Alajuela, Municipalidad de Escazd, Municipalidad de
Grecia, Poder Judicial, Radiogréfica Costarricense S.A., y la Universidad de Costa Rica.
Fuente: ministerios y secretarfas de Finanzas de los paises centroamericanos.
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la Republica al entrar en vigencia, y que la ley no podrd modificar o
derogar lo acordado en un tratado vigente, y que en caso de conflicto
entre el tratado y la ley, prevalecerd el primero.

Por norma expresa, jurisprudencia e interpretacién en los paises
centroamericanos, los tratados internacionales se incorporan al dere-
cho interno una vez cumplidos los procedimientos de ratificacién, y
prevalecen sobre la ley, no pudiendo ser afectados ni derogados por
esta. Ello facilita el efecto directo y aplicacién inmediata del derecho
comunitario en el torrente sanguineo de la ley doméstica, invistiendo
a los diversos sujetos de derecho, incluidas las mipymes, del poder
para su invocacion y ejercicio.

Por otra parte, ninguna disposicién en los capitulos de compras
publicas en los diversos tratados impide que una parte desarrolle
una nueva politica, procedimientos o modalidades de contratacién,
siempre que al hacerlo no contravenga el capitulo correspondiente.
Esto resguarda la necesaria consistencia que debe existir entre las
normas de contratacién convenidas en tratados internacionales y
los desarrollos que tenga el tema en cada una de las legislaciones
internas.

Finalmente, un cuarto aspecto que regula esta relacion consiste
en la obligacién de las Partes de garantizar, en sus sistemas domés-
ticos, la adopcién —si fuera el caso— de todas las medidas necesarias
para hacer efectivas las disposiciones de los diversos capitulos sobre
compras publicas, en las modalidades convenidas.

3. EL CarituLo DE COMPRAS PUBLICAS DEL DR-CAFTA COMO
NORMA REGIONAL CENTROAMERICANA Y SU CORRELACION CON
EL ACUERDO DE ASOCIACION CON LA UNION EUurOPEA

El DR-CAFTA, en su Capitulo de Compras Publicas, estipula que este
se aplica también a las normas relativas al comercio intrarregional.
Al respecto, se considera central esclarecer esta situacién, por cuanto
la regién estd negociando transformar su actual Mercado Comun
en una Unién Aduanera, lo que incluye avanzar en la cobertura
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normativa para una liberalizacién total del intercambio de bienes
y servicios. Por otra parte, la regién finaliz, en mayo de 2010,
la negociacién del Acuerdo de Asociacién con la Unién Europea,
comprometiéndose los centroamericanos a perfeccionar su propio
proceso de integracién.

El concepto de norma regional centroamericana

Es importante partir de una idea clara que para posicionar las normas
del Derecho Internacional y las que derivan del Derecho Comunitario
centroamericano,’ a fin de establecer su relacién y los mecanismos de
interaccion entre unas y otras, incluidas las reglas que deben regir su
convivencia arménica e interaccién. Como punto de partida debe
indicarse que el Derecho Comunitario centroamericano engloba un
conjunto de normas que trascienden el drea econdémica y forman
parte del conjunto de regulaciones que guian la accién del Sistema de
la Integracién Centroamericana (sica) en su conjunto y sus diversos
subsistemas. Este ordenamiento juridico regional tiene un cardcter
jerdrquico derivado del articulo 35 del Protocolo de Tegucigalpa que
crea el Sistema de la Integracién Centroamericana.®

Es decir que en materia de regulacién centroamericana, los
Estados han reservado la supremacia de las disposiciones comunita-
rias del Protocolo de Tegucigalpa, por encima de aquellas que puedan
oponerse derivadas de ratificacién de otros instrumentos internacio-
nales o comunitarios en este mismo campo regional. No obstante,
ello solo es aplicable a la normativa que tenga un efecto interior en
las regulaciones centroamericanas propiamente dichas.

7 La Corte Centroamericana de Justicia ha reconocido esta situacién.

8 Ahf se indica que el “Protocolo y sus instrumentos complementarios y deri-
vados prevalecerdn sobre cualquier Convenio, Acuerdo o Protocolo suscrito entre
los Estados Miembros, bilateral o multilateralmente, sobre las materias relacionadas
con la Integracion centroamericana. No obstante, quedan vigentes entre dichos
estados las disposiciones de aquellos Convenios, Acuerdos o Tratados siempre que
las mismas no se opongan al presente instrumento u obstaculicen el logro de sus
propésitos y objetivos”.
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La relacion entre Derecho Comunitario
y Derecho Internacional

Al constituirse el sica, se le dio un importante sesgo hacia el exterior.
Se promovié su capacidad de entablar relaciones y vinculos con otros
paises y bloques de paises. En este sentido, ha sido practica regional
la suscripcién de tratados de libre comercio, rigiéndose estos instru-
mentos internacionales por las normas vinculadas, fundamentalmen-
te, al Derecho de los Tratados, en tanto que el Derecho Comunitario
constituye un espacio normativo singular, con normas especiales
que los estados han ido construyendo gradual y progresivamente
como parte del Sistema de la Integracién Centroamericana. Cuando
los paises centroamericanos suscriben un TLC, estos dos regimenes
entran en convivencia y relacién, tocando fronteras comunes como
la creacién de una zona de libre comercio y otros dmbitos donde
preexiste una normativa centroamericana y acuerdos internacionales
amplios y desarrollados.

Ello da pie a una serie de consideraciones complejas en cuanto
a la relacién entre ambos regimenes y la forma de arribar a una
interpretacién armoniosa y coherente, sobre todo que no los prive
del necesario acercamiento y complementacién. Esta relacién se
fundamenta en el principio de que el Derecho Comunitario no
es auténomo en términos absolutos. Por el contrario, su proceso
de creacién deriva de los principios fundamentales del Derecho
Internacional. Es decir que si existe el Derecho Comunitario, es en
virtud de las normas generales del Derecho Internacional y particu-
larmente del principio de soberania. Esto significa que el Derecho
Comunitario se enmarca dentro del Derecho Internacional y estd
obligado a respetar sus principios fundamentales. Mangas (2007),
al comentar lo sucedido con la Constitucién Europea, ha indicado
que la Unién Europea es una organizacién anclada en el Derecho
Internacional.

Por ello, el principio de jerarquia que prevalece dentro el Derecho
Comunitario centroamericano no puede ser transpuesto al dmbito
del Derecho Internacional. Por el contrario, ninguna norma comu-
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nitaria podria afectar una normativa internacional, particularmen-
te aquella que han constituido multilateralmente los estados en la
Organizacién Mundial del Comercio (omc). La realidad es siempre
incontrastable, ya sea la UE o el sica, “seguimos siendo una estructura
juridica y politica de Derecho Internacional”,” donde la soberania es
la fuerza que modela la arquitectura comunitaria.

Por otra parte, el hecho de que el Derecho Comunitario tenga
una normativa especifica, y hasta distinta, no significa en modo
alguno que forme “casa aparte” dentro del Derecho Internacional.
Se trata simplemente de un conjunto de normas que se constituyen
con cardcter especial (jus specialis) y donde los estados acuerdan
un marco legal con determinadas caracteristicas, renuncias y crea-
ciones institucionales, propias del orden comunitario. Asimismo,
las normas del Derecho Internacional y las normas del Derecho
Comunitario deben verse, en su relacién reciproca, como parte de
un sistema global donde hay una creciente necesidad de plantear
esquemas de convivencia, armonizacién, enriquecimiento reciproco
y acercamiento de los espacios normativos entre uno y otro.

La novedad del Capitulo de Contrataciones
Priblicas del DR-caFTA

El DR-CAFTA en su sistema de contrataciones publicas es novedoso
en relacién con otros TLC suscritos por los centroamericanos, al
contemplar en este campo una triple relacién entre las Partes, lo
que le permite desglosar un régimen de actuaciones interpartes.
De esta forma, la pluralidad de partes se subdivide a su vez entre:
1) Normas que se aplican entre los Estados Unidos y cada una de las
otras partes; 2) Normas que se aplican entre las Partes centroamericanas
y 3) Normas que se aplican entre cada Parte centroamericana y la
Repiblica Dominicana. Lo importante aqui es la existencia, posi-
blemente por primera vez, de un tramo normativo “intrarregional”,

? Articulo 35 del Protocolo de Tegucigalpa que crea el Sistema de la Integracién
Centroamericana.
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dentro de un tratado internacional. Es decir un “corredor normativo”
que rige las relaciones centroamericanas y que se suma a la legislacion
integracionista preexistente.

La préctica regional en materia de TLC no incluia esta “inte-
riorizacién” del efecto normativo de un tratado internacional en
el circulo familiar centroamericano. Los tratados centroamerica-
nos con terceros se han dirigido generalmente a regular relacio-
nes de comercio entre cada uno de los paises centroamericanos
y la contraparte (llimese Chile, Panam4, Republica Dominicana
o Colombia), pero rara vez se concibié con un “efecto interior”
para el Subsistema Econémico Centroamericano. Ni siquiera el
Acuerdo de Asociacién con la Unién Europea alcanza este pro-
ceso, aunque si genera base para ello. Esta légica pre carTa tiene
fundamento en el hecho indicado de que Centroamérica, al poseer
un conjunto de normas de cardcter comunitario que rigen su pro-
pio proceso al interior de la regién, se habia limitado a negociar
con terceros su régimen exterior, reservando a sus instrumentos
de integracién el desarrollo de la relacién intracentroamericana
propiamente dicha.

Diversos autores han hecho referencia a esta particularidad.
Angel (2004) senala que, dado que el DR-caFTA es de aplicacién
multilateral, esto implica que disciplinas que no estaban reguladas
por los instrumentos de la integracién ahora forman parte de las
relaciones comerciales entre los paises centroamericanos, entre ellos
el de contratacién publica. Gonzélez (2005) indica que el tratado
serd de aplicacién entre todos los paises, en consecuencia serd apli-
cable también a la relacién comercial entre los paises de la regién,
y que esto se manifiesta de distinta manera, dependiendo de las
obligaciones establecidas en cada capitulo y de la existencia o no de
normativa centroamericana que rija la relacién entre los paises de la
regién. Gonzdlez (2005) apunta que la coexistencia de regimenes se
presenta, por ejemplo, en materia de comercio de bienes, y que la
aplicacién exclusiva del DR-CAFTA ocurre sobre todo en las dreas de
contratacién publica, inversion, comercio de servicios, propiedad
intelectual, laboral y ambiental.
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Regz’menes complementarios

El hecho de que el DR-CAFTA contenga normas aplicables en el inte-
rior de Centroamérica no significa en modo alguno ni la sustitucién
ni la derogacién de un régimen por otro; simplemente se estd en
presencia de la generacién de “normativa regional” dentro de un tra-
tado de libre comercio con un tercer Estado, lo que no afecta y més
bien enriquece y amplia el contenido normativo de la integracién.
Angel y Herndndez senalan (2004) que esto es un valor agregado a
la integraci6n regional.

En este sentido, mds que hablar de un régimen de “convivencia”,
se estd ante un proceso generador de normativa regional. Por lo que
nada impide que en un tratado concertado con tercero(s) se establez-
can espacios normativos para regir la conducta intracentroamericana
en forma consistente con los tratados regionales. Mds atin, este entra-
mado legislativo no podria considerarse ajeno al proceso de integra-
cién, constituyendo mds bien, en ausencia de normativa especifica,
el piso sobre el cual erigir una normativa mas desarrollada y amplia. "
De ello puede derivarse que el DR-CAFTA no afecta los instrumentos
construidos en el marco del proceso integracionista centroamericano.
No hay ninguna contradiccién entre estas disposiciones de aplicacién
intrarregional y los instrumentos que rigen el Subsistema Econémico
del Sistema de la Integracién Centroamericana.'

Asimismo, nada impide emitir nuevos tratados y normativas
de integracion ni fortalecerlas. Es decir, el DR-CAFTA no constituye

19 En el DR-CAFTA, el articulo 1.3, Relacién con otros Tratados, en su numeral
2, clarificé esta situacion de la siguiente forma: “Para mayor certeza, nada en este
Tratado impedird a las Partes Centroamericanas mantener sus instrumentos juri-
dicos existentes de la integracién centroamericana, adoptar nuevos instrumentos
de integracién, o adoptar medidas para fortalecer y profundizar esos instrumentos,
siempre y cuando esos instrumentos y medidas no sean inconsistentes con este
Tratado.”

I Fundamentalmente el Protocolo de Guatemala al Tratado General de
Integracién Econémica Centroamericana, ni su enmienda, 1993. Asf como el
Tratado sobre Inversién y Comercio de Servicios y otros instrumentos regionales.
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un impedimento para que Centroamérica continte reforzando y
ahondando su proceso integracionista. Mds aun, la norma debe
entenderse como una puerta abierta a profundizar la integraciéon. En
este caso particular, debe tenerse presente que la normativa carta
sobre Contratacién Piablica ocurre en un espacio donde el proceso no
ha generado normativa comunitaria sustantiva, razén por el cual el
DR-CAFTA y cualquier otro instrumento internacional —en la medida
en que los paises centroamericanos lo acepten— pueden enriquecer
el patrimonio regional.

Correlacion con el Acuerdo de Asociacion
entre Centroamérica y la Union Europea

El pr-caFTA y el Acuerdo de Asociacién entre Centroamérica y
la Unién Europea (AACUE) tienen una naturaleza distinta, lo que
no impide su estrecha correlacién. El primero es estrictamente un
tratado de libre comercio, el segundo es un acuerdo que, ademis
de apoyarse en tres pilares —politico, comercial y de cooperacién—,
tiene un dmbito (aunque imperfecto) de relacién Regién-Regién y
su contenido estd marcado fuertemente por la idea de sentar base
para un desarrollo continuado del proceso de integracién econdmica,
con el doble propésito de fortalecerla, pero también de generar un
espacio comtn mds favorable para el comercio y los servicios desde
Europa al circular sin tropiezos en un territorio regional tnico en
las Américas.

El AAcUE tiene un titulo entero dedicado al tema de Integracién
Econémica Regional donde se reafirma la voluntad de las Partes
por fortalecer y profundizar sus respectivos procesos de integracién
econdmica regional, dentro de los marcos aplicables. Asimismo, se
reconoce la importancia de la integracién regional econémica en las
dreas de procedimientos aduaneros, reglamentos técnicos y medidas
sanitarias y fitosanitarias para la libre circulacién de bienes dentro de
Centroamérica y la Unién Europea (comex, 2010).

Su labor es, por consiguiente, de impulso a la integracién desde
su propio y singular marco, mds que establecer legislaciéon propia-
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mente centroamericana en el Aacuk." Ello lleva a aclarar que el
AACUE, a diferencia del DR-CAFTA, no generd una avenida legislativa
intracentroamericana propiamente como tal. El AACUE contiene un
Capitulo dedicado a la Contratacién Publica,' cuya especificidad
formal no se diferencia grandemente del contenido en el DR-caFTA:
principios generales, publicacién de informacién sobre contrata-
ciones, condiciones de participacién de proveedores, calificacién y
registro de proveedores, especificaciones técnicas, documentos de
contratacién, plazos, procedimiento de contratacidn, subasta electré-
nica, adjudicacién de contratos, transparencia, divulgacién de infor-
macién, procedimientos de revisién, modificaciones y rectificaciones
a la cobertura y cooperacién. Ambos textos (DR-CAFTA y AACUE)
refuerzan la necesaria regulacion y establecimiento de esquemas ope-
rativos y disciplinas de cumplimiento, transparencia e informacién
tan necesarios en el sector de Contratacion Publica, en linea con el
Acuerdo de Contratacién Publica (acp) en el marco de la omc.

Sin dudas, el AACUE viene a profundizar y desarrollar, mds expli-
citamente que en el DR-CAFTA, la visién de ofrecer a las mipymes un
instrumento real de desarrollo, a partir de un tratamiento diferen-
ciado y el establecimiento de normas —todavia mds claras que en
el DR-caFTA- tendientes a promover la utilizacién —lo mds efectiva
posible— del acuerdo comercial con los europeos. Esta visibiliza-
cién mayor de las mipymes incluye el tema de las compras publi-
cas, indicdndose especificamente que, en relacién con el tema de
micro, pequefias y medianas empresas (mipymes), se establece que
Centroamérica podrd adoptar, desarrollar, mantener o implementar
medidas para promover oportunidades y programas de politicas de

12 Aunque sin dudas, la propicia al sentar bases para ulteriores desarrollos
legislativos dirigidos a perfeccionar, consolidar y ampliar los estadios econdémicos
del proceso en un solo territorio, con las ventajas de un paso ininterrumpido por
las fronteras nacionales.

3 “Acuerdo de Asociacién Centroamérica-Unién Europea. Pilar Comercial.
Documento explicativo”, San José, Ministerio de Comercio Exterior, junio de 2010,
Titulo V. Contratacién Publica.
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adquisicién para el desarrollo de este tipo de empresas.'* El aacue
exime del trato nacional los programas destinados a fortalecer la
participacién de las mipymes en las compras del Estado.

El AACUE permite promover cooperacién y asistencia técnica
en temas relacionados con contratacién publica. En este sentido, se
identificaron algunas actividades especificas de interés de las Partes
que se incluyeron en el Titulo econémico del Pilar de Cooperacién
del Acuerdo. Destaca particularmente el haber incorporado, como
tema de interés, la cooperacidn para el desarrollo de un portal tnico
informativo a nivel centroamericano que cuente con la informacién
de toda la regién en materia de Contratacién Publica."”

Conclusién sobre la relacién DR-cAFTA con la
integracion regional centroamericana y con el AACUE

El capitulo de compras publicas del DR-caFTA generd un esquema
nuevo al construir legislacién aplicable al modelo de integracién
regional centroamericano, despejando una via complementaria para
la creacién de normas centroamericanas via tratados internacionales
fuera del marco estricto del sica. Esta base legal se aplica actualmente
en los paises de Centroamérica, tanto en sus relaciones internas como
externas dentro del marco de dicho instrumento.

