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Resumen

El Estado es e mayor demandante de bienes y servicios en la
economia No obstante, a pesar de que las compras publicas
representan mas del ochenta por ciento del comercio mundial, ellas
estdn excluidas de los compromisos de trato nacional y acceso a
mercados de los Acuerdos sobre Comercio de Bienesy de Servicios de
laOMC, donde existe solo un Acuerdo Plurilateral de Compras (ACP)
conformado principalmente por paises desarrollados. Usualmente, se
explica la renuencia de los paises en desarrollo en adherir al ACP, en
su falta de voluntad politica para cumplir normas que hagan més
transparentes y menos discriminatorios sus mercados de compras. Sin
embargo, esta aseveracion resulta discutible a constatar que paises
latinoamericanos que no han suscrito el ACP, no han sido genos a
negociar compras publicas en el marco de tratados de libre comercio.
El presente trabajo analiza las principales disposiciones del ACPy las
compara con las contenidas en Acuerdos negociados por los Estados
Unidos, la Unién Europea y Jap6n con paises de Latinoamérica, a fin
de identificar sus elementos relevantes, evaluar sus enfoquesy extraer
algunas conclusiones importantes para la regulacién de las compras
publicas en laregion.
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Introduccion

A diario, €l Estado realiza miles de operaciones destinadas a
cumplir las funciones que la sociedad |e ha encomendado. En ellas, asi
como resulta necesario contar con herramientas que permitan recaudar
los recursos suficientes para su financiamiento, es también relevante la
forma en que se administran e invierten esos recursos fiscales, afin de
maximizar €l bienestar social. Es en esta Ultima instancia donde €l
concepto de compras plblicas' adquiere su real dimension
plantedndose como un tema de suyo complejo, ya que si bien lateoria
econdmica indica que € uso Optimo de los recursos se obtiene
mediante regimenes de compras abiertos, transparentes y no
discriminatorios —que permitan adquirir maés y mejores bienes a
menor costo posible— la decision no siempre se basa solo en criterios
econdmicos, y por largo tiempo los gobiernos han fijado objetivos
distintos a de optimizar el gasto a momento de disefiar sus procesos
de compra.

A nivel internacional el escenario no ha sido distinto.
Histéricamente, las compras publicas han constituido una excepcion al
sistema multilateral de comercio, permaneciendo fuera del ambito de
aplicacion de los compromisos en materia de acceso a los mercados,
primero en el marco del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros
y Comercio de 1947 (GATT), y posteriormente, también como una
excepcion dentro del Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios

1 No existe uniformidad respecto del uso de este término. Se utilizara preferentemente esta denominacion a lo largo del trabajo,

aclardndose que también se suelen utilizar otras denominaciones como contratacion, contrataciones o adquisiciones, acompariadas
delos calificativos plblica, de gobierno o gubernamentales.
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(AGCS).? Si bien durante la década de los sesenta se observan las primeras discusiones sobre
compras al amparo de la Organizacion Econdmica para la Cooperacion y e Desarrollo (OECD),
hubo de esperar hasta la conclusion de la Ronda de Tokio (1973-1979) para que por primeravez un
grupo de paises adquiriera compromisos en materia de compras, a suscribirse el primer Acuerdo de
Compras Publicas, €l que a pesar de ampliar su cobertura durante la Ronda de Uruguay, mantuvo
un caracter plurilateral.

No obstante, con el tiempo el tema de las compras va acrecentando el interés de los Estados
tanto a nivel doméstico como internacional. Razones para este interés se encuentran en latoma de
conciencia de los efectos restrictivos para el comercio provocados por la aplicacion de politicas
proteccionistas o discriminatorias, la liberalizacion progresiva de las economias de los paises en
desarrollo, €l crecimiento del comercio internacional y el especia rol que le cabe a Estado en €
mundo de las compras, por lgjos e mayor demandante de bienes y servicios a nivel mundial,
representando el gasto en adquisiciones entre el 15% y el 20% del PIB de cada pais.®

Constatada la importancia de las compras y el potencial de este mercado dentro del comercio
internacional, el presente documento analiza las principales disciplinas contenidas en el Acuerdo
Plurilateral de Compras de la OMC (ACP), e impacto de sus disposiciones y como €llas han
influido en los paises de la region, para, a partir de ese andlisis, considerar como han impactado en
el disefio de las politicas de compras de gobierno las negociaciones de Acuerdos Comerciaes
Regionales celebradas por los paises de Latinoamérica con paises desarrollados miembros del
ACP, especificamente, los Estados Unidos, la Union Europea y Japon, a fin de extraer las
principal es conclusiones que se derivan de estos procesos de negociacion.

Las disposiciones pertinentes en e marco del GATT de 1947 son e Articulo 111.8 (Trato nacional en materia de tributacion y de
reglamentacion interiores) y el Articulo XVII.1y XVI1.2 (Empresas comerciales del Estado). En el caso de los servicios, la norma
relevante es e Articulo XIII (Contratacién publica) del AGCS.

3 OECD. Marzo de 2002. The size of Government Procurements Markets. Code 22002011E1.
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|. El Acuerdo de Compras Publicas
de la Organizacion Mundial de
Comercio

A pesar de la exclusion de las compras publicas en los
compromisos adoptados bajo el GATT de 1947, algunos miembros de
la OMC —especialmente |os paises desarrollados— no cejaron en su
intento de disciplinar la materia y someterla a competencia
internacional. El instrumento en que finalmente materializaron este
objetivo en e ACP, y & modo fue a través de la adopcion de
compromisos limitados en la aplicacion de los principios de Trato
nacional (TN) y no discriminacién, mejoras en la transparencia de los
procedimientos de compras, fijando limitaciones el ambito de
cobertura y circunscribiendo los beneficios sblo a las entidades
listadas por las Partes. Todo esto sujeto ademés a los términos y
condiciones especificados en |os anexos relevantes del ACP.

Este primer esfuerzo por regular las compras se desarroll6
durante la Ronda de Tokio y concluye con la suscripcién del ACP de
1979. Posteriormente, durante la Ronda de Uruguay,* el ACP extiende
sus disciplinas suscribiéndose un nuevo Acuerdo de Contratacion
Pablica en 1994, pero manteniendo su carécter plurilateral, €l que se
incorporabajo el Anexo 4 del Acuerdo de Marrakech.”

Formalmente existen dos Acuerdos de Compras Publicas. El primero concluido bajo la ronda de Tokio y en vigor desde 1979 y €l
segundo concluido bajo la Ronda de Uruguay, en vigor desde 1996. No obstante, entre ambos se produjo ademéas una renegociacion
del primer ACP. Esta renegociacion comenzo en 1983, y e nuevo texto entr6 en vigor en 1988. En esta fase intermedia los cambios
més significativos fueron la reduccion del monto de los umbrales de aplicacién a nivel de gobierno central, e aumento de los plazos
minimos de licitacion y el establecimiento de reglas parala publicacion y la asignacién de licitaciones.

5 Envigor desdeel 1 de enero de 1996.
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Se estima que e nuevo ACP significd decuplicar® e dmbito anual de aplicacion. Paraello, se
abrié la competencia internacional a entidades tanto de gobierno central como subcentral, se
extendi6 el &mbito de aplicacion al campo de los servicios (incluidos los servicios de construccion),
se introdujeron mejoras a las disciplinas mediante mayores exigencias de transparencia y €
establecimiento de mecanismos de reclamacion en favor de los particulares y se intenté avanzar en
aquellas materias que impedian el acceso a Acuerdo de los paises en desarrollo.

No obstante, si bien la renegociacion fue ambiciosa, € éxito no acompafié al ACP si
consideramos que a pesar de los cambios, ellos no se reflgjaron en un una mayor participacion de
los paises en desarrollo y tampoco logro atraer nuevos paises desarrollados.” Esta incapacidad de
atraer nuevos Miembros se ha mantenido en el tiempo, donde los nuevos firmantes han respondido
més a factores exdgenos que a las bondades propias del Acuerdo. Asi, se observan nuevas
membresias como condicion necesaria para la incorporacion de paises a la OMC, o bien como
resultado de la incorporacién de paises ya Miembros de la OMC a la Unién Europea, |os que por
ese s0lo efecto pasan automéaticamente a ser Miembros del ACP.?

A. Contenido del Acuerdo Plurilateral de Compras (ACP)

En palabras de su predmbulo, el ACP busca reconocer la necesidad de contar con un marco
multilateral efectivo de derechos y obligaciones en materia de compras, con miras a lograr la
liberalizacion y expansion progresiva del comercio mundial, para asi meorar e marco
internacional en que éste se desarrolla. Aspira a que las regulaciones sobre compras no protejan a
los nacionales, ni discriminen a los productos, servicios o proveedores extranjeros, logrando
disciplinas transparentes y considerando las necesidades de los paises en desarrollo, en particular
los menos adelantados.

El objetivo del Acuerdo es asegurar un cumplimiento justo, pronto y efectivo de las
disposiciones internacionales en materia de compras y mantener el equilibrio de derechos y
obligaciones a nivel més ato posible. EI 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 integracion de los paises con menor
desarrollo econémico.

El Acuerdo estd estructurado en 24 articulos y 4 apéndices que establecen los términos y
condiciones en los que se aplican las disciplinas. De estos, € méas importante es el Apéndice I, €
gue consta a su vez de 5 anexos en los que se detallan las entidades y servicios cubiertos y contiene
ademés las notas generales establecidas por las Partes donde han establecido restricciones y
limitaciones a los compromisos general es adoptados.

Segln estadisticas de la OMC, durante la Ronda de Tokio, e ACP se aplicé anualmente a contratos por un valor total aproximado
de $ 30.000 millones de ddlares durante 1990-94, en circunstancias que en virtud del nuevo ACP, €l valor de los contratos abiertos a
la competencia internacional se habria multiplicado por 10.

Al comparar ambos ACP, se observa que Hong Kong y Singapur (lo hizo en Septiembre de 1996) no firmaron € nuevo ACP, € que
si fue suscrito por Corea, quien antes no participaba. Se observa asimismo que existen paises desarrollados, como Australiay Nueva
Zelandia que tampoco han adherido al ACP, por lo que tampoco e Acuerdo parece responder a un enfrentamiento entre dos bloques
con distintos niveles de desarrollo.

Actuamente forman el Acuerdo Canadd; Comunidades Europeas (incluyendo los 25 Estados miembros: Alemania, Austria, Bélgica,
Chipre, Dinamarca, Espafia, Eslovenia, Estonia, Finlandia, Francia, Grecia, Hungria, Irlanda, Italia, Letonia, Lituania, Luxemburgo,
Malta, Paises Bajos, Polonia, Portugal, Reino Unido, Republica Checa, RepUblica Eslovaca, Suecia); Corea; Estados Unidos; Hong
Kong, Ching; Islandia; Israel; Japon; Liechtenstein; Noruega; Holanda respecto de Aruba; Singapur; Suiza. Ademas, estén
negociando su adhesion Albania, Bulgaria, Georgia, Jordania, Moldavia, Oman, Panamd, Republica Kirguisa y Taipei Chino.
Adicionalmente, tienen e caréacter de observador sin estar negociando su adhesion los gobiernos de Argentina, Australia, Camerun,
Chile, China, Colombia, Croacia, Eslovenia, Mongolia, Republicade Armenia, Sri Lankay Turquia.

10
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Cuadro 1
ESTRUCTURA DE APENDICES ACP
Apéndice | Apéndice Il Apéndice Il Apéndice IV
Alcance de las obligaciones | Medios de Medios de Medios de
de las Partes. Consta de 5 publicacion de los | publicacién anual | publicacion de
anexos: avisos de de informacién medidas de
- Anexo 1: entidades de contratos futuros | sobre listas aplicacion general
gobierno central (Articulo IX:1) y permanentes de |y procedimientos
- Anexo 2: entidades de adjudicaciones proveedores para la
gobierno sub-central (Articulo XVIII:1). | calificados en adjudicacion de
- Anexo 3: demas licitaciones los contratos
entidades cubiertas selectivas publicos cubiertos

- Anexo 4: servicios
cubiertos (Lista positiva
0 negativa)

- Anexo 5: servicios de
construccion cubiertos
Notas generales

(Articulo 1X:9). (Articulo XIX:1).

Fuente: Elaboracion propia.

Una caracteristica interesante del Acuerdo es que a pesar de que regula las compras de
gobierno, no existe en é una definicién de lo que se debemos entender por ellas. Si bien laidea de
contener una definicion estuvo presente en las discusiones desarrolladas al amparo de la OECD, al
acordarse € primer ACP la idea no fue finalmente recogida, estimandose como suficiente el texto
del Articulo 111:8 del GATT 1947. La cuestion de la definicidn también se planted en el informe no
adoptado de un Grupo Especial establecido en el marco del ACP de la Ronda de Tokio, en €
asunto Estados Unidos —compra de un sistema de cartografia para sonar,” e que sefiaé que
“servian de orientacion para determinar si una transaccion debia considerarse como un contrato de
esa naturaleza en el sentido del parrafo 1 @) del Articulo | las siguientes caracteristicas, a ninguna
de las cuales podia darse por separado un peso decisivo: la realizacion del pago por € Estado, la
utilizacion o aprovechamiento del producto por la administracién publica, la adquisicién de la

posesion por el Estado y el control piblico del proceso de consecucion del producto”.™

De esta forma, €l ACP se limita a establecer su &mbito de aplicacidn, aplicable a cualquier
contrato de monto superior a umbral establecido, por cualquier modalidad contractual, que
celebren las entidades cubiertas por € Acuerdo, en los términos y condiciones que se sefide en €l
Apéndice 1.

A continuacion sefidlaremos las principales disposiciones del ACP, distinguiendo para su
mejor andlisis entre los principios aplicables a Acuerdo, |os aspectos procedimentales propios de
las compras, las normas que establecen las modalidades de contratacion y la forma en que se ha
regulado la existencia de mecanismos de impugnacion especificos en favor de los proveedores
afectados en un proceso especifico.

1. Principios

Junto con las normas que consagran |os principios sobre Trato nacional y no discriminacion,
el ACP contiene ademés una serie de otros principios que van moldeando el ACP, a través de las

®  GPR.DSLR, de 23 de abril de 1992.

10 El tema de la necesidad de una definicién también se ha discutido por el Grupo de Trabajo sobre las Normas del AGCS, dondeen la
nota “Interpretacion de las disposiciones del GATT relativas a la contratacion publica: aplicabilidad del articulo XIII del AGCS’
(S/WPGR/W/29), se analizan los criterios principal es que debieran considerar para hablar de contratacion publica.

11
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disposiciones sobre ambito de aplicacion, normas de origen, trato especial y diferenciado y
especificaciones técnicas.

i)  Ambito de aplicacion

Dado que no existe una definicion de compras bajo € ACP, su ambito es determinado en
forma descriptiva, sefialando que se aplica a todas las medidas aplicables a las adquisiciones de
bienes y servicios mediante cualquier instrumento contractual,"™* que celebren |as entidades listadas
en los Anexos del Acuerdo, cuando € valor del contrato no sea inferior a valor de umbral
pertinente que se indica en €l Anexo 1 del Apéndice |, y siempre y cuando esos bienesy servicios
no hayan sido exceptuados.™

Junto con las limitaciones generales establecidas en los Anexos (montos de aplicacion o
umbrales; tipos de bienes y servicios cubiertos; entidades sujetas al Acuerdo), ademés muchas
Partes han efectuado derogaciones explicitas de sus obligaciones bagjo las notas generales,
principalmente via excepciones a la obligacion de no discriminacion del Articulo IlI, o
estableciendo limitaciones a acceso a sus contratos bgjo una base de reciprocidad, es decir,
otorgando acceso a sus contratos solo a las otras Partes que otorguen un acceso similar a sus
mercados. Todas estas excepciones y contra-excepciones hacen que sea muy dificil comprender la
real envergadura de las disciplinas del ACP s no se cuenta con un conocimiento profundo de los
Anexos, e incluso en tales circunstancias, no siempre se logra determinar €l real ambito de las
obligaciones bajo e Acuerdo.

ii)  Trato nacional(TN) y no discriminacién

La obligacion de Trato nacional y no discriminacion es la base sobre la que se estructura el
ACP.® Para ello se exige que las entidades no discriminen en razén del grado de afiliacion foranea
de una empresa, o por ser esa empresa una filial o de propiedad extranjera; ni en razon del pais de
produccion de un bien.

Sin embargo, como hemos sefialado, estas obligaciones se aplican de conformidad a los
anexos del Acuerdo, los que establecen limitaciones y excepciones que en definitiva permiten
discriminar a bienes, servicios y proveedores de otras Partes. Ademas, la obligacion de TN
tampoco se aplica a los derechos de aduanay cargas de cualquier clase, impuestos alaimportacion
o en relacién con ella, al método de percepcion de tales derechos y cargas, alos demés reglamentos
y formalidades de importacidn, ni alas medidas que afectan al comercio de servicios, aparte de las
leyes, reglamentos, procedimientos y practicas relativos a los contratos publicos incluidos en el
ambito del Acuerdo. Con ello se busca asegurar que el ACP se aplique solo ala compras de bienes
y servicios, sin modificar otras obligaciones que afecten el acceso alos mercados, garantizando que
las medidas en frontera aplicadas a los bienes y las limitaciones a suministro de servicios no se
vulneren a través de la aplicacion del Acuerdo, permaneciendo sujetas a las normas del GATT y
AGCS.

iii) Normas de origen, especificaciones técnicas y compensaciones™
El ACP contiene reglas especificas para estas tres materias. En relacién con €l origen de los
bienes, exige no aplicar normas de origen diferentes de las que se apliquen, en las operaciones

Incluye métodos tales como la compra, la compra a plazos o € arrendamiento, financiero o no, con o sin opcion de compra, e
incluida cualquier combinacién de productos y servicios.

Los anexos también determinan los productos cubiertos por el Acuerdo. En materia de bienes, el enfoque es de lista negativa donde
estan todos |os bienes cubiertos salvo los excluidos por las Partes en sus anexos (la contra-excepcion son |os bienes relacionados con
la defensa, donde se listan positivamente los bienes cubiertos). En e caso de servicios € enfoque es de lista positiva, es decir, solo
los servicios listados quedan cubiertos por € dmbito del Acuerdo.

