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Abstract

La crisis de 2008 puso, una vez mas, a los gobiernos en el centro de las iniciativas para intentar recuperar y mantener los niveles de actividad
econémica. En este contexto, cobra nuevamente vigor una pregunta que acompafo tanto a académicos como a tomadores de decision desde
la creacion de las instituciones economicas internacionales del Siglo XX y, en particular, desde el surgimiento de la Organizacion Mundial del
Comercio (OMC) en 1994: ;con qué margen de accion cuentan los gobiernos para implementar aquellas politicas que consideran mas adecuadas
para transitar el camino del desarrollo economico?

Las compras publicas parecen ser uno de los pocos ambitos donde este “espacio de politica publica” permanecio intacto luego de la adopcion
del paquete normativo que resulté de la Ronda Uruguay. Sin embargo, la creciente tendencia a incluir disciplinas que regulen esta materia en
los acuerdos de preferencias comerciales torna urgente un analisis sobre la potencialidad que reviste el poder de compra del Estado con fines
distintos de la simple adquisicion de bienes y servicios necesarios para su funcionamiento, esto es, como politica industrial, politica comercial y
politica de estimulo a la innovacion tecnolégica. Mas aun, hace necesario indagar cual fue el margen de accion disponible en esta materia para
aquellos paises que ya han suscripto obligaciones internacionales, ya sea como resultado de su adhesion al acuerdo plurilateral de la OMC, o
en virtud de acuerdos de preferencias comerciales que contengan capitulos de compras publicas. El presente trabajo pretende brindar algunos
elementos de analisis para responder estos interrogantes.

A tal fin, el trabajo comienza por brindar una contextualizacion general del tema, definiendo las obligaciones internacionales en materia de
compras publicas a nivel plurilateral, regional y bilateral de cada uno de los paises usuarios de esta herramienta, a nivel global y, en particular, en
América Latina. En segundo lugar, brinda un panorama general del compre nacional en América Latina, comparando los principales instrumentos
normativos en los que se expresa dicho espacio de politica en quince economias de la Region, con especial referencia a las dos principales (Brasil
y México). Este cruce de informacion permitira extraer algunas conclusiones acerca de si las obligaciones internacionales que tipicamente se
estan negociando en la materia restringen o no —y, de hacerlo, en qué medida-, la potencialidad de esta herramienta de politica ptblica.

1. Introduccion

Después de algunas décadas de predominio de un paradigma de desarrollo econémico basado en la libre competencia y una reducida intervencion
de los poderes publicos, el péndulo del Estado y el mercado como motores del crecimiento se inclind nuevamente hacia el primero en los primeros
afios de este siglo. La crisis de 2008 puso, una vez mas, a los gobiernos en el centro de las iniciativas para intentar recuperar y mantener los
niveles de actividad economica. Las manifestaciones mas salientes tomaron la forma de gigantescos paquetes de estimulo y salvataje de bancos
y empresas nacionales en los paises centrales y de un fuerte retorno al proteccionismo comercial a lo largo y lo ancho del mundo.

En el caso particular de Latinoamérica, el escaso o nulo nivel de éxito de las reformas politicas, econdmicas y administrativas implementadas
entre las décadas de 1970y 1990, y las consecuencias negativas que dichas reformas tuvieron a nivel socioecondmico, llevaron a varios Estados
a disefiar e implementar, en los albores del Siglo XXI, diversos instrumentos de politica publica que tienden a promover el desarrollo del mercado
y los proveedores internos, revirtiendo de este modo (al menos parcialmente) las logicas de apertura y liberalizacion comercial propias de los
decenios anteriores.

En este contexto, cobra nuevamente vigor una pregunta que acompafd tanto a académicos como a tomadores de decision desde la creacion de
las instituciones econdmicas internacionales del Siglo XX y, en particular, desde el surgimiento de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC)
en 1994: ;con qué margen de accion cuentan los gobiernos para implementar aquellas politicas que consideran mas adecuadas para transitar
el camino del desarrollo econdmico? Una cantidad de autores que podriamos agrupar bajo el rétulo de participantes del debate del “espacio
de politica pablica”* buscaron responder a esta pregunta identificando las herramientas de desarrollo industrial y tecnoldgico que utilizaron los
paises ahora industrializados al momento de desarrollarse, y procuraron testear su compatibilidad con las reglas econdmicas internacionales
que surgieron en los 90s.

Las compras publicas parecen ser uno de los pocos ambitos donde este “espacio de politica publica” permanecio intacto luego de la adopcion
del paquete normativo que resulté de la Ronda Uruguay. En efecto, no existen en la actualidad disciplinas multilaterales que limiten las opciones
de los gobiernos para imponer ventajas a favor de sus proveedores y prestadores nacionales a la hora de abastecerse de bienes y servicios. El
reciente “éxito” de la OMC en lograr la aprobacion de una nueva version del Acuerdo Plurilateral sobre Contratacion Pablica (APCP), no hizo mas
que demostrar una vez mas la gran reticencia de los paises en desarrollo a ceder este Ultimo bastion de sus politicas piblicas.?

"Ver Seccion 2 mas abajo.
2Tan solo 15 miembros de la OMC firmaron la nueva version del Acuerdo, casi todo ellos, paises desarrollados (incluyendo la Unién Europea, con sus 27 Estados Miembros). La OMC
tiene a la fecha de cierre de este trabajo 159 miembros.
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La inexistencia de compromisos multilaterales vigentes en la materia provee un terreno fértil para que los estados puedan desplegar una serie
de instrumentos que tienden a imponer barreras a los proveedores externos para el ingreso al mercado de compras del sector publico, al tiempo
que benefician a los oferentes y contratistas locales con diversas facilidades y medidas de promocion. Este es el caso, particularmente, de los
paises de América Latina, ya que ninguno de ellos adhiri6 al APCP.

No se trata, sin embargo, de un tema totalmente ajeno a la regulacion internacional. Los capitulos de compras publicas figuran entre los
favoritos de los modelos de acuerdos preferenciales de comercio de los paises desarrollados y, por lo tanto, muchos de los acuerdos Norte-Sur
incluyen limitaciones al uso discrecional del poder de compra estatal. Esta creciente tendencia a incluir disciplinas que regulen esta materia en
los acuerdos de preferencias comerciales torna urgente un analisis sobre la potencialidad que reviste el poder de compra del Estado con fines
distintos de la simple adquisicion de bienes y servicios necesarios para su funcionamiento, esto es, como politica industrial, politica comercial y
politica de estimulo a la innovacion tecnolégica. Mas aun, hace necesario indagar cual fue el margen de accion disponible en esta materia para
aquellos paises que ya han suscripto obligaciones internacionales, ya sea como resultado de su adhesion al acuerdo plurilateral de la OMC, o
en virtud de acuerdos de preferencias comerciales que contengan capitulos de compras publicas. El presente trabajo pretende brindar algunos
elementos de analisis para responder estos interrogantes.

A tal fin, se comenzara por brindar una contextualizacion general del tema, definiendo las politicas de compre nacional en tanto “espacio
de politica piblica”, y ofreciendo una sintesis de su evolucion historica y perspectivas actuales de esta herramienta en Latinoamérica. Esta
informacion sera contrastada con las obligaciones internacionales en materia de compras publicas a nivel plurilateral, regional y bilateral de
cada uno de los paises usuarios de esta herramienta, a nivel global y, en particular, en la Region. En tercer lugar, se brindara un panorama general
del compre nacional en América Latina, comparando los principales instrumentos normativos en los que se expresa dicho espacio de politica en
las quince primeras economias de la Region, con especial referencia a las dos principales (Brasil y México). Este cruce de informacion permitira
extraer algunas conclusiones acerca de si las obligaciones internacionales que tipicamente se estan negociando en la materia restringen o no —y,
de hacerlo, en qué medida-, la potencialidad de esta herramienta de politica publica.

Se estima que una de las posibles utilidades del analisis propuesto radicara en explorar y poner de relieve la importancia actual y potencial
que para los paises en desarrollo puede tener el resguardo de su libertad de accion en materia de compras del sector publico que, como
mencionaramos, es quizas uno de los Gltimos vestigios de espacio de politica publica “relacionado con el comercio” exento de las reglas
multilaterales de comercio.

2. Debate del “espacio de politica puablica”, neo-desarrollismo y
compras gubernamentales en Ameérica Latina

Resulta complejo brindar una definicién de “Compre Nacional” que resulte lo suficientemente amplia como para incluir todos los instrumentos que
este tipo de politicas han utilizado a lo largo de la historia (y podrian utilizar potencialmente). Es por ello que muchas de las conceptualizaciones
hasta ahora intentadas evidencian limitaciones, al circunscribirse a un nimero limitado de mecanismos, excluyendo otros.®

Para intentar eludir estas limitaciones, se definira, en términos generales, al Compre Nacional como el: “...encauzamiento politico-normativo de
la capacidad de inversion del sector publico hacia el mercado interno” (Comotto, 2011, p. 43).

Mientras que en Europa los regimenes de Compre Nacional fueron un instrumento esencial para la recuperacion de los aparatos productivos
luego de la posguerra, en Latinoamérica este tipo de politicas fueron uno de los principales brazos del modelo de sustitucion de importaciones,
implementado a partir de la década del ‘30 (Comotto, 2011). Sin embargo, entre fines de 1960 y comienzos de 1970, algunos Estados empezaron a
abrir paulatinamente su mercado de compras publicas, asumiendo algunos compromisos formales en tal sentido, y previendo en sus legislaciones
la posibilidad de que los regimenes de compre nacional fuera excluidos o limitados cuando se tratara de productos provenientes de estados con
los que estuvieran en marcha procesos de integracion regional (BID, 1982).

Posteriormente, las medidas de desregulacion y liberalizacion comercial implementadas a partir de la década del 70 —y consolidadas en los 80
y "90- transformaron al uso del poder de compra del Estado en una de las “politicas perdedoras”, por entrar en la mas clara contraposicion con
el modelo econdmico vigente, y con los objetivos de eficiencia y transparencia del gasto impulsados por los organismos multilaterales de crédito
(Peres, 2006: 80). Los 1980s y 1990s asistieron, en efecto, a un cambio fundamental en el contexto en el que los gobiernos desplegaron sus
politicas publicas para el desarrollo. Los rasgos mas salientes de esta transformacion se manifestaron en las reglas econoémicas internacionales, la
orientacion de las recomendaciones de las instituciones financieras internacionales y el surgimiento de un nuevo paradigma politico e intelectual
de desarrollo econdmico, el “neoliberalismo”.

$Varias de las definiciones propuestas en la literatura son analizadas en Comotto 2011



Todos estos cambios, que afectaron profundamente el abanico de herramientas a mano de los gobiernos -en particular, los de economias
emergentes- para llevar adelante sus planes de desarrollo econémico, dieron origen a un prolifico debate en la literatura especializada, que
encontrd un punto de encuentro para su analisis y recomendaciones en el concepto de “espacio de politica publica”. Esta nocion fue mencionada
por primera vez de manera oficial por la UNCTAD en 2004%, que lo definid como el margen para la implementacion de politicas plblicas
domésticas -especialmente en el ambito del comercio, las inversiones y el desarrollo industrial-, que puede ser enmarcado en las disciplinas y
compromisos internacionales (Page, 2007).