Es un modelo de produccién de normas intrarregionales, que
no solo no guarda ningtn tipo de contradiccién con el Derecho
Comunitario Centroamericano, sino que ha contribuido a ensanchar
el conjunto de regulaciones existentes en Centroamérica, propician-
do esquemas regulados, transparentes e informados en un dmbito
tan delicado como el de la Contratacién Publica donde no existia
précticamente normativa regional. Se llena asi un vacio y se genera
una base para ulteriores desarrollos.

Lallamada “norma regional centroamericana” dentro del DR-caFTA
es real, legitima y legalmente vélida, y consistente con el proceso de

Y Tbid.
15 Tbid.
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integracién regional, particularmente en un mundo donde es funda-
mental que los acuerdos de la omc y sus instrumentos complemen-
tarios, la normativa nacional y el derecho comunitario entren en una
dindmica de creciente armonizacién y acercamiento, sin perjuicio de
las diferencias y especificidades de cada uno de estos regimenes legales
que, como se ha dicho, forman parte de la visién sistémica del Orden
Juridico Internacional en su conjunto. El Derecho Comunitario y el
Derecho Internacional entran asi en una mayor y mejor coordinacién
con ganancia para ambos regimenes.

El régimen DR-CAFTA sobre Contratacién Publica busca promo-
ver el acceso de las mipymes al mercado de las compras piblicas no
solo como resultado de un tratamiento directo diferenciado, sino
como consecuencia del establecimiento de un modelo legislativo més
estable, transparente, predecible y ordenado, y acciones sistémicas
en diversos sectores del DR-CAFTA en dreas claves como acceso a
mercados, que van colocando, al menos indirectamente, a la micro,
pequena y mediana empresa en mejores condiciones reales de parti-
cipar en tales procesos de compra con un grado mayor de efectividad
para vencer requisitos técnicos, umbrales y requerimientos.

El AacuE ha ahondado el camino seguido por diversos tratados de
libre comercio en apoyo a las mipymes, el precisar con mayor fuerza y
claridad el compromiso de adoptar, desarrollar, mantener e implemen-
tar medidas para promover oportunidades y programas de politicas de
adquisicién, acompanadas de cooperacién como pilar transversal del
Acuerdo. Si bien es cierto que el AACUE no abre un nuevo corredor
legislativo centroamericano, si es cierto que abre puertas importantes y
sienta premisas fundamentales para profundizar la integracién regional
en dreas claves, el sector de compras publicas incluido.

Independientemente de las diferencias entre el DR-CAFTA y el
AACUE, ambos instrumentos guardan una estrecha correlacién al
abordar normativa similar en campos como las compras publicas y
abrir espacios —aunque con diferente intensidad— a la participacion
de las mipymes en condiciones que garanticen que puedan librar
mejor la batalla por el dificil y complejo acceso a un dmbito hasta
ahora ocupado predominantemente por grandes empresas y con
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marcos regulatorios insuficientes y burocraticos, como es el campo
de las Contratacién Piablica, democratizando asi la participacién en
los beneficios del desarrollo.

Los espacios legislativos (nacional, internacional y comunitario)
no pueden verse como compartimentos estancos y apuntar mds bien
a la fructifera relacién entre normas domésticas, internacionales
como las que produce la omc y los tratados especiales de libre comer-
cio entre diversas partes y el Derecho Comunitario, mostrando los
beneficios para el desarrollo de un entendimiento mayor bajo esque-
mas de convivencia armdnica, consistentes no solo con la normativa
juridica, sino con las metas sociales que persiguen los estados.

4. IMPACTO DE LAS NORMAS DE COMPRAS PUBLICAS EN
EL DESARROLLO DE LAS MIPYMES CENTROAMERICANAS

Sin lugar a dudas, las microempresas, las pequenas y las medianas
empresas son trascendentales para el desarrollo econémico y social de
Centroamérica. Son la fuente sustancial de empleo y de desarrollo.
Aunque atin hay muchas tareas pendientes en los paises centroame-
ricanos para su evolucién como instrumento para la reduccién de
la pobreza.

Los paises centroamericanos no tienen una tinica clasificacion de
las mipymes. Los criterios que mds se utilizan son empleo, ventas y
activos. Esto dificulta el diseno e implementacién de politicas pabli-
cas. El tamano de las empresas se utiliza para determinar mecanismos
para acceder al financiamiento, a la promocién de inversiones, para
fomentar esquemas asociativos, para acceder a la formacién y capa-
citacién, para incrementar niveles de competitividad, en especial, en
el marco de economias que se centran en la liberalizacién econémica
y la apertura comercial.

Hay que diferenciar cuantitativamente entre las microempresas
y las pymes (pequenas y medianas empresas). Tienen una distinta
racionalidad econémica y empresarial. Muchas de las microempresas
son de subsistencia y operan con escaso nivel de calidad de empleo,

132



LAS REGULACIONES SOBRE COMPRAS PUBLICAS EN LOS TRATADOS DE LIBRE COMERCIO...

especializacion y productividad, mientras que las pymes tienden a
funcionar con criterios de acumulacién. Esto se refleja en la dispa-
ridad de los datos y fuentes de informacién para analizarlas. En la
tabla 3 se presentan los criterios mds genéricos para la definicién de
las mipymes en los paises centroamericanos.

Tabla 3. Centroamérica: criterios para la definicién de las mipymes segtin pais

‘ Criterio ‘ Micro ‘ Pequefia ‘ Mediana
Costa Rica Empleo 10 35 100
El Salvador Empleo 10 10 100
Ventas mensuales $5.714 $157.143 $380.952
Guatemala Empleo 10 25 60
Honduras Empleo 10 25 150
Ventas mensuales $3.125 $9.375 $154.000
promedio $2.400 $25.000 $200.000
Activos mensuales
promedio
Nicaragua Empleo 5 20 100

Fuente: Publicado en el documento “Politica comercial en Centroamérica”, 2008, editores:
Heieck, Matarrita y Polo-Cheva, p. 182. Datos de Pablo Angelli, Rebeca Moudry, “Analysis
of National Capacities to Support Small Enterprises Latin America”, Washington, D.C.,
agosto de 2006.

La falta de criterios estandarizados, mds la existencia de diversas
instituciones que las atienden, obstaculiza la utilizacién eficiente de
los recursos que se destinan a su apoyo. Lo que incide en los esfuer-
zos por incrementar la competitividad ante la apertura comercial
generada por los TLC suscritos por los centroamericanos (Heieck ez
al., 2008).

De acuerdo con el criterio de nimero de empleos, segtin el Banco
Mundial, el 99% de las empresas de Centroamérica son mipymes
(Heieck ez al., 2008) (tabla 4). La regién cuenta con un poco mds
de un millén de mipymes, sin considerar las empresas agricolas ni
las informales. El Salvador tiene el mayor porcentaje de mipymes,
48% del total de la regién. El empleo generado por las mipymes
centroamericanas alcanza los 3.238.596 puestos de trabajo.
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Tabla 4. Centroamérica: nimero de mipymes segtin ntimero de empleados,
distribucién por paises y empleo generado

Nidmero de | Distribucion por pais de empresas | Empleo

empresas mipymes del total regional

El Salvador 476.900 48% 736.680
Guatemala 173.649 17% 760.000
Nicaragua 158.959 16% 195.184
Honduras 122.363 12% SD
Costa Rica 73.518 7% 423.747
Total 1.005.389 100% 3.238.596
Centroamérica

Fuente: Datos del Banco Mundial, publicados en “Mipyme, politicas de apoyo y carta en
América Central”, Washington, D.C., p. 5 (niimero de empresas). Datos de empleo publicados
en el documento “Politica comercial en Centroamérica”, 2008, editores: Heieck, Matarrita y
Polo-Cheva, p. 186. Datos de Pablo Angelli, Rebeca Moudry, “Analysis of National Capacities
to Support Small Enterprises Latin America”, Washington, D.C., agosto de 2006.

La mayoria de las mipymes centroamericanas se orientan al mercado
local, especialmente al comercio, seguidas de las actividades indus-
triales (Heieck ez a/., 2008). El Centro del Comercio Internacional
(ccr) (2000) indica que solamente entre el 5% y el 10% de las pymes
de la regi6n se dedican a actividades de exportacién.

El Banco Interamericano de Desarrollo (BID) estimé que las
pymes centroamericanas representan el 34% del B de la region
(Academia Centroamericana, 2008). El 40% para El Salvador, 38%
para Nicaragua, 26% para Guatemala y el 8.5% para Costa Rica.'®
De acuerdo con el Centro para la Promocién de la Micro y Pequena
Empresa en Centroamérica (CENPROMYPE), la importancia de la
mipyme hace que el futuro econémico y de bienestar social de la regién
dependa en gran medida de la capacidad que tengan los gobiernos de
apoyar la evolucién de estos negocios, para que puedan competir en
los mercados domésticos e internacionales.

16 En este documento se indicaba que no habfa datos para Honduras. El esti-
mado del BID incluye a Panamd, que es el pais con el mayor porcentaje del istmo
centroamericano, las pymes representa el 60% de su p1s.
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En cuanto al aprovechamiento que pueden hacer las mipymes de
los acuerdos comerciales, la Cepal (1998) senalaba que estas podrian
jugar un papel relevante, pero que ello depende, por ejemplo, de
las condiciones iniciales del marco legal normativo y del entorno
financiero en el cual realizan sus actividades, por cuanto, como uni-
dad productiva, estas empresas tienen importantes dificultades para
desarrollar su potencial productivo, debido en parte a su estructura
y naturaleza.

El tamafio de las mipymes limita la posibilidad de generar
economias de escala, su capacidad de negociacién es menor, y no
atraen necesariamente al personal de més elevada calificacién, dado
que sus niveles salariales y de seguridad suelen ser menores a lo que
ofrecen las empresas grandes (Cepal, 1998). Son también mds vulnera-
bles a las variables macroeconémicas, como el tipo de interés y el tipo
de cambio, y la conduccién de la empresa (gerencia, administracién,
produccién y mercadeo) se centra en una o pocas personas; ademds,
tienen mds dificultades para obtener insumos (Cepal, 1998).

La apertura comercial busca plasmar oportunidades para ampliar
mercados. Pero, a la vez, provoca mayores presiones en el mercado
doméstico, ante una mayor competencia de las importaciones. En ese
sentido, la discusién sobre la relacién entre tratados de libre comercio
y mipymes se ha basado en las necesidades de apoyo institucional
ante los retos de dicha apertura. Por ejemplo, para el DR-CAFTA se
planteé que era necesaria una “Agenda complementaria”, en la que
se concretaran en cada uno de los paises centroamericanos politicas
y medidas que apoyaran a los sectores productivos que podrian
beneficiarse o ser afectados por este tratado comercial (Osterlof y
Villasuso, 2007).

Algunos de los obstéculos de las mipymes centroamericanas son
el débil apoyo gubernamental para el desarrollo de sus capacidades
organizativas y de gestion, el acceso al crédito y la falta de una arti-
culacién estratégica de los pocos programas de apoyo que existen
en cada pais de la region. Otra limitante es la falta de formacion
comercial y las capacidades de gestién productiva rudimentarias;
ademds, del limitado acceso al crédito por el nivel de riesgo que
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presentan estas unidades productivas, el cual es, en parte, producto
del tamano de la unidad productiva, la falta de capacidad de acumu-
lacién de capital, y muchas veces, hasta por problemas legales como
la titulacién. Igualmente, otros problemas de las mipymes son: el
poco acceso a tecnologias modernas para la produccién; condiciones
laborales precarias, que en la mayoria de los casos incluye el que los
trabajadores no estén asegurados, y, por consideraciones de tamafio
y eficiencia, el no poder participar en encadenamientos productivos
(Osterlof y Nowalski, 2010).

En este contexto, légicamente no parece ficil hablar del apro-
vechamiento de los capitulos de compras publicas de los TLC por
parte de las mipymes. Sin embargo, ello no quiere decir que debe
descartarse esta opcién de mercado para las mipymes, al contrario,
puede ser una buena alternativa, siempre y cuando se manejen esque-
mas que le permitan a las mipymes participar en las licitaciones y
procesos de compras publicas para cumplir con los umbrales esta-
blecidos, aunque en algunos casos pueden ser muy altos para este
tipo de empresas. Por otra parte, si el mercado local es una opcién
interesante para estas empresas, es necesario que se tomen medidas
para apoyarlas ante una mayor competencia internacional.

Los capitulos de compras piiblicas y la promocién
de las mipymes centroamericanas

El objetivo de promover a las mipymes en su acceso al mercado de
las compras publicas quedé confirmado en varios de los tratados
comerciales de Centroamérica. Por ejemplo, en el Tratado México
/ Nicaragua (articulo 15-21 “Programas de participacién conjunta
para la micro, pequefa y mediana industria”), se refiere a un Comité
Especial para promover oportunidades de compras del sector publico
para las mipymes. El TLc México / Costa Rica incluye una norma-
tiva similar. En el TLc de Colombia con Guatemala, El Salvador y
Honduras, los tres paises centroamericanos estipularon que podrén
implementar cualquier medida de contratacién que tenga como
objeto promover el desarrollo de sus mipymes o aquellas de propie-
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dad de minorias. Adicionalmente, Honduras y Colombia excluyeron
de las normas del capitulo expresamente los programas para fomen-
tar la participacién de sus mipymes en la contratacién publica. El TLc
Singapur / Costa Rica fija que se podrdn seguir aplicando medidas
para promover el desarrollo industrial y para fortalecer a las pymes,
con la finalidad de que obtengan acceso a la contratacién publica.

En el br-carTa, Costa Rica establecié que el capitulo no aplica a
los programas que favorecen a las mipymes en sus compras publicas.
Guatemala, por su parte, salvaguardé la posibilidad de implemen-
tar medidas que pudieran promover a las mipymes en sus compras
publicas. Nicaragua preservé la posibilidad de “mantener un progra-
ma de precios preferenciales para sus pequefas, medianas y micro
empresas’. Asimismo, Estados Unidos hizo una reserva, estipulando
que lo acordado no tendria validez para las reservas (sez-asides) a favor
de la pequefia empresa o empresas de minorias, lo que incluye cual-
quier forma de preferencia, tal como el derecho exclusivo de proveer
una mercancia o servicio y preferencias en los precios. Respecto al
DR-CAFTA, Gonzdlez (2005) senala que este tratado abre el mercado de
compras del sector ptblico de los paises participantes a los productos
centroamericanos, a las vez que permite otorgar un trato preferencial
para las mipymes en los procesos de contratacién publica.

La existencia de un marco regulatorio tutelado por un instru-
mento internacional de obligatorio cumplimiento es un drea en la
que la normativa de contratacién publica regional amparada a un tra-
tado de libre comercio puede incidir en el desarrollo de las mipymes,
asi como en un régimen institucional y operativo mds ordenado y
transparente, en una mayor publicidad no solo del marco legal sino
de los avisos de contratacién futura para la presentacion de ofertas,
y los requisitos y condiciones para la participacién e informacién
sobre la adjudicacién de contratos. Ademds, en plazos razonables
para la preparacién y presentacién de ofertas, y en la obtencién de
toda la informacién necesaria que les permita preparar y presentar
ofertas adecuadas.

Asimismo, deberian contribuir a la supresién de obstdculos
innecesarios al comercio mediante la utilizacién de especificaciones
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técnicas no arbitrarias. Asegurar un procedimiento de contratacién
de licitacién abierta, fundamentalmente, con las excepciones de
adjudicacién de contratos por otros medios en circunstancias esta-
blecidas taxativamente (incluyendo el caso de mercancias adquiridas
en un mercado de productos bésicos), y disponer de medidas de
anticorrupcién y de mecanismos de revisién nacional y designacion
de autoridad administrativa o judicial, imparcial e independiente,
para recibir y revisar las impugnaciones de los proveedores.

Se deberian reducir los procedimientos burocrdticos, generar
oportunidades para atraer inversiones, hacer alianzas estratégicas
y fortalecer la asociatividad de las empresas. Abrir posibilidades de
cooperacidn, asistencia y capacitacion, y poder participar de los
beneficios de subcontrataciones y en las adjudicaciones parciales
asumir una parte de los contratos en dreas de su competencia.

Necesidades para el posicionamiento de las
mipymes en las compras piiblicas

Los tratados de libre comercio buscan garantizar un acceso preferencial
a los mercados de los Estado Parte. Sobre sus efectos en las mipymes,
hay una serie de discusiones. Al irse consolidando una mayor aper-
tura comercial, son varios aspectos los que pueden derivarse de su
aplicacién. En términos generales, los acuerdos comerciales generan
presiones, y la eficacia de la estrategia comercial depende de las medi-
das complementarias que se apliquen, y no solamente de las normas
juridicas que se concreten en los mismos.

Respecto a las contrataciones publicas, las normas acordadas
en los TLC requieren ser complementadas con politicas de Estado,
facilitarles mecanismos de apoyo, simplificacién de procedimientos,
transparencia en las decisiones, un acceso mds amplio de la infor-
macién, y contribuir a la reduccién de costos a través de medidas
claves de competitividad / pais. Es decir, simplemente salvaguardar
programas que favorezcan a las mipymes en los TLC no es suficien-
te, aunque es importante garantizar el trato especial y diferenciado
en los mismos. El sector publico es el mayor comprador de bienes
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y servicios, garantizarle a las mipymes el acceso a este mercado es
fundamental para los paises centroamericanos. Para ello, se pueden
establecer cupos o cuotas, capacitar las unidades de compra de las
entidades publicas, otorgar apoyo empresarial, financiero y asocia-
tivo a las mipymes, entre otras medidas. También, se debe trabajar
en remover las condiciones de compra que obstaculizan su partici-
pacién, como pueden ser plazos de pago, tiempos para presentar
propuestas, uso de medios electrénicos para facilitar informacién y
acceder a las licitaciones, etcétera.