13 Articulo 111

14 Articulo IV, Articulo VI y Articulo X V1, respectivamente.

12
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comerciales normales, al momento de la transaccion.’®

El Acuerdo permite a los Miembros la elaboracion de especificaciones técnicas, ™ siempre 'y
cuando ellas no tengan por objeto crear obstéculos innecesarios al comercio. Se proscribe ademas,
la posibilidad de recabar y aceptar asesoramiento susceptible de ser utilizado en la preparacion de
especificaciones, respecto de una empresa que pueda tener un interés comercial en un contrato, de
formatal que su efecto final sea excluir |a competencia.

En materia de compensaciones,’ (también |lamadas condiciones compensatorias especiales u
offsets) el ACP exige que las entidades de los Miembros se abstengan de imponer o tratar de
conseguir compensaciones 0 siquiera tenerlas en cuenta, a calificar y seleccionar a los
proveedores, 0 a los bienes o servicios, y a evaluar las ofertas y adjudicar los contratos. No
obstante, se permite que los paises en desarrollo negocien compensaciones a momento de adherir
al ACP pero solo para efectos de calificar la participacion en un proceso de compras 'y no como
criterio para la adjudicacion de contratos. En tal caso, las compensaciones deben estar claramente
definidasy ser objetivas y no discriminatorias con |os proveedores.

2. Procedimientos

Uno de los rasgos més caracteristicos del ACP es la gran cantidad de procedimientos
destinados a asegurar y reforzar la transparencia de los mecanismos de compra. El Acuerdo
contemplan disposiciones (Articulos VII a XVI) que regulan las distintas etapas de o que debe
contener un proceso de licitacion, con detallados requerimientos de informacién y las demas
obligaciones que debe cumplir cada etapa del proceso, desde la invitacion a participar hasta la
adjudicacion de un contrato.

i) Llamado o invitacién a participar®

En todo contrato cubierto se debe publicar un aviso o invitacion a participar en € proceso.
Esta publicacién debe hacerse en alguno de los medios listados por las Partes bajo el Apéndice Il
del ACPy atal fin, se acepta también la posibilidad de utilizar un anuncio de contrato programado,
0 un anuncio relativo al sistema de calificacion de proveedores como anuncio inicial de un proceso
de compra. EI ACP detalla todos los datos que debe contener e aviso™ y exige se publique un
resumen del mismo en alguno de los idiomas oficiales de la OMC,? donde figurara a menos el
objeto del contrato; los plazos para presentar ofertas; y la direccién en que pueden solicitarse los
documentos relativos a contrato.

Si luego de publicado €l aviso —pero antes de la expiracion del plazo para la apertura o
recepcion de las ofertas— fuera necesario modificar €l llamado o publicar otro en reemplazo, se
dard a la modificacion o a nuevo aviso la misma difusion dada a Ilamado inicial y toda
informacion importante proporcionada a un proveedor sera facilitada simultdneamente a los demés

5 El ACP agrega que tras la conclusién del programa de trabajo de armonizacién de las normas de origen de los productos que se

debia emprenderse en el marco del Acuerdo sobre las Normas de Origen de la OMC y de las negociaciones sobre e comercio de
servicios, las Partes tendrian en cuenta sus resultados para modificar € Articulo IV:1 segin proceda. Sin embargo, a lafecha, estos
programas no han arrojado ningun tipo de resultado.

Aquellas que establecen las caracteristicas de los productos o servicios objeto de contratacion, como su calidad, propiedades de uso
y empleo, seguridad y dimensiones, simbolos, terminologia, embalaje, marcado y etiquetado, o los procesos y métodos para su
produccién, y las prescripciones relativas a los procedimientos de evaluacion de la conformidad establecidas por las entidades
contratantes.

Se definen como las medidas aplicadas para fomentar el desarrollo del pais 0 megjorar la situacion de las cuentas de su balanza de
pagos mediante prescripciones relativas a contenido nacional, las licencias para utilizar tecnologia, las inversiones, el comercio de
compensacion u otras anélogas.

8 Articulo IX.

19 Articulo IX:6.

2 Inglés, francés o espafiol.

16

17
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proveedores interesados, con antelacion suficiente para que puedan examinar dicha informacién y
actuar en consecuencia.

ii) Bases de licitacion o pliego de condiciones

Las bases o pliegos™ deben contener toda la informacion necesaria para que |os proveedores
interesados puedan presentar correctamente sus ofertas, conteniendo al menos la informacion que
la norma exige, debiendo estar las bases disponibles para cualquier proveedor interesado, a quien
se le respondera toda duda razonable sobre las mismas, asi como cualquier solicitud razonable de
informacion pertinente formulada, a condicion que tal informacion no dé a un proveedor ventajas
respecto de su competencia.

iii) Plazos de licitacion®

La regla general en materia de plazos, es que deben permitir a los proveedores preparar y
presentar sus ofertas antes del cierre de la licitacion. Para ello las entidades deben considerar
factores como la complejidad del contrato, el grado previsto de subcontratacion y el tiempo normal
requerido para transmitir las ofertas. En todo caso, se establece que el plazo no podré ser en ningn
caso inferior a 40 dias, desde lafecha de la publicacién del [lamado a participar, plazo que se podra
reducir cuando se cumpla alguna de las condiciones establecidas en € Articulo X1:3.

iv) Calificacion de proveedores®

El ACP permite a las Partes contar con procesos de calificacion de proveedores a condicién
gue no se mal utilicen, por lo que las entidades cubiertas deben abstenerse de discriminar a los
proveedores de las demés Partes o de discriminar entre éstos y |os nacionales.

Asimismo se permite a las Partes la posibilidad de mantener listas permanentes de
proveedores calificados, pero se exige garantizar que todo proveedor pueda —en cuaquier
momento— solicitar su calificacion para ingresar en dichas listas, y que todos los que rednan las
condiciones y |o soliciten, sean incorporados dentro de un plazo razonablemente breve.

v)  Presentacion, recepcion y apertura de las ofertas y adjudicacion de los
contratos®
El ACP sefiala en detalle como deben presentarse las ofertas, como serén aceptadas y cuales
seran los mecanismos a utilizar para la apertura de las mismas, las que deberdn garantizar la
correccion del proceso y cumplir con las obligaciones sobre Trato nacional y no discriminacion.

Se establecen ademas, las reglas para la adjudicacién de los contratos. Para que se pueda
adjudicar una oferta, ésta tendrd que cumplir a momento de la apertura con los requisitos
esenciales estipulados en e aviso y en las bases de licitacion y proceder de un proveedor que
cumpla con todas las condiciones para participar en la contratacion. Ademés, salvo que una entidad
decida no concluir un contrato por motivos de interés publico, la adjudicacién se hard a oferente
gue se haya determinado que tiene plena capacidad para €jecutar el contrato y cuya oferta sea la
més baja 0 a la oferta que, seguin 1os criterios concretos de evaluacion establecidos en el llamado y
las bases de licitacion, se considere la mas ventajosa.

Efectuada |a adjudicacidn, se debe publicar un aviso indicando la informacion establecida en
el Articulo XVI11:1,% y a solicitud de cualquier proveedor, las entidades deberan explicar sus

2L Articulo XII.

2 Articulo XI.

3 Articulo VIII.

2 Articulo VIII:d).

% Articulo X111

% Esto incluye la naturaleza y cantidad de los bienes o servicios objeto de la adjudicacion; & nombre y direccién de la entidad que
adjudica; lafecha de laadjudicacién; e nombrey direccion del adjudicatario; el valor de la oferta ganadora, o de las ofertas més ata
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précticas y procedimientos de compras a los proveedores cuya oferta no haya sido la elegida,
entregandol es informacion pertinente acerca de las razones por las cuales su oferta fue desestimada
y sobre las caracteristicas y las ventajas relativas de la oferta elegida, debiendo sefidlar el nombre
del proveedor adjudicatario.

vi) Publicidad y transparencia

Varias disposiciones del ACP dicen relacion con estas materias. El Articulo XVIII
(Informacion y examen: obligaciones de las entidades) establece que las entidades insertaran un
anuncio o aviso dando cuenta de la adjudicacién de un contrato en la publicacion sefialada por las
Partes en el Apéndice I, dentro de un plazo maximo de 72 dias, contados desde la adjudicacién de
un contrato. Ademas, las entidades, a peticion de cualquier proveedor, explicardn sin demora sus
précticas y procedimientos de compras, dando toda otra informacion relevante acerca de por qué se
les elimind o rechazo su inclusion de una lista de proveedores, o del por qué no fueron elegidos en
un proceso determinado.

Asimismo, las Partes publicardn prontamente todas las leyes, reglamentos, decisiones
judiciales y resoluciones administrativas de aplicacion genera y los procedimientos (incluidas las
cldusulas modelo) relativos a los contratos publicos comprendidos en € Acuerdo, de manera que
las demas Partes y proveedores puedan conocer adecuadamente su contenido.

vii) Excepciones

El Articulo XXII1 establece las excepciones generales ala aplicacion del ACP, garantizando
gue nada impida €l que una Parte pueda adoptar las medidas, o pueda abstenerse de revelar
informaciones, cundo lo considere necesario para proteger sus intereses esenciales en materia de
seguridad, en relacién con la adquisicion de armas, municiones o material de guerra, o cualquier
otra contratacion indispensable para la seguridad naciona o para fines de defensa nacional. Lo
mismo se aplica a las medidas necesarias para proteger la moral, €l orden o la seguridad publicos,
proteger la saud y la vida humana, animal y vegetal, proteger la propiedad intelectual, o
relacionadas con bienes fabricados o servicios prestados por minusvalidos, o en instituciones de
beneficencia o penitenciarias, siempre que esas medidas no se apliquen de modo que constituyan
una discriminacion arbitraria o injustificable entre paises donde existan las mismas condiciones, o
sean unarestriccion encubierta del comercio internacional.

viii) Tecnologias de la informacion y estadisticas

A fin de que el ACP no constituya un obstaculo innecesario al progreso técnico, se establece
un compromiso de consultas periodicas entre las Partes, acerca de |as novedades que se produzcan
en el uso de tecnologias de la informacion, para promover que las compras sean abiertas, no
discriminatorias y eficientes, mediante el uso de procedimientos transparentes, donde |os contratos
comprendidos en el dmbito del Acuerdo estén claramente definidos y sea posible identificar toda la
informacion disponible en relacion con un contrato concreto.

Ademas, se contemplan compromisos de intercambio de informacion entre las Partes y un
compromiso de entrega anual de estadisticas sobre los contratos cubiertos por el Acuerdo —y en la
medida que se disponga de informacion— de estadisticas sobre los paises de origen de los
productos adquiridos y |os servicios contratados por sus entidades.

y mas baja tomadas en cuenta para la adjudicacion del contrato; cuando proceda, los medios de identificar el aviso de llamado o la
justificacion pararecurrir a procedimiento del Articulo XV; y € tipo de procedimiento utilizado.

15



Las compras publicas en |os acuerdos regionales de América Latina con paises desarrollados

3. Modalidades de contratacion

Si bien las modalidades de contratacion pueden incluirse como parte de los procedimientos
tendientes a fortalecer la transparencia del Acuerdo, se han considerado por separado habida cuenta
de su importancia a la hora de comprender e ACP y los cambios de enfoque que se han
materializado en algunos de los Acuerdos Comerciales Regionales objeto del presente estudio.

El ACP establece en principio tres modalidades o procedimientos de contratacion. La
licitacion publica, la licitacion selectiva y la licitacion restringida. Ademés, regula una situacion
(que algunos autores consideran una cuarta modaidad) en e Articulo XIV, denominada
negociacion, aplicable cuando las entidades han indicado tal intencién en el aviso de llamado a
licitar, o cuando de la evaluacion efectuada por una entidad durante un proceso especifico, se
desprende que ninguna of erta es claramente la mas ventaj osa.

i) Licitaciones publicas

Se definen como aguellas en que todos | os proveedores interesados pueden presentar ofertas.
Estas constituyen la regla general dentro del Acuerdo, y por lo tanto, deben ser preferidas a las
demés modalidades de contratacion.

ii) Licitaciones selectivas

Son aguellas en que, con sujecion a lo dispuesto en Articulo X:3 'y las demés disposiciones
pertinentes del Acuerdo, pueden presentar ofertas aquellos proveedores a quienes la entidad invite
a hacerlo. En ellas se debe invitar a participar a mayor nimero de proveedores nacionales y de las
demas Partes que sea compatible con el funcionamiento eficaz del sistema. Las entidades
seleccionaran de manera justa y no discriminatoria a los proveedores que pueden participar en la
licitacion y si existen listas de proveedores calificados podran seleccionar de entre esas listas.

iii) Licitaciones restringidas

Son aquellas en que la entidad licitante se pone en contacto con cada proveedor por
separado, las que deben efectuarse con sujecion a las condiciones estipuladas en el Articulo XV.
En estas licitaciones no es necesario aplicar las normas de los Articulos VIl a X1V del ACPy solo
proceden en la medida que no se utilicen para evitar que la competencia sea la méxima posible y
siempre que no se constituyan en un medio de discriminacion contra proveedores de otras Partes o
en un mecanismo de proteccion alos productores nacional es.

4. Cumplimiento

Quizés si e cambio més relevante introducido a ACP negociado en la Ronda de Uruguay,
fue incorporar la posibilidad de que los particulares, es decir los proveedores, pudieran recurrir
directamente en contra de las entidades paraimpugnar supuestas violaciones de los procedimientos
del Acuerdo. El objetivo de esta herramienta, fue reducir el margen de violacion del ACP,
entregando su control a quienes se encuentran en lamejor posicién para detectar las infracciones en
un proceso determinado.

Como primer paso, el Articulo XX establece que cuando un proveedor presenta un reclamo
basado en unainfraccion del Acuerdo en € contexto de un contrato especifico, la Parte interesada
alentara se trate de resolver e reclamo mediante consultas entre e proveedor y la entidad
contratante, quien lo examinara de formaimparcial y oportuna.

La impugnacion exige a las Partes establecer —por escrito y en forma publica—
procedimientos no discriminatorios, oportunos, transparentes y eficaces para los proveedores.
Ademas puede exigirse a proveedor que impugne, € que notifique su impugnacion a la entidad
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dentro de un plazo determinado contado desde que tuvo conocimiento de ella, plazo que en ninglin
caso serainferior alos 10 dias.

Debera conocer de estas impugnaciones un tribunal o un érgano de examen imparcia e
independiente, que no tengainterés en el resultado del contrato. En aquellos casos en que €l 6rgano
de examen no sea un tribunal, sus actuaciones estardn sometidas a una revision judicial o se
gjustardn a un procedimiento que asegure un debido proceso y garantice medidas provisionaes
rapidas para corregir las infracciones del Acuerdo y preservar las oportunidades comerciales de los
proveedores afectados.

B. Efectos del ACP

Uno de los méritos del ACP es el haberse constituido en el primer esfuerzo internacional por
incorporar el mercado de las compras publicas a las disciplinas OMC, en un area donde los Estados
histéricamente han sido reacios a tomar compromisos utilizando las compras del Estado como
herramienta para desarrollar o proteger laindustrialocal.

Otro aporte significativo del ACP, fue establecer un marco juridico de derechos y
obligaciones en materia internacional, delimitando los mérgenes en que se han desarrollado
posteriormente las politicas de compras de muchos miembros de la OMC. Esto se logré
incorporando disciplinas que garantizaran Trato nacional (con las limitaciones en materia de
cobertura recogidas en los Anexos), transparencia de las medidas que regulan las compras para
asegurar que e beneficiado fina sea el proveedor que presente la oferta mas ventgjosa, y
entregando a los proveedores herramientas més eficaces al exigir a las Partes contratantes el
establecimiento de procedi mientos domésticos de impugnacion imparcialesy eficientes.

El enfoque més amplio del ACP, representado por las innovaciones efectuadas durante la
Ronda de Uruguay, sirvié en su primera etapa para expandir y desarrollar las disciplinas en materia
de compras. Sin embargo, a pesar de ello y como ya sefialaramos, € ACP ha sido incapaz en sus
esfuerzos por atraer nuevos Miembros. Las razones que se han dado para explicar este fendmeno
son variadas y van desde cuestiones de politica comercial hasta factores propios del Acuerdo. Asi,
se ha sefidlado que e ACP no alcanza su potencia debido a que la discriminacion sélo ha sido
parcialmente superada. Histéricamente la discriminacion en contra de proveedores extranjeros
asumié una variedad de formas, desde las obvias como la prohibicion expresa a empresas
extranjeras para participar en compras nacionales, o preferencias de precio en las ofertas de los
proveedores locales, hasta otras tales como dar trato preferencial a proveedores que aceptaran
utilizar insumos nacionales, 0 establecer exigencias y requerimientos tendientes a excluir los
proveedores extranjeros pero favoreciendo alaindustria nacional.

El principal objetivo del ACP fue eliminar estas formas de discriminacion, pero no se logré
de forma absoluta, ya que muchas Partes establecieron excepciones a Trato nacional en sus notas
generales del Apéndice |, con lo que subsisten variadas herramientas de discriminacion,
especialmente por Parte de paises con grandes mercados. El resultado final del ACP ha sido
criticado y en definitiva ha dificultado el acceso de paises més pequefios y con menor desarrollo,
los que enfrentan dificultades anexas a evaluar su incorporacion, fruto de la complejidad y la
forma en que se adquieren los compromisos bagjo e Acuerdo. Una primera dificultad para estos
paises surge de la no aplicacion de la clausula de nacién mas favorecida, privandolos de una de las
grandes ventajas que otorga el sistema multilateral de comercio. Bajo el ACP, las coberturas son
negociadas bilateralmente, 10 que representa una desventaja natural para paises pequefios, quienes
afrontan mayor presion relativaa negociar un balance de las concesiones.

17



Las compras publicas en |os acuerdos regionales de América Latina con paises desarrollados

A lo anterior se agrega lo complejo que resulta comprender |os alcances de las obligaciones
establecidas en los anexos del ACP y el mayor costo relativo que ello representa para los paises
menos desarrollados, configurdndose importantes asimetrias de informacion entre los proveedores
de distintas Partes del Acuerdo. Al evaluar la conveniencia del ACP, parte importante de esta
evaluacion esta dada por las oportunidades de negocios que se abren para la industria local de un
pais en otros mercados. Sin embargo, para la gran mayoria de los proveedores de paises menos
desarrollados, resulta muy dificultoso identificar y acceder a estas oportunidades ya que
generalmente carecen de recursos para eliminar las asimetrias que se producen como resultado de
lo complejo que resulta entender os compromisos finales de las Partes, donde no basta con analizar
el ambito de las disposiciones del texto del ACP, sino que ademas, es imprescindible tener un
adecuado manejo de los distintos Apéndices.”’