El debate del espacio de politica publica surgio asi como una critica ad-hoc a una serie de reglas internacionales que limitaron una o
mas herramientas consideradas Utiles y que habian sido efectivamente utilizadas por las economias centrales a lo largo de su proceso de
industrializacion, incluyendo a los paises que se desarrollaron tardiamente (durante el Siglo XIX) y, mas recientemente, algunas economias del
Este Asiatico. En este sentido, la OMC fue criticada por restringir, por ejemplo, herramientas como los subsidios a las exportaciones, los requisitos
de desempefio, y la proteccion sobre las industrias nacientes; todas ellas consideradas importantes para los procesos de desarrollo de paises
como Japon, Taiwan y Corea del Sur.’ Los primeros propulsores de este debate presionaron, por tanto, por una agenda de expansion de los
espacios de politica publica a través de cambios en la doctrina, revision de tratados y modificacion de las condicionalidades de préstamos del
FMI.

La preocupacion central expresada por esta literatura muchas veces fue encuadrada como una nueva manifestacion de un fendmeno extensamente
estudiado: la redefinicion de la soberania de los estados nacionales, producto de la creciente desconexion entre una economia globalizada y
la vida politica mayormente organizada a nivel nacional. Al mismo tiempo, este debate apareci6 intimamente relacionado con las diferentes
visiones acerca del camino dptimo hacia el desarrollo. Aquellos que se opusieron a la pérdida del espacio de politica publica sostuvieron que
las restricciones impuestas por el derecho econémico internacional eran incompatibles con las estrategias de desarrollo que éstas mismas
tedricamente impulsaban. Su temor apuntaba a que estas restricciones juridicas limitaban las herramientas que fueron histéricamente utilizadas
en el pasado y obstaculizaban la experimentacion de nuevos enfoques.

Al mismo tiempo, la mayoria de los autores que han intervenido en este debate coinciden en sostener que las ideas econdmicas que definen las
estructuras legales internacionales en la actualidad situaron en el centro de la escena a los mercados y la integracion en la economia global, y
subestimaron la capacidad del Estado para dirigir la economia, haciendo hincapié en los riesgos que dicha intervencion trae aparejados. En el
marco de esta vision, los acuerdos de la OMC y los tratados de libre comercio cumplirian el rol de reducir estos riesgos, estableciendo limites a
las tipicas herramientas de intervencion publica en la economia.

Mas recientemente, es posible identificar, tanto a nivel tedrico como en la practica de los estados, el surgimiento de un esfuerzo para construir
una alternativa coherente al neoliberalismo que, en muchos aspectos, se nutre de conceptos y recomendaciones surgidos en las discusiones
sobre el espacio de politica publica. Generalmente conocido “neo-desarrollismo”, este movimiento tedrico y politico rescata la necesidad de que
el Estado adopte un rol activo en la economia, la reintroduccion de la politica industrial, la revalorizacion de la equidad social, la colaboracion
estructurada entre el estado y el mercado, la experimentacion y la utilizacion de varios incentivos para promover la innovacion y mejorar la
competitividad (Bresser Pereira 2006, 2007; Trubek et Al, 2013; Trubek, Coutinho y Schapiro, 2013). En la medida que crece la desilusion con las
politicas neoliberales y que nuevas fuerzas politicas toman el poder en algunos paises en desarrollo, este enfoque comienza a ganar adherentes.

Ademas de apuntar —al igual que sus predecesores dedicados a la defensa del espacio de politica publica- a una serie de politicas especificas
que funcionaron en el pasado y que podrian ser implementadas hoy en dia, la vision de los autores neo-desarrolistas destaca la importancia de
la experimentacion, el descubrimiento y la diversidad (Rodrik, 2001). A diferencia de aquellos que piensan que existe un modelo deseable para
crecer —ya sea orientado al mercado o liderado por el Estado-, sostienen que hay muchas formas posibles que éste puede tomar. Por lo tanto,
concluyen, los paises necesitan libertad para desarrollar estrategias que se ajusten a sus propios recursos materiales, humanos e institucionales,
y a sus contextos economicos. Las reglas globales deberian permitir —e, incluso, fomentar- este tipo de experimentacion.

A medida que el neoliberalismo pierde protagonismo y los paises comienzan a tomar mas seriamente al neo-desarrollismo, la critica del espacio
de politica publica se traslada de la academia hacia el ambito de la politica pablica. Para aquellos paises en desarrollo que desean implementar
las politicas sugeridas por este paradigma alternativo, la pregunta es en qué medida pueden encontrar espacio suficiente dentro de las normas
e instituciones internacionales existentes para hacerlo, y en qué medida sera necesario reformarlos. Para algunos, el verdadero desarrollo de
las economias emergentes no sera posible hasta que toda la arquitectura normativa neoliberal sea totalmente desmantelada. Otros, en cambio,
consideran que aun existe espacio de politica publica en el marco de las instituciones, reglas y politicas actuales. Este es el ambito que busca
explorar este trabajo. En particular, focalizandose en el analisis de las reglas internacionales que disciplinan las contrataciones gubernamentales
y, aun mas especificamente, las regulaciones que afectan las politicas de “compre nacional” y los denominados “offsets” .6

* UNCTAD, Draft Sao Paulo Consensus, disponible en: http://unctad.org/en/docs/tdI380_en.pdf.

5 Ver, por ejemplo, Chang (2002); Gallagher (2005); Gallagher y Di Caprio (2008); Amsden (1987, 2003); Amsden y Hikino (2000); Wade (2003); Shadlen (2005); Kumar y Gallagher
gzg(%)d gllea\sllg:é(i(])gg )adelante (Ver Seccion 4.1), los “offsets” son ciertos requerimientos que las legislaciones sobre Compre Nacional suelen imponer a los proveedores extranjeros,

entre ellos, exigencias de asociacion con firmas locales, inscripcion en los registros de proveedores o en otro tipo de registros, y/o demostracion de cierto nivel de inversiones
financieras o transferencia tecnoldgica en el pais
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Este es un ambito que fue practicamente omitido por |a literatura del espacio de politica publica. Los adherentes a esta escuela de pensamiento se
focalizaron principalmente en un nimero limitado de aspectos relacionados con el comercio, a saber, los aranceles, la proteccion de los derechos
de propiedad intelectual, las medidas sobre inversiones y los subsidios. Dejando de lado ciertas excepciones muy especificas’, las regulaciones
sobre las contrataciones publicas permanecieron totalmente ausentes en este debate, quizas como resultado de su no inclusion en el paquete
de “single-undertaking” de la Ronda Uruguay. Sin embargo, muchos de los instrumentos que provocan la nostalgia de autores como Gallagher
(2005), Amsdem (2005), Chang (2002), Wade (2003) y otros, tales como las exigencias de contenido local (o el otorgamiento de incentivos atados
a éstas), obligacion de transferir tecnologia, exigencias de invertir a través de Joint Ventures con socios locales y, en general, cualquier forma de
discriminacion entre los bienes y servicios locales e importados, son moneda corriente en el mundo de las compras gubernamentales.

Este tipo de condicionamientos aparecian solo timidamente en el enfoque que podriamos llamar “ortodoxo” del disefio de los procedimientos
de compra publica, guiado casi exclusivamente por la blisqueda de “eficiencia” (entendida como la adquisicion de la mejor calidad y cantidad
de bienes y servicios al precio mas bajo). La competencia tiene en esta perspectiva un rol central: cuantos mas oferentes se presenten a una
licitacion publica, mayores son las probabilidades de obtener el mismo bien o servicio a un costo mas reducido. En este contexto, la apertura de
las contrataciones publicas a los proveedores extranjeros en pie de igualdad con los nacionales se presenta como una opcion natural. Como en
muchos otros aspectos de la economia, los compromisos internacionales constituyeron una manera muy efectiva de “cerrar el candado” sobre
este tipo de regulaciones domésticas pro-mercado.

Sin embargo, mas recientemente, y en especial a partir de la crisis econdmica global que estallara en 2008, muchos gobiernos adoptaron un rol
mucho mas proactivo en sus economias. Este creciente activismo estatal abrid, a su vez, la puerta para la utilizacion del poder de compra del
Estado para perseguir objetivos de desarrollo econdmico. En el marco de este paradigma alternativo, las compras publicas no cumplen tan solo
el rol de proveer al Estado de los bienes y servicios necesarios para su funcionamiento, sino —mas importante- tienen la funcion de alcanzar otras
metas, tales como aumentar el gasto publico para estimular la demanda en economias estancadas, promover el desarrollo de ciertos sectores
especificos, como parte de programas mas amplios de politica industrial, o favorecer el desarrollo cientifico y la innovacion tecnoldgica locales.
De hecho, es posible identificar una incipiente literatura que busca demostrar que las compras publicas pueden proveer un mecanismo poderoso
y efectivo para promover el desarrollo industrial y, en particular, la innovacion tecnologica (Edler y Georghiou, 2007; Kattel y Lember, 2010; Uyarra
y Flanagan, 2010).

Desde una perspectiva econdémica, estos usos alternativos de las compras publicas no difieren de lo que generalmente seria denominado un
“subsidio” que, como se indicd mas arriba, constituyd uno de los ejemplos paradigmaticos citados por la literatura del espacio de politica piblica
para ilustrar las herramientas “perdidas” a partir de la Ronda Uruguay. Sin embargo, existe una distincion practica fundamental entre ambos:
a diferencia de los subsidios, las compras gubernamentales quedaron totalmente afuera de las reglas multilaterales de la OMC. No obstante,
como se sefialara mas arriba, existe una creciente presion de los paises centrales para establecer reglas internacionales en esta materia, tanto
en la OMC como en acuerdos de libre comercio regionales o bilaterales, que podrian limitar significativamente la capacidad de los paises en
desarrollo para utilizar este tipo de instrumentos en el marco de sus politicas de industrializacion. En otras palabras, existe un claro riesgo de
que esta herramienta, que parecia estar hasta ahora mayormente fuera del alcance de los debates sobre el espacio de politica publica, pase
inadvertidamente a formar parte del inventario de instrumentos de desarrollo econémico sacrificados en el altar de las nuevas reglas econdmicas
del Siglo XXI.

Las secciones siguientes buscaran brindar algunos elementos para determinar en qué medida los paises de la Region han sido capaces de
preservar este espacio de politica publica de las obligaciones internacionales que han contraidos y estan negociando en el marco de acuerdos
de preferencias comerciales.