Las normas de los TLC pueden contribuir a mejorar los sistemas
de compras puablicas de los paises centroamericanos, pero es funda-
mental, entre otros aspectos, la armonizacién de regulaciones entre
instituciones. Por ejemplo, hay una tendencia a que cada institucién
perciba sus necesidades como particulares y especificas, por lo que
establecen sus propios procedimientos internos de compras, y su
propia interpretacién de estos. Para la armonizacidn, el desarrollo
de sistemas electrénicos de compras publicas es esencial. Ademis,
facilita la operacién con “cero papel”, al obligar a formulaciones més
estandarizadas y homogenizadas entre diversas instituciones.

Pero el acceso a los mercados de las compras publicas de los
otros Estados Parte requiere de otros apoyos como, por ejemplo,
informacidn sobre los sistemas de compras publicas, traducciones al
idioma espafiol —en los casos en que este no sea la lengua materna de
ese pais—, traducciones juridicas accesibles para las mipymes, progra-
mas especiales de mercadeo —por ejemplo, no es lo mismo vender a
un ministerio o una municipalidad nacional que a una entidad del
gobierno federal o estatal de los Estados Unidos. Se necesita apoyar a
las dependencias publicas responsables de las contrataciones publicas
para tengan programas que favorezcan las mipymes. Asimismo, se
necesita capacitar a los gobiernos locales para que desarrollen pro-
gramas especificos.

Por otra parte, en cuanto a los umbrales, al ser estos montos
minimos, se necesita reforzar la capacidad de produccién de la
mipyme, por cuanto, bajos volimenes de produccién los pueden
ficilmente sacar de competencia, en particular si no cuentan con
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apoyo para expandir operaciones. La participacién de las mipymes
en las compras publicas, aprovechando las normas acordadas en
los tratados de libre comercio, requiere de programas especiales de
acompafamiento, lo que en su momento se denominé la “agenda
complementaria”.

Incrementar la participacién de las mipymes, ya sea en las com-
pras de los otros estados o en las compras nacionales, es central para
el desarrollo de los paises centroamericanos, porque es una opcién de
mercado sumamente importante, al representar estas un porcentaje
alto del comercio de cada pais y a escala internacional.

A manera de ejemplo: en El Salvador se estimaba que de un
universo de cerca de 158.000 microempresas, solo el 4,6% le vendia
al Estado; que de cerca de 13.800 pequefias empresas, solamente el
15,4% comercializaba con el Estado, y que en la mediana empresa,
de 2.600, Gnicamente el 21,8% le vendia al Estado. Ello en un
mercado de las compras publicas que sumaba aproximadamente
US$800 millones, de los cuales, US$240 millones correspondian al
gobierno central y el resto a las alcaldias y a las instituciones auté-
nomas, que realizaban aproximadamente 36.000 compras anuales
(coNnaMYPE, 2007).

Una agenda complementaria deberia incluir programas para
que las mipymes puedan desarrollar cadenas de valor, mejorando su
capacidad para competir en las compras ptblicas de los otros Estados
Parte de los TLC, y asi participar del proceso exportador. Los servicios
de promocién comercial deberfan incluir secciones especiales sobre
las mipymes y las compras publicas, y también contemplar servicios
financieros innovadores, capital de riesgo y mecanismos de crédito
especiales para este tipo de empresas, junto con la generacién de
programas de desarrollo empresarial y de destrezas técnicas.

Estas son solo algunas de las medidas que se deben tomar para
incrementar y facilitar la participacién de las mipymes en las con-
trataciones publicas. Las normas juridicas de los TLC son solamente
una de las herramientas utilizadas para posicionar a las mipymes en
el mercado de las compras gubernamentales, pero si no se comple-
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mentan con politicas nacionales, el efecto esperado por los Estados
al incorporarse al TLC no se alcanzard. Esta es una reflexién que se
ha venido haciendo en forma constante y permanente en los paises
centroamericanos, en especial desde que se negocié el DR-CAFTA,
y que se refuerza con el cierre de la negociacién del Acuerdo de
Asociaciéon con la Unién Europea. Esto es vilido no solo para las
normas relativas a las compras publicas, sino para toda la normativa
en general de los TLC, en funcién de beneficios y de sensibilidades
ante la apertura comercial.
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Sistemas de compras publicas e
integracion regional en Ameérica
Latina y el Caribe

Yasmin Natalia Jorge / Maria Soledad Rodriguez’

RESUMEN EJECUTIVO

El progresivo avance hacia la liberalizacién de los mercados de com-
pras publicas a nivel internacional, a partir de la incorporacién de los
sistemas de compras publicas bajo el paraguas normativo del GarT,
ha impactado tanto en el dmbito regional como en el nacional en
los sistemas de compras publicas de la regién, creando oportunida-
des de avanzar hacia normas comunes dentro de cada esquema de
integracion, realizar reformas a los regimenes de compras publicas a
nivel nacional, y asimismo, incorporar las précticas y reglas interna-
cionalmente aceptadas a los tratados de libre comercio negociados
con terceros paises.

En este contexto, la presente investigacién se plantea como
principal objetivo analizar las regulaciones del comercio interna-
cional que han influido sobre los sistemas de contratacién publica
en la regién. Asimismo, dicho andlisis hard énfasis en el impacto de
la apertura de los mercados de contratacién publica en los dmbitos
internacional y regional sobre la participacién de las empresas locales
—en especial las micro, pequenas y medianas empresas (mipymes)—
en los mercados de compras gubernamentales.

A tal fin, se examinardn el alcance y las obligaciones establecidas
por el Acuerdo Plurilateral sobre Compras Piablicas (acp) de la omc,
para luego investigar el impacto de este Acuerdo sobre los procesos

" Investigadoras del Centro REDES.
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regionales de integracién econdmica y los sistemas nacionales de
compras publicas. La regulacién existente relativa a las compras
publicas serd analizada en tres niveles: multilateral, regional y nacio-
nal; en este ultimo caso, a través de la metodologia de evaluacién
de los sistemas nacionales de adquisiciones publicas del Comité de
Ayuda al Desarrollo de la ocDE (cAD-OCDE).

No obstante la reticencia de los paises en desarrollo (PED) a
adherirse al Acuerdo Plurilateral sobre Compras Pablicas (acp) vy,
por ende, tomar compromisos a nivel multilateral, se investigard
cémo muchos de los principios y normas vigentes en este 4mbito
han repercutido en la formulacién de politicas a nivel regional,
donde los paises miembros adn tienen cierto margen de maniobra
para negociar disposiciones comunes sin comprometer sus objeti-
vos de politica econdmica y sus estrategias de desarrollo nacional.
Asimismo, se explicard cémo muchas de las reformas a los sistemas
de compras publicas nacionales han estado influidas por las nor-
mas, principios y procedimientos cominmente aceptados a nivel
internacional.

Por otra parte, mds alld de este avance normativo, se observa
en la prictica la persistencia de barreras de acceso a los mercados de
compras publicas en la medida en que muchos PED utilizan los siste-
mas de compras puablicas como instrumentos de politica econémica
orientados a promover determinados sectores o regiones en distintos
niveles jurisdiccionales. Sin embargo, visto desde otra perspectiva,
la existencia de preferencias y medidas compensatorias en los siste-
mas de compras publicas de la regién, sumado a la utilizacién de
umbrales de aplicacién en general mds bajos que en el acp, podrian
estar funcionando como instrumentos de politica ptblica destinados
a garantizar el acceso al mercado para las mipymes.

Por altimo, al suscribir acuerdos sobre compras publicas en el
marco de procesos de integracién regional, los paises de la region
podrian otorgar a las mipymes un dmbito de mayor transparencia
para la participacién de estas empresas en los mercados de compras
publicas. En este sentido, la mayor disposicion de los PED de la
regién a asumir compromisos dentro de los esquemas de integra-
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cién regional plantea a la vez oportunidades y desafios. Por un lado,
la alternativa regional abre un camino de amplias posibilidades a
futuro de mejorar la transparencia y eficacia de los sistemas de com-
pras publicas a partir de la implementacién de normas comunes
en la materia; y por el otro, plantea un gran desafio para los paises
de la regién de garantizar, en la prictica, la efectiva aplicacién de
dichas normas, contemplando las estrategias de desarrollo nacional
y las necesidades especificas de las mipymes.

INTRODUCCION

En el marco de un proceso fundamentalmente econémico, que con-
siste en la creciente integracién de las distintas economias nacionales
en una Gnica economia de mercado, se observa un considerable
avance en la liberalizacién del mercado de compras gubernamen-
tales a nivel multilateral, impactando tanto a nivel regional como
nacional en las estrategias econémicas de los paises, asi como en sus
negociaciones comerciales bilaterales y regionales.

En este contexto de avance hacia el establecimiento de instru-
mentos comerciales multilaterales destinados a facilitar el acceso a
los mercados, los sistemas de compras pablicas —que hasta la década
de 1990 habian quedado excluidos explicitamente de la obligacién
fundamental de conceder trato nacional— han sido asimilados bajo
el paraguas normativo del GarT (General Agreement on Tariffs and
Trade, o Acuerdo General sobre Comercio y Aranceles) a través de
un acuerdo plurilateral sobre contratacién publica (acp) firmado
en 1994, con el objeto de garantizar la apertura, la transparencia
y la no discriminacién en los sistemas de contratacién y compras
publicas.

De esta manera, las compras gubernamentales fueron incorpo-
radas a la normativa del GATT y definidas conforme su terminologia
como “el proceso por medio del cual un gobierno adquiere el ‘uso de’
o adquiere bienes o servicios, o cualquier combinacién de ello, con
fines gubernamentales sin intencién de venta comercial o reventa, o
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uso en la produccién o suministro de bienes o servicios para venta
comercial o reventa”.!

A los fines de este trabajo, consideramos el sistema de compras
publicas como un conjunto de politicas, normas, principios, procedi-
mientos, précticas y actores relativos a las diferentes fases del proceso
de contratacién publica, a saber: 1) definicién de requerimientos y pro-
gramacion de la compra; 2) procedimiento de selecciéon de proveedores
y adjudicacién del contrato; y 3) ejecucién y gestién del contrato.

En este sentido, el presente trabajo analizard la importancia de
las compras del Estado para los paises en desarrollo (PED), colocan-
do el énfasis en la importancia de las micro, pequefias y medianas
empresas (mipymes) para las economias en desarrollo, asi como tam-
bién en el impacto de la regulacién existente en materia de compras
publicas sobre el desempefio de las mipymes en este mercado.

Por otra parte, se estudiard el alcance y obligaciones del Acuerdo
Plurilateral sobre Contratacién Publica del carr/0omc v, posterior-
mente, el impacto de dicho Acuerdo sobre los procesos regionales de
integracién econémica. Por tltimo, se analizard el marco regulatorio
y desempeno de los sistemas de compras publicas a nivel nacional,
asi como también las razones de la reticencia de los PED a adherirse
al Acuerdo Plurilateral sobre Compras Publicas.

Importancia de las compras del Estado
en la economia de los PED

La omc (Organizacién Mundial de Comercio) considera la contratacion
publica como un aspecto relevante del comercio internacional, debido
a la importancia que tiene en la economia de los paises miembros —en
muchos casos alcanza el 15% del pBi—y a los beneficios resultantes para
las partes interesadas, tanto a nivel nacional como internacional.

En este sentido, un régimen de contratacién publica transparen-
te y no discriminatorio brindarfa un escenario éptimo para aprove-

! Organizacién de Estados Americanos (0Ea), “Diccionario de términos de
comercio”, SICE (Sistema de Informacién sobre Comercio Exterior).
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char al méximo la competencia entre los proveedores, reduciendo
el precio de bienes y servicios que contrata el Estado y mejorando
la asignacion de recursos (acceso a mds y mejores servicios publicos
con los mismos recursos).

Asimismo, un sistema de compras publicas transparente y abier-
to brindaria a los PED la posibilidad de un mayor acceso a la tecno-
logia, formacién y experiencia de gestién extranjera, otorgando, a su
vez, un mayor acceso a los mercados extranjeros para firmas locales
en virtud del/los acuerdo/s en la materia.

No obstante, encontramos en muchos paises de la regién la
existencia de “sistemas de compras diferenciales” mediante los cuales
se intenta promover la adquisicién de bienes y servicios nacionales
de forma de impulsar la economia y el desarrollo nacional, inclu-
yendo la posibilidad de favorecer a determinados sectores, regiones
o categorias de empresas.

Importancia de las mipymes

Las micro, pequefias y medianas empresas, si bien no son un fené-
meno de nacimiento reciente, despiertan cada vez mds interés, al
punto que ya no se pone en duda su importancia como pieza funda-
mental para impulsar el desarrollo econémico y social de los paises;
reconocimiento que deviene de su capacidad para innovar, generar
empleo, adaptarse a los cambios en el mercado y su contribucién al
pBI (Chaves Sanabria y Segura, 2010).

A través del enfoque conocido como “especializacién flexible”,
se sefialan las ventajas de las mipymes puntualizando su estructura
menos rigida, mds adaptable y con mayor capacidad de innovacién
(Piore y Sabel, 1984). En consecuencia, este tipo de empresas estaria
en mejores condiciones de afrontar y resolver demandas complejas,
que exijan flexibilidad de respuesta, la provisién de servicios nuevos o
especializados, asi como requerimientos originados en una ubicacién
geogriéfica especifica.

Asimismo, se considera que la insercidn internacional de las
mipymes resulta relevante por multiples motivos. En primer lugar,
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el volumen de comercio de las pymes representa un porcentaje sig-
nificativo del volumen de comercio exterior en el caso de muchos
PED. En segundo lugar, numerosos autores han demostrado la sus-
tancial relacién entre productividad agregada en las firmas y en el
comercio internacional (Corcos et al., 2007; Melitz, 2007; Bernard
et al., 2007; Keller y Yeaple, 2005).

Por ultimo, la participacién de las mipymes en los mercados
de compras publicas brinda sustentabilidad al sistema de compras
al garantizar competencia mds dindmica y promover el desarrollo
nacional. En este sentido, la capacidad del Estado para promover el
crecimiento e internacionalizacién de las mipymes seria la base para
generar nuevas oportunidades comerciales a nivel regional y concebir
estrategias de competencia atin mayores, cuidando, no obstante, que
estas politicas sean consistentes con los objetivos econdémicos y las
estrategias de desarrollo nacional.

Definicion de mipymes

Tanto en los paises de América Latina como en el resto del mundo,
no existe actualmente una definicién homogénea de mipymes.
Esto se debe a que cada pais aplica los criterios de clasificaciéon
que resultan utiles para el desarrollo de politicas, medidas y estra-
tegias econdmicas dirigidas al sector empresarial y sus propias
necesidades, tal como se detalla en el anexo (Clasificacién de
mipymes segin tamafo) del presente trabajo. El criterio mds
utilizado es la generacién de empleo, por la facilidad que existe
para obtener la informacién y clasificar a las mipymes con base
a ese parametro.

Cada pais define a las mipymes utilizando pautas esencialmente
cuantitativas que, si bien tiene ciertas caracteristicas similares, tam-
bién tiene diferencias significativas. Incluso en algunos casos no hay
consenso dentro del mismo pais. En este sentido, las definiciones
de mipymes utilizadas por los distintos paises suelen cruzar tres
dimensiones: el personal empleado, los activos de la firma y las ventas
brutas anuales (Saavedra y Herndndez, 2008).
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Efectos de las politicas piiblicas en la participacion de
las mipymes en el mercado de compras del Estado

Asi, al considerar la participaciéon de las mipymes en las compras
publicas, los gobiernos deberdn tener presente que las politicas pabli-
cas pueden afectar a las mipymes en distintos niveles (Wittig, 2000),
que describimos a continuacién.

Eliminacion de obstdculos a la participacion: las politicas publicas
pueden suprimir las desventajas o barreras que impiden la participacién
de las empresas de menor tamafo en las compras publicas, lo cual se
fundamenta en la escasez de recursos que poseen las mismas para com-
petir con empresas de mayor tamano. Ello implica garantizar el ¢jercicio
de los derechos contractuales y de propiedad, asi como un acceso més
amplio a la informacién, que asegure la competencia efectiva entre las
empresas mediante la reduccién de los costos de transaccién.

Incremento de apoyo por parte del gobierno: este apoyo podria
ser neutro (sin recurrir a subsidios), en cuyo caso no constituiria
una ventaja especifica para las mipymes, o subvencionado. Es decir,
algunos paises no solo tratan de igualar las condiciones de acceso sino
que favorecen a las mipymes de forma especial a través de subsidios
directos. Esta tltima opcién brindaria ventajas a las mipymes al
minimizar sus desventajas para que puedan participar de las licitacio-
nes, pero al mismo tiempo introduciria un factor de distorsién en los
procedimientos de contratacién publica, configurdindose como una
excepcidn al principio de “trato nacional” con el fin de favorecer la
compra de bienes y servicios de determinados oferentes nacionales.

Trato preferencial: del apartado anterior se desprende que el
gobierno mediante politicas de subsidio podria orientar la asistencia
hacia empresas de determinados sectores de actividad que se vean
afectadas en mayor medida por la competencia externa de empresas
extranjeras. De tal forma, el Estado podria utilizar el sistema de com-
pras publicas como un instrumento de politica econdémica orientado
a promover determinados sectores ya sea a nivel local, regional o
nacional, fijando esquemas de contratacién e incorporando bienes
con mayor valor agregado.
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Cuotas de mercado: en un plano mds polémico, los organismos
estatales podrian disponer que determinadas compras se hagan a las
mipymes locales, fijar un porcentaje minimo de compras concedidas
para estas empresas, establecer categorias donde Gnicamente pueden
participar mipymes, fijar montos de contratos reservados a contratis-
tas nacionales, adoptar medidas de preferencia a las ofertas naciona-
les, o disponer de altos umbrales de aplicacién en los contratos donde
se prevé la participacién de oferentes extranjeros, entre otros.

Otras barreras al comercio: por Gltimo, el Estado también podria
hacer uso de barreras arancelarias y no arancelarias a fin de restringir
el acceso a su mercado de compras publicas, tales como estdndares
minimos de calidad, medidas antidumping y compensatorias, res-
tricciones sanitarias y fitosanitarias, requisitos legales exigidos a los
proponentes extranjeros para la suscripcion del contrato, etcétera.