S6lo una vez hecho un andlisis acabado del ACP con sus apéndices es posible identificar
oportunidades de negocio. Pero eso no garantiza el acceso a tales oportunidades, ya que luego
deberan identificarse contratos especificos a los cuales se pueda acceder, todo lo cud dificulta las
oportunidades comerciaes de muchas empresas de paises menos desarrollados. Un buen e emplo
de lo complejo que resulta un cabal entendimiento de los anexos 'y su @nbito es que el Unico caso
de disputa bajo el ACP fue en contra de Corea™ y se referia precisamente a determinar si bajo €
Apéndice | de laLista de Corea, estaba 0 no cubierto un determinado proyecto de construccion, en
atencién ;319 que la entidad responsable de tal proyecto no era una entidad cubierta bgjo el Articulo 1
del ACP.

A lo sefidlado se pueden sumar como desincentivo del ACP el desbalance que produce la
existencia de los umbrales existentes, al afectar el potencial de negocios que representa el Acuerdo
para las empresas de los paises en desarrollo. Dados los umbrales existentes actualmente, las
posibilidades de acceso efectivo para estos paises quedan reducidas solo a sus grandes empresas,
las que en muchos casos no alcanzan a més de dos o tres por &rea de negocios y que generalmente
cuentan con volumenes de operacion y mercados que no hacen de las compras de gobierno un
mercado de interés potencial. Esto representa un desincentivo para los paises pequefios, quienes
con justa razbn ven como los costos no menores que significa acceder a ACP, no se ven
necesariamente retribuidos con mayores oportunidades para su sector productivo.

2 paraidentificar un contrato cubierto es necesario identificar en primer lugar si la entidad esta listada en el Apéndice 1 (que a su vez

consta de 5 anexos y notas generales). Pero no es suficiente. Si la entidad es de nivel sub central, por g emplo, no es necesariamente
parte de |la of erta para todas las contrapartes del Acuerdo. Luego debe estudiarse si el bien o servicio no esté excluido, ya sea de los
apéndices de bienes y servicios, o bien en las exclusiones especificas que existen bgjo ciertas entidades. Ademas, una vez clarificado
todo lo anterior, es necesario prestar atencion a las notas generales, ya que en ellas también se establecen limitaciones o exclusiones
de Trato nacional.

Corea— medidas que afectan ala contratacion publica. WT/DS163/R.

% Ver parrafos 7.4-83.
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ll. Acuerdos bilaterales y sub-
regionales sobre compras

En la region, los Estados Unidos y Canada son los Unicos
miembros del ACP, en tanto que los demas paises han sido reacios a
incorporarse a Acuerdo. Actualmente sdlo Panamé se encuentra
negociando su incorporacion y tienen la calidad de observadores
Argentina, Chile y Colombia, pero sin que ninguno de ellos haya
manifestado mayor interés en acceder al Acuerdo. Sin embargo, ello
no ha significado una prescindencia respecto de las compras en la
region, sino que por e contrario, es posible encontrar Acuerdos
negociados en la materia, tanto entre paises de la Region como entre
estos )S/Opal’ses de otras latitudes, principalmente por parte de Méxicoy
Chile.

El presente documento se aboca a las experiencias de
negociacién en materia de compras, desarrolladas por los Estados
Unidos, la Unién Europea y Japdn con paises de Latinoamérica. Se
trata de andizar, a través de las disciplinas acordadas, cua es el
impacto que presentan estos Acuerdos e identificar que diferencias y
alcances es posible observar entre el ACPy los Acuerdos Comerciales
Regionales.

%0 Entre los Acuerdos dentro de la Region se pueden mencionar los Acuerdos suscritos por México con Colombia y Venezuela; con
Boalivia; con Nicaragua; e Acuerdo entre Centroaméricay Chile; o el trabajo realizado a interior de MERCOSUR desde la creacion
del Grupo Ad Hoc de compras en 1997.
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A. Tratado de Libre Comercio de América del Norte

El Tratado de Libre Comercio de América del Norte (NAFTA por su sigla en inglés) fue el
primer acuerdo en la region sobre compras. Suscrito por Canadd, Estados Unidos y México, su
principal caracteristica fue que por la época en que se negocio (entrd en vigencia el 1 de enero de
1994), se inspird en el ACP previo a la modificacion de la Ronda de Uruguay, pero a la vez,
muchas de sus innovaciones fueron introducidas luego en el ACP de 1996.

El resultado de esta retroalimentacion fue que en general, las disciplinas NAFTA son muy
similares —por no decir idénticas— a las existentes en el ACP y donde mayor diferencia se puede
apreciar no es en el texto, sino que en la cobertura establecida por las Partes en los anexos,
principalmente en materia de umbrales aplicables, donde se percibe la influencia del otro
antecedente relevante parala negociacion del Capitulo de Compras de NAFTA, cual es, €l Acuerdo
previo sobre compras gubernamentales existente entre los Estados Unidos y Canad, €l cual fijé la
base de lo que fueron sus ofertas mutuas.

En NAFTA los compromisos de acceso se recogen en los Anexos 1001 y 1010. El Anexo
1001 esté subdividido en once Anexos de |os cuales, dos ademas contienen apéndices.

Anexo 1001
Anexo 1001.1a-1: Entidades del Gobierno Federal
Anexo 1001.1a-2: Empresas gubernamentales
Anexo 1001.1a-3: Entidades de los gobiernos estatales y provinciales
Anexo 1001.1b-1: Bienes
Anexo 1001.1b-2: Servicios
Apéndice 1001.1b-2-A: Lista provisiona de servicios de México
Apéndice 1001.1b-2-B: Sistema comun de clasificacion
Anexo 1001.1b-3: Servicios de construccion
Apéndice 1001.1b-3-A: Lista de servicios de construccion
Anexo 1001.1c:  Indizaciony conversion del valor de los umbrales
Anexo 1001.2a:  Mecanismos de transicion para México
Anexo 1001.2b:  Notas generales
Anexo 1001.2c:  Umbrales especificos por pais
Anexo 1010
Anexo 1010.1: Publicaciones

1. Principios

En materia de ambito, si bien los textos ACPy NAFTA difieren, los cambios son formales.
Ambos se aplican a toda medida respecto de las entidades listadas, en los bienes y servicios
comprometidos, por sobre los umbrales que para cada caso fijan. Las reglas operan para las
adquisiciones mediante cualquier instrumento contractual, incluidos métodos tales como compra,
compra a plazos o arrendamiento —financiero o no— con o sin opcion de compra, e incluida
cualquier combinacién de productos y servicios.
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Quizés s la mayor diferencia radica en que NAFTA es mas explicito y detallado al
incorporar ciertas reglas para mayor claridad. Se trata de textos que si bien dan cuenta de las reglas
generales, las Partes han preferido reafirmar para minimizar la opcion de conflicto. A modo de
giemplo, NAFTA explicita que cuando un contrato no esté sujeto a capitulo, sus disposiciones no
podran interpretarse en e sentido de abarcar cualquier bien o servicio que comprenda dicho
contrato. Otro gjemplo es cuando explicita que & concepto de compras no incluye los acuerdos no
contractuales, ni ninguna forma de asistencia gubernamental, ni la adquisicion de servicios de
agencias 0 deposito fiscales, los servicios de liquidacion y administracion para instituciones
financieras reglamentadas, ni los servicios de ventay distribucion de deuda pablica.

Donde los estandares NAFTA son idénticos al ACP es cuando revisamos las normas de
valoracion de contratos, reglas de origen, condiciones compensatorias especiales (offsets) y
especificaciones técnicas.

Existe sin embargo, una norma importante donde las disciplinas pueden considerarse
distintas entre ambos Acuerdos. Se trata de la norma en materia de Trato nacional y no
discriminacién, donde el ACP otorga el estandar a los productos, servicios y proveedores de las
demas Partes. NAFTA en cambio, restringe €l principio por cuanto alcanza solo alos bienes de otra
Parte, alos proveedores de dichos bienesy alos proveedores de servicios de otra Parte.

2. Modalidades de contratacion

Si bien NAFTA no distingue explicitamente las modalidades de compra entre licitaciones
publicas, selectivas y restringidas, como lo hace el ACP, las modalidades se aplican en ambos
casos de manera similar. En efecto, NAFTA sefiala primero los requisitos que deben tener los
procedimientos de licitacién, sin especificar que se trata de una licitacion publica pero
estableciendo estandares similares a los del ACP, para luego referirse a procedimientos de
licitacion selectiva® Finalmente regula los procedimientos de licitacion restringida®™ de igual
forma que e ACP pero no contempla dos causales relacionadas con construccion (Articulo 15
literales f) y g)), y agrega una causal sobre servicios de naturaleza confidencia (Articulo 1016
literal 1).

3. Procedimientos e informacion

Tampoco existen mayores diferencias entre NAFTA y ACP en lo que se refiere acalificacion
de proveedores; invitacion a participar; plazos; bases de licitacion; presentacion, recepcion y
apertura de las ofertas, y adjudicacion de los contratos; negociacion; y excepciones.

Respecto del suministro de informacion, en NAFTA también se debe publicar toda medida
relativa a compras en los medios designados por las Partes, y la entidades deben explicar —previa
solicitud— sus procedimientos de compras. Estas, ademés, designaran uno o méas puntos de enlace
y responderén toda pregunta razonable de otra Parte. En materia de estadisticas, cada una de las
Partes recabard estadisticas y proporcionara alas otras Partes un informe anual de manerasimilar a
ACP, amenos que las Partes acuerden otra cosa.

Es interesante constatar que NAFTA contiene dos disposiciones sobre cooperacién técnica
entre las Partes (Articulo 1020) y apoyo a las pequefias y medianas empresas (Articulo 1021).% El
primero, promueve la cooperacion mutuamente acordada para un mayor entendimiento de los

8L Articulo 1011.

%2 Articulo 1016.

El Comité de la Micro y Pequefia Empresa fue establecido con prontitud tras la entrada en vigencia del Acuerdo y sesion6 por
primera vez en marzo de 1994. Sin embargo, dadas las particularidades del TLC y las restricciones y notas incorporadas, no hay
antecedentes que muestren resultados concretos de |a labor desarrollada con posterioridad a 1996.
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sistemas de compra, con miras a lograr el mayor acceso a las oportunidades de negocio por los
proveedores, proveyendo informacion sobre programas de capacitacion. Habrd asimismo,
programas de capacitacion y orientacion para el persona del sector publico que participa en las
compras y los proveedores interesados en aprovechar |as oportunidades de negocio. En materia de
micro y pequefia empresa se crea un Comité que trabgjara facilitando la identificacion de
oportunidades, en el adiestramiento del persona de micro y pequefias empresas en materia de
procedimientos y apoyando a micro y pequefias empresas interesadas en asociarse con sus similares
en €l territorio de otra Parte.

4. Cumplimiento

En materia de impugnaciones, la norma NAFTA es similar al ACP. Ambas contienen
disciplinas que garantizan la posibilidad de que sean los propios proveedores quienes puedan
recurrir ante autoridades independientes de la entidad licitante, para impugnar cualquier violacion
de las normas contempladas en los Acuerdos.

B. Acuerdo de asociacion econdémica entre México y Japon

El Acuerdo para el Fortalecimiento de la Asociacion Econdmica entre los Estados Unidos
Mexicanosy € Japon (AMJ) contempla bajo su Capitulo 11, las normas sobre “compras del sector
publico”.

En este caso, a ser Japén miembro del ACP y México del NAFTA, sus disciplinas siguen
una estructura similar a ambos. El Acuerdo contiene normas similares a las de ACP/NAFTA en
materia de ambito, reglas de origen, condiciones compensatorias especiales (offsets) y reglas de
origen.

En materia de Trato nacional, el AMJ otorga a los bienes, serviciosy proveedores de la otra
Parte, que ofrezcan bienes o servicios de la otra Parte, un trato no menos favorable que el otorgado
a sus propios bienes, servicios y proveedores. Asimismo, el Acuerdo contempla una norma para
excluir de la aplicacion del capitulo las medidas en frontera relativas a impuestos y aranceles, asi
como las que afectan a comercio de servicios, distintas de las medidas relativas a las compras
comprendidas en € capitulo. Junto a esta norma, se contempla ademés, una sobre denegacién de
beneficios.

En materia de procedimientos y modalidades de compra, hay un aspecto muy singular en el
Acuerdo. El Articulo 122, “Procedimientos de Compras y Otras Disposiciones’, sefidla que “ Cada
Parte aplicard las respectivas reglas y procedimientos establecidos de conformidad con las
disposiciones, con sus reformas, especificadas en e anexo 18”. Este Anexo, 10 que establece en
resumen, es que en materia de procedimientos, Japon utilizara los establecidos en e ACP, en tanto
que México se regird por las normas establecidas en NAFTA, incluyendo ellas, las referidas a
valoracion de contratos y especificaciones técnicas.

Respecto del cumplimiento, el Articulo 125 “Procedimientos de Impugnacion”, también
permite a los proveedores presentar reclamaciones basadas en la existencia de una infraccion del
capitulo en el contexto de una compra. Las Partes alentardn que se trate de resolver la reclamacion
mediante consultas proveedor/entidad contratante, en cuyo caso se examinara de formaimparcia y
en tiempo oportuno las reclamaciones. Ademas los procedimientos de impugnacion preveran
medidas provisionales expeditas para corregir las infracciones del capitulo y para preservar las
oportunidades comerciales.

Finalmente, en el caso de los compromisos en materia de acceso, ellos se recogen en los
Anexos 11 a 18 del Acuerdo como sigue: Anexo 11: Entidades listadas, Anexo 12: Bienes; Anexo
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13: Servicios; Anexo 14: Servicios de Construccion; Anexo 15: Umbrales de aplicacion; Anexo 16:
Notas Generales de México; Anexo 17: Publicaciones; Anexol8: Procedimientos de Compra.

C. Acuerdos de la Unidon Europea

A lafecha, la Unién Europea ha concluido negociaciones y suscrito Acuerdos de Asociacion
Comercia con México y Chile, esta negociando con MERCOSUR y en proceso de evaluacion para
hacerlo con los paises de la Comunidad Andina. A continuacion se analizan las principales
disposiciones de los textos ya concluidos, negociados con México (Titulo 111) y Chile (Titulo 1V).

1. Acuerdo UE-México

Siendo la Union Europea miembro ACP, dicho Acuerdo ha servido de guia a la hora de
adoptar su enfoque en materia de compras de Gobierno. México por su parte, si bien no es miembro
ACP, a ser parte de NAFTA, ha mantenido un enfoque similar en sus negociaciones.

No debe extrafiar entonces que, a igual que lo sefialado en el caso del AMJ, e Acuerdo
negociado entre la UE y México no contenga mayores innovaciones respecto de las normas que
hemos venido analizando, con disciplinas que replican e enfoque ACP-NAFTA. Respecto de la
forma en que se adoptan los compromisos en materia de acceso a mercado y sus limitaciones, €l
Acuerdo de Asociacién contempla ademés del titulo sobre compras, la existencia de 9 Anexos que
regulan larelacion entre las Partes.®

i) Principios

Sefial@bamos previamente que en materia de cobertura, las diferencias entre ACPy NAFTA
més de forma que de fondo. En el caso del Acuerdo UE-México se sigue la estructura formal
NAFTA, replicando las exclusiones que no estén en el ACP. En materia de Trato nacional y no
discriminacién, el estandar se otorga a los productos, servicios y proveedores de la otra Parte, y
contempla la exclusion de las medidas en frontera asi como las que afectan a comercio de
servicios, distintas de las leyes, reglamentos, procedimientos y practicas relativas a compras
cubiertas en € titulo.

El Acuerdo reitera las disposiciones ACP-NAFTA en materia de reglas de origen (se agrega
ademés una clausula de denegacion de beneficios); prohibicion de condiciones compensatorias
especiales (offsets) y especificaciones técnicas.

ii)  Procedimientos y modalidades de contratacién

Al igual que en el Acuerdo México-Japon, se sigue e enfoque de abrir la aplicacion de los
procedimientos a los existentes en sus Acuerdos previos, es decir, ACPy NAFTA. Asi el Articulo
29 “Procedimientos de compra y otras disposiciones’ sefidla que México aplicard las reglas y
procedimientos especificados en NAFTA y la Comunidad aplicara las reglas y procedimientos
especificados en el ACP, agregando gue se considera que ambos juegos de reglas y procedimientos
otorgan un trato equivalente entre si.

iii) Cumplimiento

No resulta extrafio frente a lo sefialado precedentemente, que en materia de impugnacion las
Partes hayan mantenido la linea de lo negociado previamente. Se permite (Articulo 30) la
impugnacién de un proceso por parte de un proveedor, cuando exista una infraccion de las

3 Anexo VI: Entidades Cubiertas, Anexo VII: Bienes, Anexo VIII: Servicios, Anexo IX: Servicios de Construccin; Anexo X:
Umbrales; Anexo XI: Notas Generales; Anexo XII: Procedimientos de Compras y otras Disposiciones; Anexo XIII: Publicaciones;
Anexo XIV: Formato para Intercambio de Informacién Estadistica.

23



Las compras publicas en |os acuerdos regionales de América Latina con paises desarrollados

obligaciones del capitulo, en donde la Parte interesada alentard a sus entidades a que busquen una
solucién a la reclamacion mediante consultas con €l proveedor reclamante.

2. Acuerdo UE-Chile

Chile, el otro pais latinoamericano con quien la UE ha negociado compras de gobierno
tampoco es miembro ACP. Pero ademas, Chile tampoco es parte de NAFTA por lo que adiferencia
de México, su enfoque en materia de compras no estaba necesariamente representado por €l
enfoque ACP/NAFTA. Ello se reflej6 en € Acuerdo, donde se puede observar un enfoque que sin
ser diametralmente distinto al analizado precedentemente, si tiene matices importantes a la hora de
evaluarlos.

En efecto, e Unico precedente de Chile® previo a la UE, era su negociacion con
Centroamérica,® la que tenia varias particularidades respecto del enfoque ACP/INAFTA. Asi,
Centroamérica-Chile no contempla umbrales, como tampoco los detallados procedimientos del
Acuerdo OMC, sino que se concentra en establecer los grandes principios que rigen a las compras
de gobierno. EI TLC Centroamérica-Chile recoge las disciplinas de Trato nacional, no
discriminacién, igualdad de acceso y transparencia, pero no las regula sino que las deja entregadas
alas normas nacionales, las cuales deben recoger y respetar estos principios, en todos |os procesos
de licitacion abierta.