3. Las obligaciones internacionales de los paises de América La-
tina en materia de compras gubernamentales

3.1. Las obligaciones internacionales en materia de contrataciones publicas ®

Como se sefialara mas arriba, las compras publicas fueron uno de los pocos —sino el (inico- tema “relacionado con el comercio” que quedd
fuera del alcance de las reglas multilaterales de comercio. Tanto el GATT de 1947 como su sucesor, la OMC, procuraron dejar fuera del alcance
de sus obligaciones a las contrataciones publicas. En este sentido, Marceau y Blank (1997) sefialan que una abrumadora mayoria de los
paises rechazaron una propuesta de los Estados Unidos para incluir una aclaracion en la Carta de la Organizacion Internacional del Comercio
(predecesora fallida del GATT y la OMC) que indicara que las compras gubernamentales estarian sujetas a las mismas obligaciones que el resto

7 Por ejemplo, Kumar y Gallagher (2006) dedican un parrafo a mencionar la existencia de programas de compre nacional en su relevamiento de herramientas de desarrollo econémico
utilizadas por los paises desarrollados.
8 Este apartado se nutre en parte de otro trabajo también realizado en el marco de la Catedra OMC de FLACSO/Argentina: Lavopa y Fretes (2012)



1

de las transacciones comerciales de bienes, incluyendo el principio de Trato Nacional y la Clausula de la Nacion Mas Favorecida. Este rechazo
casi unanime de la propuesta estadounidense respondid a que una disposicion de este tipo hubiese implicado la eliminacion de las legislaciones
de compre nacional vigentes en la mayoria de ellos.

Como resultado, el tema fue explicitamente excluido de algunas disposiciones clave del sistema multilateral de comercio, que podrian haberse
interpretado como aplicables a este ambito. Este fue el caso, por ejemplo, de los articulos Ill:8 y XVII:2 del GATT, que excluyen a las compras
publicas de la obligacién de Trato Nacional y de la no discriminacion en las compras a cargo de empresas publicas, respectivamente; y del
Articulo XIll:1 del GATS, que dispone que las obligaciones de Nacion Mas Favorecida, Acceso a Mercados y Trato Nacional no aplicaran a las
“contratacion por organismos gubernamentales de servicios destinados a fines oficiales”.

De hecho, las contrataciones publicas quedaron, en un primer momento, excluidas también del otro gran acuerdo de liberalizacion del comercio
celebrado a mediados del siglo XX, el Tratado de Roma de 1957, constitutivo de la Comunidad Econémica Europea (lanelli, 1999). Esta exclusion
estuvo vinculada, fundamentalmente, con la utilizacion del poder de compra estatal como un instrumento de recuperacion de las economias
europeas de posguerra. En Latinoamérica, en cambio, los regimenes de Compre Nacional fueron uno de los principales brazos del modelo de
sustitucion de importaciones, implementado a partir de la década del "30.

No existe, por lo tanto, ninguna obligacion multilateral en materia de compras gubernamentales. Aquellos paises que no han adoptado
compromisos en ambitos regionales o bilaterales cuentan con total libertad en esta materia. En particular, mantienen plenamente una potestad
ya perdida en casi todos los aspectos de las politicas publicas que puedan tener un impacto en el comercio internacional: pueden discriminar —en
base a cualquier criterio o0 metodologia, y en cualquier medida que crean conveniente- a los productos y servicios nacionales respecto de los
originarios de otros paises (Miembros o0 no Miembros de la OMC).

Aquellos paises interesados en avanzar en la adopcion de disciplinas para este aspecto “relacionado con el comercio internacional” firmaron un
acuerdo plurilateral, esto es, un acuerdo que crea derechos y obligaciones tan solo para aquellos Miembros de la OMC que decidieron suscribirlo.
La primera version de este acuerdo fue adoptada en el marco de la Ronda Tokio, en 1979. El “single undertaking” de la Ronda Uruguay tampoco
incluy6 a las compras gubernamentales. En cambio, esta materia sigui6 siendo regulada en el contexto de la OMC por un nuevo acuerdo
plurilateral, sucesor del adoptado en la Ronda Tokio: el Acuerdo Plurilateral sobre Contrataciones Publicas (APCP).

La disciplina principal del APCP es el “trato nacional y no discriminacion” para los proveedores de los firmantes del Acuerdo. Esta obligacion,
al igual que todas las previstas en el acuerdo, se aplica solamente a las contrataciones publicas “cubiertas”, esto es aquellas contrataciones:
(i) realizadas por las entidades previstas en las listas confeccionadas por cada uno de los estados parte del Acuerdo al firmarlo; (i) para
la adquisicion de los bienes, servicios o “servicios de construccion” incluidos (0 no excluidos, segun el caso) en las respectivas listas de
compromisos; Y (iii) siempre y cuando el monto total de la contratacion supere los “umbrales” también estipulados por cada pais. EI APCP prohibe
asimismo la utilizacion de “compensaciones”, esto es, prescripciones relativas al contenido nacional, las licencias para utilizar tecnologia, las
inversiones, el comercio de compensacion u otras analogas.® Estas disciplinas generales son complementadas por una serie de disposiciones
en materia de transparencia y aspectos procedimentales que, en general, estan destinadas a garantizar que los partes no burlen el principio
general de trato nacional y no discriminacion. Por otro lado, el acuerdo prevé la aplicacion del Entendimiento sobre Solucion de Diferencias de
la OMC para las controversias que puedan surgir sobre su interpretacion y aplicacion, y establece un programa para el “perfeccionamiento” del
Acuerdo, la ampliacion del ambito de aplicacion y la eliminacion de las medidas discriminatorias que sigan en pie, mediante la continuacion de
las negociaciones en el futuro.™

Demostrando una vez mas la poca receptividad de los gobiernos a embarcarse en el disciplinamiento de esta materia, tan solo 14 paises —la
mayoria de ellos paises desarrollados y ninguno de ellos perteneciente a América latina'- y la Union Europea suscribieron el Acuerdo. Esta
renuencia parece no haber sido superada por un nuevo intento de la OMC y de los estados parte del APCP de revisar su texto para ampliar su
membresia. El dia 15 de diciembre de 2012 la OMC anuncio la adopcion de esta nueva version que, finalmente, entrd en vigor el 6 de abril de
2014. El objetivo de la reforma era, precisamente, simplificar sus reglas y ampliar la cobertura, a fin de hacer el Acuerdo mas atractivo para otros
Miembros de la OMC. Sin embargo, a la fecha, la membresia del acuerdo sigue inalterada.

Como en otros ambitos del comercio internacional, las dificultades para avanzar en el ambito multilateral sobre compras pablicas provocaron
la “migracion” de las disciplinas promovidas por los paises desarrollados a los tratados regionales y bilaterales. A partir de 1992 y de manera
creciente’?, los acuerdos sobre preferencias comerciales -y, en particular, aquellos firmados entre paises desarrollados y paises en desarrollo-,
comenzaron a incluir capitulos sobre compras gubernamentales que, en gran parte, replicaron las disciplinas y estructura del ACPC.

° EIl Acuerdo prevé un pequefio margen de flexibilidad en esta prohibicion para los paises en desarrollo. De acuerdo con el Art. XVI:2, estos paises podran, en el momento de la
adhesion, negociar condiciones para la utilizacion de compensaciones. Sin embargo, las mismas solo podran utilizarse a efectos de calificacién para participar en el proceso de
contratacion y no como criterios para la adjudicacion de contratos.

'0Ver una descripcion del acuerdo y el texto completo en http://www.wto.org/spanish/tratop_s/gproc_s/overview_s.htm (pagina visitada por Ultima vez el 28/12/2013).

' Cabe destacar que Argentina, Chile, Colombia y Panama detentan el status de “observadores” del Acuerdo.

2 En realidad, existen dos antecedentes “tempranos” de acuerdos de preferencias comerciales que incluyeron capitulos o clausulas de compras publicas antes de esa fecha: La
Asociacion Europea de Libre Comercio de 1960 y el Acuerdo de Libre Comercio Estados Unidos — Israel, de 1985.
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3.2. América Latina y las obligaciones internacionales en materia
de contrataciones publicas

Afin de brindar un panorama general -y, en particular, en América Latina- de la utilizacion de este tipo de disciplinas en acuerdos internacionales,
se realiz6 una actualizacion del relevamiento elaborado en Lavopa y Fretes (2012) de acuerdos de preferencias comerciales registrados en la
base de datos de “Acuerdos Comerciales Regionales” (“ACRs”) de la OMC. A la fecha de culminar la actualizacion, la base mencionada contenia
249 acuerdos en vigor.™ Del universo de estos acuerdos, se identificaron 130 (esto es, poco mas de la mitad) que contenian alguna clausula o
un capitulo especifico referido a contrataciones publicas.' Una primera observacion de gran relevancia para este trabajo es que, llamativamente,
49 de estos acuerdos que contienen alguna obligacion especifica en materia de compras gubernamentales tienen como una (o todas) sus partes
contratantes a uno 0 mas paises de América latina.

Grafico 1 - Evolucion TLCs totales, TLCs con obligaciones en
Compras Publicas y TLCs con obligaciones Compras Publicas en
América Latina (1958-2013)
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Fuente: elaboracion propia en base a http:/rtais.wto.org/Ul/PublicSearchByCr.aspx

El Grafico 1 incluido arriba muestra la evolucion de la entrada en vigor de los ACRs a través del tiempo y la participacion del “subconjunto” de
aquellos que contienen clausulas referidas a las Compras Gubernamentales. Adicionalmente, dentro de este Ultimo grupo, se resaltaron aquellos
acuerdos en los que al menos un parte contratante es un pais de América Latina.

Como puede observarse, si bien existen algunos antecedentes aislados, la aparicion de las clausulas o capitulos referidos especificamente
a compras publicas (esto es, las porciones en rojo y amarillo en el Grafico 1) comienzan a producirse recién en la década del noventa, y se
consolida como una tendencia clara a partir del afio 2000. Desde de esa fecha, la gran mayoria de los ACRs comienza a tener clausulas
de Compras Publicas. El grafico también muestra que los paises de América Latina (en amarillo) representan una porcién importante de
esta tendencia de inclusion en los acuerdos comerciales de clausulas o capitulos en esta materia.

Debe sefialarse, sin embargo, que las caracteristicas de este conjunto de acuerdos distan de ser homogéneas. Muchos de ellos prevén
clausulas meramente programaticas (por ejemplo, compromisos “blandos” de negociar en el futuro obligaciones en esta materia). Otros,
en cambio, contienen obligaciones operativas, que pueden reducir o incluso anular los margenes de accion disponibles para la utilizacion
de las compras publicas como herramienta de desarrollo econémico.

'8 Esta actualizacion incluyo todos los acuerdos que entraron en vigor hasta el 31/12/2013. No se incluyeron en esta lista las sucesivas ampliaciones de la Unién Europea.