De tal forma, las politicas ptblicas implementadas por los paises
para regular los sistemas nacionales de compras publicas pueden afec-
tar no solo el acceso a dicho mercado, sino favorecer ciertos sectores
y tipos de empresas oferentes, por ejemplo, priorizando la oferta
nacional por sobre la extranjera. Sin embargo, dichas politicas en el
dmbito nacional se enmarcan dentro de un sistema de reglas, leyes
y procedimientos vigentes tanto a nivel multilateral como regional.
Por tal motivo, continuaremos analizando la regulacién existente en
materia de compras publicas en el dmbito multilateral y regional a fin
de determinar cémo influye dicho marco normativo sobre las politi-
cas implementadas por los paises de América Latina y el Caribe.

1. ANALISIS DE LA REGULACION EXISTENTE

EN MATERIA DE COMPRAS PUBLICAS

Nivel multilateral

La Contratacién Publica ha sido por afos una laguna dentro del

sistema multilateral de comercio, quedando excluida explicitamente
de la obligacién fundamental de conceder trato nacional por 30 afios;
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en la década de 1990 fue incorporada al paraguas normativo del gart
a través de un Acuerdo Plurilateral sobre Contratacién Publica (acr)
firmado en 1994 y en vigor desde 1996.

Anteriormente, el primer intento de incorporar las compras
publicas al sistema multilateral de comercio habia sido el primer
acuerdo de compras gubernamentales conocido como Cédigo de
Compras Publicas del GarT en 1981, aunque limitado a bienes com-
prados por entidades del gobierno central. Solo con la firma del acp,
luego del establecimiento de la oMmc y en el contexto del avance hacia
el establecimiento de instrumentos comerciales multilaterales desti-
nados a facilitar el acceso a los mercados, el dmbito de aplicacién fue
expandido para incluir bienes y servicios contratados por el gobierno
en todos sus niveles, entidades del gobierno subcentral, empresas del
Estado y otras entidades.

En suma, el acp se ha constituido como el primer esfuerzo interna-
cional, aunque no multilateral, por incorporar las compras publicas a
las disciplinas de la omc, en el marco de una reticencia generalizada por
parte de los estados nacionales a tomar compromisos en la materia con
el fin de reservarse la posibilidad de utilizar las compras ptiblicas como
herramienta para desarrollar o proteger la industria local.

Acuerdo plurilateral sobre Contratacion
Piblica. Principales disposiciones’

El acp es un acuerdo plurilateral que no vincula a todos los miembros
de la omc, como en el caso de un acuerdo multilateral, sino que se
aplica a un nimero reducido de signatarios. Solo los paises firmantes
estdn juridicamente vinculados por el Acuerdo, en este caso: Canadd,
la totalidad de los paises miembros de la Unién Europea, Estados
Unidos, Corea, Hong Kong, Islandia, Israel, Japdn, Liechtenstein,
Noruega, Aruba (Paises Bajos), Suiza, Taiwdn y Singapur.

Sin embargo, la normativa plurilateral existente influye en los
niveles regional y nacional sobre las politicas publicas y reglamen-

2 gart/oMmc, “Acuerdo Sobre Contratacién Puablica”, 1996.
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taciones de aquellos paises que no estdn juridicamente vinculados
por el acuerdo. Asimismo, varios miembros de la omMc?® y organiza-
ciones internacionales’ también participan del Acuerdo en cardcter
de observadores.

El objetivo principal del Acuerdo consiste en garantizar la
apertura, la transparencia y la no discriminacién en los sistemas de
contratacién y compras publicas. Estos principios se traducen en
normas especificas que comprenden la obligacién para los firmantes
de garantizar a los productos, servicios y proveedores de las demds
partes un trato no menos favorable que el otorgado tanto a los pro-
ductos, servicios y proveedores nacionales, como a los productos,
servicios y proveedores de cualquier otra parte.

Respecto del dmbito de aplicacién, en lo relativo a los bienes,
servicios y entidades alcanzadas, el Acuerdo comprende “las adqui-
siciones de bienes y servicios mediante cualquier instrumento con-
tractual, e incluida cualquier combinacién de productos y servicios,
que celebren las entidades listadas en los Anexos del Acuerdo, cuando
el valor del contrato no sea inferior al valor de umbral pertinente
que se indica en el Anexo 1 del Apéndice I, y siempre y cuando esos
bienes y servicios no hayan sido exceptuados”.’

Cabe destacar que el Acuerdo no incluye una definicién con-
creta de las compras publicas, sino que estas son definidas segtin su
dmbito de aplicacién. En este sentido, el acp define las entidades
comprendidas -gobiernos centrales (incluidos ministerios, secretarfas
y demds oficinas), gobiernos subcentrales y demds entidades que se
rigen en sus contratos por las disposiciones del acp; los servicios

% Arabia Saudita, Argentina, Australia, Reino de Bahrein, Camertn, Chile,
Colombia, Croacia, India, Nueva Zelandia, Sri Lanka, Turquia y Ucrania; y entre
ellos, varios entre los observadores estdn en proceso de adhesién, tales como
Albania, Armenia, China, Georgia, Jordania, Moldavia, Mongolia, Om4n, Panam4,
Republica de Kirguistdn.

# El Fondo Monetario Internacional, la Organizacién de Cooperacién y
Desarrollo Econémicos, la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y
Desarrollo y el Centro de Comercio Internacional.

> gart/omc, “Acuerdo sobre Contratacién Puablica”, 1996.
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comprendidos mediante enumeracién positiva o negativa de cada
parte, incluyendo los servicios de construccién; asi como también
los umbrales aplicables a los contratos de compras publicas.

En cuanto a los procedimientos de contratacién publica, tanto
en lo que respecta a la licitacién, calificacién y seleccién de provee-
dores, como a la evaluacién de ofertas, adjudicacién y contratacion
de bienes y servicios por parte de las entidades gubernamentales, las
partes deberdn garantizar en virtud del acuerdo que dichos procesos
y procedimientos sean aplicados por las entidades gubernamentales
de manera justa y no discriminatoria.

En este sentido, las entidades se abstendrdn de imponer o tratar
de conseguir compensaciones o de tenerlas en cuenta. Aqui es nece-
sario hacer la salvedad del trato especial y diferenciado dispensado a
los paises en desarrollo, en virtud del cual cada uno de ellos podrd, en
el momento de la adhesién, negociar condiciones para la utilizacién
de compensaciones como, por ejemplo, la exigencia de incorporar
elementos nacionales, asf como también exenciones en el marco de
acuerdos regionales o generales en los que participen.

Otras excepciones al Acuerdo incluyen la posibilidad de adoptar
medidas para proteger intereses esenciales de las partes en materia de
seguridad o para fines de defensa nacional, y establecer medidas para
proteger la moral, el orden o la seguridad publicos, la salud y la vida
humana, animal y vegetal, la propiedad intelectual, o relacionadas
con articulos fabricados o servicios prestados por minusvalidos, o
en instituciones de beneficencia o penitenciarias, siempre que esas
medidas no se apliquen de modo que constituyan un medio de
discriminacién arbitraria o injustificable o que equivalgan a una
restriccion encubierta del comercio internacional.

Por dltimo, cabe mencionar que otra iniciativa a favor de la
regulacion de los sistemas de compras publicas a nivel multilateral
en el marco de la omc consiste en la Iniciativa sobre Transparencia
en la Contratacién Publica, aunque solo se restringe a promover
la transparencia en los mercados de compras publicas sin signifi-
car compromisos adicionales en materia de acceso a mercados por
parte de los firmantes. Esta iniciativa tampoco ha recibido el apoyo
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de los paises de la regién, dado que es considerada por muchos de
estos paises como un intento de multilateralizar el acp de la omc
(Crivelli, 2005).

Nivel regional (acuerdos a nivel regional
en América Latina y el Caribe)

El acp significé un gran aporte en materia de regulacién de las
compras puablicas en la medida en que establecié un marco juridico
de derechos y obligaciones en el 4mbito internacional y que sirvi6
de base para delimitar los mdrgenes en que se han desarrollado pos-
teriormente las politicas de compras publicas de muchos miembros
de la omc —a pesar de que no ha sido formalmente adoptado por la
mayoria—, incluidos los PED.

De tal forma, los procesos regionales de integracién econémica
en América Latina y el Caribe también han debido adecuar sus
normas en el marco de los avances en la materia producidos a nivel
multilateral, maxime cuando varios paises de la regién participan del
Acuerdo en cardcter de observadores.

A continuacién presentaremos un andlisis de la regulacién exis-
tente en materia de compras publicas, en el marco de los principales
esquemas de integracién econémica vigentes en América Latina y el
Caribe. Incluiremos en el andlisis acuerdos de libre comercio entre
los paises de la regién, asi como también esquemas que suponen un
grado de integracién mds avanzada, tales como uniones aduaneras y
mercados comunes, a saber: el Mercado Comun del Sur (Mercosur),
la Comunidad Andina de Naciones (can), la Comunidad del Caribe
(caricoMm) y el Mercado Comuin Centroamericano (Mcca), dejando
fuera del andlisis los acuerdos de paises en desarrollo de la regién con
terceros o con paises desarrollados.

Mercado Comiin del Sur (Mercosur)

Los paises del Mercosur acordaron incorporar las disciplinas en
materia de compras publicas vigentes a nivel internacional al esque-

156



SISTEMAS DE COMPRAS PUBLICAS E INTEGRACION REGIONAL EN AMERICA LATINA Y EL CARIBE

ma regional mediante el Protocolo de Contrataciones Publicas del
Mercosur en 2004, con el objetivo principal de proporcionar a los
proveedores y prestadores establecidos en los Estados Partes, y a
los bienes, servicios y obras publicas originarios de los Estados Partes
un tratamiento no discriminatorio en el proceso de contrataciones
efectuadas por las entidades pablicas.

A diferencia del acp, el Protocolo de Compras Publicas del
Mercosur se basa en el principio de Trato de Nacién Mds Favorecida®
y el principio de Trato Nacional.” Por otra parte, al igual que el acp,
el Protocolo asienta que los requisitos y especificaciones técnicas que
establezcan las caracteristicas de los bienes, servicios y obras publi-
cas objeto de contratacién, no se aplicardn para anular o limitar la
competencia, crear obsticulos innecesarios al comercio o discriminar
a oferentes.®

En lo que se refiere al dmbito de aplicacién del Acuerdo, el
Protocolo contempla a las contrataciones publicas que las entidades
de todos los niveles de gobierno federales y subfederales celebren para
la adquisicién de bienes y servicios, cualquiera sea su combinacién,
incluidas las obras publicas, mediante cualquier método contrac-
tual, siempre y cuando su valor sea igual o superior a los limites
establecidos en el Anexo V (umbrales de aplicacién del Acuerdo),
sin perjuicio de las reservas de cada Estado Parte.

El Protocolo comprende una estructura flexible que permite a
los paises miembros adoptar compromisos diferenciados, al menos
por un periodo de tiempo, los que irdn convergiendo hacia la libe-
ralizacién a través de negociaciones futuras en sucesivas rondas cada
dos afios. De tal forma, los Estados miembro del Mercosur han
presentado sendas reservas al momento de la firma del Protocolo.

En este sentido, el hecho de que el Mercosur atin no haya logra-
do establecer un mercado comun efectivo entre las partes ha permi-

¢ Protocolo de Contrataciones Publicas del Mercosur, Decision CMC 23/06,
Coérdoba, 2006.

7 Ibidem.

8 Ibidem.
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tido a estas excluir de las negociaciones o reservar ciertos sectores,
entidades, bienes o servicios, asi como discriminar en los umbrales o
montos a partir de los cuales las contrataciones publicas se encuen-
tran sometidas a las reglamentaciones conforme lo dispuesto en el
Acuerdo. De hecho, Brasil se constituye como el tinico Estado Parte
que ha incluido las obras publicas (servicios de construccién) en su
lista de ofertas y empresas publicas en su lista de entidades.

En lo que respecta a los umbrales de aplicacién establecidos en
el Protocolo del Mercosur (valor de contrato minimo a partir del
cual debe licitarse una compra del sector publico dada), incluso en
comparacién con los establecidos en el Acp para las entidades cen-
trales de gobierno,” los umbrales de Argentina y Brasil son mds bajos
que los comprometidos a nivel plurilateral en el Acp para mercancias
y servicios, y mds aun en el caso de servicios de construccidn; con
la salvedad de que Brasil ha asumido compromisos en dicho sector
estableciendo como umbral los US$ 3.000.000.'° Los umbrales para
Paraguay y Uruguay se aproximan a los del acp."

Es importante aclarar que el Acuerdo establece una preferencia
regional en las contrataciones publicas para las ofertas de bienes,
servicios y obras publicas de los Estados Partes respecto a las de
extrazona.

Otro aspecto a detallar del Protocolo consiste en el hecho
de recabar las tltimas tendencias en materia de incorporacién de
tecnologias de la informacién a los sistemas de compras publicas
nacionales."

? Los umbrales establecidos en el acp son 130.000 DEG para mercancias y
servicios con excepcion de los servicios de construcciéon y 5.000.000 de DEG para
los servicios de construccién en la mayoria de los paises. Equivalente del DEG en
délares estadounidenses: SDR1 = US$ 1,60074 (al 12/08/2011).

19 Anexo V, Protocolo de Contrataciones Publicas del Mercosur, Decisién
CMC 23/06, Cérdoba, 2006.

" El valor de contrato minimo o umbral establecido inicialmente por el
Protocolo del Mercosur es de US$ 150.000 para Argentina, US$ 75.000 para Brasil,
y US$ 200.000 para Paraguay y Uruguay.

12 Protocolo de Contrataciones Publicas del Mercosur, Decision CMC 23/06,
Cérdoba, 2006.
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Por tltimo, dicho todo esto respecto del Protocolo de Compras
Publicas del Mercosur, debemos hacer la salvedad de que este atin no
ha entrado en vigencia, en la medida en que el Gnico pais en inte-
grarlo a su ordenamiento juridico nacional en 2009 fue la Reptblica
Argentina. Los demds paises no lo ratificaron en el Parlamento,
incluido Paraguay; para la entrada en vigencia se necesita la ratifica-
cién de al menos dos estados.

Comunidad Andina de Naciones (can)

A diferencia de lo que ocurre en otros acuerdos comerciales, en donde
los capitulos de compras publicas aplican tanto para temas de bienes
como de servicios, en el caso de la Comunidad Andina atin no se ha
negociado un acuerdo especifico en materia de compras publicas.
Sin embargo, el articulo 4 de la Decisién 439/98 de la Secretaria de
la Comunidad Andina de Naciones establece un marco general que
es aplicable a los servicios suministrados en ejercicio de facultades
gubernamentales, en base a los principios de Trato Nacional y No
Discriminacién entre los paises miembros.

Si bien desde 1996 se iniciaron negociaciones con el fin de
adoptar un estatuto de contratacién publica para la can, hasta la
fecha los paises miembros no han podido acordar una normativa
comunitaria en materia de compras publicas, en gran parte debido a
diferencias en las orientaciones de politica de dichos paises; Ecuador
y Venezuela son los mds proclives a utilizar las politicas de compras
publicas como instrumentos de desarrollo nacional.

Actualmente, si bien existe libre comercio dentro del bloque en
lo relativo a las compras publicas, dicho mercado se encuentra sujeto
a normativas nacionales muy disimiles y, en muchos casos, discri-
minatorias. Los negocios se circunscriben por lo general al mercado
doméstico, impidiendo un mayor crecimiento de las empresas.

En funcién de las diferencias encontradas en las legislaciones
internas de cada pais y la poca flexibilidad de los paises miembros
en el proceso de homogenizacién de las mismas, el proyecto para un
Acuerdo de Compras Publicas de la can consiste en un instrumento
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marco que permite acoger las normativas nacionales vigentes en
cada Pais Miembro y no impide aplicar politicas de estimulo a la
produccién y servicios nacionales, estableciendo cuatro compromisos
centrales: no discriminacién; trato nacional, transparencia en los pro-
cedimientos, y sistema de informacién e impulso a la contratacién
electrénica. El proyecto no contempla exclusiones ni reservas secto-
riales, ni de bienes o servicios, asi como tampoco discriminaciones
por diferentes umbrales. (Guzmdn Manrique, 2003).

En suma, es posible afirmar que mediante el proyecto de Acuerdo
de la cAN se intent6 brindar transparencia en los procedimientos de
compras publicas a fin de promover una participacién mds amplia
de proveedores en las licitaciones o concursos, aunque, dada la diver-
sidad normativa de los paises, el Acuerdo contempla Gnicamente
reglas bdsicas de procedimiento.

Comunidad del Caribe (caricom)

Sibien el Tratado de Charaguamas de 1973 y sus protocolos que dan
origen a la Comunidad del Caribe (caricom) incluyen el principio
de No Discriminacién y el de Trato Nacional, no contienen disposi-
ciones especificas con respecto a las Compras Publicas. Sin embargo,
la caricoM, en sus relaciones externas, ha comenzado a incluir si no
disposiciones en la materia, al menos el compromiso de las partes en
desarrollar y adoptar medidas tendientes a liberalizar los mercados de
compras publicas. Este es el caso del Tratado de Libre Comercio con
Costa Rica," del Tratado de Libre Comercio firmado con Republica
Dominicana'® y del Tratado de Libre Comercio CARIFORUM-UE."
Por tltimo, cabe destacar que existe consenso dentro de la regién
del Caribe acerca de la necesidad de armonizar las politicas y disci-

13 caricom-Costa Rica Free Trade Agreement, City of Kingston, Jamaica, 2004.

4 Free Trade Agreement between the Caribbean Community and the
Government of the Dominican Republic, Santo Domingo, 1998.