La negociacion entre la UE y Chile respondié a un encuentro entre dos enfoques si bien no
compl etamente opuestos, al menos distintos a la hora de enfrentar la forma de regular las compras.
Esto se tradujo en un capitulo distinto, que se aleja de lalinea de los Acuerdos ACP-NAFTA, pero
que difiere también de aguellos inspirados sélo en principios, como e Acuerdo Centroamérica -
Chile, o € Tratado entre Australia y Nueva Zelandia. El resultado es un texto con una vision
ecléctica o integradora, donde se deja de lado €l excesivo detalle procesal por € que ha sido
criticado el ACP, pero que a la vez va més ala de la simple enunciacion de principios y que no
descansa Unicamente en la regulacién nacional .

Esta yuxtaposicion de enfoques se traduce es un Titulo que contempla el establecimiento de
umbralesy los principios comentados a analizar |os Acuerdos con enfoque ACP, pero que alavez,
si bien coincide con e ACP en materia de procedimientos, no cae en excesos de detalle en su
regulacion, recogiendo las obligaciones basicas que deben cumplir las Partes en Trato nacional y
no discriminacién, transparencia, igualdad de oportunidades y publicidad de |os procedimientos.

En cuanto a la forma en que se adoptan los compromisos en materia de acceso, ello se hace
de manera distinta al ACP. El Titulo IV cuenta con tres anexos, cada uno con 5 apéndices. En los
dos primeros Anexos se recogen por separado los compromisos de la UE (Anexo X1) y Chile
(Anexo XII) y sus Apéndices son similares.®” El Anexo XIII sobre Aplicacion de Determinadas
Disposiciones del Titulo IV de la Parte IV, es comin a ambas Partes y también consta de cinco
Apéndices. Apéndice 1. Concesion de Obras Publicas, Apéndice 2: Medios de Publicacion;
Apéndice 3: Plazos; Apéndice 4: Informes Estadisticos; y Apéndice 5: Valor de los Umbrales.

i) Principios
En &mbito de aplicacion y cobertura, no hay diferencias de enfoque. El Titulo IV del
Acuerdo de Asociacion se aplica a todas las medidas relativas a las compras realizadas por las

% Previo a TLC con Centroamérica, Chile ya habia concluido negociaciones para un Tratado de Libre Comercio con Canaday con

México. No obstante, ninguno de estos Acuerdos contempl6 un capitulo sobre compras sino slo compromisos de negociaciones
futuras.

Costa Rica, El Salvador, Guatemalay Nicaragua.

Apéndice 1: Entidades a nivel central; Apéndice 2: Entidades a nivel subcentral y organismos de derecho publico Apéndice 3:
Entidades que operan en el sector empresarial o de los servicios publicos;, Apéndice 4: Servicios; y Apéndice 5: Servicios de
construccion.
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entidades, a reserva de las condiciones especificadas por cada Parte en los Anexos. El Acuerdo
contiene un umbral de aplicacion, equivalente al existente en el ACP, e que varia dependiendo de
si trata de bienes, servicios o servicios de construccion.

Ademas, UE-Chile sigue la linea NAFTA respecto de las exclusiones en su aplicacion
excluyendo por g emplo, los contratos adjudicados en virtud de un acuerdo internacional destinado
ala gecucion o explotacion conjunta de un proyecto por las partes contratantes, o |os relacionados
con €l estacionamiento de tropas o procedimientos particulares de una organizacion internacional;
etc.

Una caracteristica dentro del &mbito, que no se aprecia en los capitulos analizados
anteriormente, es que se define lo que se entiende por compras,® definicion que parte de la
exclusion efectuada por las normas establecidas en GATT y AGCS. Otra innovacién importante es
gue se indica explicitamente que las concesiones de obra publica son también compras para fines
del Acuerdo. Esta norma es interesante ya que no hay referencias en alglin Acuerdo anterior y no
existe unanimidad a la hora de definir si las concesiones pueden o no considerarse dentro del
concepto de compras.

En Trato nacional y no discriminacion se establece primero e principio (las compras se
deben realizar de forma transparente, razonable y no discriminatoria, otorgando el mismo trato a
los proveedores de todas las Partes y asegurando € principio de una competencia abierta y
efectiva) y luego €l estandar minimo: cada Parte concedera a los bienes, serviciosy proveedores de
la otra Parte un trato no menos favorable que el otorgado a los bienes, servicios y proveedores
nacionales. Asimismo, se recoge la norma NAFTA que excluye las medidas en fronterarelativas a
bienes y las que afecten a comercio de servicios, distintas de las que regulan especificamente las
compras cubiertas. Otra particularidad interesante es que UE-Chile consagra y garantiza € Trato
nacional, sin que exista ninguna referencia a otro tipo de normas restrictivas, prescindiéndose de
normas sobre reglas de origen y denegacion de beneficios, las que quedan sujetas alaregla general .

En forma similar @ ACP, pero con un texto més acotado, se prohibe el establecimiento de
condiciones compensatorias especiales y preferencias nacionales (offsets) y se regulala posibilidad
de establecer especificaciones técnicas, a condicion de que no se apliquen con el objeto o a efecto
de crear obstacul os innecesarios al comercio.

Finamente, en materia de valoracion de contratos, si bien se mantiene una norma sobre €l
particular, se simplifica indicandose que las entidades no fragmentaran un procedimiento, ni
recurrirdn a ningun otro método de valoracion con el propésito de eludir la aplicacion del Titulo,
debiendo considerar a valorar un contrato, todas las formas de remuneracion, como primas,
honorarios, comisiones e intereses, asi como la cuantia méxima total autorizada, incluidas las
cldusulas de opcidn, prevista en € contrato. Si debido a la naturaleza de un contrato, no se puede
calcular su valor preciso por anticipado, las entidades haran una estimacién del valor en funcién de
criterios objetivos.

ii) Procedimientos

En materia de procedimientos existe una importante disminucién del desarrollo procesal al
comparar las disposiciones UE-Chile con el ACP. Hay normas gue regulan todo el proceso de
contratacion, pero ellas recogen las etapas y caracteristicas principales con que debe contar €l

% "Contratacion plblica’, cualquier forma de contratacion de bienes o servicios, 0 una combinacion 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. Se
incluye la contratacion por métodos tales como compra o arrendamiento financiero, o alquiler, con o sin opcion de compra.
(Articulo 138.3)
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procedimiento, sin entrar a establecer en detalle los requerimientos de la documentacion a ser
proveida.

a) Publicacién de anuncios

Las Partes deben asegurar que sus entidades difundan efectivamente las oportunidades de
licitacion generadas por los procesos de compras, proporcionando a los proveedores toda la
informacion necesaria para participar y publicando por anticipado un aviso en € que seinvite alos
proveedores interesados a presentar ofertas o, si procede, solicitudes de participacion en ese
contrato (cuando exista precalificacion).

Se establece cuales seran los contenidos minimos de los avisos 0 anuncios, los que se
reducen a los necesarios para que un proveedor puedaidentificar su interés en la compra, indicando
la entidad licitante; el procedimiento de licitacion elegido y laforma del contrato; una descripcion
del contrato y los requisitos esenciales que éste debe cumplir; cualquier otra condicién que deban
cumplir los proveedores para participar en la compra; los plazos de presentacion de las ofertas y, si
procede, otros plazos; los criterios fundamentales que se utilizardn para la adjudicacion del
contrato; y de ser posible, las condiciones de pago y otras condiciones pertinentes. Asimismo, €l
Titulo IV establece el compromiso que las Partes instarén a sus entidades a publicar anualmente,
tan pronto como sea posible, un anuncio de las compras programadas con informacién sobre las
compras de las entidades.

Finamente, la innovacién mas importante en esta parte, es que establece la obligacién de
publicar electronicamente y a través de una misma direccion, todos los avisos para participar, 1o
que facilita laidentificacion de oportunidades por partes de los proveedores. La publicacién se hara
a través de medios que ofrezcan e acceso no discriminatorio y més amplio posible a los
proveedores interesados. Este acceso serd gratuito a través de un punto Unico de acceso que cada
Parte especifica en € Apéndice 2 del Anexo XIII. Ademas, cuando existan listas permanentes de
proveedores calificados, se deben publicar periddicamente avisos llamando a inscribirse en ellas,
identificando la entidad, el objetivo de lalistay dénde encontrar |as normas correspondientes a su
funcionamiento, incluidos los criterios de calificaciéon y descalificacion y el periodo de validez de
lalista.

b)  Bases de licitacion

El Acuerdo UE-Chile simplifica el enfoque ACP/NAFTA, sefialando como principio, que las
bases deberan incluir toda la informacion necesaria para que los proveedores puedan presentar
ofertas adecuadas, y cuando estas bases no ofrezcan acceso directo y libre a todo documento de la
licitacion por medios electrénicos, deberdn ser facilitados sin demora a peticién de cualquier
proveedor. Ademéas, se debera responder rgpidamente toda solicitud razonable de informacion a
condicién de que tal informacion no otorgue a ningln proveedor una ventgja sobre sus
competidores.

C) Plazos de licitacién

La regla es similar a ACP, estableciendo como principio, que todos los plazos para la
recepcion de ofertas y solicitudes de participacion deberén ser adecuados para que |os proveedores
puedan preparar y presentar ofertasy, si procede, solicitudes de participacion o de calificacion.

Al determinar estos plazos, las entidades deben considerar factores como la complejidad de
la compray el plazo normal para transmitir ofertas. Sin embargo, se establece un plazo minimo de
40 dias entre e llamado a participar y el término de la recepcion de ofertas, consagrandose
excepciones similares alas existentes bajo el ACP.
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d) Calificacién de proveedores

Al igua que el ACP, se permite que exista precalificacion de proveedores, a condicion de
gue las condiciones para participar en una compra se limiten a las esenciales para asegurar que €
proveedor potencia tenga la capacidad de cumplir con los requisitos y de gecutar € contrato. Se
prohibe condicionar la participacion en una compra a que un proveedor se haya adjudicado
previamente uno 0 mas contratos por una entidad, o a que €l proveedor tenga experiencia previa de
trabajo en € teritorio de la entidad licitante. Finalmente, se permite la existencia de listas
permanentes de proveedores cualificados siempre que se trate de listas abiertas donde se pueda
caificar en todo momento; debiendo informarse sobre la incorporacion a los solicitantes, y
permitiéndoles en general, participar en una compra aunque no figuren en la lista permanente al
inicio del proceso.

e) Presentacion, recepcion y apertura de las ofertas

Se establecen los principios que guian la etapa, sefialdndose que las ofertas se presentaran
por escrito y que las entidades recibirdn y abriran las ofertas con arreglo a procedimientos y
condiciones que garanticen el respeto de los principios de transparenciay no discriminacion.

f) Adjudicacioén de contratos

Para su adjudicacién, una oferta debe cumplir al momento de la apertura, con los requisitos
fundamentales de los avisos de Ilamado a participar, asi como en las bases y ser presentada por un
proveedor habil. Las entidades adjudicaran el contrato al licitador que haya presentado la oferta
més barata 0 a la oferta que, con arreglo a los criterios especificos de evauacion objetiva
previamente definidos en los anuncios o documentos de licitacion, se determine que es la més
ventajosa.

g) Informacion sobre la adjudicacion de contratos

Adjudicado un contrato, su resultado se debe difundir de manera efectiva informando sin
demora a los licitadores acerca de las decisiones correspondientes a la adjudicacion y sobre las
caracteristicas y ventgjas relativas de la of erta seleccionada. Ademés, previa solicitud, las entidades
informarén alos licitadores eliminados de |as razones por las que su oferta ha sido rechazada.

h)  Transparencia

Se reitera la exigencia de publicar sin demora las medidas de aplicacién genera sobre
compras, mediante su insercion en alguna de las publicaciones pertinentes a que se refiere €l
Acuerdo, incluidos en los medios el ectroni cos oficial es designados en |os Anexos.

i) Excepciones
En esta materia € texto sobre compras es uniforme, siguiendo la misma norma de
excepciones existente en el ACP.

)] Tecnologias de la informacion y Estadisticas

Existe el compromiso, en la medida de lo posible, de utilizar medios electronicos de
comunicacion para posibilitar una difusion eficaz sobre las oportunidades de licitacion ofrecidas
por las entidades, respetando los principios de transparencia y no discriminacion, y procurando
establecer un sistema electronico de informacion que sea obligatorio para las entidades,
promoviendo € uso de medios electrénicos para la transmisién de las ofertas. En materia de
estadisticas, estas no son obligatorios, sino sélo a peticion de una Parte, cuando no se garantice un
nivel aceptable de cumplimiento de ciertas obligaciones. Agrega el Acuerdo que se buscara la
cooperacion y asistencia técnica mediante € desarrollo de programas de formacion, con el objeto
de lograr unamejor comprension de los sistemas y estadisticas en materia de compras.
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k)  Negociaciones

El acuerdo UE-Chile contempla una norma similar a la existente en los Acuerdos con
enfoque ACP/NAFTA. Esta posihilita las hegociaciones entre las Partes siempre y cuando 1o hayan
indicado en el anuncio de compra, o cuando, previa evaluacion, se considere que ninguna oferta es
evidentemente la més ventgjosa. Las negociaciones serviran para identificar las ventgas y
desventgjas de las ofertas, y no discriminaran entre los proveedores en €l curso de las
Negoci aciones.

iii) Modalidades de Contratacién

Quizés s & cambio més significativo establecido por € Acuerdo UE-Chile, més alla de la
simplificacion en materia de procedimientos, es la forma en que se regulan las modalidades de
contratacion. Asi, ya no se definen los tres tipos de licitacion mencionados en el ACP, si no que se
establece que las compras se regiran por procedimientos de licitacion abierta o restringida. La
primera es aguella en que puede presentar una oferta cualquier proveedor interesado; en tanto la
restringida, es la aquélla en la que solo se invita a presentar ofertas a los proveedores que cumplan
con los requisitos de calificacion establecidos por |as entidades.

La regla general serd entonces, contar siempre con procedimientos competitivos, sea en una
etapa (abierta), sea con precalificacion o en dos etapas (restringida). No obstante, el Acuerdo UE-
Chile también reconoce que hay casos en que no es posible cumplir con las disciplinas del Acuerdo
para procesos competitivos, en los que cabe utilizar un mecanismo distinto de los procedimientos
de licitacion sefialados. Estas causales son taxativas y siguen un esquemasimilar alas del ACP.

iv)  Cumplimiento

Al igual que en los Acuerdos referidos precedentemente, el Acuerdo UE-Chile contempla
una norma que garantiza la oportunidad para que los proveedores puedan reclamar frente a una
presunta infracciéon del Acuerdo en un proceso de compra determinado, para lo que se contara con
procedimientos no discriminatorios, oportunos, transparentesy eficaces.

D. Otros acuerdos de los Estados Unidos en la regidn

Los Estados Unidos, junto con ser miembro ACP y haber negociado compras en NAFTA,
ademas ha negociado Tratados de Libre Comercio que incluyen capitulos de compras con otros
paises de América Latina. El primer caso fue Chile en 2002, y més recientemente ha concluido un
TLC con los Paises de Centroamérica y Republica Dominicana (CAFTA-DR por su sigla en
inglés). En estos es interesante constatar que, en formasimilar al Acuerdo UE-Chile, se aprecia una
evolucion hacia capitulos que conservando un enfogque gque recoge |os principios generales, no cae
en el excesivo detalle del ACP.

1. Acuerdo Estados Unidos-Chile

La negociaciéon del TLC entre Estados Unidos y Chile fue paralela a la de UE-Chile, y la
situacion de las Partes era similar. Encontraba a Estados Unidos como miembro de NAFTA y del
ACP, lo que fijaba su enfoque o0 modelo en materia de contratacion publica, y a Chile que si bien se
encontraba negociando con la UE, no adscribiaa modelo ACP.

El resultado de la negociacion fue un capitulo que aungue con disciplinas similares al ACP,
es compatible con laimplementacion de procesos de modernizacién en paises en desarrollo. Asi, se
consagran los principios de Trato nacional, no discriminacion y transparencia de los procesos de
compras, se establece la necesidad de publicar, adecuadamente y en un s6lo medio todos los
Ilamados a licitacion cubiertos, ademés de informar oportunamente los resultados de |os procesos,
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se estandarizan los plazos para la presentacion de ofertas; se establece la licitacion publica como
regla general de contratacion y se reafirma el derecho a recurrir ante una autoridad jurisdiccional
independiente frente a una violacion de los principios sefial ados.

En materia de los compromisos de acceso a mercado, ellos se incorporan en el Anexo 9.1 del
TLC, € que esta dividido en 8 Secciones. Seccidén A: Entidades de gobierno de nivel central;
Seccion B: Entidades de gobierno de nivel sub-central; Seccion C: Otras entidades cubiertas,
Seccion D: Mercancias, Seccion E: Servicios; Seccion F: Servicios de construccion; Secciéon G:
Férmulas de gjuste de los umbrales; Seccion H: Notas generales

i) Principios

a)  Ambito de aplicacion

Al igua que en UE-Chile, existe una definicion explicita de compras,® la que sigue el
esquema de las exclusiones GATT y AGCS e incluye la contratacion por cualquier método
contractual (compra, arrendamiento o alquiler, con o sin opcion de compra, etc.). Ademasy a igual
gue en UE-Chile, se contempla expresamente dentro de la cobertura a las concesiones de obra
publica, las que se definen como un contrato de las mismas caracteristicas que los contratos de

construccion de obras publicas, con la salvedad de que la contrapartida de las obras consiste, bien
Unicamente en el derecho a explotar la obra, bien en dicho derecho acompafiado de un pago.

Finamente, el capitulo se aplica a toda medida relativa sobre compras realizadas por las
entidades de |as Partes, a reserva de las condiciones especificadas en |os respectivos Anexos, con la
salvedad de las exclusiones que la propia norma sefiala.*

b)  Trato nacional

El principio de Trato naciona es restringido, otorgandose sdlo a los bienes y servicios
nacionales y a los proveedores nacionales de esos bienes y servicios. Se excluyen de las compras
las medidas arancelarias aplicadas en frontera, asi como las medidas que afectan al comercio de
servicios, que no sean las medidas que especificamente regulan la contratacion publica cubiertas
por el Capitulo.

c) Condiciones compensatorias especiales (offsets), reglas de origen y
especificaciones técnicas
Se prohibe a las entidades que puedan exigir condiciones compensatorias especial es (offsets)
en cualquier etapa del proceso de compras y se exige que las especificaciones técnicas no se
establezcan con el propdsito de crear obstéculos innecesarios a comercio.