' La base de datos de la OMC, disponible en http:/rtais.wto.org/Ul/PublicSearchByCr.aspx, se encuentra parcialmente sistematizada, y permite realizar selecciones automaticas de
conjuntos de acuerdos que incluyan disciplinas en ciertas materias especificas, entre ellas, contrataciones publicas. Sin embargo, este trabajo de sistematizacion solo fue realizado
sobre aquellos acuerdos que ya cuentan con una Presentacion Factica o de un Extracto Factico elaborados por la Secretaria de la OMC en el marco del Mecanismo de Transparencia.
Como solo un porcentaje limitado del total de los acuerdos se encuentra en esta etapa, los resultados que arroja el presenta trabajo difieren de los que puede obtenerse de una
bdsqueda automatica realizada con el buscador de la OMC.
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De particular interés para este trabajo son las clausulas de Trato Nacional y las prohibiciones de utilizacion de “compensaciones”,
inspiradas en las disposiciones del APCP arriba descripto. Son estas dos clausulas las que tienen la capacidad de privar a los gobiernos
de la utilizacion de los “compres nacionales”. Debe destacarse, sin embargo, que la sola inclusion de este tipo de clausulas en un
acuerdo regional o bilateral no implica automaticamente la necesidad de eliminar o renunciar a la utilizacion o posible utilizacion de la
herramienta del “compre nacional”. Al igual que en el caso del APCP, los tipicos capitulos de contrataciones publicas en ACRs prevén que
sus obligaciones se apliquen solamente a las contrataciones publicas “cubiertas”, esto es, a aquellas realizadas por ciertas entidad, para
la adquisicion de ciertos bienes, servicios y servicios de construccion, y que superen cierto monto. La extension de las contrataciones
cubiertas es materia de negociacion —de hecho, constituyen el corazén de cualquier negociacion en materia de compras publicas-, y
queda plasmada en una serie de listas positivas y negativas que se anexan a los acuerdos. En consecuencias, los gobiernos que deciden
embarcarse en este tipo de acuerdo pueden preservar la posibilidad de aplicar politicas discriminatorias para aquellas operaciones que
no hayan sido incluidas dentro de la cobertura de los mismos.

En vista de estas consideraciones, en Lavopa y Fretes (2012) se realizd una revision de cada uno de los acuerdos que contienen
capitulos o clausulas de compras publicas, a fin de identificar cuales de ellos incluyen obligaciones de trato nacional o de prohibicion
de “compensaciones”. El Anexo 1 contiene una actualizacion de dicha revision. En base a ese relevamiento, a continuacion se incluye
un grafico que muestra la distribucion de los ACRs en tres categorias: (i) acuerdos sin capitulos o clausulas referidas a contrataciones
publicas; (i) acuerdos que incluyen capitulos a clausulas de contrataciones publicas pero que no contienen obligaciones de trato nacional
0 compensaciones; (i) acuerdos que incluyen obligaciones de trato nacional y/o prohibiciones de compensaciones en materia de
contrataciones publicas. En adelante, nos referiremos a esta Ultima categoria como obligaciones “sustantivas” en materia de compras
publicas (para diferenciarlas de los compromisos meramente programaticos u obligaciones operativas en materia procedimental tipicos
de las otras dos clasificaciones).

Grafico 2. Distribucion de ACRs segun tipo de compromiso en
materia de Compas Publicas
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Fuente: elaboracion propia en base a http:/rtais.wto.org/Ul/PublicSearchByCr.aspx

Una primera conclusion que salta a la vista es que tan solo un tercio de los ACRs totales contienen clausulas sustanciales referidas a la
materia'®, ya sea mediante la provision expresa de clausulas de trato nacional y prohibicion de utilizacion de compensaciones, o a través
del re-envio a las obligaciones del APCP."® Sin embargo, como puede observarse en la Tabla 1 a continuacion, esta proporcion cambia
sustantivamente en el caso de los ACRs en los que uno o0 mas paises de América latina son parte.

Tabla 1. Participacion de paises de América latina en ACRs totales, con y sin obligaciones sustantivas en materia de Compras Piblicas

Totales Con TN en CPs % CP en total
ACRs totales 249 81 33%
ACRs en los que al menos una parte es un pais de América latina 30 28 93%
ACRs en los que todas las partes son paises de América latina 19 15 79%

'5 Cabe destacar que de los 81 acuerdos que incluyen “obligaciones sustanciales”, 14 no prevén una prohibicion explicita de utilizacién de “compensaciones”. Sin embargo, en la

medida en que todos estipulan una obligacion de Trato Nacional, es poco claro en qué medida estos 14 acuerdos permiten la utilizacion de este tipo de herramientas.
'6 Del total de 81 acuerdos que prevén “obligaciones sustanciales”, 14 lo hacen mediante re-envio al APCP.
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En efecto, casi la totalidad de los acuerdos en los que al menos un pais de América Latina es parte y cerca del 80% de aquellos en los
que todas las partes contratantes son paises de la Region incluyen obligaciones sustantivas en materia de compras gubernamentales, una
proporcion muy superior a la media general (que, como sefialabamos mas arriba, es de tan solo un 33%). Esto hace que la participacion
de los paises en la region en el total de los ACRs con obligaciones en la materia (35%) sea muy superior a su peso en el universo total de
acuerdos (16%) (ver graficos 2 y 3 a continuacion).

Grafico 3. Participacion paises LA en TLCs totales Gréfico 4. Participacion paises LA en total TLCs con obligacion TN
en Compras
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PublicSearchByCr.aspx PublicSearchByCr.aspx

Un método alternativo para confirmar esta alta propension de los paises de América Latina a contraer obligaciones en esta materia es
identificar la cantidad de paises con los que cada uno de ellos ha contraido disciplinas sustantivas de compras publicas, y compararlo
con el resto del mundo. Asi, por ejemplo, para un pais en desarrollo que quisiera utilizar la herramienta del compre nacional, no parece
lo mismo haber suscripto una obligacion de trato nacional en materia de contrataciones publicas con alguna pequefia economia en

desarrollo, que con los Estados Unidos, la Unién Europea o Japon. Tampoco

Tabla 2 - Paises con dos 0 mds compromisos resultaria indistinto si sus compromisos se limitaran a uno o dos paises, 0

Sustanciales en materia de compras publicas por pas si contara con una multiplicidad de acuerdos de compras publicas con una
Nro Pais Total diversidad de paises.
1 Union Europea 41 Para construir este indicador, se hace necesario determinar, para aquellos
2 Estados Unidos 29 paises que han contraido algdn tipo de compromiso sustantivo, con cuantos y
2 /S\ﬁb%pur gg cuales socios comerciales lo ha hecho. Por otro lado, por mas que ningun pais
5 Canada 19 de la region es parte del APCP, a fin de obtener una foto precisa de la propension
6 Corea, Republica de 17 relativa de los paises latinoamericanos a tomar obligaciones en la materia
7 Israel 16 en relacion al resto del mundo, los compromisos contraidos en los acuerdos
8 Japon 16 regionales y bilaterales debieron complementarse con los que se desprenden
9 Chile 15 de dicho acuerdo plurilateral de la OMC. En otras palabras, siguiendo con la
10| El Salvador 14 metodologia utilizada en Lavopa y Fretes (2012), se procedio a “bilateralizar”
1; gggg;ﬁia g todos los compromisos de trato nacional y prohibicién de compensaciones en
13 Hong Kong, China 13 materia de compras publicas'” existentes a la fecha, contenidos tanto en ACRs
14 | Nicaragua 12 como en el APCP.
15 | Taipei Chino 12
16 | Armenia 11 A la fecha de conclusion de este trabajo, existian en vigor un total de 213
17| Costa Rica 11 acuerdos bilateralizados. Un total de 91 paises (incluyendo los 4 paises que
13 gﬂﬁgﬁﬁgj(ﬁ%ﬁnﬁgﬁzaArUba H conforman la Asociacion Europea de Libre Comercio, AELC, y los 28 que
20 | Colombia 9 integran la UE) habian contraido compromisos en materia de compras publicas
21 | Perd 9 con al menos un pais o, en otras palabras, tenian algun tipo de obligacion
22 | México 8 sustancial en la materia. La Tabla 2 a continuacion muestra un ranking de los
23 Panama 8 25 paises que tienen mayor cantidad de compromisos sustanciales en materia
3451 ?uevg Zelandia g de compras publicas.

urquia

Fuente: Elaboracion propia en base a http:/rtais.wto.org/
Ul/PublicSearchByCr.aspx

'7 Asi, por ejemplo, el Acuerdo CAFTA — DR entre Estados Unidos, El Salvador, Honduras, Guatemala, Nicaragua y la Reptblica Dominicana es considerado el equivalente a 15 acuerdos
bilaterales: EEUU-Salvador, EEUU-Honduras, EEUU-Guatemala, etc. En cambio, los acuerdos de bloques que prevén un mercado comun “intra-zona” de compras publicas y negocian
en conjunto con terceros paises y regiones fueron considerados como un solo pais (Ejemplo: Union Europea y AELC).
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Como puede observarse, los “campeones” de la firma de acuerdos con compromisos sustanciales en materia de compras publicas son
la Union Europea, Estados Unidos y la AELC, seguidos muy de cerca por Singapur. Mas relevante para este estudio, puede observarse que
11 de los 25 paises incluidos en el ranking pertenecen a la region (se destacaron en gris en la tabla). El grafico 4 incluido a continuacion
muestra la proporcion de los acuerdos con obligaciones sustantivas en la materia que los paises de la region firmaron entre ellos y los
firmados con socios extrarregionales.

Grafico 5 - Capitulos de CPs entre paises LAy extrazona
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Fuente: elaboracion propia en base a http:/rtais.wto.org/Ul/PublicSearchByCr.aspx

La alta proporcion de acuerdos firmados entre paises de América Latina (casi 60%) muestra que la inclusion de obligaciones sustantivas
sobre compras gubernamentales no responde exclusivamente (ni mayoritariamente) a una imposicion o demanda de paises desarrollados,
sino que los mismos gobiernos de la Region parecen impulsarlos por su propia cuenta.

En suma, los parrafos precedentes permiten concluir que los paises de América Latina han sido particularmente proclives a contraer
obligaciones de compras publicas en sus acuerdos bilaterales y regionales. Casi la totalidad de los acuerdos comerciales concluidos por
uno o mas paises de la region incluyen este tipo de obligaciones. Y, por el tipo de socios con quienes los paises de América latina han
contraido compromisos en la materia, parece claro que esta tendencia no ha sido exclusivamente el resultado de presiones de paises
centrales. Por el contrario, es posible inferir que los gobiernos de la region consideran que estos capitulos resultan beneficiosos para sus
intereses nacionales y, por lo tanto, impulsan su inclusion en sus esquemas de integracion econdmica.

4. La utilizacion del poder de compra del Estado como politica
publica en Ameérica Latina.

La Seccion anterior buscd mostrar un panorama general de las obligaciones internacionales contraidas por lo paises de América latina en
materia de compras publicas. Como se sefialara, este tipo de compromisos restringe por definicion la capacidad que tienen los Estados
de utilizar su poder de compra como una herramienta de politica de desarrollo econdmico.