15 Acuerdo de Asociacién Econémica entre los Estados del carirorum, por
una parte, y la Comunidad Europea y sus Estados Miembros, por otra.
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plinas en materia de compras publicas, asi como de promover un
mayor intercambio de informacién sobre los sistemas de compras
publicas nacionales, a la vez que impulsa el uso de tecnologias de la
informacidn (11C) en el mercado de compras publicas.

Mercado Comiin Centroamericano (Mcca)

Ni en los acuerdos que dan origen al proceso de integracién
centroamericano'® ni en el posterior Tratado que formaliza el
Mercado Comun Centroamericano,"” asi como tampoco en el
Protocolo de Tegucigalpa del 13 de diciembre de 1991, que crea
el Sistema de la Integracién Centroamericana como marco juri-
dico e institucional de la integracién global de Centroamérica,'®
se encuentran disposiciones especificas en materia de compras
gubernamentales.

El Tratado General de Integracién Econémica Centroamericano
de 1960 recoge el principio de Trato Nacional," pero no se estable-
cen procedimientos y disciplinas en materia de compras publicas,
mis alld de reconocer este principio como parte del Acuerdo.

A diferencia del caso de la caricom, si bien los grandes prin-
cipios en materia de contratacién publica se recogen en la firma de
Acuerdos con terceros paises, los tratados de Centroamérica con
terceros paises no incluyen disposiciones especificas en la materia
ni mayores compromisos por parte de los firmantes. Tal es el caso
del Tratado de Libre Comercio Centroamérica-Chile? y del Tratado
de Libre Comercio firmado entre Centroamérica y Republica

16 Tratado Multilateral de Libre Comercio e Integracién Econdmica
Centroamericana, Tegucigalpa, 1958.

"7 Tratado General de Integracién Econémica Centroamericano, Managua,
1960.

'8 Protocolo de Tegucigalpa a la Carta de la Organizacién de Estados
Americanos, Tegucigalpa, 1991.

Y Ibidem.

?Tratado de Libre Comercio entre Centroamérica y Chile, Guatemala,

1999.
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Dominicana,?" donde las compras gubernamentales quedan sujetas
a normas nacionales de cada Estado Parte.

Por dltimo, cabe destacar que los paises pertenecientes al
Mercado Comun Centroamericano manifestaron su voluntad
de realizar esfuerzos razonables para establecer un punto dnico de
acceso a nivel regional para contrataciones publicas, asi como tam-
bién negociar un acuerdo en el drea de servicios donde se podria
incluir un capitulo sobre las compras publicas. Sin embargo, el
Convenio Centroamericano de Incentivos Fiscales a la Produccién
Industrial mantiene vigente la preferencia por los productos cen-
troamericanos.??

Grupo de los Tres

El Acuerdo entre Colombia, México y Venezuela que da origen al
Grupo de los Tres (G3) no solo recoge los principios de Transparencia,
No Discriminacién y Trato Nacional, de conformidad con las nor-
mas del carT/OMC, sino que también establece disposiciones relativas
al acceso al mercado de redes y servicios publicos de transporte de
telecomunicaciones y su uso, e incorpora un capitulo especifico
relativo a las compras del sector publico.”

El dmbito de aplicacién de dicho capitulo comprende a entida-
des del gobierno central y subcentral y empresas gubernamentales,
asi como también bienes y servicios, y servicios de construccién
especificados en los anexos al Acuerdo. Los contratos comprendi-
dos son aquellos cuyo valor iguale o supere el valor de los umbrales
establecidos en el Acuerdo. Asimismo, se incluyen las adquisiciones
por métodos tales como compra, arrendamiento o alquiler, con o
sin opcién de compra.*

# Tratado de Libre Comercio entre Centroamérica y Reputiblica Dominicana,
Santo Domingo, 1998.

22 Convenio Centroamericano de Incentivos Fiscales a la Produccién Industrial,
Managua, 1962.

» Tratado del Grupo de los Tres (G-3), Cartagena de Indias, 1994.

2 Ibidem.
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Al comparar los umbrales a partir de los cuales se aplican las dis-
posiciones del G3 en materia de contratacién publica, con los esta-
blecidos en el Acp en el caso de las entidades centrales de gobierno,”
encontramos que los umbrales fijados en el Acuerdo del G3 para las
entidades del gobierno central o federal se encuentran por debajo
de los umbrales del acp.?

Este punto es importante. Si bien al igual que en el Protocolo
Sobre Compras Publicas del Mercosur los umbrales por encima
de los cuales se aplica el acuerdo se encuentran por debajo de los
establecido en el acp, en el Acuerdo del G3 son todos los paises
miembros los que asumen compromisos en materia de servicios de
construccién, ampliando las condiciones de acceso a este mercado.

No obstante, las partes presentaron diversas reservas al tratado
tanto transitorias como permanentes, en virtud del adquirente del
servicio (cuando se trata de servicios de construccion), del tipo de
financiamiento (cuando se trata de una institucién financiera mul-
tilateral o regional), o del bien o servicio adquirido (medicamentos,
servicios de transporte), entro otras. Asimismo, el acuerdo contempla
la posibilidad para las partes de reservar contratos de compra por
un monto equivalente al 5% de sus compras totales anuales. Por
tltimo, las obligaciones de Colombia y Venezuela en materia de
procedimientos de licitacién e impugnacién son menores que las
asumidas por México.

Las compensaciones especiales en la calificacién y seleccién de
proveedores, bienes o servicios, en la evaluacién de ofertas o en la
adjudicacién de contratos estdn prohibidas en el marco del Acuerdo.
Asimismo, se prohiben las especificaciones técnicas que tengan como
propdsito o efecto crear obsticulos innecesarios al comercio. Se

» Los umbrales establecidos por el acp son 130.000 DEG para mercancias y
servicios con excepcion de los servicios de construcciéon y 5.000.000 de DEG para
los servicios de construccién en la mayoria de los paises. Equivalente del DEG en
délares estadounidenses: SDR1 = US$ 1,60074 (al 12/08/2011).

%6 Los umbrales establecidos por el Acuerdo del G3 son 50.000 délares estado-
unidenses en el caso de bienes, servicios o cualquier combinacién de los mismosy 6,5
millones de délares estadounidenses para contratos de servicios de construccion.
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establecen procedimientos especificos de licitacién, calificacién de
proveedores y mecanismos de impugnacién y solucién de contro-
versias.

Por ltimo, cabe destacar que el Acuerdo reconoce la impor-
tancia de las mipymes en el mercado de las compras pablicas y
establece programas de participacién conjunta para estas industrias,
incluyendo también la creacién de un Comité de la Micro, Pequena
y Mediana Industria.

2. ANALISIS DE LOS SISTEMAS NACIONALES DE
COMPRAS PUBLICAS (METODOLOGIA OCDE)

La metodologia 0CDE para la evaluacién de los sistemas nacionales
de compras publicas cuenta con dos componentes bdsicos: los indica-
dores de base (1LB) y los indicadores de cumplimiento y desempefio
(1cp).

Los 1LB proporcionan una serie de pardmetros que permiten
comparar el sistema actual bajo andlisis con las normas internacio-
nales vigentes en la materia. Los 1cD, en cambio, ya no suponen una
comparacién contra un modelo ideal sino que se centran en el real
funcionamiento del sistema en la actualidad, identificando 4reas de
escaso cumplimiento o desempefo en funcién de la capacidad y los
problemas nacionales.

Los 1LB estdn agrupados en cuatro pilares, que se corresponden
con 12 1cp y 54 subindicadores, calificados de 0 a 3 puntos en
funcién de pruebas que demuestran en qué medida se ha cumplido
la norma.”

A efectos del presente andlisis, nos hemos basado en la
Metodologia del Comité de Ayuda al Desarrollo (cAD-OCDE) para

¥ Organisation for Economic Co-operation and Development (0ECD),
“Methodology for Assessing Procurement Systems (Maps)”. Disponible en <http://
www.oecd.org/dataoecd/30/54/45454394.pdf>, consultado en diciembre de
2009.
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la evaluacién de los sistemas nacionales de adquisiciones publicas
(2009), focalizando el andlisis en dos pilares: el marco legislativo
y regulatorio, y el marco institucional y la capacidad de gestion de
los sistemas nacionales de compras publicas en América Latina y el
Caribe. Dentro de cada pilar nos centraremos en un indicador y un
subindicador para cada uno de ellos.

Pilar I. Marco legislativo y regulatorio.

Indicador 1. El marco legislativo y regulatorio para las adquisiciones
publicas cumple con las normas acordadas y con las obligaciones
aplicables.

Subindicador 1a). Estera de aplicacién y cobertura del marco legis-
lativo y regulatorio.

Pilar I1I. Operaciones de adquisicion y pricticas de mercado.
Indicador 7. Funcionalidad del mercado de adquisiciones publicas.
Subindicador 7c). No existen limitaciones sistémicas importantes
que inhiban la capacidad del sector privado de acceder al mercado
de las adquisiciones.

La seleccién del pilar Marco legislativo y regulatorio se corresponde
con el anlisis realizado sobre la regulacién existente en materia de
compras publicas a fin de evaluar cémo las regulaciones de comercio
internacional pueden influir en el futuro sobre los sistemas de con-
tratacién publica de la regién y de qué manera estas normas podrian
modificar los objetivos de promocién de las mipymes.

En este sentido, el andlisis centrado en este primer pilar se
encuentra orientado a analizar si el marco legislativo y regulatorio
para las adquisiciones puablicas dentro de los paises miembros de
cada bloque cumple con las normas acordadas y con las obligaciones
aplicables (indicador 1), a fin de analizar con mayor profundidad las
principales normas y disciplinas que gobiernan las compras puablicas
en la regién.

La seleccién del tercer pilar, Operaciones de adquisicion y précti-
cas de mercado, se encuentra relacionada con el objetivo del presente
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trabajo de analizar las principales barreras al comercio en el mercado
regional de compras publicas y las limitaciones existentes al acceso
a este mercado por parte de las mipymes, asi como también las
disciplinas y reglas existentes en la materia que restrinjan el acceso
a dicho mercado por parte de proveedores extranjeros. En suma, el
indicador 7 seleccionado se encuentra vinculado a la funcionalidad
del mercado de adquisiciones publicas, con el objeto de analizar las
experiencias recientes en la regién relacionadas con los regimenes
de contrataciones publicas, colocando el énfasis en el desempefio de
empresas de paises asociados en las compras publicas de los paises
de la regién y en las limitaciones existentes a nivel regional para el
acceso a dichos mercados.

Andlisis de los sistemas de compras piiblicas regionales en
Jfuncién de los indicadores y subindicadores seleccionados

Pilar I. Marco legislativo y regulatorio

Indicador 1. El marco legislativo y regulatorio para las adquisicio-
nes piiblicas cumple con las normas acordadas y con las obligaciones
aplicables.

Subindicador 1a). Esfera de aplicacion y cobertura del marco legislativo
y regulatorio.

En primer lugar, cabe destacar que todos los paises de la regién bajo
andlisis cuentan con un marco regulatorio para las contrataciones
publicas ordenado e incorporado en un texto Unico, ya sea ley o
decreto vigente a nivel nacional (lldimese Estatuto, Ley Orgédnica,
Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, Estatuto General
de Contratacién, etc.), y sus decretos reglamentarios, bajo una clara
estructura normativa jerdrquica. Este conjunto interrelacionado de
principios, elementos juridicos, técnicos y administrativos que regula
el proceso de contratacion publica conforma el régimen de contrata-
ciones del Estado. Estos regimenes, en lineas generales, recogen los
principios de Transparencia y No Discriminacién vigentes a nivel
multilateral.
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Es posible afirmar que el alcance del marco regulatorio deli-
mita la cobertura del régimen en sus tres dimensiones: entidades
comprendidas por el régimen, contratos alcanzados y procedimientos
contemplados en el mismo.

En lo que respecta a las entidades comprendidas por el régimen,
cabe destacar que la mayor parte de los paises de la regién han
emprendido reformas para modernizar sus sistemas de compras
publicas durante la década de 1990, y en algunos casos tardiamente
en la primera década del siglo xx1, a fin de aumentar la eficacia y
transparencia en la gestién de las contrataciones del Estado, asi como
extender la cobertura del marco regulatorio mds alld de las entidades
del gobierno central.

Por otro lado, en cuanto a los procedimientos contemplados por
los regimenes de compras publicas, cabe destacar que, a partir de
las reformas mencionadas, los paises de la regién han incorporado
nuevos procedimientos de contratacion a sus respectivos regimenes
a fin de optimizar el tiempo y el costo de tales procedimientos, a la
vez que sumar eficiencia y transparencia al proceso de contratacién
en su conjunto.

Asimismo, en el marco de estas reformas cabe destacar que varios
paises de América Latina y el Caribe incorporaron en sus regimenes
de compras publicas la posibilidad de efectuar dichas contrataciones
utilizando procedimientos digitalizados, e incluyendo la creacién de
un portal electrénico, sistemas de informacién sobre compras del
Estado o un sistema tinico de contrataciones electrénicas.

A nivel regional, podemos mencionar diversas iniciativas
emprendidas con el objeto de crear un sistema integral de contrata-
cién electrénica que, mediante el uso de la tecnologia actualmente
disponible, logre sumar transparencia y eficacia a los procedimientos
de compras publicas en la regién. En el caso del Mercosur, las leyes
de Contrataciones Publicas prevén la implementacién de un sistema
tecnoldgico de informacién de las contrataciones publicas. Brasil
(con su portal ComprasNet) y Chile (con su portal ChileCompra) se
presentan como lideres de la regién en la implementacién de sistemas
electrénicos de compras publicas.
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Asimismo, el marco regulatorio existente dentro de la caN prevé
la existencia de sistemas electrénicos de contrataciones y adquisicio-
nes del Estado a nivel nacional, permitiendo tanto el intercambio de
informaci6n en la materia como la ejecucién de transacciones electré-
nicas. Un ejemplo es el seack (Sistema Electrénico de Adquisiciones y
Contrataciones del Estado), en Pert, o el Portal Unico de Contratacién y
el sice (Sistema Integral de Contratacién Electrénica), en Colombia.

Un uso mds limitado es el que se le ha otorgado al Sistema
Electrénico de Contrataciones Pablicas en Venezuela, en el que los
procesos de adquisicion por medios electronicos son opcionales y
el sistema se limita a proporcionar informacién sobre convocatorias
(avisos), registros de proveedores y catdlogos.

Como excepcién a las caracteristicas mencionadas podemos
mencionar a los paises de la caricom, donde o bien los regimenes
de compras publicas atin no han sido objeto de reformas —como en
Surinam, Dominica, Granada, San Vicente y las Granadinas, entre
otros—, y no existe un marco regulatorio uniforme sino una multi-
plicidad de instrumentos legales que regulan diferentes aspectos del
sistema de compras publicas, o bien han sido objeto de reformas en la
década del 2000, ampliando la cobertura del marco regulatorio, pero
estas no han sido acompanadas de guias o documentos estdndares
que operacionalicen las regulaciones en materia de compras publicas
a fin de garantizar una correcta interpretacion e implementaciéon —tal
como es el caso de Guyana.

Sin embargo, es importante mencionar que, en la caricom, la
cobertura del marco regulatorio, en el caso de los paises que si han
emprendido reformas, es amplia en cuanto a entidades y contratos
alcanzados por el régimen, dejando fuera solo las compras que invo-
lucran cuestiones de defensa y seguridad nacional.

Por otra parte, en lo que respecta a la tltima dimensién ana-
lizada, se presentan importantes diferencias cuando analizamos la
cobertura del marco regulatorio en funcién de los contratos contem-
plados bajo dicho régimen.

En este sentido, si bien el marco regulatorio vigente en los paises
de la regién abarca en términos generales todos los contratos median-
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te los cuales el Estado requiere ser provisto de bienes, servicios u
obras necesarios para el cumplimiento de sus funciones, se presentan
particularidades en los diferentes regimenes nacionales de compras
publicas. A continuacién analizaremos las particularidades existentes
a niveles subregional y nacional, en lo que respecta a los contratos
comprendidos en los regimenes de compras publicas correspondien-
tes, mds alld de las exclusiones generalmente presentes en todos los
sistemas de compras publicas.”®

En el caso de los paises del Mercosur, el marco regulatorio de
los sistemas de compras publicas comprende en general los contra-
tos de compraventa, suministros, servicios, locaciones, consultoria,
alquileres con opcién a compra, permutas, concesiones de uso de los
bienes del dominio publico y privado del Estado nacional, asi como
también obras publicas, concesiones de obras publicas, concesiones
de servicios publicos y licencias.

En este dltimo caso, cabe destacar que Paraguay excluye a las
obras publicas del régimen general de contrataciones para regularlo
mediante una ley especial que establece el Régimen de Obra Publica,
asi como también queda excluido del régimen general el otorgamien-
to de permisos, licencias o autorizaciones para el uso y explotaciéon
de bienes del dominio publico. Otro ejemplo de sistema de compras
publicas nacional en el cual se excluye del sistema general a la con-
tratacion de obras publicas es Chile, pais asociado al Mercosur.

8 Los contratos generalmente excluidos del sistema general de contrataciones
publicas comprenden: los contratos de empleo publico, las compras efectuadas por
caja chica, las operaciones de crédito publico, las contrataciones efectuadas entre
entidades del sector publico, las compras y contrataciones de bienes o servicios con
exclusividad y las compras y contrataciones que se realicen para la construccién,
instalacién o adquisicién de oficinas para el servicio exterior de la nacién; la rea-
lizacién o adquisicién de obras cientificas, técnicas y artisticas, o restauracién de
monumentos histdricos, bienes, servicios técnicos o cientificos de educacién y salud;
los contratos celebrados con estados extranjeros, con entidades de derecho publico
internacional, con instituciones multilaterales de crédito, y los que se financien
total o parcialmente con recursos provenientes de esos organismos; las actividades
que por razones de seguridad nacional, emergencia o urgencia manifiesta pudieran
afectar la economia de un pais.
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En lo que respecta a la caN, podemos citar el régimen de compras
publicas de Perd, que deja fuera de dicho marco regulatorio ademis
de las excepciones generales al régimen de compra publicas, la con-
tratacion de auditorias externas para las entidades del sector publico,
los contratos bancarios y financieros, los actos de administracién,
gestién y disposicién de bienes de propiedad estatal, los contratos de
locacién de servicios celebrados con los presidentes del Directorio
o Consejo Directivo, la contratacién de notarios publicos, los con-
tratos de servicios derivados de la funcién conciliatoria y arbitral, la
concesion de recursos naturales y obras publicas de infraestructura,
bienes y servicios publicos, la transferencia al sector privado de acti-
vos del Estado en el marco del proceso de privatizacién.