En materia de origen, se sefida que para los efectos de los parrafos sobre Trato nacional la
determinacion del origen de las mercancias se hard sobre una base no preferencial, pero no se
incorpora una norma especifica respecto de denegacion de beneficios.

ii) Modalidades de contratacion

La regla genera para la adjudicacion de los contratos cubierto es la licitacion publica o
abierta, esto es, aquellas en que cualquier proveedor interesado puede presentar ofertas, sin que las
entidades puedan limitar la participacién de ningun proveedor.

% Contratacion publica significa & proceso mediante e cual un gobierno adquiere el uso de o adquiere mercancias o servicios, o

cualquier combinacion de éstos, para propésitos gubernamentales y no con miras a la venta o reventa comercia, o uso en la
produccién o suministro de mercancias o servicios parala venta o reventa comercial. Articulo 2.1.

Acuerdos no contractuales o cualquier forma de asistenciay contratacion publica realizada en e marco de programas de asistencia o
cooperacion; contratacion de empleados de gobierno; contratos adjudicados en virtud de un acuerdo internacional destinado a la
gecucion o explotacion conjunta de un proyecto por las partes contratantes; etc.
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En este caso, a diferencia del texto UE-Chile se prescinde de la definicidon de licitacion
restringida, entendiéndola como una etapa propia de la licitacion publica, en la medida que cumple
con los requisitos sefialados para ella. No obstante, al igual que en UE-Chile, se reconoce que en
ciertas circunstancias no es posible recurrir a procesos de licitacion publica que cumplan con las
exigencias contempladas en el Acuerdo, por lo que el Capitulo contempla una serie de excepciones,
donde las entidades podrén recurrir a otras modalidades de compras, distintas de la licitacion
publica o abierta. Estas excepciones son similares a las contempladas en el ACP, pero no
contemplan todas las hipétesis de dicho Acuerdo, excluyendo las que pueden entenderse
comprendidas por aplicacion de las reglas generales.

iii) Procedimientos
En materia de procedimientos, salvo algunas diferencias, el Capitulo Estado Unidos-Chile es
bastante similar a UE-Chile.

a) Publicidad y llamados a participar

Se debe publicar toda medida de aplicacion general que regule las materias cubiertas por €l
capitulo, asi como sus modificaciones. Lo mismo aplica con los llamados a licitacion para todo
contrato cubierto. Este aviso contempla una informacion minima, menor a larequerida por el ACP.
Ademas, en un esfuerzo por mejorar |os procesos de compras, se establece que cada Parte instara a
sus entidades a publicar en cada gjercicio fiscal, y tan temprano como sea posible, un aviso de las
intenciones de contratacion publica para el periodo.

b)  Bases de licitacion

Las bases deben incluir toda la informacion necesaria para que los proveedores puedan
preparar y presentar ofertas adecuadas, incluyendo los criterios que seran considerados en la
adjudicacion y las ponderaciones que se dara a tales criterios. Cuando no se publiquen las bases por
medios electronicos, se facilitardn sin demora a peticion de cualquier proveedor. Si durante el
proceso de compra se modifica un criterio para la adjudicacion, se transmitira la informacion a
todos |os proveedores que participen en el proceso.

c) Adjudicacién de contratos

Para adjudicarse un contrato, tanto la oferta como el proveedor deben cumplir, a momento
de la apertura, con los requisitos fundamentales de los avisos y las bases de licitacion. Se reconoce
el principio de mejor valor del dinero, a indicarse que la adjudicacion no se hard necesariamente a
la oferta mas barata, sino que a aquel cuya oferta se determine como la més ventajosa con arreglo a
los criterios de evaluacion objetivos previamente definidos en los avisos 0 en las bases de
licitacion. Existe la obligacion de que las entidades difundan de manera efectiva los resultados de
los procedimientos de compras, informando sin demora a los oferentes de las decisiones
correspondientes ala adjudicacién del contrato.

d) Calificacién y precalificacion de proveedores

Cuando una entidad exija que los proveedores cumplan con requisitos de inscripcion,
calificacion u otros similares para participar en una compra se les deberé informar oportunamente,
limitando las condiciones de participacion a las esenciales para asegurar que el proveedor tenga la
capacidad técnica, legal y financiera de cumplir con los requisitos y especificaciones técnicas del
contrato. No se podra condicionar la participaciéon de un proveedor a que éste se haya adjudicado
previamente uno 0 Mas contratos, 0 a que tenga experiencia previa de trabajo en el territorio del
ente que adjudica, debiendo reconocerse como proveedores calificados a todos los que cumplan
con los requisitos de participacion especificados en los avisos 0 en | as bases de licitacion.
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Asimismo, se permite mantener listas de proveedores, paralo cual deberan publicar un aviso
en que se identificara la entidad, €l objetivo de la lista y donde se encuentran disponibles las
normas correspondientes para su funcionamiento, incluidos los criterios de calificacion y
descalificacion y el periodo de validez de la lista. Como contrapartida, se establecen garantias
minimas para resguardar el interés de los proveedores frente a la existencia y funcionamiento de
estas listas.

e) Plazos

En sentido similar a UE-Chile, laregla genera es que €l plazo entre el [lamado alicitaciony
la fecha final para presentar ofertas sera el suficiente para permitir preparar y presentar ofertas
serias. Lo que variaes e plazo minimo que debe existir, el cual se limita a 30 dias dependiendo del
monto del contrato, plazo que puede ser reducido bajo ciertos supuestos, pero que en ningin caso
serdinferior a10 dias.

f) Cooperacion técnica y estadistica

Se contempla un compromiso en orden a asegurar a los proveedores, a través de Internet u
otro sistema de telecomunicaciones, acceso a bases de datos electronicas con informacion de todos
los procesos de contratacién, pero solo limitado alas entidades de gobierno central.

iv)  Cumplimento

Al igua que en los Acuerdos abordados precedentemente, se recoge la opcion de
impugnaciones bajo la legislacion doméstica por parte de los particulares en contra de |as entidades
licitantes. Las reclamaciones se considerardn de manera imparcial y oportuna, debiendo
garantizarse la existencia de procedimientos juridicos no discriminatorios, oportunos, transparentes
y eficaces. Debera existir a menos una autoridad imparcial, encargada de la revision de las
reclamaciones, la que debera ser independiente de la entidad sujeta a cuestionamiento. Esta
autoridad imparcial estard autorizada para adoptar medidas provisionales y cuando proceda,
ordenar larectificacion de lainfraccion. A faltadetal correccion se podrd compensar el dafio o los
perjuicios sufridos, los que podran limitarse a los gastos de preparacion de la oferta o de la
reclamacion.

v) Integridad y solucion de diferencias

Un aspecto interesante del Acuerdo, es que este —a diferencia de los Acuerdos analizados
precedentemente— contempla una norma expresa referida a la integridad en las practicas de
compras,** la que exige adoptar la legislacion necesaria u otras medidas para tipificar como delito
conforme a la ley e hecho de que se solicite, se ofrezca 0 se acepte, directa o indirectamente,
cualquier articulo de valor monetario u otro beneficio, para si 0 para otra persona, a cambio de
cualquier acto u omisién en el desempefio de las funciones de compras. Lo mismo sucede cuando
intencionalmente se ofrezca, prometa o dé, directamente o a través de intermediarios, cualquier
ventaja indebida pecuniaria o de otra naturaleza a un funcionario extranjero de compras, con €l fin
de que actle o se abstenga de actuar en relacion con € desempefio de sus funciones, a efectos de
obtener o retener negocios u otra ventaja inapropiada.

Asimismo, otra particularidad del Acuerdo dice relacion con solucion de controversias. En
general todos los tratados contienen un mecanismo Estado-Estado. Asi en este Acuerdo €l Articulo
22.2 sobre &mbito de aplicacion en materia de solucion de diferencias indica que salvo que se
disponga otra cosa, |as disposiciones sobre solucién de controversias se aplicaran:

* A laprevencién o ala solucién de todas las controversias entre las Partes relativas a la
aplicacion o alainterpretacion del Tratado;

4 Articulo 9.12.
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e cuando una Parte considere que una medida de la otra Parte es incompatible con las
obligaciones del Tratado, o que la otra Parte ha incumplimiento de otra forma respecto de
las obligaciones asumidas en conformidad con el Tratado; y

+ cuando una Parte considere que una medida de |a otra Parte causa anulacion o menoscabo
en € sentido del Anexo 22.2.

La particularidad, radica en € caso de literal ¢). Si bien la formulacion es similar a la
existente en NAFTA, a diferencia de lo que sucede en dicho Tratado, el Anexo 22.2* del TLC
Estados Unidos-Chile contempla explicitamente a las compras de gobierno entre los capitulos en
que se puede alegar anulacion o menoscabo, por 1o que procedera solucion de controversias Estado-
Estado, aln en & caso de medidas que no violen € Tratado, pero anulen o menoscaben los
beneficios que razonablemente se pudo haber esperado recibir de la aplicaciéon de alguna de las
disposiciones del Capitulo de Compras.

2. Acuerdo Estados Unidos- CAFTA-DR

La negociacién de los Estados Unidos con CAFTA-DR fue concluida con posterioridad a la
de Chile, lo que explica que € texto del Capitulo 9 del Tratado tome como punto de partida el texto
previamente negociado con Chile. La estructura del CAFTA-DR es muy similar a la seguida por €l
TLC Estados Unidos-Chile, aunque no contiene una norma sobre objetivos y es posible encontrar
unas cuantas, aunque importantes diferencias en ambos. El Acuerdo CAFTA-DR amplia el ambito
de aplicacion a cualquier medida, incluyendo cualquier acto o directriz en lo referente a una
compra, frase no existente en e caso de Chile. En materia de procedimientos las reglas son
similares, pero es posible observar algunas exigencias adicionales en el caso de CAFTA-DR en
materia de avisos e informacién a ser proporcionada.

Donde se aprecia una diferencia importante, tanto en la forma como en sus efectos, es en el
articulo sobre determinacion del origen. CAFTA-DR sefida que para los fines de otorgar Trato
nacional, la determinacion de origen de las mercancias se realizard de manera consistente con el
Capitulo Cuatro (Reglas de Origen y Procedimientos de Origen). Esto parece un cambio relevante,
ya gue los bienes en materia de compras de gobierno ya no seran los que califiquen como bienes de
la parte, sino aguellos que cumplan con la regla de origen, lo que reduce la oferta de bienes y
servicios a ser proveidos, en comparacion a los Acuerdos previamente analizados. De esta forma,
los proveedores, al tener que cumplir con la regla de origen para poder participar en una compra,
verdn necesariamente reducida su capacidad para participar activamente en las compras de la
contraparte.

Otros cambios respecto de Estados Unidos-Chile se aprecian en materia de plazos e
integridad. Respecto del primero, CAFTA-DR exige como minimo un término de 40 dias entre la
fecha de publicacion y la de cierre para la presentacion de ofertas. En materia de integridad en las
précticas, si bien ambos regulan la materia, CAFTA-DR no establece como delito u ofensa criminal
las violaciones ala norma, sino que lo limita a la exclusion de los proveedores de nuevos procesos
de compra.

Donde se aprecia un rasgo diferenciador importante presente en CAFTA-DR, es que
contempla distintas normas de transicion, tales como umbrales diferenciados en una primera etapa

42 Anexo 22.2. Anulacién o menoscabo

1. Una Parte podra recurrir a mecanismo de solucion de controversias en virtud de este Capitulo cuando, en virtud de la aplicacién
de una medida que no contravenga este Tratado, considere que se anulan 0 menoscaban los beneficios que razonablemente pudo
haber esperado recibir de la aplicacion de alguna de | as siguientes disposiciones:

c) Capitulo Nueve (Contratacion publica).
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(3 afios), al final de la cua se uniforman, y otras normas contenidas en los anexos, incluida la
posibilidad de aplicar medidas compensatorias.

Al igual que en e caso de los Estados Unidos Chile, el TLC contempla normas especiales en
materia de probidad,”® donde se busca sancionar a los proveedores que participen en actividades
ilegales o fraudulentas relacionadas con las compras. También se contempla en materia de solucion
de controversias, la posibilidad de recurrir @ mecanismo de solucion de controversias Estado-
Estado, en el caso de anulacion o menoscabo.*

Finamente, respecto de la estructura de compromisos del CAFTA-DR, éste consta de tres
Anexos. El Anexo 9.1.2(b)(i) se aplica entre los Estados Unidos y cada una de las otras Partes y el
Anexo 9.1.2(b)(ii) se aplica entre las Partes Centroamericanas. EI Anexo 9.1.2(b)(iii) se aplica
entre Centroamérica y la Republica Dominicana. Los Anexos 9.1.2(b)(i) y 9.1.2(b)(ii) constan de
nueve secciones™ mientras que el Anexo 9.1.2(b)(iii) esta dividido en cinco secciones.*®

Articulo 9.13: Garantia de Integridad en las Précticas de Contratacion.

Articulo 20.2: ( Anulacion o Menoscabo), literal c), en relacion con el Anexo 20.2(c).

Seccién A: Entidades de Gobierno de Nivel Central; Seccion B: Entidades de Gobierno de Nivel Sub-Central; Seccién C: Otras
Entidades Cubiertas; Seccion D: Mercancias; Seccion E: Servicios;, Seccion F: Servicios de Construccion; Seccion G: Notas
Generales; Seccion H: Formulas de Ajuste de los Umbrales; Seccion F: Mecanismos de Transicion.

Seccién A: Entidades; Seccion B: Mercancias; Seccién C: Servicios; Seccion D: Servicios de Construccion; Seccion E: Notas
Generales.

&R B

46

33






CEPAL - SERIE Comercio internacional N° 67

lll. Formulacion de politicas
publicas en compras de
gobierno

A pesar de los beneficios que pueden resultar de contar con
procesos de contratacion abiertos, transparentes, competitivos y no
discriminatorios, la evidencia muestra lo dificultoso que ha resultado
adoptar compromisos internacionales en la materia. Las razones
variadas en su origen, van desde motivaciones de politicas de
desarrollo o de competencia (fomento de la industria local naciente,
insuficiente demanda interna, empresas proveedores de propiedad
estatal o ineficientes a la hora de competir), hasta razones —quizas no
tan legitimas pero a menudo més importantes— de orden politico o
socia (captura de la autoridad por un sector o industria, agenda propia
de los encargados de las compras, presiones sociales por eliminar la
competencia externa, etc.)

Hay por tanto, diversos factores a considerar a la hora de
evaluar la forma de regular las compras. Los Estados deben hacer €
mejor uso de los recursos fiscales, pero ello no se traduce
necesariamente en que las compras se decidan sdlo por factores
econdmicos, y aln en los casos en que e factor econdmico esté al
centro de la politica de compras, siempre existiran otras variables en
juego. Latarea del Estado no se agota en regular la forma en que gasta
los recursos, debe asumir una serie de funciones anexas, donde la
adquisicién de bienes y servicios presenta como particularidad € que
requiere de la colaboracién y participacion de los privados y el
hecho de que la labor contractual del Estado —cualquiera sea su
orientacion— esta bajo el escrutinio permanente de |os el ectores.
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Los gobiernos, a decidir con qué particular contratar, no basta con que demuestren que se
hizo en condiciones econdmicas favorables para el Estado, deben ademés abstenerse del uso de
procedimientos discrecionales o poco transparentes, y en general, cefiirse a ciertas formalidades
que preserven e interés publico comprometido. De esta forma, podemos identificar béasicamente
tres funciones distintas que desempafian las politicas de compra. Una funcién de utilidad publica,
donde la autoridad satisface las necesidades que le son propias a su quehacer; una funcién
administrativa, tendiente a asegurar la transparencia y con €ello la probidad administrativa y el
control del gasto de la administracion; y, finalmente, una funcion econdmica, relacionada con la
adquisicién de bienesy servicios a menor costo posible.

No resulta facil para el Estado determinar a priori cual es el bien o servicio mas conveniente,
e incluso s pudiera hacerlo, no siempre la decision contard con € apoyo irrestricto de los
contribuyentes, a quienes la historia les ha ensefiado a desconfiar de la labor del Estado en esta
materia. Frente a ello, la solucidén que se ha encontrado es establecer procedimientos publicos,
preestablecidos y transparentes que garanticen laigualdad de oportunidades, minimicen los riesgos
de corrupcién y en lo posible maximicen la extraccién de renta a los particulares que contraten con
el Estado. Es ahi donde surgen las politicas de compras y especificamente los mecanismos de
licitacion, como una herramienta que permite alcanzar estos fines, en especia a través de la
licitacion publica, la que junto con garantizar la igualdad entre los proveedores y transparentar la
actividad contractual del Estado, también permite mejorar las condiciones en que se contrata con
los particulares operando como un mecanismo explicito de construccién de precios. Ello explica el
por qué a revisar los capitulos de compras, estos sean en su gran mayoria una reglamentacion de
procesos de licitacion.

A. Funcién de utilidad publica

Las compras requieren de una institucionalidad adecuada para satisfacer |as necesidades que
le competen al Estado. Un marco regulatorio idéneo permite a los gobiernos cumplir con lafuncion
proveedora de bienes y servicios que le cabe a Estado para con sus ciudadanos. En esta esfera, la
suscripcién  de compromisos internacionales reafirma la ingtitucionalidad a establecer
compromisos vinculantes ya no solo a nivel doméstico, donde el factor internacional cumple un rol
catalizador frente a presiones de grupos internos 'y permite reforzar las disciplinas.

Dentro de esta funcién de utilidad publicay a pesar de los beneficios de apoyarla a través de
compromisos internacionales, hay que considerar que el proceso no puede ser automético, sino que
debe ser llevado en forma gradual, a fin de que no resulte traumético. La apertura del mercado de
las compras es una decisién muy sensible y de gran impacto social y econémico —aln en ausencia
de proteccion en los mercados internos— por |os fuertes requerimientos de recursos que exige €l
adecuado funcionamiento de cualquier sistema. Por ello, la apertura debe ser gradua y planificada,
sin apresurar a los gobiernos, en especia los en desarrollo, en la adopcién de sistemas de compra
desarrollados y abiertos cuando no existen |os recursos ni |as capacidades institucional es adecuadas
paragenerar confianzaen €l sistema.