Es dentro de este “paisaje” de normas internacionales que los paises de la region utilizan, en mayor o menor medida, la posibilidad de
otorgar condiciones preferenciales a los bienes y servicios nacionales por sobre los extranjeros en sus adquisiciones de bienes y servicios.
Esta seccion pretende analizar comparativamente los regimenes de “Compre Nacional” en vigor en las economias latinoamericanas, con
el objetivo de determinar en qué medida estas obligaciones internacionales limitaron la capacidad de los gobiernos de la Region para
explotar esta herramienta que, como vimos, es una de las pocas que logré escapar al “corsé” normativo de la OMC. A tal fin, se selecciono
una muestra, integrada por los regimenes de contrataciones gubernamentales de los siguientes quince paises latinoamericanos: Brasil,
México, Argentina, Colombia, Venezuela, Pert, Chile, Ecuador, Republica Dominicana, Guatemala, Costa Rica, Bolivia, Uruguay, Paraguay
y Honduras.®

En lo que resta de la Seccion se ofrecera un (sintético) panorama comparativo de la totalidad de los Estados integrantes de esta muestra,
clasificando los mismos en base a diversos criterios. Dichos criterios intentan agrupar a los paises conforme a algunos de los rasgos

'8 En general, el criterio de seleccion se baso en el tamafio de la economia, entendido como PBI medido a valores de Paridad de Poder Adquisitivo (PPA) para el afio 2013.
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mas salientes que caracterizan sus politicas de contratacion publica, poniendo de relieve el nivel y la forma de proteccion otorgados
al mercado interno, esto es, las barreras que pueden presentarse a los proveedores foraneos al momento de intentar participar en los
procedimientos respectivos. Esto nos brindara una idea de en qué medida cada Estado emplea actualmente su “espacio de politica” en
materia de compras gubernamentales.

Estos indicadores también pueden aportar indicios de las potencialidades y dificultades que deberian ser consideradas con miras a la
celebracion de posibles acuerdos bilaterales o plurilaterales que incluyan capitulos o clausulas sobre compras gubernamentales.

Asimismo, se realizara un estudio mas exhaustivo de las dos mayores economias de la Region (Brasil y México), que incluira una descripcion
de las principales normas vigentes en ambos paises en materia de proteccion del mercado interno en el ambito de las compras publicas
adoptado por cada uno de ellos.™ Estos casos revisten especial interés para el analisis propuesto en este trabajo: si bien ambos tienen en
comdn un uso intenso de la herramienta del compre nacional, se diferencian en el nivel de compromisos internacionales contraidos en la
materia (ninguno en el caso Brasil y una gran cantidad en el caso de México).

4.1. Instrumentos y conceptos clave del Compre Nacional

Como se indicara mas arriba, la herramienta compre nacional tiene como objetivo el “encauzamiento politico-normativo de la capacidad
de inversion del sector publico hacia el mercado interno”. Este objetivo puede alcanzarse a través de una gran variedad de instrumentos.
A continuacion se listan y clasifican las que se han identificado al realizar el analisis comparativo de las legislaciones de los Estados
latinoamericanos integrantes de la muestra:?

e Politicas de pre-inversion o “pre-licitatorias”: Estas medidas toman en cuenta que la eleccion entre proveedores o productos
nacionales extranjeros usualmente queda supeditada a las decisiones tomadas con anterioridad a convocar un procedimiento de
seleccion. Esto sucede, especialmente, al disefiar las especificaciones técnicas (Comotto, 2011), o cuando se fijan restricciones al
universo de potenciales oferentes, basadas en su nacionalidad. Algunos ejemplos de politicas de pre-inversion o pre-licitatorias son:

o Politicas de seleccidn tecnol6gica: Son aquellas que imponen la obligacion de elegir, entre las alternativas técnicamente equivalentes
(es decir, aptas para cumplir una misma funcion o destino), aquellas que tiendan a asegurar una mayor participacion de la industria
local —en términos de porcentaje de partes nacionales, empleo local, inversiones locales, nimero de industrias locales que toman
parte en el proceso de manufactura, etc.-

o0 Desagregacion: Obligan a separar un proyecto o adquisicion en partes o prestaciones de menor envergadura, con el fin de permitir
la participacion de la industria local o los contratistas locales.

o0 Reservas de mercado: Se trata de la decision de mantener la participacion en el mercado de compras publicas como un privilegio
exclusivo para las empresas, profesionales o proveedores locales. Esta clase de limitaciones —que pueden ser calificadas como la
maxima expresion del uso de los “potenciales espacios de politica” en el ambito de las compras publicas-, usualmente aplican a los
sectores mas sensibles o estratégicos, como las obras publicas o los servicios de consultoria, en los cuales los paises en desarrollo
pueden tener especial interés en preservar a las empresas o profesionales locales de la competencia externa. Cabe sefialar, ademas,
que en general estas reservas no revisten caracter absoluto sino relativo, pues la mayor parte de las legislaciones que las contemplan
prevén que las mismas cedan ante la imposibilidad de satisfacer la necesidad de que se trate en el mercado interno (por ejemplo,
por falta de capacidad técnica para realizar los trabajos en cuestion).

e Politicas de contratacion o licitatorias: Aluden a las condiciones impuestas a los oferentes extranjeros y los beneficios garantizados a
los locales durante el procedimiento de contratacion, que inciden directamente en sus respectivas posibilidades de resultar adjudicatarios
del contrato. Las politicas licitatorias mas comunes se expresan en el establecimiento de “margenes de preferencia”. A través de los
mismos, cuando se compara una oferta calificada como “local” con otra considerada “extranjera”, al precio cotizado por esta tltima
debe adicionarsele previamente (ademas de todos los cargos, impuestos y derechos necesarios para su importacion y nacionalizacion)
un porcentaje previamente establecido de “preferencia”, que aumentara las probabilidades de que la contratacion sea adjudicada al
primero. En general, esta preferencia es garantizada a la oferta local bajo la condicion de ser técnicamente equivalente a la extranjera,
teniendo en cuenta la descripcion y las funcionalidades requeridas en las especificaciones respectivas.

9 En la seccion que sigue se especifica qué se entendera por “concepto clave” y se brindan algunos ejemplos de esta nocion.
| a clasificacion presentada ha sido elaborada tomando como referencia las categorias e instrumentos identificados en los trabajos de Mata (2002) y Comotto (2011).
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e Offsets: Bajo esta denominacion se agrupan una serie de requerimientos adicionales que las legislaciones sobre Compre Nacional suelen
imponer a los proveedores extranjeros como, por ejemplo, asociacion con firmas locales, inscripcion en los registros de proveedores o
en otro tipo de registros, y/o demostracion de cierto nivel de inversiones financieras o transferencia tecnoldgica en el pais.

A continuacion se presenta una sintesis de las categorias detalladas precedentemente, su descripcion general, los principales instrumentos
que han sido identificados dentro de cada una de ellas, su conceptualizacion y ejemplos de la aplicacion de dichos instrumentos en
algunas de las legislaciones analizadas.

Tabla 3 - Sintesis de instrumentos de compre nacional

Ejemplos de la aplicacion
de cada instrumento

imponiendo la obligacion de
efectuar una convocatoria de
caracter nacional, a menos que
concurran circunstancias objetivas
y debidamente justificadas (por
ejemplo, inexistencia, en el
mercado interno, del bien o servicio
requerido).

Categoria Descripcion general Instrumento Descripcion del instrumento (pais que lo exige-
norma)
Politicas de Limitan el acceso de Seleccion Imponen la obligacion de elegir, Argentina
pre-inversion o | proveedores extranjeros tecnoldgica entre las alternativas tecnoldgicas | Decreto/Ley N° 18.875/70,
prelicitatorias al mercado de compras aptas para cumplir el fin requerido, | Articulo 2°- Ley N° 25.551,
publicas, a través de aquellas que tiendan a asegurar una | Articulo 6°)
regulaciones que inciden mayor participacion de la industria
en la configuracion de la local, de la mano de obra local, o de
demanda del sector publico profesionales locales
Desagregacion | Obligan a separar un proyecto o Colombia (Ley N° 80 de
adquisicion en partes o prestaciones | 1993, Articulo 21?7
de menor envergadura, con el fin
de permitir la participacion de la Ecuador (Ley organica del
industria local o los contratistas Sistema de Contratacion
locales. Publica, Articulo 6°, inciso
10)
Reserva de Vedan la participacion de Brasil (Decreto N°
mercado empresas extranjeras, por ejemplo, | 7.546/2011, Articulo 10)

Guatemala (Decreto N°
57/92, Articulo 5°)

especiales que tienden a apoyar a
la industria local

Politicas de Condiciones impuestas a Margenes de En caso de igualdad de precios y México (Ley de
contratacion o | los oferentes extranjeros preferencia aptitudes técnicas entre la oferta Adquisiciones,
licitatorias y beneficios garantizados local y la oferta extranjera, a esta Arrendamientos y Servicios
a los locales durante ultima se le adicionard, a los del Sector Publico, Articulo
el procedimiento de fines comparativos, un porcentaje | 14)
contratacion, que inciden previamente establecido por la ley
directamente en sus o la reglamentacion, que opera, Paraguay (Ley N°
respectivas posibilidades de este modo, como una “ventaja” | 4558/2011, Articulo 2°)
de resultar adjudicatarios para la oferta local.
del contrato Otros Se ha identificado, por ejemplo, Uruguay (Ley N° 18.362,
la existencia de procedimientos Articulo 43)

Bolivia (Decreto Supremo
N° 181/2011, Articulo 55)

2" No obstante, si bien la Ley N° 80 de 1993 prevé politicas de desagregacion tecnoldgica, esta disposicion parece haber quedado sin operatividad a partir de las modificaciones
introducidas por el Decreto N° 1510/2013, que, entre otros aspectos, derogd las reglas para la aplicacion de la desagregacion tecnoldgica, hasta entonces contenidas en el Decreto
N° 734/2012.



Offsets

Requisitos adicionales o
complementarios

Inscripcion en
el Registro de
Proveedores
del Estado 0 en
otros registros

Exigencia a los proveedores
inscribirse en registros
administrativos para poder
participar en los procedimientos
de contratacion (registros de
constructores o proveedores,
registros de sociedades, etc.)

Ecuador (Ley Organica del
Sistema de Contratacion
Publica, Articulo 16).

Honduras (Acuerdo
Ejecutivo N° 55-02, Articulo
23, inciso e)

Constitucion Exigencia de instalar en el pais Honduras (Acuerdo
de sucursal o una oficina de representacion Ejecutivo N° 55-02,
representacion | permanente y debidamente Articulos 24 y 27).

permanente en
el pais

registrada.

Joint venture
u otro tipo de
asociacion con
firmas locales

Se impone como requisito de la
presentacion de la oferta o de

la ejecucion del contrato, que el
oferente o contratista se asocie con
una empresa local, o subcontrate
un porcentaje minimo de la obra o
servicio con empresas locales,

Argentina (Decreto/Ley N°
18.875/70, Articulo 8°)

Empleo de mano

Se exige la contratacion de un

Bolivia (Decreto Supremo

de obra local porcentaje minimo de mano de N° 181, Articulo 30).
obra local para la ejecucion del
contrato, o que el bien a entregar, Venezuela (Decreto
para ser considerado “nacional”, 4998/2006, Articulo 1°)
haya sido producido empleado un
determinado porcentaje de mano de
obra local.

Inversion de Se requiere que el oferente haya Brasil (Ley N° 8666,

capital financiero | realizado un determinado nivel Articulo 3°)

o tecnoldgico en | inversiones en capital fijo, I&D u

el pais otro tipo de inversion en el pais.