En el caso del Grupo de los Tres, tanto Colombia como México
consideran dentro de sus respectivos regimenes de compras publicas,
cualquier adquisicién de bienes, obras y servicios, incluyendo los de
consultoria.

Las excepciones en el caso de Colombia, ademds de las excep-
ciones generales anteriormente mencionadas, comprenden contra-
tos con entidades privadas sin 4nimo de lucro, los contratos para
la adquisicién, suministro de equipos, construccion, instalacién y
mantenimiento de redes, de entidades estatales que presten servicios
y realicen actividades de telecomunicaciones, entre otros (Comisién
Intersectorial de Contratacién Publica, 2008).

En el caso de México, cabe destacar que el régimen de contrata-
cién del Estado respecto de la adquisicién de bienes, arrendamientos
y servicios del sector publico, asi como también el régimen de obras
publicas y servicios relacionados con las mismas, a partir del afio 2000
se regulan bajo sistemas legales auténomos e independientes, mientras
que antes de su entrada en vigencia ambos regimenes se regularon por
un solo ordenamiento, la Ley de Adquisiciones y Obras Publicas.

Finalmente, en lo que se refiere a Venezuela, es posible afirmar
que, a pesar de contar con un marco regulatorio unificado en mate-
ria de contrataciones publicas, el principal problema reside en la
permisividad de la ley existente y la menor exigencia en materia de
procedimientos de contratacién y adquisicién de bienes y servicios
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del Estado, lo cual aumenta las excepciones al uso de la licitaciéon
como procedimiento de adquisicién e incrementa el uso de la con-
tratacion directa, restdndole competitividad al sistema de compras
publicas (Transparencia Venezuela, 2004).

Distinta es la situacién de la mayor parte de los regimenes
de compras publicas en los paises de Centroamérica y el Caribe,
muchos de los cuales han emprendido reformas a sus sistemas de
compras publicas tardiamente en los anos 2000, logrando dictar
leyes generales y uniformes en el contexto de un marco legal tnico,
comprendiendo todas las adquisiciones y contrataciones de obras,
bienes y servicios por parte del Estado, salvo las excepciones generales
mencionadas anteriormente. Sin embargo, en la prictica, la mayoria
de estos paises tampoco han logrado implementar un régimen de
compras publicas general y uniforme, a excepcién de algunos paises
como, por ejemplo, Costa Rica.

En el caso del Mcca, un pais que ejemplifica esta situacion es
Honduras. Si bien ha promulgado la Ley de Contrataciones del
Estado a fin de modernizar su sistema de compras publicas y dotarlo
de un marco regulatorio uniforme, eficiente y transparente, este pais
no ha logrado uniformar las reglas y politicas de compras publicas, las
cuales atn varfan de acuerdo a la capacidad de la entidad contratante,
la fuente de financiacién y el tipo de bienes y servicios contratados.
Aun mids, la mayor parte de las inversiones del sector publico en
Honduras son financiadas por agencias de cooperacién multilaterales
o bilaterales, que se rigen por sus propias reglas y procedimientos de
compras (BID/Banco Mundial, cpar Honduras, 2005).

Otro ejemplo es El Salvador, pais que también ha emprendido
una reforma integral al sistema de compras publicas en el afio 2000,
unificando de manera integral la normativa del proceso de adquisi-
ciones del sector publico e incluyendo los contratos de obra publica,
suministro, concesion y consultorfa. Sin embargo, la aplicacién de
estas reformas se ha visto limitada por la falta de un reglamento sobre
procedimiento e interpretacion de la ley, y la debilidad institucional
de algunos organismos publicos para aplicarla adecuadamente (BID/
Banco Mundial, cpar El Salvador, 2006).
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Por dltimo, en lo que se refiere al acceso del publico a leyes y
reglamentaciones es posible afirmar que, a partir de las reformas
mencionadas y la adopcién de sistemas de informacién y medios
electronicos para gestionar las compras publicas, la difusién de las
normas legales y reglamentarias en la regién se ha venido ampliando
—con la excepcién de Venezuela, donde la divulgacién de los procesos
de contratacién es limitada, ya que las contrataciones se realizan por
adjudicacién directa, y tal vez Bolivia, por no contar con un registro
tnico de proveedores del Estado.

Pilar II1. Operaciones de adquisicion y pricticas de mercado
Indicador 7. Funcionalidad del mercado de adquisiciones piiblicas.
Subindicador 7c). No existen limitaciones sistémicas importantes (por
ejemplo, un acceso inadecuado al crédiro, prdcticas de contratacion
inapropiadas, etc.) que inhiban la capacidad del sector privado de
acceder al mercado de las adquisiciones.

El objetivo del indicador 7 es esencialmente evaluar la respuesta del
mercado a los llamados a licitacién para las adquisiciones publicas.
Esta respuesta puede estar influenciada por varios factores tales como
el clima econémico general, las politicas y el ambiente para el desa-
rrollo del sector privado, la existencia de instituciones financieras
fuertes, el atractivo del sistema puablico como un cliente bueno y
confiable, el tipo de bienes o servicios que se solicitan, etcétera.

El subindicador 7c asume que la participacién en la competencia
para obtener contratos publicos depende de muchas condiciones
que incluyen, en su mayoria, aquellas que estdn dentro del 4rea de
control del gobierno. El acceso al crédito, las disposiciones razonables
para la contratacién que se considera distribuyen en forma justa los
riesgos asociados con la ejecucién de los contratos, disposiciones de
pago justas que ayudan a compensar los costos de hacer negocios
con el gobierno, son ejemplos que pueden mejorar el acceso del
sector privado al mercado publico. Por otro lado, cuando las con-
diciones son dificiles para el sector privado, habra de sufrir el nivel
de competencia.
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Para analizar la relevancia de este indicador en la caN tomaremos
los casos de Ecuador y Colombia como paises seleccionados para el
andlisis. En este sentido, en lo que refiere al mercado ecuatoriano,
hay consenso con los actores en que el nivel de competencia en
Ecuador es suficiente (casi no hay inhibiciones para que el sector
privado acceda) y, por el contrario, el tamano de las compras puabli-
cas hacia el sector privado ha aumentado. Es decir, se ha dirigido
a pequenas empresas de manera mayoritaria, y se ha generado una
reduccion de costos en el nivel de precios.

En dicho contexto, actualmente se observan avances importan-
tes, dado que el Sistema Nacional de Contratacién Publica establece
madrgenes de preferencia respecto de estos actores, en los procesos de
contratacién mds importantes, que son de cumplimiento obligatorio,
con lo cual el mercado se ha hecho cada vez mds competitivo, tenien-
do las grandes empresas que ceder espacios a la competencia.

Del mismo modo, se han eliminado otras barreras a la entrada,
pues el Registro Unico de Proveedores es de caracter gratuito, siendo
ya el unico requisito para ser considerado como proveedores en el
dmbito de la contratacién piblica, y estando disenado como una
herramienta de control unificada que permita la mds amplia con-
currencia de personas naturales y juridicas, nacionales o extranjeras.
Asimismo, se ha utilizado, como herramienta, para nivelar la compe-
tencia, el trabajo de apoyo de un sector bancario publico sélido, que
ha generado politicas de crédito sectoriales en favor de los sectores
productivos, en particular los mds pequefios productores.

De tal forma, quedan claras algunas limitaciones importantes
que inhiben el acceso (el riesgo sobre la posibilidad de un trato justo
y la opcién de reclamacidn extrajudicial), pero, pese a ello, se observa
un buen nivel de competencia, que serd cada vez mayor en tendencia,
en virtud del marco legal y de politicas vigentes en Ecuador.

En el caso de Colombia, segiin la Comisién Intersectorial de
Contratacién Publica, se considera que persisten limitaciones sisté-
micas vinculadas con el acceso al crédito y a las garantias del mercado
asegurador, debido principalmente al tamafio de las empresas que
conforman el mercado. Estas restricciones impactan mds sobre los
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pequefios y medianos empresarios y aquellos que se encuentran en
su fase inicial de operacidn.

Adicionalmente, han existido limitaciones vinculadas con la
falta de politicas de identificacién y asignacién de riesgos, los pre-
supuestos de las obras publicas, las condiciones que se imponen en
los documentos de licitacién para la participacién, vinculadas con
la capacidad financiera, la experiencia y las cualidades del personal
para el proyecto exigibles tanto para la construccién como para
la consultoria que no siempre guarda proporcién con el objeto
del contrato y las necesidades del mismo. Estas restricciones se
consideran derivadas, en gran parte, de la carencia de documentos
estindar para las licitaciones de todos los procesos, ya que por
esta razén proliferan los documentos de licitacidon, cada uno con
condiciones diferentes.

Otro elemento que contribuye a desestimular la participacién
es la definicién de los presupuestos oficiales, los que no pueden
sobrepasarse en la oferta. Estos son generalmente bajos, sin el sufi-
ciente respaldo de estudios y disefios finales y se realizan utilizando
las remuneraciones de personal y estimativos de costos indirectos
muy bajos. Este aspecto, ademds de atentar contra la calidad de los
trabajos, debe considerarse como una de las causas de los constantes
incrementos de los contratos y de las reclamaciones.

Asimismo, resulta importante revisar los plazos de las licitacio-
nes y de su ejecucion, porque no son consistentes con la magnitud
y complejidad de los proyectos y, en la fase de contratacién, son
insuficientes para la participacion de las firmas internacionales. Por
tltimo, el dificil entendimiento del entramado normativo vinculado
con la contratacién publica también representa una limitacién para
el acceso al mercado del sector privado.

En suma, también en este caso se observé que en Colombia
existen limitaciones importantes que inhiben el acceso del sector
privado al mercado de las adquisiciones publicas, sin embargo la
competencia es suficiente.

Para los paises miembros del Mercosur la situacién parece ser ain
mis dificil que la de los paises analizados previamente. El sector priva-
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do de sus paises miembros enfrenta dificultades importantes para su
desarrollo y participacién competitiva en las contrataciones publicas.
Entre las limitaciones mds significativas se destaca el acceso al crédi-
to, fundamentalmente para las pequefias empresas que hoy tienen
capacidad de ser proveedoras del Estado.

Existe en estos paises un grado de informalidad importante, des-
tacdndose Paraguay. Esta informalidad repercute especialmente en la
simetria y transparencia de la informacién que el Estado maneja para
extender beneficios a las empresas de menor tamano, sectorizando el
otorgamiento de contratos de compras publicas a aquellas empresas
de mayor tamafio.

Por otro lado, en cuanto indicador analizado sobre la funcionali-
dad del mercado de adquisiciones piiblicas, vale destacar el desempeno
observado en Chile. El Sistema de Compras Publicas en este pais
permitié ampliar la expresién de ofertas de diversos proveedores,
aprovechando la capacidad de enviar ofertas a través de un sistema
completamente gratuito. De todas formas, al igual que lo observado
en los casos anteriores, y aun cuando el acceso es extenso y masivo,
todavia existe el riesgo de algunas précticas inadecuadas que se expli-
can, en algunos casos, por menores niveles de competencias de los
funcionarios y directivos responsables de las compras.

En suma, aunque Chile cuenta con un sector privado altamente
competitivo existen limitaciones sistémicas importantes que inhiben
la capacidad del sector privado para el acceso al mercado de las
adquisiciones.

Respecto de los paises de Centroamérica y el Caribe, las empre-
sas encuentran ciertas limitaciones para entrar al mercado de com-
pras publicas, y el acceso al crédito es una de las mds importantes,
seguida por prdcticas de contratacion inapropiadas. Quizds también
producto de la falta de un marco regulatorio uniforme que regule el
mercado en esta materia, y que por ende permita la correcta imple-
mentacion para las entidades que deben otorgar créditos destinados
al dmbito de compras publicas. Otro factor explicativo consiste en la
falta de instituciones financieras fuertes combinado con un entorno
macroeconémico inestable.
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En este sentido, la escasez de recursos financieros de las empresas
de menor tamafio en estos pafses, como limitacién para partici-
par de forma eficiente del sector privado en el dmbito de compras
gubernamentales, se traduce en la imposibilidad de cumplir con
requisitos de garantias financieras y otorgamiento de crédito a sus
proveedores de materias primas, colocindolas también en una débil
posicién para enfrentar retrasos de pago por parte de las autoridades
contratantes.

CONCLUSIONES

Tras haber analizado la regulacién vigente a nivel internacional en
materia de compras publicas, es posible afirmar que si bien existen
ciertos principios rectores a nivel multilateral, e incluso un Acuerdo
de cardcter plurilateral sobre Compras Publicas, en el dmbito regional
no se ha observado el mismo grado de evolucién en materia norma-
tiva. Los tinicos esquemas de integracién que cuentan con normativa
especifica sobre compras publicas son el Mercosur y el G3. Es mis,
en el caso del Mercosur, este cuenta con un Protocolo en la mate-
ria pero los paises miembros atin no han logrado las ratificaciones
necesarias para su entrada en vigor.

Mis alld de estas excepciones, la can cuenta con disposicio-
nes que regulan las compras publicas de servicios pero atn no ha
logrado consensuar un marco regulatorio comdn que garantice una
cobertura uniforme y universal, incrementando la transparencia y
la eficiencia del sistema. El resto de los esquemas de integracion se
encuentran en similar situacién, con la salvedad de que muchos de
ellos han empezado a incorporar principios y normas en materia
de compras publicas en el marco de negociaciones comerciales con
terceros paises.

A modo de conclusién, es posible afirmar que se observa una reti-
cencia generalizada de los paises en desarrollo, y en especial de la regiéon
analizada, a asumir compromisos en la materia a nivel multilateral. No
obstante, muchos de los principios y normas vigentes en este 4mbito
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han repercutido en la formulacién de politicas a nivel regional dentro
de cada esquema de integracién, donde los paises miembros atin tienen
cierto margen de maniobra para negociar disposiciones comunes sin
comprometer sus estrategias de desarrollo nacional.

Por otra parte, cabe destacar que tanto en el caso del Mercosur
como en el G3 los umbrales establecidos para compras de mercancias
y servicios son mds bajos que los comprometidos a nivel plurilateral
en el Acp, lo que sustenta la hipétesis de la mayor disposicién de los
PED de la regién a asumir compromisos dentro de los esquemas de
integracion regional de los cuales forman parte, en detrimento de la
alternativa de comprometerse a nivel pluri o multilateral. Es decir, el
mayor margen de maniobra del 4mbito regional permite profundizar
los compromisos en aquellas dreas donde existen acuerdo y voluntad
de alcanzar normas comunes, asi como también mantener ciertas
reservas en aquellas dreas en donde existe interés en preservar limites
al acceso al mercado de compras publicas, por ejemplo en lo que
respecta a los servicios de construccion.

No obstante, podemos afirmar que, a pesar de la reticencia a
tomar compromisos a nivel multilateral, muchas de las reformas a los
sistemas de compras publicas nacionales han estado influidas por las
normas, principios y procedimientos cominmente aceptados en el
dmbito internacional, y que muchos de los esquemas de integracién
en la regién han venido incorporando compromisos en la materia en
consonancia con la evolucién normativa internacional.

En este sentido, se ha observado una cobertura similar en los
acuerdos regionales analizados en lo que se refiere al marco regula-
torio en funcién de las entidades comprendidas y procedimientos
de compra contemplados en los diversos regimenes de compras
publicas, presentdndose divergencias aun en lo que respecta a los
contratos alcanzados por la regulacién existente en la materia, tanto
a nivel regional como nacional.

Por otra parte, tanto los tratados de libre comercio (TLC) con
terceros paises como los acuerdos internacionales sobre compras
gubernamentales han funcionado como incentivo para modernizar
los sistemas de compras publicas nacionales en la regién de América
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Latina y el Caribe. Ademds. Los TLC han funcionado como incentivo
para incorporar normas y principios en materia de compras puablicas
a los regimenes existentes.

Sin embargo, mds alld de la evolucién normativa en la mate-
ria, el gran desafio para muchos paises de la regién ain radica en
garantizar una correcta implementacién de las reformas menciona-
das asi como también un correcto cumplimiento de las normas y
procedimientos incorporados a los regimenes de compras publicas
tanto a nivel nacional como regional, a fin de garantizar un nivel
minimo de excepciones y barreras al acceso a los mercados de com-
pras publicas.

En suma, si bien en materia normativa se ha observado un gran
avance a nivel regional, en la prdctica ain existen en la mayor parte
de los esquemas de integracién mecanismos de discriminacién a
favor de los oferentes regionales o nacionales que limitan la compe-
tencia en este mercado.

Visto desde otra perspectiva, la existencia de preferencias y medi-
das compensatorias en los sistemas de compras puablicas de la region,
sumada a la utilizacién de umbrales de aplicacién en general mids
bajos que en el acp, podrian estar funcionando como instrumentos
de politica publica destinados a garantizar el acceso al mercado para
las mipymes, a partir de la posibilidad de introducir discriminacio-
nes tales como prioridad para los oferentes nacionales, esquemas de
contratacién que contemplen la incorporacién de bienes con valor
agregado nacional o montos de contratos reservados a contratistas
nacionales, entre otras.

Tal como se ha explicado, las entidades del Estado comprenden
un alto componente de articulos y mercancias en grandes licita-
ciones, por lo que este potencial puede ser aprovechado por las
mipymes. Sin embargo, al abrirse las licitaciones los proveedores mds
elegidos suelen ser las grandes empresas, cerrando las posibilidades de
oferta a las mipymes debido a los desequilibrios competitivos que se
presentan al enfrentar capacidades productivas diferentes.