B. Funcién administrativa o politica

Tan importante como el disefio de politicas de compras que maximicen ex ante el buen uso
de los recursos fiscales, es la existencia de mecanismos gue resguarden la forma en que tales
recursos se invierten. La funcién administrativa se relaciona con la transparencia, la probidad
administrativa, €l buen gobierno y el control de los gastos de la administracién, cabiéndole al
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Estado una labor de informacién para con los proveedores y la opinion publica, sobre €l
funcionamiento, oportunidades, gestion y resultados del sistema.

Cuando hablamos de compras hablamos de contratos celebrados por e Estado. Existe un
interés publico comprometido, por |o que aungue los funcionarios pablicos, como representantes de
lavoluntad estatal, realicen su labor con el méximo esmero y dedicacidn, estardn siempre sujetos a
reparos por su desempefio, de ahi la importancia de disefiar mecanismos que aseguren decisiones |o
més transparentes, técnicas y eficientes posibles, todo lo cual redundard en la percepcion que la
ciudadania tenga del gobierno. A nivel internacional, esto se hace patente cuando observamos la
preocupacién por mejorar la transparencia en materia de compras y 1os esfuerzos por combatir la
corrupcion.

Si la disponibilidad cada vez menor de recursos es comun a todos los gobiernos y ha
motivado cambios importantes en materia de compras, no es menor €l rol que ha cumplido la
ciudadania, favoreciendo reformas pro competenciay exigiendo mayores niveles de eficiencia. Este
proceso ha variado la concepcion historica de las compras, existiendo una presion constante y
creciente por abolir précticas habituales en muchos paises, que utilizaban este mercado para
beneficiar ciertos sectores o financiar determinadas actividades politicas. A tal punto llega esta
distorsién, que estudios del Banco Mundial*’ muestran que la ineficiencia del proceso de compras
puede significar un sobreprecio de hasta un 15%, a que se suma un 15 o 20% adiciona cuando
existe corrupcion en el proceso.”

En este intento por mejorar las politicas de compra desde la esfera de como se invierten los
recursos, es posible identificar ciertos objetivos propios de la funcién administrativa, los que
pueden ser evaluados a disefiar politicas de compra mediante procesos transparentes y
competitivos.

a) Resguardo de los recursos fiscales via ahorro y mejor gestion:

Siendo la buena gestion de los recursos una tarea inherente a quehacer del Estado y
considerando el &mbito de las compras como uno de los més importantes en el uso de recursos, es
clave para e ahorro de los recursos fiscales, la existencia de procedimientos y préacticas de
contratacion orientados al mejor uso de los recursos fiscales. El disefio de politicas de compra
orientadas ala mayor eficienciay eficacia del proceso, y que fomenten su cumplimiento, redundara
en un mayor ahorro final y mejoras en la gestion.

b)  Obtencidn de los mejores bienes y servicios y potenciamiento de mercados
mas competitivos y transparentes

Si bien el buen uso de los recursos es un elemento clave en toda politica de compras, latarea
no termina alli. Mgoras en las politicas de compras permiten también mejorar la calidad de los
bienes y servicios. Al Estado le cabe un rol social o de bien comin, debiendo realizar labores en
pro del desarrollo de los mercados asi como favorecer el mejoramiento de la oferta de bienes 'y
servicios disponibles, por egemplo, a través de especificaciones técnicas adecuadas o de una
demanda planificaday comunicada a proveedores que los incentive a producir mejores productos.

Ademés, en la medida que las autoridades regulen el mercado de las compras de forma que
sea percibido como un mercado transparente por la ciudadania y por los proveedores, ello

47 Anticorrupcion dentro de una perspectiva méas amplia de desarrollo y Gobernabilidad. Presentacion de D. Kaufmann del Instituto del

Banco Mundial en la reunion para la firma del a convencién anticorrupcion de la ONU, Mérida, Yucatén, México 9 diciembre,
2003.

Otro estudio del Banco Mundia (2000), indica que frente a encuestas a proveedores, un 51% indico que para asegurarse los
contratos de compras pagaron siempre, o al menos usualmente, sobornos a funcionarios, los que alcanzaron entre un 2 y un 9% del
valor final delos contratos.
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favorecerdy facilitara el acceso de nuevos participantes en el mercado, potenciando la competencia
y beneficiando especiamente a los pequefios y medianos proveedores.

C) Minimizacién del riesgo de corrupcion y mejoramiento del accountability y la
rendicion de cuentas
Otro elemento clave a establecer procesos de compra es e impacto que ello provoca en
orden a reducir las posibilidades de discrecionalidad en el mango de los recursos fiscales
involucrados en la adjudicacién de propuestas, minimizando el riesgo de conductas corruptas en los
oficiales encargados del proceso y mejorando e desempefio de |os recursos fiscales.

Asimismo, €l establecimiento de mejores procesos de compra mejora la percepcion del
Estado, en cuanto facilita que sus entidades informen adecuadamente y respondan oportunamente
por la gecucion y resultados de sus planes y programas, mediante informes que permitan un
control y evaluacién adecuado de la ciudadania

C. Funcién econdmica

Junto con definir mecanismos de buen gobierno es necesario contar ademas con herramientas
gue permitan minimizar escenarios que atenten contra el uso eficiente de los recursos, dado que las
compras publicas presentan especificidades inexistentes en el dmbito privado, donde las empresas
cuentan con incentivos para maximizar el uso eficiente de sus recursos. Al andizar €
funcionamiento del mercado de las compras se aprecia que no existe toda la informaciéon a
disposicion de los interesados. Si las entidades contaran con toda la informacion sobre un bien 'y
quisieran contratar el mejor bien al menor costo posible, bastaria con dirigirse a proveedor con €l
precio més bajo y se resolveria el problema. Lamentablemente, la cuestion generalmente es més
compleja.

Otra particularidad de las compras, es la existencia de operaciones que se desarrollan en
mercados de competencia imperfecta, donde no siempre existe multiplicidad de oferentes y
demandantes, sino que generamente la competencia se da en un solo lado del mercado, con
pluralidad de oferentes frente a Estado como Unico o mayoritario demandante. Esta particul aridad
pudierallevar a pensar en la conveniencia de que & gobierno unifique sus sistemas de compra para
tener mayores posibilidades de constituirse como monopsonio para gercer su poder de mercado,
minimizando los costos de contratacion. No obstante, toda imperfeccion de mercado implica
pérdida de bienestar social y por ende una maa asignacién de recursos, de ahi que tal
concentracion genere ineficiencias que también deben ser medidas y analizadas.

Son consideraciones de este tipo la que permiten concluir que es necesario considerar una
funcién econdmica dentro del disefio de los procesos de compras, pudiendo identificarse algunos
elementos relevantes, que sirven de orientacion en el disefio de tales procesos.

a) Asimetrias de informacién

La falta de acceso a la informacion esta en el centro de cualquier andlisis de politicas de
compra. En general, los gobiernos no estan en condiciones de conocer a priori |0s costos corrientes
y esperados de ninguna empresa en particular, por tanto carecen de informacion relevante para la
transaccion. Ademas, su acceso alainformacion es costoso y muchas veces no esta disponible. Aun
cuando € Estado decide recurrir a la asesoria de particulares que conozcan el mercado, ello no le
garantiza que se elimine totalmente las asimetrias y en todo caso siempre encarecera el costo del
proceso. De ahi laimportancia de minimizar este costo mediante procesos de compra que permitan
la participacion mas eficiente de interesados (no siempre la mayor cantidad), desarrollando por
gjemplo, distintos tipos de licitacién, dependiendo del bien o servicio a ser adquirido.
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b)  Compromiso de las entidades con los procesos de contratacion

Las entidades de compra se pueden ver tentadas a abandonar una politica de adjudicaciones
ex post, cuando terminado €l proceso surge un tercero que ofrece mejores condiciones para la
suscripcion del contrato, con lo que siempre existiran incentivos para que las entidades se retracten
de un contrato una vez conocidas las propuestas.

Sin embargo, en el largo plazo ello no resulta econémicamente Optimo ya que desincentiva
las ofertas futuras, por 1o que resulta clave para determinar el precio final de un bien, el grado de
compromiso para cumplir las reglas que asuma la entidad adquirente, en la medida que tal
compromiso induce a los proveedores a presentar ofertas serias, pudiendo guiarse el proceso hacia
escenarios econdmi camente favorables.

c) Asimetrias entre proveedores

Al hablar de las asimetrias de informacién se indicaba que las entidades normamente
desconocen la valoracién que todos los proveedores hacen de un bien y que s la conocieran
podrian contratar directamente con el proveedor més barato (con mayor valoracion del bien). Pero
ademés, la valoracion es también asimétrica entre los proveedores, de ahi que sea clave para las
entidades determinar si las asimetrias existen y su razon, para de esa forma disefiar mecanismos
que permitan privilegiar a los proveedores que den mayor valoracion a bien, haciendo més
competitivo el proceso.

Sera también importante el nimero de participantes y la capacidad de las entidades para
prever si todos ellos poseen toda la informacion y asi evaluar la conveniencia de hacerla publica.
En un proceso con proveedores adversos a riesgo y donde no se conoce el total de competidores (y
por tanto tampoco pueden evaluarlos), la tendencia serd a maximizar la oferta para minimizar la
posibilidad de pérdida. Si una entidad organiza el proceso de modo que ninglin proveedor conozca
el total de ofertas, mejoraralacalidad de las ofertas finales.

d) Revelacién de informacion por las entidades

Cuando son las entidades quienes poseen la informacion necesaria para valorar un bien y tal
informacion no es conocida por todos los proveedores, resulta clave evaluar la conveniencia de
transmitirla atodos los interesados o mantener un caracter reservado.

Dado que esta informacion serd nueva, sino para todos, a menos para algunos de los
proveedores, hacerla publica aumenta la estimacion del bien por quienes no mangan tal
informacion, quienes mejorardn sus ofertas aumentando la competencia. Como contrapartida,
enfrentados a la opcion de que la informacion sea reservada, si ella se hace publica, €l valor para
sus tenedores se hace cero, influyendo negativamente sus ofertas.

e) Riesgo moral y seleccion adversa

La busqueda de mecanismos de compra en situaciones de informacion asimétrica, también
debe considerar los problemas de riesgo moral y seleccion adversa, ya que a enfocarse el estudio
de las compras bésicamente en la tensién entre la minimizacion de costo de adquisicion y la
proteccion de los derechos de las empresas, se ha puesto menos atencion a estas ineficiencias.

Hay riesgo moral cuando la entidad no puede vigilar variables enddgenas tales como el
esfuerzo que reduce el costo por parte de empresas a quienes se adjudica contratos basados en el
reembolso de costo. Hay seleccion adversa cuando la firma tiene més informacion que el
adquirente sobre algunas variables exdgenas, tales como las posibilidades tecnol 6gicas. Dado que
las entidades de compra estén conformadas por agentes de distintos origenes (lo que incluye tanto a
politicos como electores), las metas del responsable de las compras y sus electores pueden diferir,
debiendo incentivarse alos primeros para poner en practicalas metas del dltimo.
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f)  Discriminacién a través de la fianza™ o aval

En genera las entidades diseflan sus contratos buscando el equilibrio Optimo entre la
reduccion de sus costos y la extraccién de la mayor renta a los proveedores. Frente a objetivo de
reducir costos, un contrato de precio fijo® induce correctamente a esfuerzo porque hace del
proveedor un demandante residual. Dado que cualquier ahorro de costos implica mayores
ganancias, tiene un incentivo socialmente Optimo para reducirlos, en contraste con un contrato de
costo de produccién més margen de utilidad fija donde no hay incentivos para la reduccion de los
costos. Frente al objetivo de extraccion de renta, la situacion es a la inversa. El contrato de precio
fijo permite ganar ala empresa cualquier reduccion de costo exégeno. En contraste, el contrato de
costo de produccion mas margen de utilidad fija habilita al gobierno para extraer la maxima renta,
yaque se apropia de cualquier reduccién exdgena de costos.

El problema de la fianza surge en contratos de precio fijo, si el precio de adjudicacion no puede ser
creiblemente ejecutado. Cuando un proveedor tiene desbordamientos de costos ex post, amenazara
con incumplir a menos que se renegocie el precio. En tal caso, las entidades enfrentan la decision
de rembolsar los costos (subir e precio) para no volver a contratar. Cuando el escenario de
reembolso de costos ex post es anticipado, afecta el comportamiento de los proveedores, ya que Si
tienen una probabilidad equivalente de fianza (aumentar el precio del contrato luego de
adjudicado), entonces todos mejorardn sus ofertas y cobrardn después. Sin embrago, el gobierno
goza de discrecionalidad para optar entre otorgar tal fianza o demandar el no-cumplimiento del
contrato. Si gerce tal discrecion sdlo con ciertos proveedores (nacionales y no extranjeros por
gjemplo), avalara los primeros y demandaré los segundos, |0 que predispondré ex ante a ambos en
su comportamiento. Mientras las empresas extranjeras ofertardn siempre bagjo un esquema de
contrato de precio fijo incorporando una prima por riesgo de aza frente a costos no anticipados, las
nacionales |o haran bajo el esquema de contrato de reembolso de costo implicito y no incluirdn una
prima de riesgo.

4 Bail-out eninglés.

%0 Los contratos de adquisicién son tipicamente de tres tipos; de precio fijo, de incentivo y de costo de produccién méas margen de
utilidad fija. En los de precio fijo, la entidad paga una remuneracion fija lo que hace a proveedor beneficiario por cualquier ahorro
de costo que efectlie. En e contrato de costo de produccion mas margen de utilidad fija, la empresa no carga con sus costos, los que
le son reembol sados recibiendo, ademés de una remuneracion fija adicional por unidad. En medio de ambos se sitGian los contratos
de incentivo, donde las firmas cargan con una parte de sus costos y de igual modo reciben una remuneracion fija adicional con cada
unidad del bien.
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V. Impacto de politicas bajo el ACP
y los acuerdos regionales

Sefialdbamos que los logros principales del ACP pueden
agruparse en tres grandes areas. Estableci6 compromisos de Trato
nacional y no discriminacion; incorporé mejoras a la transparencia de
los procesos y en tercer término, reforz6 e cumplimiento para
garantizar la adecuada vigilancia de las obligaciones. Dadas las
funciones de las compras planteadas precedentemente, analicemos que
conclusiones se pueden extraer a revisar las disposiciones del ACPy
como ellas se han visto afectadas o impactadas por las negociaciones
de los Acuerdos Comerciales analizados.

Para esto Ultimo, sefialemos que es necesario distinguir lo que
ha sido la experiencia de los paises de la region, donde la situacion de
México es distinta a la de Chiley de CAFTA-DR. México, aunque no
es miembro del ACP, adopté un enfoque similar a negociar NAFTA,
el que ha replicado en negociaciones posteriores. Para México, las
compras estén reservadas a sus empresas y por tanto, en la medida que
existan proveedores locales, su mercado no esta abierto a proveedores
extranjeros. La Unica excepcion, es cuando negocian bilateralmente
capitulos de compras, donde como contrapartida a abrir su mercado,
obtienen un acceso equivalente para sus proveedores.

La situacion de Chile, Republica Dominicana y los paises del
CAFTA analizados es diametralmente opuesta. Estos, no discriminan
en favor de sus proveedores y estan abiertos a la competencia, incluso
en ausencia de compromisos internacionales. Es por esta razén que
cuando analizamos los impactos del ACPy los Acuerdos Comerciales
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en |os paises de la region, la situacion de México se aproxima més a los paises desarrollados que a
CAFTA-DRYy Chile.

A. Trato nacional y no discriminacion

Las distintas funciones que cumple la contratacion no acttan en forma aislada, sino que se
encuentran fuertemente relacionadas, actuando en ocasiones incluso de manera contrapuesta. Ellas
siempre han estado presentes en la regulacién internacional de las compras y han marcado su
evolucion bajo el comercio internacional. Aunque desde una perspectiva econdémica es importante
garantizar que los gobiernos tomen sus decisiones en base a factores de mercado tales como precio,
calidad y desempefio, diversas razones alejan alos gobiernos de politicas econdémicamente éptimas,
[levandol os a proteger a sus proveedores nacionales.

Entre estas razones hemos citado consideraciones politicas o de seguridad, que Illevan por
gemplo a un trato discriminatorio en defensa, o proteccionismo cuando las rentas econémicas
generadas se encuentran concentradas en las empresas nacionales. Estas rentas pueden generar un
grupo de votantes politicamente activo en la defensa de sus intereses, a diferencia de |os beneficios
de la competencia, ampliamente dispersos entre los contribuyentes que pagarian menos en
promedio por las adquisiciones del gobierno. Otra justificacion sefiala que cuando ya existe algin
tipo de beneficio, el Estado usa una funcion de bienestar social conservadora al evaluar cambios de
politica. Quienes elaboran las politicas son contrarios a grandes cambios en € bienestar de
cualquier grupo socia. Aun cuando numerosos estudios demuestran que politicas de proteccion
generan —a lo mas— sdlo megjoras marginales en el bienestar social, lo que deberia inducir a
restringir el uso de tales politicas, se observa que incluso pequefias preferencias generan
incrementos substanciales en las ganancias esperadas por la industria nacional, asi como su
probabilidad de ganar contratos, por o que existira oposicion para abolir tales preferencias.

Bajo la funcion econdmica de las compras, una evaluacion neutra de politicas de preferencia
debiera considerar no dar preferencias a toda la industria nacional, ya que es improbable que un
pais tenga costos relativamente similares en todas las ramas de su industria. Asimismo, debido a
que en la précticalos gobiernos no gjustan finamente las preferencias, es improbable que los costos
de adquisicion sean minimizados incluso en éreas donde € pais tenga una desventaja comparativa
ya que en industrias con ventagjas comparativas, € costo de adquisicion serd més bajo en ausencia
de preferencias y aln mas bajo s las preferencias se dieran a firmas extranjeras. Dados los
requerimientos informativos de una politica de preferencia Optima y e grado de discrecion
involucrado en fijarla, existen fuertes incentivos para un método de compras, en la préctica, sin
preferencias.