Cumplimiento Exigencia de ajustarse a las normas | Costa Rica (Reglamento

de estandares
técnicos locales

produccion locales u obtener
certificacion local de procesos o
productos.

del Articulo 12 del Anexo Il
de la Ley 7017, Articulo 2,
inciso c)

Pert (Decreto 1017/2009,
Articulo 10)

Fuente: Elaboracion propia

Por otro lado, todos los regimenes de contratacion publica que prevén algun beneficio estipulan también los criterios que deben cumplir los
oferentes y las ofertas para acceder a los mismos. A los fines de este trabajo, denominaremos “conceptos clave” a todas las definiciones
legales o reglamentarias que permiten determinar la aplicabilidad de los beneficios, tales como “empresa nacional”, “producto nacional”,
“profesional local”, etc. Al igual que en el caso de los instrumentos de Compre Nacional, también se identificd una gran variacion entre los
“conceptos clave” utilizados por cada uno de los regimenes analizados, tanto en las categorias empleadas para determinar el acceso al
beneficio, como en la definicion de cada una de estas categorias.

En efecto, existen paises que emplean categorias totalmente disimiles para establecer la accesibilidad a los distintos beneficios -como,
por ejemplo, Venezuela, donde el concepto clave es el Valor Agregado Nacional (VAN)?, nocion esta que no aparece contemplada por la
legislacion de ningun otro pais-, y otros en los cuales, si bien las categorias utilizadas tienen igual denominacion, la definicion de cada
una de ellas (es decir, las condiciones para acceder a los beneficios) presenta diferencias, que en algunos casos resultan sustanciales.

Como una primera aproximacion, dichas condiciones pueden ser clasificadas en subjetivas, objetivas y mixtas, segtn lo determinante sea
la nacionalidad del oferente o de sus directivos 0 mano de obra por él empleada, el origen del bien, 0 ambas, respectivamente.?

22\/éase Ley de Contrataciones Publicas, (Gaceta Oficial N° 39.503 del 6 de septiembre de 2010), Articulo 9°.
% Un sistema de atribucion de beneficios sera reputado “mixto” tanto si para un mismo tipo de contratos se establecen criterios combinados, como si los criterios para cada tipo de
contrato difieren (por ejemplo, objetivo para bienes y subjetivo para obras y servicios).
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Por ejemplo, mientras algunas legislaciones consideran que una “empresa nacional” es, simplemente, aquella que ha sido constituida en
el pais y conforme las leyes de esta Ultima (México, Colombia), otras exigen que, ademas, cierto porcentaje de directivos y/o socios sean
nacionales del pais o tengan en él su domicilio (Argentina).

También se observan distinciones significativas en materia de bienes, pudiendo ser el criterio de atribucion de nacionalidad del producto el
lugar de fabricacion, extraccion o cultivo (Republica Dominicana?), el porcentaje de componentes locales, de mano de obra y/o tecnologia
local empleado en su produccion (Ecuador, Honduras), 0 una combinacion entre algunos de éstos -u otros- factores (Argentina, México,
Uruguay).

4.2. Panorama general del Compre Nacional en la Region.

A fin de brindar una primera aproximacion al “perfil” del compre nacional de los paises relevados, se procedio a identificar y a analizar
las leyes, decretos presidenciales y otras regulaciones de menor jerarquia (por ejemplo, resoluciones de ministerios o secretarias), que
integran la politica de compre nacional de los quince paises seleccionados. Luego se tabuld la informacion resultante de dicho analisis v,
en funcion de ello, se elabord una serie de cuadros que muestran conceptualmente distintos rasgos de los regimenes estudiados.

Una primera observacion que puede extraerse del andlisis realizado es que la mayoria de los paises de la muestra ha empleado
recientemente —o, al menos, ha intentado emplear-, su poder de compra y contratacion como una herramienta para fortalecer y promover
la industria local, y, de modo mas general, el desarrollo nacional.

A continuacion se presenta, de modo sintético y esquematico, el resultado general del relevamiento normativo, indicando para cada pais
las normas en que se encuentran las previsiones centrales sobre compre nacional y una descripcion general de las mismas. Se detallan en
particular los siguientes aspectos: (i) si el sistema contempla preferencias, reservas de mercado o ambas; (ii) si el criterio de accesibilidad
a dichos beneficios es objetivo o subjetivo; y (iii) a qué niveles de gobierno es aplicable (nacional, subnacional 0 ambos). La informacion
general contenida en este primer esquema ira desagregandose, completandose y ampliandose en una serie de cuadros tendientes a
mostrar aspectos mas especificos del perfil del sistema de compre nacional de cada pais.

Tabla 4: Principales instrumentos normativos integrantes de la politica de compre nacional de cada pais (identificacion y descripcion general).

Pais Normativa de Compre Nacional Descripcion General
Brasil Ley N° 8666 de 1993 (a partir de las modificaciones Sistema de preferencias para bienes y servicios basado
introducidas por la Ley N°. 12.349/2010). en criterios mixtos (objetivos y subjetivos), de aplicacion a
todos los niveles de gobierno (federal y subfederal). Gran
Regimenes infra-legales de preferencia para sectores peso de los offsets (cumplimiento de estandares técnicos,
“especiales” % I&D, impacto impositivo de las contrataciones, etc.)
México Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sistema de reserva de mercado, que cede ante las
Sector Publico (Boletin Oficial de la Federacion, 4 de previsiones de acuerdos internacionales o ante la
enero de 2000) inexistencia de oferta local adecuada (en caso de obras).
Aplicable a todos los niveles de gobierno.
Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados (idem)
Normas complementarias de la Secretaria de Economia
sobre determinacion del origen de los bienes 2
Argentina | Decreto/Ley N° 18.875/70 y su decreto reglamentario N° | Sistema de reserva de mercado (obras y servicios) y de
2930/1970 (obras y servicios) preferencias (bienes). Criterios subjetivos para obras y
servicios y objetivos para bienes. Aplicabilidad sélo en el
Ley N° 25.551 y su decreto reglamentario N° 1600/2002 | nivel federal (los gobiernos subnacionales cuentan con sus
(bienes) propios regimenes de estimulo a la industria local, aunque
también pueden adherirse al régimen nacional).
Colombia | Ley N° 80 de 1993 Sistema de preferencias y politicas pre-licitatorias
(desagregacion tecnoldgica), altamente relativizado
Decreto N° 1.510/2013 actualmente a través del Decreto N° 1510/13, que tiende
hacia la apertura y liberalizacion del mercado de compras
publicas. Aplicable a todos los niveles de gobierno.

2 Con excepcion de los productos farmacéuticos, donde el factor determinante de nacionalidad de los mismos es el lugar de localizacion de sus plantas de produccion, conforme

lo establecido por el Decreto 164/2013, A@iculo 3. )
% Mas adelante, al analizar el caso brasilefio, se presenta un cuadro sintetizando estos “regimenes especiales”
% \/ler mas abajo, en la tabla de “conceptos clave” del compre nacional mexicano.
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Decreto N° 74/2001

Venezuela Ley de Contrataciones Publicas (Boletin Oficial, Sistema basado en el otorgamiento de una amplia gama
6/09/2010) de facultades en materia de compre nacional al Poder
Ejecutivo, a quien se faculta para disponer medidas
temporarias consistentes en margenes de preferencia,
reservas de mercado, incorporacion de bienes y servicios
con Valor Agregado Nacional (VAN), etc. Aplicable a todos los
niveles de gobierno,

Pert Decreto N° 1017/2009 No posee un “sistema de compre nacional” como tal. S6lo
disposiciones aisladas con offsets (por ejemplo, elaboracion
de especificaciones técnicas de acuerdo a estandares

Decreto N° 7/2008 locales), y algunos programas sectoriales de apoyo a las
PYMES locales (Programa “Mi empresa, Decreto N° 7/2008).
Aplicable a todos los niveles de gobierno.

Chile Ley N° 19.886 No posee un “sistema de compre nacional” como tal. Sélo
disposiciones aisladas con offsets. Aplicable a todos los
niveles de gobierno.

Ecuador Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Sistema que incluye politicas pre-licitatorias (desagregacion

Publica tecnoldgica, reservas de mercado) y licitatorias (margenes
de preferencia), basados en criterios fundamentalmente
objetivos. Aplicable a todos los niveles de gobierno.

Republica Ley N° 340/2006 sobre Contratacion de Bienes, Sistema de reserva de mercado (licitacion internacional

Dominicana | Servicios y Concesiones como procedimiento excepcional). Medidas de proteccion
especial para PYMES nacionales. Aplicable a todos los

Decreto N° 164/2013 niveles de gobierno.

Guatemala Decreto N° 57/1992 Sistema de reserva de mercado (importacion de bienes por

el sector publico solo en casos excepcionales). Preferencias

Acuerdo Gubernamental N° 1056/1992 en caso de que concurra alguna de las causales que
habilitan la importacion. Aplicable a todos los niveles de
gobierno.

Costa Rica Ley N° 7017, de Incentivos a la produccion local Sistema de preferencias en materia de bienes, aplicable a
todos los niveles de gobierno.

Bolivia Constitucion Nacional, Articulo 320, incisos |y IV. Reserva de mercado en materia de bienes (importacion
permitida s6lo en casos excepcionales). Sistema de

Decreto Supremo N° 181/2009, sobre el Sistema de preferencias diferenciado segtn tipo de procedimiento.
Administracion de Bienes y Servicios

Uruguay Ley 18.362 y sus decretos reglamentarios Sistema de preferencias para bienes, obras y servicios.

La ley también crea un “Programa de Compras Pdblicas
para el Desarrollo”, que autoriza el uso de procedimientos
especiales para estimular la participacion de la industria
nacional. Aplicable a todos los niveles de gobierno.

Paraguay Ley N° 2051, Ley Nacional de Contrataciones Publicas | Sistema de reserva de mercado y de preferencias en
materia de bienes.

Ley N° 4558, “Mecanismos de apoyo a la produccion

y empleo nacional, a través de los procesos de La Ley N° 2014 es aplicable a nivel nacional y subnacional,

contrataciones publicas” pero la Ley N° 4558 se refiere Gnicamente a las “licitaciones
nacionales que realice el Estado paraguayo”.

Honduras Articulo 336 de la Constitucion Nacional Sistema de reserva de mercado y de preferencias, aplicable

a todos los niveles de gobierno.

Fuente: Elaboracion propia
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A partir del panorama general presentado en el cuadro anterior, pueden comenzar a identificarse algunos elementos significativos, en base
a los cuales clasificar y agrupar los diferentes sistemas nacionales. A continuacion se presentan una serie de cuadros que buscan brindar
un panorama general del perfil del Compre Nacional de la Region. Se focalizara en los siguientes aspectos: (i) jerarquia normativa que tiene
el régimen de Compre Nacional; (ii) cantidad y tipo de beneficios previstos; y (iii) criterios para acceder a los beneficios.