Al suscribirse a los acuerdos sobre compras publicas en el marco
de procesos de integracién regional, los paises podrdn otorgar a las
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mipymes un 4mbito de mayor transparencia para la participacién de
estas empresas en los mercados de compras publicas. Sin embargo,
ha quedado en evidencia que el avance en el desarrollo normativo
que presenta cada proceso de integracién no resulta suficiente, si
no es acompafado de un compromiso individual de cada pais que
conforma el proceso de integracién y de una coyuntura macroeco-
némica favorable al desarrollo de las mipymes.

En cuanto a las barreras o dificultades de acceso de las mipymes
al mercado de compras publicas, es posible identificar en la mayoria
de los acuerdos la ausencia de medidas para que las empresas puedan
encontrar en forma eficiente informacién sobre la oferta publica.
Asimismo, las empresas mismas carecen de capacidades adminis-
trativas y técnicas para participar y preparar ofertas en los plazos
establecidos. Por su parte, los paises miembros de cada acuerdo de
integracion adn cuentan en su mayoria con procedimientos adminis-
trativos demasiado complejos que limitan el nivel de transparencia
de los mismos. También se han evidenciado debilidades en el acceso
al financiamiento, ya sea por no contar con entidades bancarias fuer-
tes o por la existencia de lineas de crédito con tasas muy elevadas y
plazos muy extensos. Esta situacidn, por ende, deriva en dificultades
relacionadas con el suministro dado el tamafio del contrato.

En este sentido, los paises de la regién, a fin de incrementar la
competitividad, transparencia y eficiencia de sus sistemas de compras
publicas, garantizando el acceso de las mipymes a dicho mercado,
deberian trabajar en las siguientes dreas:

* Profundizar politicas que permitan simplificar los procesos a través
de la creacién de sistemas electrénicos en todos los paises, brindando
transparencia en los procesos de adquisicién y mejorando el acceso
a la informacién de oportunidades. Esto implica no solo incremen-
tar la difusién normativa y la publicidad de las convocatorias, sino
también incorporar la tecnologia existente a todo el proceso de
compra publica.

* Incrementar la oferta de cursos y seminarios disefhados para empre-
sas de menor tamano, que deberdn ser acompafados de publicacio-
nes en boletines y guias pricticas.
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* Establecer sistemas de pagos eficientes y generar lineas de crédito
a tasas y plazos acordes a las necesidades de las mipymes.

* Gestionar contratos de pequefos lotes y posibilidades de subcon-
tratacién, y promover la participacién de consorcios.

Por dltimo, la mayor disposicién de los PED de la region a asumir
compromisos dentro de los esquemas de integracién regional de los
cuales forman parte, en detrimento de la alternativa de comprome-
terse a nivel multilateral, abre, por un lado, un camino de amplias
posibilidades a futuro de mejorar la transparencia y eficacia de los
sistemas de compras publicas a nivel regional a partir de la imple-
mentacion de normas comunes en la materia; y por el otro, plantea
un gran desafio para los paises de la region de garantizar en la practica
la efectiva aplicacién de dichas normas. Todo esto contemplando
las estrategias de desarrollo nacional y las necesidades especificas de
las mipymes.

ANEXO0. CLASIFICACION DE MIPYMES SEGUN TAMANO

A continuacién se describen diferentes criterios utilizados por deter-
minados paises y bloques econdémicos seleccionados, a fin de clasi-
ficar a las empresas seglin su tamafo:

Pais | Estratos | Dimesion | Ajuste | Sectores
Argentina | Micro, e, |Ingreso Moneda Agropecuario, industria
ME Y GE corriente y mineria, comercio,
servicio y construccion
Chile Micro, e, | Ingreso Reajustable Unisectorial
ME Y GE
Brasil Micro y pe | Ingreso Moneda Unisectorial
corriente
Colombia | Micro, pe, |Empleo y Activos | Moneda ¢ Unisectorial
ME Y GE orriente
México Micro, pe, | Empleo Empleo Industria, comercio y
ME Y GE Servicios
Mercosur | Micro, P, |Ingreso Moneda Industria y otras
ME Y GE corriente (usp)
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Chile es el tinico pais que utiliza una medida reajustable basada
en la variacién del Indice de Precios al Consumidor, utilizando la
“unidad de fomento” como pardmetro de clasificacidn.

Argentina, Chile y Brasil utilizan un tnico pardmetro, el ingreso.
Sin embargo, para Brasil, a diferencia del resto de los paises, solo
se utilizan dos niveles de clasificacién de empresas dividiéndolas en
microempresas y pequefas empresas.

Argentina aplica diferentes limites de ventas, segin el sector de
actividad econémica al que pertenece la firma.

Colombia utiliza una clasificacién que involucra no solo la can-
tidad de activos totales, sino también la cantidad de empleados.

México opta por clasificar las empresas por nimero de trabaja-
dores, dividiéndolos segtin sector de actividad.

Al analizar la clasificacién de empresas por bloque econémico, se
observa que el Mercosur utiliza los criterios de clasificacién mediante
el nimero de empleados y las ventas anuales.
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Conclusiones

Guillermo Rozenwurcel, Ricardo Rozember,
Lorena Drewes, Mariana Lépez Ferndndez*

La problemadtica de las compras publicas y las negociaciones regio-
nales e internacionales ha sido objeto de multiples andlisis y estudios
a nivel mundial, fundamentalmente ligados a entender la légica y
alcance del Acuerdo Multilateral en la materia, asi como las caracte-
risticas propias de las regulaciones sobre compras gubernamentales
en la Unién Europea y otras economias maduras.’

Sin embargo, la relevancia de este tema dentro de las nego-
ciaciones regionales en América Latina y el Caribe, e incluso en
la participacién o adhesién de los paises de esta regién en las
negociaciones multilaterales, aparece como un fenémeno relativa-
mente reciente, que ha ido de la mano de los procesos de apertura
comercial y de creciente integracién regional observados en los
ultimos veinte anos.

Por ello, los estudios sobre las compras piblicas y los Acuerdos
Regionales en América Latina y el Caribe son escasos o con alcances
muy limitados. De ahi la importancia de los aportes de los distintos
capitulos que componen este libro, que permiten una aproximacion
integral a los complejos interrogantes y desafios que enfrentan las

* Director, investigador senior e investigadoras juniors, respectivamente, del
Centro de iDeAS, Universidad Nacional de San Martin, Argentina.

! Entre otros, “Public Procurement in the EU” (Peter Trepte, 2007), “Accession
to the GPA: Processes, Procedures and Current State of Play” (Kodjo Osei-Lah,
2010), “The relationship between regional trade agreements and the multilateral
trading system: Government Procurement” (0cDE, 2002), “Multilateral disciplines
and government procurement” (S. Evenett, 2002).
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compras gubernamentales y su relacién con los proveedores del resto
de la regién y del mundo.

En este dmbito, cabe sefalar la relevancia de los estados como
demandantes de bienes y servicios en todas las economias del mundo,
dada su necesidad de garantizar cuestiones tales como infraestruc-
tura, salud publica, educacién y defensa, entre otros. En efecto, la
importancia de las compras publicas se refleja en su significativa par-
ticipacion en el Producto Interno Bruto (PBI): segtin la Organizacién
Mundial del Comercio (omc), las compras del Estado representan
entre el 10% y 15% del pI global.

Por otra parte, las compras publicas no tienen un impacto solo
por la magnitud de los recursos involucrados, sino también porque
expresan diferentes vias de interrelacién entre los entes ptblicos y
el sector privado nacional; distinto grado de transparencia segtin
los paises, diferentes efectos sobre la eficiencia y otros impactos
econémicos.

En particular, respecto del comercio internacional, las compras
publicas juegan un rol destacado ya que una parte importante de la
demanda del sector publico estd vinculada a la adquisicién de bie-
nes y servicios importados. Sin embargo, y a pesar de representar
alrededor del 15% del intercambio mundial,” las compras guber-
namentales se encuentran excluidas de los compromisos de trato
nacional y acceso a mercados en los acuerdos sobre comercio de
bienes y servicios de la omc.?

El hecho de que las compras gubernamentales hayan tenido un
tratamiento diferente al del comercio en el que interviene solamente
el sector privado, se debe a que la mayoria de los paises utiliza los
regimenes de compras publicas para alcanzar distintos objetivos de
interés nacional. Asi, se recurre a las compras publicas para promo-

2 Rozenwurcel, G., “Negociaciones internacionales e internacionalizacién de
empresas. El mercado de las compras publicas”, Buenos Aires, Fundacién Standard
Bank, 19 de noviembre d 2010 .

3 Allende, A., “Las compras publicas en los acuerdos regionales de América
Latina con paises desarrollados”, Cepal, 2006.
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cionar sectores estratégicos de la economia o para fomentar algin
tipo de segmento empresario, como las firmas de menor tamafio
relativo. También suele utilizarse, sobre todo en los paises en desa-
rrollo, por cuestiones macroecondmicas ligadas a evitar problemas
de balanza de pagos.

El enfoque utilizado en la politica local pareciera ser muy
importante a la hora de entender los incentivos de cada parte a
suscribir acuerdos que incorporen algin tipo de trato preferencial
para el acceso al mercado de las compras publicas. Otra cuestién
relevante a tener en cuenta es la heterogeneidad entre las economias
nacionales y sus diferentes tamanos relativos. Sin lugar a dudas,
paises con mercados pequefios o pocos desarrollados es posible que
disefien politicas muy diferentes a las de los paises grandes con
sectores competitivos. Dicho en otros términos, los paises pequenos
con escasa oferta productiva tenderdn a evidenciarse como mds
abiertos en sus regimenes de compras publicas.

Por otra parte, el hecho de que los principales proveedores de
bienes y servicios en el mundo sean los paises desarrollados explica
el interés por parte de los mismos de fomentar la implementacién
de acuerdos multilaterales de compras publicas, asi como también
la inclusién de las mismas en las negociaciones regionales. O, lo
que es lo mismo, los gobiernos de las economias maduras procuran
apoyar a su sector privado en el proceso de insercién internacional,
incorporando el acceso preferencial de sus firmas en las compras
de gobierno de terceros, a través de las negociaciones bilaterales,
regionales y globales.

Este interés de los paises desarrollados para insertarse mds acti-
vamente en la provisién mundial de bienes y servicios, incluyendo el
mercado de compras publicas, puede verificarse al analizar la partici-
pacién de estas economias en el comercio internacional. En efecto,
se observa que el 76,2% de las exportaciones mundiales de servicios
corresponden a paises de la ocpE, dentro de los cuales aparece en
primer lugar Estados Unidos, con el 14,7% del total. En las siguien-
tes cuatro posiciones se ubican el Reino Unido, Alemania, Franciay
Japén. Los paises de América Latina que mayor presencia tienen en el
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comercio de servicios son México y Brasil, que participan con 0,7%
y 0,6% de las exportaciones mundiales, respectivamente.”

Algo similar puede observarse en el comercio mundial de bie-
nes, aunque en los paises desarrollados este se encuentra algo menos
concentrado que el de servicios. En 2009 cerca del 60% de las expor-
taciones mundiales de mercancias es responsabilidad de empresas de
paises de mayor desarrollo relativo, representando Alemania el 9,2%
y Estados Unidos el 8,7% de las ventas globales.

Si bien es cierto que los paises desarrollados son también
los principales importadores mundiales de bienes y servicios, se
observa una fuerte concentracién de estos flujos hacia el inte-
rior de los propios paises de la ocpe. Dicho de otro modo, una
parte importante de las corrientes internacionales de comercio
se concentra en las economias maduras, fenémeno que dificulta
un tratamiento mds equilibrado y simétrico en las negociacio-
nes comerciales internacionales, en general, y en las de compras
publicas, en particular.

En este tltimo caso, los gobiernos de los paises desarrollados sue-
len demandar bienes y servicios especializados, de alto valor agregado
y contenido tecnoldgico, donde son pocas las empresas de paises
emergentes que se encuentran en condiciones de ofrecer productos
y servicios competitivos.

LLAS COMPRAS PUBLICAS Y LOS ACUERDOS
MULTILATERALES Y REGIONALES

El principal instrumento que regula el mercado internacional de
las compras publicas es el Acuerdo sobre Contratacién Puablica
(acr) de la omc firmado en 1994. El acr busca reconocer la nece-
sidad de contar con un marco multilateral efectivo de derechos y
obligaciones en materia de compras, con miras a lograr la liberaliza-

4 Lépez, A., D. Ramos e 1. Torre, “Las exportaciones de servicios de América
Latina y su integracién en las cadenas globales de valor”, Cepal, 2009.
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cién y expansion progresiva del comercio mundial, para asi mejorar
el marco internacional en que este se desarrolla.’

El objetivo del acp es asegurar un cumplimiento justo, pronto
y efectivo de las disposiciones internacionales en materia de com-
pras y mantener el equilibrio entre derechos y obligaciones al nivel
mis elevado posible. El acp establece un conjunto de disciplinas
orientadas a replicar los principios rectores de la omc, asi como a
consagrar normas que fortalezcan la transparencia de los procesos
de compras y que faciliten la integracién de los paises con menor
desarrollo econémico.®

No obstante, a pesar de tratarse de un acuerdo que regula la con-
tratacion publica, esta no se encuentra definida en el acp. Sus prin-
cipios se aplican a cualquier contrato cuyo monto supere el umbral
que celebren las entidades cubiertas por el acuerdo. Cabe destacar,
ademds, que la puesta en prictica de los arreglos negociados bajo el
ACP, por su propia estructura institucional, hace que estos acuerdos
terminen siendo bilaterales, de modo tal que los marcos regulatorios
son bien amplios y diversos y se pierde una de las ventajas del siste-
ma multilateral de comercio para los paises menos desarrollados, al
tener que negociar en igualdad de condiciones con paises que poseen
mayores recursos y mejor informacién.

Por ello, existe una reticencia generalizada de los paises —sobre
todo los de menor desarrollo relativo— a suscribir al acp: solo 40
miembros de la omc han adherido al Acuerdo y ninguno de ellos es
de América Latina. La mayor parte de sus integrantes son economias
desarrolladas y casi todos los paises en desarrollo que participan son
miembros de la UE (que suscribieron el acp cuando pasaron a formar
parte del bloque europeo).

Una de las principales criticas que se le hace al acp es que no
ha logrado crear un mercado amplio y competitivo de contrataciéon
publica a escala internacional, en gran medida como consecuen-
cia de las limitaciones propias del acuerdo; mds concretamente,

> Allende, A., op. cit.
¢ Ibhidem.
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la existencia de umbrales elevados, la excesiva carga procesal, el
sesgo regulatorio y otras practicas discriminatorias han reducido
el atractivo del acp.

Las dificultades observadas para la adhesién de un niimero impor-
tante de paises al Acp dieron lugar a que se promoviera la negociacién
sobre este tema en el dmbito regional. En particular, a comienzos de la
década de 1990 la contratacién piblica comenzé a incluirse en distin-
tos acuerdos comerciales regionales (acr), entre ellos, muchos de los
firmados por paises latinoamericanos. Si bien los ACr estdn basados en
las mismas disciplinas que el AcP (trato nacional, no discriminacién y
transparencia), suelen demandar una menor carga normativa y, dado
que forman parte de un paquete mds completo (por ejemplo, un
tratado de libre comercio o un acuerdo de asociacién), suelen resultar
mds atractivos para las partes involucradas.’

Otra ventaja de los acuerdos regionales estd relacionada con
que en algunos casos los umbrales son mds bajos, incrementando la
posibilidad de acceso para las empresas de menor tamano relativo.

Por tanto, estas iniciativas de inclusién de las compras publicas
en los diferentes acuerdos o procesos de integracién en América
Latina y el Caribe (cuyo puntapié inicial lo dan los Acuerdos del
tipo Norte-Sur) aparecen como conducentes al logro de un mercado
mds abierto para las compras publicas a nivel mundial. Y, por tanto,
complementarios de los esfuerzos que puedan realizarse a este res-
pecto, en la érbita de las negociaciones multilaterales.

Sin embargo, se observan ciertas trabas y complejidades en esta
particular via de negociacién y su impacto sobre la esfera global.
En efecto, cada uno de los Acuerdos de Compras Publicas que se
negocia a nivel bilateral o regional incluye disposiciones especificas
—y muchas veces diferentes— en materia de umbrales (a partir de
los cuales rige el Acuerdo), dmbito de aplicacién (abarcando o no
empresas ptblicas o entidades provinciales) o preferencias otorgadas,
entre otras cuestiones.

7 Rozemberg, R. y R. Gayd, “La dimensién internacional de la contratacién
publica’, documento de Trabajo Programa 1cr4cp, 2011.
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Esta suerte de “spaghetti bowl’ que estin conformando los
Acuerdos de Compras en la regién, cada uno con sus reglas pro-
pias —muchas veces diferentes y hasta superpuestas con las de otros
acuerdos— tiende a incrementar sus costos de administraciéon y a
limitar, por tanto, el alcance efectivo de los beneficios derivados de
los Acuerdos.

Cabe senalar que esta problemdtica no es exclusiva de las
Compras Publicas, sino que se extiende al conjunto de normas que
se negocia en los diferentes dmbitos de las negociaciones bilaterales
y regionales (reglas de origen, normas técnicas, preferencias, meca-
nismos de solucién de controversias, entre otras).

A este respecto, el director general de la omc, Pascal Lamy, ha
sostenido que “los acuerdos comerciales regionales tienen limitacio-
nes que les son inherentes. Su contribucién positiva a la economia
global podria desaparecer si no se administran correctamente ni se
integran de forma adecuada en el sistema multilateral de comercio
al que deben supeditarse”.

Finalmente, es preciso sefialar que tanto el acp en el dmbito
de la omc, como los acr distan de brindar un escenario amplio de
liberalizacién de la contratacién publica. En efecto, el acceso que
proporcionan a los mercados internacionales de compras publicas es
limitado —en especial para los paises en desarrollo—y exigen en con-
trapartida importantes reformas de la regulacién doméstica. Si bien
muchas veces estos cambios pueden generar ganancias de eficiencia
en los paises que las llevan a cabo, con frecuencia tienen elevados
costos de implementacidn.