De lo dicho, hay argumentos que permitirian entender la ineficiencia de contar con estas
restricciones. Sin embargo, ellas existen, y permanecen bgo € ACP que sblo establecid
compromisos limitados en materia de Trato nacional. Al considerar que los paises del CAFTA-DR
y Chile, no tienen prohibiciones o limitaciones a la participacion de proveedores extranjeros en sus
procesos de compra, podria concluirse que € camino bilateral es mejor alaincorporacion a ACP,
en la medida que se adopten compromisos amplios en materia de Trato nacional. Sin embargo, esta
conclusién no es absoluta ya que |os Acuerdos Comercial es negociados han mantenido excepciones
a TN similares a las contenidas en e ACP. Los compromisos bajo el ACP y los Acuerdos
Regionales analizados son similares en cuanto a TN, por lo que en un andlisis aislado no existirian
razones especificas para preferir un Acuerdo bilateral por sobre e ACP. Asimismo, podria
concluirse que en la medida que a nivel multilateral no se eliminen, o a menos se minimicen las
limitaciones a TN, ello dificilmente favorecera el ingreso de paises en desarrollo a ACP.
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Algo similar sucede con e tema de los umbrales. Tradicionalmente se ha utilizado como
argumento para su existencia una razén de eficiencia econdmica, sosteniéndose que no es adecuado
que todos |os procesos estén sujetos a licitaciones publicas, ya que en compras de escaso monto por
giemplo, la licitacién publica no seria eficiente. La misma explicacion se utiliza en materia del
ACP, argumentédndose que los umbrales permiten establecer un rango a partir del cua resulta
conveniente para los proveedores de otras Partes concurrir a procesos de compra. Se agrega que esa
es la razdn de que el umbral en materia de servicios de construccion sea considerablemente mas
elevado, ya que por sus caracteristicas, solo resultan convenientes en contratos mas elevados que
parael resto de los servicios.

Sin embargo, e argumento de la eficiencia econébmica no parece del todo certero.
Determinada por una entidad la conveniencia de recurrir a procedimientos de licitacion abierta, la
eficiencia del proceso esta garantizada y no debiera corresponder a las Partes decidir cuando es o
no adecuada la participacion de otros proveedores, mas aun cuando la norma de TN estd no solo
referida a proveedores, sino también a bienes y servicios de la otra Parte. En definitiva, son los
propios proveedores quienes cuentan con todas las herramientas para decidir cuando puede ser 0 no
conveniente participar en un proceso de compras.

De lo dicho, se observa que en general la existencia de umbrales tiene —si no una
connotacion— a menos un efecto proteccionista, que limita la competencia externa. En esta
perspectiva, los Acuerdos de los Estados Unidos significan una mejora, desde que consideran
umbrales menores alos ACP, Japon y UE.>

Agreguemos que otro punto que perjudica a los paises de la regién, especificamente Chile y
CAFTA-DR, es que se trata de Estados unitarios, por lo que a negociar con Estados de estructura
federal, existe un desbalance ala hora de comprometer todas las compras de gobierno. De acuerdo
alascifras del estudio OCDE, las compras a nivel subcentral representan entre dos'y tres veces mas
gue las de nivel central, alcanzando del orden del 65% del total de las compras, por o que su
exclusion significa una fuerte pérdida de oportunidades para las empresas de paises de laregion, y
aunque los Acuerdos de los Estados Unidos han considerado algunos compromisos, ellos no
alcanzan alatotalidad de su sector sub central.

La conclusion pudiera ser entonces, € que no habria una gran ventgja a negociar
bilateramente frente al ACP. No obstante, existe un elemento que debe tenerse alavistay es que
los paises del CAFTA-DR y Chile, en general no cuentan con programas que discriminen y estén
abiertos a la competencia externa, con lo que alin a pesar de lo limitado y excluyente que puede
resultar un capitulo de compra, siempre serd mejor negociarlo y brindar alguna opcién de acceso a
sus proveedores en mercados que de otra forma estan cerrados.

B. Transparencia

La transparencia bajo el ACP se reflga en una serie de normas tendientes a regular los
procesos de licitacion de contratos cubiertos. Si bien la existencia de procedimientos y
requerimientos de publicidad resulta adecuada para mejorar las préacticas, en genera ha sido
precisamente el detalle procesal del ACP unade las mayores criticas que hatenido € Acuerdo.

El objetivo de mayor transparencia fue un tema de gran interés en la negociacion del ACP,
donde el énfasis en los procedimientos fue considerado clave para los paises desarrollados, como
un primer gjercicio para ir incorporando gradualmente a paises en desarrollo en la aplicacion de
politicas no discriminatorias. Sin embargo, l0s paises en desarrollo en general no se han sentido

51 No obstante, tal ventaja es relativa ya que esta sujeta a las notas generales de los Estados Unidos, las que en definitiva permiten excluir
dela cobertura del Capitulo cualquier contrato por debajo los $ 100.000 ddlares'y en algunos caso por montos mayores.
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comodos con el ACP. Ademés, la evidencia tampoco demuestra que sean los paises en desarrollo
quienes han utilizado las compras para proteger y favorecer el desarrollo de su industria doméstica,
sino que por e contrario, son los paises més ricos quienes han utilizado y contintan utilizando
estas herramientas.

El paradigma del acceso a mercados, encuentra en la transparencia uno de sus fundamentos
més importantes. No obstante, el exceso de celo insinuado en el ACP significa un costo demasiado
elevado para paises en desarrollo, méxime cuando tampoco obtienen ganancias en acceso a
mercados como contrapartida. Frente a esta realidad, la negociacion de Acuerdos regionales ha
significado una mejora para | os paises de la regién, en la medida que lograron minimizar 10s costos
del ACP, pero adoptaron compromisos consistentes para garantizar el adecuado cumplimiento de
las funciones de compra. Los capitulos de compras se presentan como una oportunidad de negocios
pero también como un desafio para los paises de la regién, lo que fija su marco general: lograr
acceso efectivo a mercados més desarrollados, pero sin comprometer los procesos de
modernizacion que se desarrollan a interior de cada pais. Ademas, desde la perspectiva de la
funcién de utilidad pablica, la suscripcién de capitulos de compras resulta importante, no sélo por
la apertura de nuevos mercados, sino ademas porque ha permitido reforzar otros objetivos de
politica interna, colaborando en la mejora de las disciplinas de compray favoreciendo una mayor
competencia entre los proveedores, sin que ello reste flexibilidad o dinamismo a proceso de
modernizacion de la gestidn de contratacidn que han venido desarrollando |os paises de la region.

Cuando se trata de sefialar cual es la gran diferencia entre el enfoque ACP/NAFTA, en
comparacion con el seguido por los Acuerdos de CAFTA-DR y Chile, en circunstancias que ambos
enfoques no son diametramente opuestos, o incluso, para algunos solo presentan cambios
marginales, |a respuesta puede plantearse sosteniendo que e enfoque NAFTA/ACP es de medios o
formalista, en tanto que los paises de la region lograron centrarse en un enfoque de resultados o
finalista.

Sefialar que &l enfoque ACP/NAFTA es de medios o formalista es sostener que la manera en
que el ACPy NAFTA buscan plasmar sus objetivos en el Acuerdo es a través de una regulacion
muy detallada que intenta abordar la totalidad de las etapas, disciplinasy contenidos de un proceso
de compra. La ventgja del enfoque es que a regular todo, no hay necesidad de interpretar o aplicar
criterios externos, sino sdlo seguir las obligaciones sefiaadas, cumpliendo un rol de verdadero
manual de compras paralas Partes y eliminando la discrecionalidad. Los problemas que acarrea, es
gue es muy posible que alguna etapa o procedimiento importante sea omitido, o se abran brechas
—verdaderas ventanas— que permitan algjarse de las disciplinas del Acuerdo. Al ser procesos muy
regulados, o que no queda capturado por las disciplinas queda fuera de las obligaciones del

capitulo.

Ademas, este tipo de Acuerdos corre €l riesgo de recoger obligaciones que no siempre son
faciles de implementar o que en la préctica se muestran como ineficientes, pero que a estar
plasmadas en el Acuerdo, resulta tremendamente dificultoso cumplir. Frente a estos problemas
guedan dos caminos; cumplir a cabalidad, haciendo los procesos ineficientes, o bien, obviar las
obligaciones. Ninguna opcion es Optima. La primera, porque cumplir con procesos ineficientes va
contra la esencia de lo que buscan regular las compras, y atenta contra las funciones que hemos
mencionado precedentemente. La segunda, porque atenta contra el objeto de este tipo de
regulaciones. Si se obvia alguna obligacion por ser demasiado rigurosa 0 no implementable, se
produce una aceptacion técita de esta violacion y la regulacion pierde legitimidad, ya que no
existir4 certeza sobre que normas son las realmente obligatorias y cuales no, desincentivando el
cumplimiento de las disciplinas.

Sostener un enfoque de resultados o finalista, implica que sin prescindir de los
procedimientos bésicos recogidos en un Acuerdo, se miramas que a cumplimiento del objetivo de
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las normas, a cual es el fin perseguido por e principio, entregando a las Partes la responsabilidad
de adoptar las medidas necesarias para el cabal cumplimiento de la disciplina. Sin establecer en
detalle cual es el contenido de una obligacidn, se establece cua es el resultado a lograr. La ventgja
del mecanismo es que da mayor flexibilidad a las Partes para implementar sus procesos de
compras, no quedando sujetos a normas ineficientes y favorece el perfeccionamiento y la
modernizacion de procesos que gracias al desarrollo tecnol égico, son cada vez mas dinamicos. La
contrapartida, es que laimplementacion de los procesos de compra descansa en Ultimaformaen las
entidades de las Partes, por |0 que es necesario contar con herramientas efectivas para garantizar €l
cumplimiento de los compromisos adoptados en materia de compras.

Si bien ambos enfoques presentan ventgjas y desventajas, a considerar algunos ejemplos es
posible ver como juegan y entender donde se marcan las diferencias. Asi se puede citar la norma
sobre valoracion de contratos. En ACP/NAFTA contiene numerosas reglas, entre las cuales se
sostiene que s se trata de contratos de compra a plazos o arrendamiento y no se especifica un
precio total, la base para la valoracidén serd para contratos por plazo indeterminado, €l pago
mensua multiplicado por 48. La normatrata de recoger todas las hip6tesis, pero finalmente adopta
un criterio formal, que eventualmente pudiera ser menor al costo real estimado por las entidades, y
no obstante ellos podrén acogerse a esta norma. En el caso de UE-Chile, solo se sefida que si
debido a la naturaleza del contrato no se pudiera calcular por anticipado e valor preciso, se
valorard en funcion de criterios objetivos, por o que siempre deberd estarse a lo que € contrato
debiera representar.

Otro caso que se puede citar es la disposicion sobre publicacion de avisos. En ACP debe
contener una serie de informaciones como la naturaleza y cantidad de los productos o servicios,
incluida toda opcion a nuevos suministros, o las condiciones de caracter econdmico o técnico, las
garantias financieras y la informacion que se exijan a los proveedores. Tales condiciones resultan
en muchos casos dificiles de definir desde el aviso y lo encarecen. En el Acuerdo Estados Unidos
CAFTA-DR, a igua que en los otros acuerdos de resultado, la norma se ha simplificado,
estableciendo solo las condiciones minimas para que los proveedores identifiqguen un interés y
puedan acceder alas bases de un contrato.

C. Cumplimiento

Cuaquiera sea e enfoque utilizado por los capitulos de compras, existe la necesidad de
contar con instrumentos de cumplimiento adecuados para velar por las normas de los Acuerdos.
Estas desde luego, van més ala de las normas sobre solucion de diferencias, ya que se requiere de
un monitoreo constante de cada proceso de compras, y por tanto, resulta dificil dejarlas entregadas
alas Partes del Acuerdo.

Un beneficio significativo de la evolucién de las disciplinas de compras a partir del ACP de
1996, ha sido € intentar superar los problemas de agencia que se presentan en la inspeccién y
gjecucion de los contratos, trasladando el problema del control desde el @mbito de las Partes,
muchas veces disperso y con poco interés en inspeccionar decisiones de compra individuales, al
ambito de los propios proveedores, quienes cuentan con los incentivos adecuados para ello. Los
problemas que presenta un proceso de compras se ven mitigados no sélo mediante la creacién de
obligaciones que hagan e proceso transparente, sino también déandole a los proveedores la
oportunidad de reclamar de las decisiones de las entidades. De esta forma, la accion privada, cuyo
objetivo fundamental es obtener compensacion, sirve también un fin publico cuando €l gobierno no
cumple sus obligaciones en la materia, 0 cuando su labor de supervision de cumplimiento de los
Acuerdos se realiza a niveles inferiores de la disuasi 6n socia mente Optima.
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La importancia de la existencia de recursos de impugnacion para los particulares, radica en
gue entrega a los mayores interesados en la existencia de procesos transparentes la tarea de velar
por la legitimidad del proceso, garantizando no sdlo el resguardo de sus intereses econémicos
particulares, sino que reforzando la observancia de todas las disposiciones de los capitulos de
compras. Ademés, la creacion de estos recursos mejora la percepcion del sector privado, donde la
falta de transparencia puede ser percibida como un problema significativo. Los requerimientos de
transparencia ex ante exigen que se hagan los esfuerzos adecuados para informar a todos los
proveedores interesados acerca de los aspectos relevantes de la adquisicion en cuestion. Los
requerimientos de transparencia ex post exigen se entregue informacion adecuada acerca de las
decisiones que sean tomadas. La consideracion de recursos de reclamacion garantiza que los
reguerimientos de transparencia, ex ante 0 ex post, sean resguardados debidamente.

En términos econdmicos, los proveedores impedidos de participar 0 que no puedan
maximizar su ganancia en razon del comportamiento ilegal de las entidades, tomarén acciones
legales cuando la cantidad que puedan recuperar, multiplicada por la probabilidad de éxito, exceda
Sus costos en juicio. Las barreras para litigar que pueden disuadir esta accién privada, incluyen las
gue incrementan |os gastos de juicio para la victima, las que disminuyen la suma de indemnizacion
de dafios y las que reducen la probabilidad de ganar. Las normas de los Acuerdos buscan garantizar
el acceso amplio y expedito de los proveedores y garantizar la rentabilidad de utilizar |os recursos.
Baj o esta perspectiva, los enfoques de todos los A cuerdos analizados son en general similares.

Es importante recordar ademas, que si bien es primordial contar con recursos judiciales a
disposicion de los proveedores, su disefio debe ser cuidadoso y no debe sobre reaccionar ya que un
exceso de celo también juega en contra de los procesos. El tema de la eficacia de los reclamos
privados para corregir decisiones de entidades ha sido estudiado, concluyéndose que la protesta de
los privados surge como una disuasion imperfecta ante la posibilidad de malversacion por parte de
las entidades. No obstante, mientras los reclamos llegan a corregir malas decisiones, subsiste una
variedad de costos friccionales inducidos por la actividad del reclamo que también deben ser
atendidos. La proliferacién de reclamos en procesos de compra impone costos de demora y
transaccion y ademés arriesga caer en la sobre-disuasion en la medida que las entidades, frente al
temor a reclamos, se pueden predisponer en el método de compra y desviarse del mecanismo
Optimo, buscando por ejemplo, mecanismos de compra competitivos aunque lo socia mente Optimo
sea una compra directa, con € fin de evitar impugnaciones.

Algo similar sucede a evaluar la posibilidad de permitir convenios frente a reclamos de los
proveedores, convenios que a diferencia de lo que sucede en el ambito privado, pudieran no ser
socialmente deseables en € contexto de las compras publicas. Al enfrentar este punto, se observa
una diferencia importante entre lo que sucede bajo ACP-NAFTA por un lado y CAFTA-DR los
Acuerdos de Chile por otro, donde no se contempla o se degrada la norma que establece
expresamente el compromiso de las Partes de aentar a sus entidades a encontrar una solucién
mediante consultas. Las razones que explican esto parecen variadas. Esté €l riesgo de la presion
gue pueden gercer grandes proveedores, muchas veces apoyados por Estados poderosos, frente a
entidades de paises con escasos recursos, poco preparadas y en muchos casos mal remuneradas.
Ademas, €l interés de los proveedores no es velar por el cumplimiento de los Acuerdos, sino que
encontrar respuesta a sus reclamos. Otro problema es la transparencia asociada al mecanismo. Si
las entidades llegan a una solucion via consultas, ella generamente no serd del agrado de otros
proveedores que pudieran verse afectados, quienes cuestionaran lalegitimidad del arreglo.

Finalmente, hay ademés razones de carécter técnico que hacen inconveniente agun tipo de
acuerdo. En el caso de convenios entidad-proveedor, existen dos tipos de arreglos. Primero, una
entidad puede haber ya tomado una decision definitiva, apropiada, pero se ve aln enfrentada a
reclamos de un proveedor mal informado. La entidad pudiera convenir un arreglo con el proveedor
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para evitar los costos que implicala demoray |os gastos propios de preparar una defensa. Segundo,
la entidad puede haber tomado una decision inapropiada y puede buscar acanzar un convenio para
evitar un pronunciamiento negativo en juicio. En ambos casos, si bien e convenio solucionara el

conflicto, no cumplird el objetivo final deseado.
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V. Conclusiones

Al comparar las normas existentes a nivel internacional, sea
bajo e ACP o los Acuerdos analizados, es posible dividir en dos
grandes areas 0 grupos los beneficios que se observan a adquirir
compromisos en materia de compras.

Un primer grupo esté constituido por los beneficios resultantes
de mejoras en los procesos de compras que lleven a mejorar €l uso de
los recursos. Con este objetivo, se cumplirian dos de las tres funciones
de las compras, € buen uso de los recursos consagrando el principio
de mejor valor del dinero, y mejoras en la percepcion de la ciudadania
al evaluar la actividad del gobierno, principalmente através de laidea
de que existe un buen uso del dinero de los contribuyentes.

Un segundo grupo de beneficios se relaciona especificamente
con el acceso a mercados que resulta de la suscripcion de capitulos de
compras. Los beneficios se relacionan con e potencia de los
proveedores de una Parte para acceder a nuevos contratos y asi
aumentar el bienestar interno. En este caso, hay varias conclusiones
interesantes que se pueden observar en los paises de la region. En
primer lugar, tanto en el ACP como en los Acuerdos analizados, se
aprecia que los paises desarrollados no son por ello los mas abiertos a
la competencia de proveedores de paises en desarrollo; ademés, los
umbrales dificultan el acceso a un nimero importante de empresas,
précticamente excluyendo a las pequefias y medianas empresas de
paises en desarrollo. Por Ultimo, las excepciones establecidas por |os
paises desarrollados en sus ofertas, excluyen una buena parte de los
potenciales intereses de los paises de laregion. A o anterior, podemos
agregar en el caso ACP, que a negociarse coberturas bilaterales, se
pierde una de las ventajas del sistema multilateral de comercio
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para los paises menos desarrollados, a tener que sentarse en igualdad de condiciones con paises
con mas recursos, influencia y acceso a informacién, todo lo cua los deja en una posicion
desventgjosa, al no poder acceder automaticamente a los beneficios logrados por las contrapartes
con mayor poder de negociacion.