El primero de estos aspectos, la jerarquia de las normas que otorgan los beneficios, constituye un elemento relevante, sobre todo, con
miras a evaluar la viabilidad y las dificultades que cabria enfrentar al momento de negociar acuerdos sobre compras gubernamentales.
Como puede verse en la tabla presentada a continuacion, en la mayor parte de los Estados analizados el Compre Nacional tiene rango
legal; mientras que s6lo en uno de ellos, la tutela proviene de normas de inferior jerarquia (decretos del Poder Ejecutivo). Paralelamente, en
la actualidad solo en tres de los paises bajo estudio (Bolivia, Venezuela y Honduras), el Compre Nacional tiene fundamento constitucional
directo.

Tabla 5: Clasificacion segun la jerarquia de las normas que otorgan los beneficios.

Constitucional Legal Infralegal

1. Bolivia 4. Brasil 1. Guatemala
2. Venezuela 5. México
3. Honduras 6. Argentina

7. Colombia

8. Pert

9. Ecuador

10. Republica Dominicana

11. Costa Rica

12. Uruguay

13. Paraguay

Fuente: Elaboracion propia

Otra conclusion preliminar que podemos presentar al analizar la Tabla 5 es que en todos los paises analizados, excepto en Argentina, y en
Paraguay (para el caso de la Ley N° 4558) las normas sobre Compre Nacional establecidas a nivel federal son de aplicacion obligatoria
para todos los niveles de Gobierno (nacional y subnacional). Sin embargo, al analizar en detalle los casos de Brasil y México (otros dos
Estados federales), se vera que existen algunas excepciones a la aplicacion de los regimenes respectivos a los niveles sub-federales.

Otra forma posible de clasificar los distintos “perfiles” de utilizacion del compre nacional en la region es observando qué tan intensivamente
es explotada la herramienta en cada uno de los paises relevados. Un indicador rudimentario para obtener una primera aproximacion a
esta medida es la cantidad de instrumentos de compre nacional previstos en cada legislacion. Podemos distinguir, a modo de clasificacion
preliminar, tres grupos de Estados en base a este indicador:

a) Paises con un uso extendido del Compre Nacional: Esta categoria incluye a aquellos Estados que tienen en vigor una amplia variedad
de instrumentos legales protegiendo a los productos y/o oferentes locales. Se considerara que un pais tiene un uso extendido de sus
espacios de politica en materia de compre nacional, cuando aplica por lo menos cinco de los instrumentos detallados en el acapite
anterior. En general, los paises pertenecientes a esta categoria no han ratificado acuerdos internacionales que incluyan clausulas o
capitulos sobre compras gubernamentales, y, si han hecho, el nimero de acuerdos a los que se han unido es limitado (no mas de
tres).

b) Paises con un uso restringido del Compre Nacional: Estos paises estan en una posicion intermedia entre las categorias a) y c); esto
es, aunque utilizan algunas herramientas para proteger y promover la industria local en el ambito de las compras publicas, este no
parece ser un instrumento central. Por esta razon, varios de ellos han firmado acuerdos de liberalizacion del comercio que incluyen
clausulas de trato nacional en las compras gubernamentales, y parecen hallarse, en general, en una tendencia de apertura de los
mercados respectivos. El caso de Colombia, que recientemente ha derogado su anterior normativa, dejando virtualmente sin efecto
algunos instrumentos del compre nacional (como las politicas de desagregacion) resulta elocuente para ejemplificar la posicion de
este grupo de estados. Se entendera que un pais realiza un “uso restringido” del compre nacional cuando tiene en vigor entre tres y
cuatro herramientas caracteristicas de este tipo de politicas.



¢) Paises sin uso del compre nacional: En estos paises, no existen regulaciones especificas protegiendo a la industria local en el
campo de las compras publicas, y, si existen, solamente contemplan una proteccion “blanda” o “instrumental” (por ejemplo, a través
de offsets: cumplimiento de estandares técnicos, registracion en oficinas nacionales, etc.). En general, esta categoria incluye a
aquellos paises que se hallan en una tendencia de liberalizacion de sus economias, y que, concordantemente con ello, han suscripto
numerosos tratados en tal sentido, incluyendo compromisos en materia de compras gubernamentales.

Tabla 6: Clasificacion segun el nimero de instrumentos en vigor.?’

Paises con un uso restringido Paises sin uso del

Paises con un uso extendido del compre nacional

del compre nacional compre nacional
1. Argentina (10); 1. Costa Rica (4) 1. Peru (2)
2. Brasil (8); 2. Guatemala (3) 2. Chile (1)
3. Bolivia, Honduras (7) 3. Colombia (3)
4, Meéxico, Ecuador, Uruguay (6)
5. Paraguay, Republica Dominicana, Venezuela (5)

Fuente: Elaboracion propia

Si bien permite obtener una primera aproximacion al nivel de utilizacion de la herramienta Compre Nacional que cada uno de los paises
relevados ha elegido, la clasificacion antes propuesta no pondera los distintos tipos de beneficios que pueden otorgarse. El tipo de o grado
de proteccion otorgado debe por tanto analizarse también segun la naturaleza de los mismos, pues existen determinadas ventajas (como
las reservas de mercado), que revisten un peso sustancialmente mayores que otras (por ejemplo, un margen de preferencia bajo).

Como puede verse a continuacion, un considerable numero de Estados (casi el 50 % de la muestra) tienen en vigor politicas de reserva
de mercado y -paralela o alternativamente-, otras politicas pre-licitatorias (seleccion tecnoldgica) o licitatorias (margenes de preferencia
u otras).

Tabla 7: Clasificacion segun tipo de beneficios en vigor.

Politicas prelicitatorias

Politicas licitatorias

declarados
estratégicos®)

2. Argentina (obras y
Servicios)

3. Paraguay (bienes,
servicios y obras).

obras)

2. Republica Dominicana
(bienes)

3. Colombia (“proyectos
de inversion®”)

2. Ecuador

Reservas de Mercado | Seleccion tecnolégica Desagregacion Preferencias Otras
1. Brasil (bienes y 1. Argentina y Ecuador | 1. Argentina (bienes, 1. Brasil, México, 1. Brasil (medidas de
servicios informaticos (bienes, servicios y servicios y obras). Argentina Colombia compensacion comercial

y Paraguay (bienes y
Servicios).

2.Venezuela, Ecuador,

Honduras, Bolivia
(bienes, servicios y
obras), Costa Rica y

y tecnoldgica)

2. Uruguay y Bolivia
(procedimientos
especiales de apoyo a la
industria local)

Guatemala (bienes)
4. Ecuador (servicios de
consultoria)

5. Bolivia (bienes)

6. Republica Dominicana
(bienes, obras y
servicios)

7. Guatemala (bienes)

Fuente: Elaboracion propia

%7 Entre paréntesis se indica el niimero de instrumentos de Compre Nacional en vigor.

% De acuerdo al Articulo 10 del Decreto N° 7.546/2011, en el caso de contratos: “...para la implementacion, mantenimiento y mejoramiento de sistemas de comunicacion e
informacion, la licitacion puede ser restringida a bienes y servicios con tecnologia desarrollada en el pais, y producida siguiendo el proceso de manufactura reglado por la Ley N°
10.176, del 1° de enero de 2001, si son declarados como estratégicos mediante resolucion conjunta de los Ministerios de: Planificacion, Industria y Presupuesto; Ciencia y Tecnologia
y Desarrollo, Industria y Comercio.

2 E| Decreto Anual del Presupuesto de la Nacion define a la “inversion” como: “..aquellas erogaciones susceptibles de causar réditos o de ser de algiin modo econémicamente
productivas, o que tengan cuerpo de bienes de utilizacion perdurable, llamados tamblen de capital por oposicion a los de funcionamiento, que se hayan destinado por lo comun a
extinguirse con su empleo. Asi mismo, aquellos gastos destinados a crear infraestructura social. La caracteristica fundamental de este gasto debe ser que su asignacion permita
acrecentar la capacidad de produccion y productividad en el campo de la estructura fisica, econdmica y social”.
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Independientemente de la naturaleza del beneficio, todo instrumento de compre nacional debe aclarar cuales son los criterios que se
utilizaran para determinar qué sujetos u objetos podran acceder al mismos. Como se adelantd, dichas condiciones de accesibilidad
pueden ser clasificadas en objetivas, subjetivas o mixtas. A continuacion se presenta una clasificacion de los paises analizados teniendo en
cuenta el tipo de criterios que sus regimenes de compre nacional utilizan para determinar la aplicabilidad de los beneficios contemplados
por cada uno de ellos.

Tabla 8: Clasificacion segun el tipo de criterios establecidos para acceder a los beneficios

Criterios objetivos Criterios subjetivos Criterios mixtos
1. Repdblica Dominicana - 1. México
2. Bolivia 2. Argentina
3. Honduras 3. Colombia
4, Venezuela
5. Ecuador
6. Uruguay
7. Paraguay

Fuente: Elaboracion propia

Como puede verse en la Tabla 8 incluida arriba, la mayor parte de las regulaciones nacionales analizadas han adoptado criterios de tipo
mixto, un nimero mucho menor Unicamente criterios objetivos, mientras que ningtn Estado aplica Gnicamente criterios de tipo subjetivo.
Respecto a los paises de la muestra no incluidos en esta tabla, no se han encontrado datos concretos que permitan clasificar los criterios
de accesibilidad a los beneficios en dichos paises.

Por dltimo, la Tabla 9 incluida a continuacién busca determinar si existe algun nivel de correlacion entre la conclusion de compromisos
internacionales en materia de contrataciones gubernamentales y el nivel de utilizacion de los instrumentos de Compre Nacional.*®

Tabla 9: Distribucion de paises segtin cantidad de compromisos internacionales y cantidad de instrumentos de Compre Nacional

“Intensidad” de Compromisos Internacionales
Alta (+10) Baja (-10) Nula
Argentina (10, 0)
. Honduras (7, 14) Brasil (8, 0)
(Es"_tfg)""“ Republica Dominicana (5, | México (6, 8) Bolvia (7, 0)
Nivel de 11) Ecuador (6, 0)
utilizacion de Uruguay (6, 0)
Compre Nacional | Restringido Costa Rica (4, 11) : Paraguay (5, 0)
(1-4) Guatemala (4, 13) Colombia (3, 9) Venezuela (5, 0)
Nul , .
(1‘[;) Perd (2, 9) Chile (1, 15)

Fuente: Elaboracion propia

Como puede observarse, la mayoria de los paises relevados se ubican en el cuadrante superior derecho, este es, no tiene actualmente
ningln compromiso internacional en vigor en la materia, y presentan un grado de utilizacion extendido de las distintas herramientas de
Compre Nacional. Esto pareciera indicar que, en principio, los paises que hace uso extensivo de este instrumento procurar preservar
este margen de accion de compromisos internacionales. En el otro extremo, encontramos paises como Peru v, especialmente Chile, que
contrajeron una gran cantidad de obligaciones en la materia y que parecen haber renunciado a su utilizacion.