PRINCIPALES CONTRIBUCIONES DE ESTE LIBRO

El objetivo central de este libro es contribuir al debate sobre la influen-
cia que las regulaciones multilaterales y las negociaciones regionales
han tenido sobre los sistemas de compras publicas (scp) en América
Latina y el Caribe. Adicionalmente, se ha buscado analizar los efectos
reales o potenciales de los acuerdos comerciales respecto a la partici-
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pacién de las mipymes en las compras puablicas. De este modo, una
de las problemdticas centrales que se intenta abordar y profundizar
es la conveniencia o no para los paises de América Latina y el Caribe
de suscribir acuerdos multilaterales o regionales con disciplinas sobre
compras publicas. Los casos analizados en los diferentes capitulos
abarcan distintos tipos de acuerdos existentes en la regién buscando
contribuir a entender la complejidad de este fenémeno.

En el primer capitulo, “Compras publicas en Sudamérica: ;hay
espacio para la convergencia de los acuerdos?”, la Red Mercosur de
Investigaciones Econémicas avanza en la caracterizacién de una serie
de acuerdos bilaterales suscriptos por los paises de América del Sur,
y explora los margenes de flexibilidad para la aplicacién de politicas
preferenciales en la materia, sin perder los beneficios derivados de
la apertura general del mercado de compras publicas. Asimismo,
los autores realizan un andlisis prospectivo, planteando distintos
escenarios de integracién regional vinculados especificamente a estos
acuerdos.

Luego de un anilisis conceptual de las compras publicas, el
capitulo avanza en una revision de los acuerdos vigentes en la regién,
organizando su contenido en una matriz comin donde se estable-
cen las diferentes dimensiones involucradas en los mismos. De esta
forma, se analizan distintas tipologias de los acuerdos seleccionados,
de donde surge un conjunto de cuatro alternativas que explican,
simplificadamente, la diversidad de situaciones de los paises de
Sudamérica.

El estudio contintia con un andlisis en detalle de los aspectos
generales del acuerdo de compras publicas de la omc, seguido por una
seccidon que profundiza sobre el espacio existente para implementar
politicas domésticas de promocién a las pequenas y medianas empre-
sas. Por altimo, los investigadores desarrollan un examen del proceso
de convergencia gradual de los acuerdos de compras publicas a escala
de los paises sudamericanos en pos de explorar escenarios futuros.

El andlisis comparativo detallado de los acuerdos a nivel intra-
cldusula se desarrolla en un formato “side by side” de base de datos,
haciendo posible identificar tanto los aspectos comunes a los dis-

194



CONCLUSIONES

tintos acuerdos como las particularidades que los caracterizan. Los
autores sitGan enfiticamente una de las cldusulas, que es el dmbito
de aplicacién del Acuerdo y los umbrales. Otro aspecto primordial
tiene que ver con el principio de trato nacional y no discriminacién,
aspecto clave de la negociacién.

A este respecto sostienen que si en el pais existen politicas discri-
minatorias activas, las mismas deben desaparecer automdticamente
cuando el Acuerdo entra en vigencia, a menos que queden expli-
citamente excluidas. Cuanto mds horizontal sea la discriminacién,
menor es la posibilidad real de excluirla del Acuerdo vy, por tanto,
mayor impacto del compromiso asumido.

También se profundiza en las reglas de origen, la definicién de
“compra publica” y las reglas sobre los procedimientos de aplica-
cién y transparencia, que no son cuestiones menores a la hora de
disefiar, implementar y evaluar la adhesién a un acuerdo de estas
caracteristicas.

De la comparacién de las normas legales de los Acuerdos con
las correspondientes al apc de la omc, los autores encuentran que
la implementacién de los emprendimientos regionales no afecta el
espiritu de las normas del acuerdo multilateral. Y que, por tanto, la
existencia de acuerdos regionales no traeria necesariamente aparejada
una pérdida de eficiencia del acuerdo multilateral.

Para analizar el impacto de los tratados sobre las politicas domés-
ticas destinadas a la promocién de las mipymes, los autores amplia-
ron el estudio al conjunto de paises que integran la ALADI, menos
Cuba, Ecuador y Paraguay. Esto les permiti6 identificar diferentes
grupos segin los tipos de instrumentos utilizados para fomentar la
industria nacional, en general, y a las pequefias y medianas empresas,
en particular. A rasgos generales:

1. Argentina, Brasil, México y Venezuela son paises que aplican gran
variedad de instrumentos de promocién industrial y de apoyo

a las mipymes, discriminando entre proveedores nacionales y

extranjeros.

2. Bolivia, Colombia y Uruguay cuentan con un menor nimero de
instrumentos de promocién, los cuales no mencionan formatos
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generales que excluyen ex ante la participacién de empresas
extranjeras en la contratacién.

3. Dert y Chile quedan en el tercer grupo por exclusién. Pert es
el tnico pais que no utiliza medidas horizontales de promocién
industrial, sin embargo cuenta con varias herramientas de apoyo
a las mipymes; mientras que Chile no se sirve de las compras
publicas como instrumento de politica industrial.

Los autores afirman que claramente existe una gran heterogeneidad
en América del Sur respecto a la normativa vigente en compras
gubernamentales y a la utilizacién que cada pais le da como herra-
mienta de promocién industrial.

De los 12 paises que integran la regién solamente cuatro cuentan
con acuerdos de compras publicas, y de ellos Chile® es el pais més
abierto que cuenta con una mayor expertise en la suscripcién tanto
de acuerdos intrarregionales como extrarregionales.

Pertiy Uruguay se encuentran en segundo lugar, y luego Colombia
con un solo acuerdo firmado con Chile. Segtin la metodologia desa-
rrollada en esta investigacion, los acuerdos de tipo Norte-Sur son los
que registran mds excepciones y reservas convirtiéndolos en los mds
cerrados, mientras que los intrarregionales son mds abiertos.

Paradédjicamente, los paises que pregonan abolir definitivamente
las politicas proteccionistas son los mds cerrados. Segtin esta investi-
gacion, los paises de la Unién Europea y Estados Unidos son los “que
parecen tener mds desarrollada su baterfa de proteccién doméstica
en materia de compras publicas”.

En el segundo capitulo del libro, “Las regulaciones sobre compras
publicas en los tratados de libre comercio de Centroamérica y las
mipymes”, la Red Latinoamericana de Politica Comercial realiza
un andlisis sobre la relacién de las mipymes centroamericanas y las
regulaciones sobre contratacién piblica acordadas por los estados de
esta region en los tratados de libre comercio (TLC).

8 Dentro de los acuerdos, como fuera de los mismos.
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En efecto, la politica comercial de estos paises se ha caracteri-
zado por avanzar en una amplia suscripcién de TLC, con el obje-
tivo de mejorar las condiciones de acceso de sus productos en los
mercados externos. Los autores repasan las normas sobre contrata-
cién publica de los TLC en los que estdn involucrados los paises de
Centroamérica:

e TLC México / Costa Rica

* TL.C México / Nicaragua

e TLc Chile / Centroamérica

e TLC Panami / Centroamérica

* TLC Repiblica Dominicana / Centroamérica

* TLC entre Centroamérica, Republica Dominicana y los Estados
Unidos (DR-CAFTA)

e TL.C Colombia / Guatemala / El Salvador

* TLC Singapur / Costa Rica

Se advierte que Centroamérica no cuenta con un acuerdo intra-
rregional de compras publicas en el marco del Mercado Comin
Centroamericano, por lo que la normativa regional para este tema
surge del TLC con los Estados Unidos (DR-CAFTA).

Cabe sefalar que, segtin los autores, los scp de los paises centro-
americanos deben ajustarse para lograr cumplir con los compromisos
de los TLC, adoptando las medidas necesarias para ser mds abiertos y
no discriminatorios. En tal sentido, se destaca que todos los paises
centroamericanos han desarrollado un portal electrénico para la
contratacién publica.

Debe tenerse en cuenta que los capitulos de los TLC estdn basados
en las propias leyes nacionales. Ademds, por norma expresa, en los
paises centroamericanos los tratados internacionales se incorporan
al derecho interno una vez cumplidos los procedimientos de rati-
ficacidn, y prevalecen sobre la ley, no pudiendo ser afectados ni
derogados por esta.

Por otra parte, ninguna disposicién en los capitulos de compras
publicas en los diversos tratados impide que una parte desarrolle una
nueva politica, procedimientos o modalidades de contratacién, siem-
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pre que al hacerlo no contravenga los alcances de los compromisos
previstos en dichos tratados.

Un acuerdo sobresaliente dentro de los TLC es el DR-cAFTA. Este
acuerdo contempla, en el campo de las compras publicas, una triple
relacién entre las Partes, lo que le permite desglosar un régimen de
actuaciones interpartes. De esta forma, las normas que se aplican
entre los Estados Unidos y cada una de las otras economias pueden
diferir de las que se aplican entre los paises centroamericanos y con
aquellas que rigen entre cada Parte centroamericana y la Republica
Dominicana.

Ademis, se sostiene que el DR-CAFTA no implica la sustitucién o
derogacién de un régimen por otro; simplemente se estd en presencia
de la generacién de “normativa regional” dentro de un tratado de
libre comercio con un tercer Estado, lo que enriquece y amplia el
contenido normativo de la integracién regional.

Segtin los autores, la normativa carra sobre Contratacién Pablica
ocurre en un espacio donde el proceso no ha generado normativa
comunitaria sustantiva, razon por el cual el DR-caFTA y cualquier otro
instrumento internacional —en la medida en que los paises centro-
americanos lo acepten— pueden enriquecer el patrimonio regional.

Respecto al tratamiento otorgado a las mipymes, el régimen
DR-CAFTA sobre Contratacién Publica busca promover el acceso de
este tipo de empresas al mercado de las compras puablicas no solo
como resultado de un tratamiento directo diferenciado, sino como
consecuencia del establecimiento de un modelo legislativo mds esta-
ble, transparente, predecible y ordenado, y acciones sistémicas en
diversos sectores.

También se realiza un andlisis sobre el Acuerdo de Asociacion
entre Centroamérica y la Unién Europea (aAACUE) y se lo relaciona
con el DR-CAFTA, concluyendo que, mds alld de sus diferencias, ambos
instrumentos guardan una estrecha correlacién al abordar normativa
similar en campos como las compras publicas y abrir espacios a la
participacion de las mipymes.

Luego de analizar la relevancia de este segmento empresario en la
economia de los paises centroamericanos, el capitulo intenta evaluar
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el impacto de las normas de compras publicas en el desarrollo de ese
sector de menor tamano relativo.

Se demuestra que el objetivo de promover a las mipymes en su
acceso al mercado de las compras publicas queda confirmado en
varios de los tratados comerciales de Centroamérica.

Sin embargo, los autores sugieren que las normas acordadas en los
TLC requieren ser complementadas con politicas de Estado que apoyen
a las mipymes, facilitdindoles mecanismos de apoyo, simplificacién de
procedimientos, transparencia en las decisiones, un acceso mds amplio
de la informacién, y contribuir a la reduccién de costos a través de
medidas claves de competitividad. Algunas medidas especificas sugeri-
das son: establecer cupos o cuotas, capacitar las unidades de compra de
las entidades publicas, otorgar apoyo empresarial, financiero y asociati-
vo a las mipymes. También se debe trabajar en remover las condiciones
de compra que obstaculizan su participacion, como pueden ser plazos
de pago, tiempos para presentar propuestas, uso de medios electrénicos
para facilitar informacién y acceder a las licitaciones, etcétera.

Por dltimo, se sostiene que existen algunos obstdculos para las
mipymes centroamericanas debido al bajo apoyo gubernamental
para el desarrollo de sus capacidades organizativas y de gestion, el
acceso al crédito y la falta de una articulacién estratégica de los pocos
programas de apoyo que existen en cada pais de la regién. En este
contexto, el aprovechamiento de los capitulos de compras puablicas
de los TLC por parte de las mipymes no parece sencillo.

El dltimo capitulo del libro, “Sistemas de compras publicas e integra-
cién regional en América Latina y el Caribe”, realizado por investiga-
doras de REDEs, es un andlisis de la regulacién existente en materia de
Compras Publicas, a niveles multilateral y regional, en los Acuerdos
de Libre Comercio entre los paises de la regién; mds concretamente,
las experiencias del Mercosur, la Comunidad Andina de Naciones
(can), la Comunidad del Caribe (caricom) y el Mercado Comin
Centroamericano (Mcca). Adicionalmente, se estudian los sistemas
nacionales de compras publicas utilizando la metodologia especifica
de la oCcDE.
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Luego de analizar la importancia de las compras del Estado y
de las mipymes en la economia de los paises en desarrollo, se analiza
el acp, encontrdndose que, a pesar de que pocos paises han sus-
cripto el acuerdo, el mismo significé un gran aporte en materia de
regulacién de las compras publicas, en la medida en que estableci6
un marco juridico de derechos y obligaciones a nivel internacional,
que sirvi6 de base para delimitar las politicas de muchos miembros
de la omc, incluidos los paises en desarrollo.

En el andlisis de la regulacién existente en materia de compras
publicas en los principales esquemas de integracién econémica de
América Latina y el Caribe se sostiene que:

* El Mercosur incorpord las disciplinas en materia de compras publi-
cas mediante el Protocolo de Contrataciones Publicas en 2004 con
el objetivo de proporcionar a los Estados Partes un tratamiento no
discriminatorio en el proceso de contrataciones efectuadas por las
entidades publicas. El Protocolo comprende una estructura flexible
en donde se permite a los paises miembros adoptar compromisos
diferenciados. No obstante ello, el Protocolo de Compras Pdablicas
del Mercosur atin no ha entrado en vigencia y el tnico pais en inte-
grarlo a su ordenamiento juridico nacional en 2009 fue la Reptblica
Argentina; para la entrada en vigencia se requiere la ratificacién de
al menos dos estados.

* En el caso de la can, atin no se ha negociado un acuerdo espe-
cifico en materia de compras puablicas. Los paises miembros no
han podido acordar una normativa comunitaria en esta materia,
debido en parte a diferencias en las orientaciones de politica de
dichos paises.

* Respecto al caricowm, el acuerdo no contiene disposiciones espe-
cificas en materia de compras publicas. No obstante, en sus relacio-
nes externas ha comenzado a incluir disposiciones en la materia, al
menos el compromiso de las partes en desarrollar y adoptar medidas
tendientes a liberalizar los mercados de compras publicas.

* En el Mercado Comiin Centroamericano (MCCA) tampoco se encuen-
tran disposiciones especificas en materia de compras gubernamentales.
Ademdis, a diferencia de la caricom, los tratados de Centroamérica
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con terceros paises no incluyen disposiciones concretas en la materia
ni mayores compromisos por parte de los firmantes.

* En el acuerdo del Grupo de los Tres (G3) se incorpora un capitulo
especifico relativo a las compras del sector publico. El acuerdo reco-
noce la importancia de las mipymes en el mercado de las compras
publicas y establece programas de participacién conjunta para la
micro, pequena y mediana industria.

Por tltimo, se realiza un andlisis de los scp utilizando la metodologia
OCDE. Para ello se toman dos pilares: el marco legislativo y regulatorio,
y las operaciones de adquisicién y practicas de mercado de los sistemas
nacionales de compras publicas en América Latina y el Caribe.

Se concluye que, si bien ha habido una evolucién normativa
en materia de contrataciones publicas, el gran desafio para muchos
paises de la regién radica en garantizar una correcta implementacién
de las reformas establecidas asi como también de un correcto cumpli-
miento de las normas y procedimientos incorporados a los regimenes
de compras publicas, tanto a nivel nacional como regional, a fin de
garantizar un nivel minimo de excepciones y barreras al acceso a los
mercados de compras gubernamentales.

De los diferentes estudios realizados se puede observar que los
paises de la regién han suscripto a una serie de tratados comerciales,
cubriendo un porcentaje cada vez mds elevado de su intercambio
comercial. Muchos de estos acuerdos incluyen a las compras publi-
cas dentro de su normativa, observindose que con esta medida
parecieran compensar la falta de un acuerdo multilateral sobre
esta disciplina. El apc, si bien es plurilateral, es el acuerdo mds
importante en esta materia a nivel internacional, sin embargo,
debido a sus caracteristicas, no resulta atractivo para los paises de
la regién.

Otra cuestién importante a destacar es la gran heterogeneidad
de los scp en los paises de la regién que se traslada a los diferentes
acuerdos suscriptos. Esto es razonable si se entiende que cada pais
tiene una estrategia de desarrollo acorde a sus caracteristicas, y los scp
son utilizados como una herramienta mds dentro de esa estrategia.
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En este sentido, muchas de las reformas que se han ido reali-
zando a los scp en las dltimas décadas han estado influidas por los
compromisos internacionales. Por ejemplo, como se mencioné ante-
riormente, la normativa sobre compras publicas de los TLC implica
que los scp deban ser més abiertos y no discriminatorios.

Por dltimo, el acceso de las mipymes a los mercados internacio-
nales de compras gubernamentales, 2 priori, parece complejo. Si bien
algunos acuerdos incluyen el objetivo de promover a las mipymes,
los problemas de acceso de este tipo de empresas asociados a los
requerimientos financieros y las capacidades productivas —entre otras
exigencias formales propias de los procesos de las compras ptblicas—
son trabas que atn son dificiles de superar, a las que se le suman
también las restricciones propias de los acuerdos particulares.

Sin dudas la internacionalizacién de las Compras Publicas es un
tema trascendental en la discusién de la integracion regional. Esta
primera aproximacién al tema, en el marco del Programa 1cr4cp,
pretende ser un disparador para, conjuntamente con los académicos
y funcionarios publicos involucrados de toda la regién, continuar
debatiendo, aportando datos y estudiando casos, con el objetivo de
profundizar el andlisis y asi contribuir a la toma de decisiones.
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