Otra conclusién interesante, es que tampoco resulta del todo obvio el argumento usual mente
utilizado de que las negociaciones internacionales son Utiles pues permiten superar laresistencia de
grupos de interés al interior de los paises, a quienes no beneficien mejoras en los procesos de
compras. Asi se sefidla que al negociar un Acuerdo Comercial, tales presiones pueden ser obviadas
lo que reafirma la conveniencia de la via internacional. Sin embargo, dado que més que el ambito
de la negociacion, lo que dificulta tales cambios es generalmente la falta de un compromiso politico
consistente desde los niveles mas amplios de gobierno, cuando este finalmente existe, parece mas
adecuado una reforma unilateral o bilateral, més que un esfuerzo en el marco del ACP, tanto por las
dificultades que representa la implementacion de este Acuerdo, como por los limitados beneficios
que puede presentar para paises en desarrollo no proteccionistas.

Al negociarse Acuerdos Comerciales hay un elemento adicional que debe considerarse. Los
compromisos en compras no son el universo negociado, sino que forman parte de un Acuerdo
global, por lo que deben evaluarse dentro de un contexto més amplio. Asi, es muy posible que los
compromisos en compras respondan a un equilibrio global del TLC, donde acceder a tales
compromisos bien puede haber sido compensado con mayores beneficios en otras areas del
Acuerdo. Si agregamos que los mercados de la region se encuentran abiertos a exterior, a la
inversa de lo que sucede en los mercados de las contrapartes, Ilegamos a la conclusién de que,
aungue no exista un gran potencia de acceso, a menos se abre una ventana de oportunidades que
de otraformano existiria paralos proveedores de la region.

En cuanto a los reparos por los procedimientos existentes por parte de los paises del
CAFTA-DRYy Chilefrentea ACPy e cambio en lareticencia a negociar compromisos, existe otro
elemento interesante en este desarrollo. La mayoria de los paises de América Latina cuentan con
legislacion especifica muy reciente, en circunstancias que por mucho tiempo no existieron las
herramientas que garantizaran el cumplimiento de los estédndares y pardmetros establecidos por €l
ACP, de ahi que resultara complejo asumir compromisos sin contar con la institucionalidad
adecuada y una evaluacion de los costos involucrados. Estas nuevas leyes, constituyen un avance
que puede facilitar mejoras en la eficiencia, la transparenciay en el uso de sistemas el ectronicos de
compras.

Otra conclusion que se puede extraer, es que con independencia del enfoque que se siga en
materia de compras, resultaiguamente clave la existencia de procedimientos de impugnacion como
herramienta para e resguardo de los derechos de los proveedores, trasladando € problema del
control de las entidades al &mbito de los propios interesados. De esta forma, los problemas que
presenta un proceso de compras se ven mitigados no sblo mediante obligaciones que hacen €l
proceso transparente, sino también dandole a los proveedores la oportunidad de reclamar de las
decisiones de las entidades ante érganos de revision independientes e imparciales.

Respecto del futuro del ACP, a compararse sus disposiciones y las acordadas por los
Acuerdos Regionales, podria concluirse que a menos desde la perspectiva de los paises de la
region analizados, no existiria una renuencia absoluta a un Acuerdo Multilateral de Compras de
Gabierno, incorporando algunas de las mejoras que han introducido a los Acuerdos Comerciales.
Pero ello, siempre que exista paralelamente un incremento real de las oportunidades de negocio
para sus empresas. El argumento de la reticencia a la transparencia en materia de compras utilizado
en contra de los paises en desarrollo, no parece e mayor impedimento para que estos adhieran al
ACP. Muchas de sus disposiciones han sido incorporadas en los Acuerdos analizados, y |o0s paises
de laregion han accedido a ellas introduciendo modificaciones que apuntan a mejorar la eficiencia

50



CEPAL - SERIE Comercio internacional N° 67

de las normas, méas que a mantener &reas obscuras en sus legislaciones. Muchas de las criticas al
ACP, vienen del hecho de que éste no permite un “level playing field”. Por ello es que frente alas
ventgjas y mejoramientos que puede presentar el ACP, muchos paises de la regién han optado por
incorporar unilateralmente las disciplinas en sus legislaciones o en negociaciones anivel bilateral o
regional, aprovechando los beneficios asociados a la mejora de procedimientos, pero sin asumir los
costos que representan las normas del ACP.

Finalmente, una reflexion sobre los niveles de desarrollo de los procedimientos de comprasy
como esto influye en el disefio de las politicas. Hemos sefialado que el gran objetivo de las compras
es conciliar eficiencia en el gasto con transparencia en los procedimientos. En muchos casos, para
lograr esos objetivos se cuenta con instrumentos que pueden resultar contradictorios. Contar con
procedimientos muy eficientes desde € punto de vista econdmico que maximicen el uso de los
recursos fiscales, no sirve de nada bgjo un ambiente de poca transparencia y desconfianza
generalizada, ya que los proveedores seran reacios a participar afectando la competencia al interior
del sistema. Es sentido inverso, tener procedimientos muy transparentes, pero anticuados y
burocratizados conlleva a procesos ineficientes que encarecen el uso de los recursos, y ala larga
dafian laimagen de buen gobierno.

La conclusién parece ser, que distintas etapas de desarrollo requieren de distintas
prioridades. En un mercado de compras naciente y poco fiable, resultara clave generar procesos que
privilegien la transparencia, para ir generando confianzas por parte de los proveedores que puedan
percibir el proceso de compras como un proceso técnico que incentiva la competencia a interior
del sistema, reafirmando la confianza de la ciudadania en los funcionarios encargados de manejar
los procesos y minimizando ademas €l riesgo de corrupcion. Logrados tales objetivos, 10s procesos
tenderdn naturalmente, y con el apoyo de los involucrados, a establecer megjoras y correcciones
tendientes a perfeccionar la eficiencia del proceso. Cuando uno revisa las normas ACP, ve en
genera la vision de un mercado de compras que busca capturar o que hacen los paises
desarrollados. Muchas de las exigencia de procedimientos, implican incurrir en gastos que superan
las posibilidades de paises con menos recursos. Por citar un jemplo, la norma de intercambio
estadistico exige informacién detallada y desagregada en materia de compras, cuando adn hoy dia,
muchos paises en desarrollo no logran generar estadisticas adecuadas a nivel general.

De lo dicho, es destacable entonces el cambio en e enfoque, que aungue tenue es relevante,
entre los Acuerdos del tipo ACP/NAFTA y los negociados por CAFTA-DRy Chile, al pasar de una
regulacion de medios, que descansa en gran parte en las formas de los procedimientos, a una
regulacion que parece mirar més a los resultados de los procesos de compras. Este enfoque de
principios permite a los paises establecer sus procedimientos de maneratal, que respondiendo a sus
necesidades propias, resguarden adecuadamente las garantias de acceso de los proveedores, bienes
y servicios de sus contrapartes comerciales, en un mercado como €l de las compras que cada dia
tiene mayor relevancia para el comercio internacional.
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Production sharing in Latin American trade: The contrasting experience of Mexico and Brazil, Vivianne Ventura-
Dias and José Duran Lima, ( LC/L.1683.-P), Sales N° E.00.11.G.221 (US$10.00), December 2001 [HHA

El camino hacia las nuevas negociaciones comerciales en la OMC (post-Doha), Verénica Silva, (LC/L.1684-P),
N° de venta S.01.11.G.224 (US$10.00), diciembre 2001, [E¥

Lega and Economic Interfaces between Antidumping and Competition Policy, José Tavares de Araujo Jr.,
(LC/L.1685-P), Sales N° E.OL.11.G.222 (US$10.00), December 2001 [N

Los procesos de integracion de los paises de América Latinay el Caribe 2000-2001: avances, retrocesos y temas
pendientes, Renato Baumann, Inés Bustillo, Johannes Heirman, Carla Macario, Jorge Méttar y Estéban Pérez,
(LC/L.1780-P) N° de venta: S.02.11.G.95 (US$10.00), septiembre 2002 [F

Lacalidad delainsercién internacional de América Latinay el Caribe en e comercio mundial, Mikio Kuwayama,
José Durén (LC/L.1897-P), N° de venta: S.03.11.G.56 (US$10.00), mayo 2003.m

What can we say about trade and growth when trade becomes a complex system?, Vivianne Ventura-Dias,
(LC/L.1898-P), Sales No. E.03.11.G.57 (US$10.00), July 2003 [

Normeas de origen y procedimientos para su administracion en América Latina, Migud 1zam, (LC/L.1907-P), N° de
venta:S.03.11.G.65 (US$10.00) mayo 2003 [

E-commerce Environment and Trade Promotion for Latin America: Policy Implications from East Asian and Advanced
Economies Experiencies, Yasushi Ueki, (LC/L1918-P), SdlesN° E.03.11.G.80 (US$10.00), June 2003 [FH
América Latina: € comercio internaciona de productos lacteos, Vaentine Kouzmine, (LC/L.1950-P), N° de venta:
S.03.11.G.108 (US$10.00), agosto 2003.m

Rules of Origin and Trade Fecilitation in Preferentiad Trade Agreements in Latin America (LC/L.1945-P), Sdes N°
E.03.11G.103 (US$10.00) August 2003 [FER

Avance y vulnerabilidad de la integracion econdmica de América Latina y e Caribe, Ralil Madonado
(LC/L.1947-P), N° de venta:S.03.11.G.105 (US$10.00), agosto 2003 [He

Mercados nuevos y tradicionales para las exportaciones de productos basicos latinoamericanos a final del siglo
XX, Valentine Kouzmine (LC/L.1975-P), N° de venta: S.03.11.G.132 (US$10.00), octubre 2003. MM
E-business Innovation and Customs Renovation for Secure Supply Chain Management, Y asushi Ueki (LC/L2035-P)
Sales N° E.03.11.G.195 (US$10.00), December 2003. MM

El camino mexicano hacia el regionalismo abierto: los acuerdos de libre comercio de México con América del
Nortey Europa. Alicia Puyana, (LC/L.2036-P), N° de venta: S.03.11.G.213 (US$10.00), diciembre 2003. m
La estrategia chilena de acuerdos comerciales: un andlisis politico, Ignacio Porras, (LC/L.2039-P), N° de venta:
S.03.11.G.199 (US$10.00), diciembre 2003. I

La cooperacion financieraen AméricaLatinay el Caribe: las instituciones financieras subregionales en el fomento
de las inversiones y del comercio exterior, Rall Madonado (LC/L.LC/L.2040.P), N° de venta: S.03.11.G.200
(US$10.00), diciembre 2003. ¥R

Fomento y diversificacion de exportaciones de servicios, Francisco Prieto, (LC/L.2041-P), N° de venta
S.03.11.G.201 (US$10.00), diciembre 2003. Mg

El acuerdo sobre la aplicacion de medidas sanitarias y fitosanitarias: contenido y alcance para AméricaLatinay el
Caribe, M. Angélica Larach, (LC/L.2045-P) N° de venta: S.03.11.G.206 (US$10.00), diciembre 2003. {W0%

La dimension del desarrollo en la politica de competencia, Verénica Silva, (LC/L.2047-P) N° de venta
S.03.11.G.210 (US$10.00), diciembre 2003. ¥

La nueva ley de Seguridad Agricolay de Inversion Rural de los Estados Unidos (Farm Bill). Un andlisis de sus
implicancias comerciales, Carlos Basco, Ivan Bucccellato, Vaentina Delich, Diane Tussie, (LC/L.2049-P), N° de
venta: S.03.11.G.211 (US$10.00), diciembre 2003. it

Oportunidades y desafios de los vinculos econdmicos de Chinay América Latinay e Caribe, Hernan Gutiérrez,
(LC/L.2050-P), N° de venta: S.03.11.G.212 (US$10.00), diciembre 2003. M

Maritime Transport Liberalization and the Challenges to further its Implementation in Chile, José Carlos S.
Mattos & MariaJosé Acosta, (LC/L.2051-P), Sales N° S.03.11.G.214 (US$10.00), December 2003. B
Comercio intra-firma: concepto, alcance y magnitud, José Duran y Vivianne Ventura-Dias (LC/L.2052-P), N° de
venta: S.03.11.G.215 (US$10.00), diciembre 2003. T

Ampliacién de la Unién Europea hacia los paises de Europa Central y Oriental: una evaluacion preliminar del
impacto para América Latinay e Caribe, J.E. Duran y Rall Madonado, (LC/L.2053) N° de venta: S.03.11.G.216
(US$10.00), diciembre 2003. T

Globalizacion y servicios. cambios estructurales en el comercio internacional, Vivianne Ventura-Dias, Maria José
Acosta, Mikio Kuwayama, José Carlos Mattos, José Duran, (LC/L.2054-P), N° de venta S.03.11.G.217
(US$10.00), diciembre 2003, T

La verificacion de las normas de origen en los principales acuerdos de comercio preferencial de Bolivia, Miguel
Izam, (LC/L.2161-P), N° de venta: S.04.11.G.217 (US$10.00), julio 2004 [F¥A%
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Creando condiciones para el desarrollo productivo: politicas de competencia, Graciela Moguillansky y Verdnica
Silva (LC/L.2198-P), N° de venta: S.04.11.G.124 (US$10.00), octubre 2004, [FHE

Cooperacion en politica de competencia y acuerdos comerciales en América Latinay € Caribe (ALC), Verdnica
Silva (LC/L.2244-P), N° de venta: S.04.11.G.164 (US$10.00), diciembre 2004, ¥R

Latin American South-South Integration and Cooperation: From a Regional Public Goods Perspective, Mikio
Kuwayama, (LC/L.2245-P), Sales N° S.04.11.G.165 (US$10.00), February 2005. B

Politicas de competencia y acuerdos de libre comercio en América Latina y e Caribe: aprendiendo de la
experiencia internacional, lvan Vadés (LC/L.2365-P), N° de venta: S.05.11.G.104 (US$10.00), agosto 2005.
www

La dedlocalizacion de funciones no esenciales de las empresas. Oportunidades para exportar servicios. El caso de
Chile, Joaquin Pifia (LC/L.2390-P), N° de venta: S.05.11.G.133 (US$10.00), septiembre 2005. M
Implicaciones del Término del Acuerdo sobre los Textilesy el Vestuario (ATV) para el Norte de América Latina,
Mikio Kuwayamay Martha Cordero, (LC/L.2399-P), N° de venta S.05.11.G.145 (US$10.00), octubre 2005. m
Implementing Trade Policy in Latin America: The Cases of Chile and Mexico, Sebastian Saez, (LC/L.2406-P),
Sales N° E.05.11.G.153 (US$10.00), September 2005. i

Trade Policy Making in Latin Americaz A Compared Analysis, Sebastidn Saez, (LC/L.2410-P), Sales N°
E.05.11.G.156 (US$10.00), November 2005. JH

Export promotion policies in CARICOM: Main issues, effects and implications, Esteban Pérez Caldentey
(LC/L.2424-P), Sales N° S.05.11.G.171 (US$10.00), October 2005.

Ex-post evaluation of the Employment effects of a PTA: Methodological Issues, Illustrated with a Reference to
Chile, Gabriel Gutiérrez, (LC/L.2439-P), Sales N° E.05.11.G.156 (US$10.00), December 2005. ¥

Bilateralism and Regionalism: Re-establishing the Primacy of Multilateralism a Latin American and Caribbean
Perspective, Mikio Kuwayama, José¢ Durén Lima, Verénica Silva, (LC/L.2441-P), Sades N° E.05.11.G.187
(US$10.00), December 2005. TN

Acordo sobre aplicagdo de medidas sanitarias e fitosanitarias: balance entre protecdo do comércio e a protecdo da
salde dos consumidores, Juliana Salles Almeida, (LC/L.2447-P), N° de venta E.05.11.G.194 (US$10.00),
Decembro 2005. HE

El comercio de servicios en € marco del sistema de solucién de controversias de la Organizacion Mundia del
Comercio, Sebastian Saez, (LC/L.2448-P), N° de venta: S.06.11.G.133 (US$10.00), diciembre 2005. Fy

Trade in services negotiations: A review of the experience of the U.S. and the E.U. in Latin America, Sebastian
Séez, (LC/L.2453-P), Sales No. E.05.11.G.199 (US$10.00), December 2005. i

América Latina y € Caribe: La integracion regional en la hora de las definiciones, José Duran Lima y Rall
Maldonado, (LC/L.2454-P), N° de venta: S.05.11.G.200 (US$ 10.00), diciembre 2005. m

Las controversias en e marco de la OMC: de donde vienen, en donde estén, a donde van, Sebastidn Saez,
(LC/L.2502-P), N° de venta: E.05.11.G.33 (US$ 10.00), enero 2006. IR

Emision y verificacion de origen en los acuerdos de integracion economica suscritos entre paises de América
Latina: Debilidades y fortalezas, Miguel Izam, (LC/L.2510-P), N° de venta: E.05.11.G.35 (US$ 10.00), marzo
2006.

Una década de funcionamiento del sistema de solucion de diferencias comerciales de la OMC; Avances y
desafios, Juliana Salles Almeida, (LC/L.2515-P), N° de venta: S.05.11. G.41 (US$ 10.00), abril 2006. I
Trade and investment rules: Latin American perspectives, Pierre Sauvé, (LC/L.2516-P), Sales N° E.06.11.G.42
(US$10.00), April 2006. T

Las compras publicas en los Acuerdos regionales de América Latina con paises desarrollados, Juan Araya,
(LC/L.2517-P), N° de venta: S.06.11. G.43 (US$ 10.00), abril 2006. [
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. El lector interesado en adquirir nimeros anteriores de esta serie puede solicitarlos dirigiendo su correspondencia ala Unidad de
Distribucion, CEPAL, Caslla179-D, Santiago, Chile, Fax (562) 210 2069, correo electronico: publications@cepal .org.

m Disponible también en Internet: http://www.cepal.org/ o http://www.eclac.org
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