Quizas los casos mas interesantes a los fines de este estudio son los ubicados en el cuadrante superior izquierdo, esto es, paises que
presentan un uso intensivo del Compre Nacional pero que, no obstante, concluyeron una gran cantidad de ACRs con compromisos
sustantivos en la materia. Como puede observarse, se trata en este caso de todos los paises centroamericanos (mas Republica Dominicana)
incluidos en la muestra analizada. Para comprender estos casos vale hacer dos aclaraciones. En cuanto a la cantidad de compromisos

% Como puede observarse, se trata de un indicador rudimentario, que podria complejizarse, por ejemplo, incluyendo alguna ponderacion que permita distinguir distintos instrumentos
de Compre Nacional, o diferenciar entre diversos niveles de desarrollo de los socios comerciales con los que se ha concluido un acuerdo. Si bien la introduccion de estos elementos
adicionales podria contribuir a alcanzar un indicador mas preciso, esta mejora implicaria introducir un nivel de subjetividad muy alto.
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adquiridos por cada uno de estos cuatro paises, debe sefialarse que el grueso de los mismos proviene de dos acuerdos plurilaterales:
el Tratado de Libre Comercio entre Estados Unidos, Centroamérica y Republica Dominicana (generalmente conocido por su sigla en
inglés como “CAFTA-DR”) y el Tratado de Libre Comercio entre Centroamérica y Republica Dominicana. Como ambos acuerdos prevén
obligaciones para todas las partes entre si, el efecto de la metodologia aplicada (“bilateralizar” estos tratados plurilaterales) hace que
obtengan resultados altos en este indicador. En segundo lugar, y quizas mas importante, podria presumirse que por sus caracteristicas,
estos paises hayan logrado obtener flexibilidades por parte de sus socios desarrollados (Estados Unidos y la UE), en la forma de “Trato
Especial y Diferenciado”.

Un ultimo caso de particular interés para este trabajo es el de México. Como puede observarse, al igual que los paises recién mencionados,
se trata de un Estado que ha contraido una gran cantidad de compromisos en la materia y que presenta un uso extensivo de los
instrumentos de Compre Nacional. En este caso, parece menos plausible la hipotesis planteada para sus pares centroamericanos y
Republica Dominicana, esto es, que haya logrado hacer valer su condicion de pais en desarrollo para obtener flexibilidades de sus socios
comerciales desarrollados (que incluyen a Estados Unidos, Canada, Japon, Noruega y Suiza, entre otros). Como veremos en detalle en la
seccion siguiente, el caso mexicano parece mas bien mostrar que —al menos para un pais con un cierto nivel de capacidad institucional-
es posible resguardar la herramienta de Compre Nacional de las disciplinas sobre contrataciones gubernamentales que suelen incluirse
en los acuerdos de comercio Norte-Sur.

4.3. El “compre nacional” en las dos primeras economias de la Region: Brasil y México.

Los casos de Brasil y México resultan particularmente interesantes para su analisis en profundidad, no s6lo porque constituyen actualmente
las dos primeras economias de la Region, sino también porque cada uno de estos paises han hecho un uso bastante diferenciado de sus
“espacios de politica” en materia de compras publicas.

Una de las distinciones mas salientes radica en que, mientras que México ha suscripto varios acuerdos internacionales que incluyen
compromisos en el campo de las compras gubernamentales (es decir, ha adoptado, una postura mas “liberal” o “aperturista” en la
materia), Brasil atin no es parte en ningtn acuerdo de este tipo, lo cual ya nos permite inferir el distinto peso que las politicas de compre
nacional tienen en uno y otro caso. El andlisis que se efectuara a continuacion pondra de relieve otras diferencias relevantes entre ambos
Estados.

4.3.1. Preferencias, offsets y regimenes sectoriales especiales: El compre nacional brasilefio.

Hasta la reforma constitucional aprobada el 6 de agosto de 1995, las politicas de compre nacional tenian jerarquia constitucional en Brasil.
En efecto, hasta dicha enmienda, el Articulo 171 de la Constitucion Nacional definia los conceptos de “empresas brasilefias” y “empresas
brasilefias de capital nacional”, asegurando a estas ultimas preferencias en el ambito de las compras publicas.

Bajo la vigencia de esta prescripcion, Brasil hallé una base legal interna muy sdlida para mantener su mercado de compras publicas
protegido de la competencia externa, ain al momento de celebrar acuerdos internacionales sobre liberalizacion del comercio. De hecho,
el pais alegd la norma constitucional ya citada, entre otras —como el Articulo 176, sobre exploracion minera, el Articulo 199, sobre
servicios de salud y el Articulo 222, sobre la propiedad de las compaiiias de radiodifusion-, para realizar reservas a algunos acuerdos
internacionales que celebrd durante la vigencia de dichos articulos®'.

Actualmente, el Articulo 170, que todavia se encuentra vigente, brinda proteccion a las pequefias empresas de capital nacional, disponiendo
que este principio es una de las pautas que deben guiar las actividades econdmicas desarrolladas en el pais.

Las normas generales sobre compre nacional, por su parte, estan contenidas en la Ley N° 8.666, sancionada el 21 de junio de 1993, y sus
correspondientes reformas, especialmente la Ley N° 12.349, cominmente denominada como el “Compre Brasilefio”, ya que introdujo los
articulos especificamente referidos a la orientacion del poder de compra del sector publico hacia el mercado interno. Dicha ley, sancionada
el 15 de diciembre de 2010, confiri6 caracter “permanente” a la Medida Provisional N° 495, adoptada por el ex Presidente Luis Inacio
Lula Da Silva para promover la economia nacional, tomando en cuenta la Copa Mundial de Futbol de 2014 que, segun estaba previsto,
demandaria un importante incremento en las inversiones publicas.

31Véase, en este sentido, el Tratado Bilateral de Proteccion Reciproca de Inversiones (TBI) entre Brasil y Chile: http://www.sice.oas.org/BITS/Chibra_s.asp
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Como se sefalara, un primer aspecto que debe observarse para caracterizar un Compre Nacional es el criterio que dicho régimen adopta
para otorgar los beneficios. En este sentido, la Ley N° 8.666 basa su sistema de preferencias para los bienes y servicios nacionales en
tres criterios basicos: 1) el lugar donde el bien ha sido producido (es decir, un criterio objetivo); 2) nacionalidad de los oferentes (criterio
subjetivo) y 3) inversiones en investigacion y desarrollo en el pais (criterio I&D). Diferentes tipos o porcentajes de preferencias son
establecidos para cada una de estas categorias de ofertas u oferentes.

El Decreto N° 7546 del 2 de agosto de 2011, intenta clarificar este complejo sistema de preferencias, clasificando los beneficios para los
proveedores locales en tres categorias principales: simples margenes de preferencia, margenes adicionales de preferencia y medidas de
compensacion industrial, comercial y tecnologica. Los primeros aplican a los criterios 1y 2 (objetivo y subjetivo), y el margen correspondiente
es fijado por el Poder Ejecutivo dentro de un limite del 25%. De acuerdo al Decreto N° 7.546, este monto debe ser calculado “...como un
porcentaje de la mejor oferta para los bienes manufacturados importados o los servicios importados”.

Los margenes adicionales estan definidos en el Decreto N° 7.546 como “...la diferencia de precios entre los productos manufacturados
nacionales y los bienes nacionales surgidos de desarrollo tecnoldgico e innovacion en el pais, y los productos manufacturados importados,
que asegura preferencia a los productos y servicios nacionales”; es decir, aplica al tercer criterio mencionado (I&D). EI porcentaje de
preferencia para bienes o servicios beneficiados con margenes adicionales no debe sobrepasar —acumulado a los simples-, el limite del
25%.

La tercer categoria de herramientas promocionales —medidas de compensacion comercial y tecnologica-, comprende “...todo tipo
de practicas compensatorias establecidas como una condicion para la produccion de bienes, desarrollo tecnoldgico o prestacion de
servicios, con el proposito de crear beneficios industriales, tecnologicos o comerciales”, y puede incluir un muy variado espectro de
offsets: coproduccion, produccion bajo licencia, subcontratacion, inversion en capacitacion industrial y tecnoldgica, compra de materiales
y medios auxiliares para capacitacion, compensaciones comerciales o industriales, entre otros. Es importante destacar que estas medidas
no requieren una decision presidencial para ser puestas en vigor: el Articulo 6 del Decreto N° 7.546 establece que la autoridad competente
para cada contrato goza de la facultad de incluirlas como un requerimiento en los documentos licitatorios, con el tnico prerrequisito de
haber expresado las razones que tornan conveniente dicha inclusion. Como otro punto a destacar, esta prevision no solo alcanza a los
bienes y servicios, sino también a los contratos para la ejecucion de obras, que no se encuentran incluidos, en cambio, en las preferencias
simples ni en las adicionales conferidas por la Ley N° 8.666.

Otra caracteristica relevante del Compre Nacional brasilefio radica en que los margenes de preferencia estan sujetos a revisiones periodicas
y obligatorias, teniendo en cuenta la evolucion de una serie de variables socioeconémicas establecidas tanto por la Ley N° 8.666 como por
el Decreto N° 7.546 (generacion de empleo e ingresos, impacto de la recaudacion impositiva, evolucion de la inversion en I&D, etc.). Esta
revision debe ser llevada adelante cada cinco afios, como maximo, y, de acuerdo al decreto, el analisis para hacerla efectiva cae entre las
atribuciones de la Comision Interministerial de Compras Publicas (CI-CP).

En lo que se refiere al alcance territorial, aunque Brasil es un Estado de caracter federal, la Ley N° 8.666 aplica tanto a las entidades
nacionales como a las subnacionales, incluyendo los gobiernos locales. Ello implica una importante diferencia con otros Estados federales
de la Region; por ejemplo, Argentina, donde las normas de compras publicas y las de compre nacional no son aplicables a las Provincias
ni a los Municipios, por ser materia no delegada por estos Ultimos a la Nacion.*

El panorama del Compre Nacional como un espacio de politica en la actualidad en Brasil se completa con un amplio espectro de
regulaciones sectoriales —por ejemplo, decretos del Poder Ejecutivo relativos a la orientacion del poder de compra del sector publico para
un considerable nimero de sectores estratégicos (informatica, medicamentos, camiones y otros vehiculos, etc.)-, también adoptadas
desde 2010, A continuacion se presenta un cuadro sindptico de dichas regulaciones sectoriales, detallando su nimero y una sintesis de
su contenido.

Para completar el analisis de la normativa brasilefia, se incluye a continuacion un esquema que identifica y sintetiza los “conceptos clave”
del régimen de compre nacional de ese pais, brindando su definicion e indicando su fuente legal.

% Sin embargo, el Decreto N° 7546 de Brasil establece que la aplicacion de los margenes adicionales de preferencias regulados por el Articulo 3, apartados 3 y 7 de la Ley N° 8.666
como facultativa para los Estados, Distritos Federales, municipios y entidades no ejecutivas de la Union. Considerando esta regulacion, el tinico tipo de preferencias que podria ser
reputada como directamente aplicable a todos los niveles y ramas del gobierno, son las simples o “regulares”. Un analisis mas profundo en torno a las competencias de cada nivel
de gobierno para establecer margenes de preferencia puede encontrarse en: Borges Barbosa (s.f.).
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Tabla 10 - Regulaciones sectoriales de compre nacional (Brasil)

Norma Sintesis

Decreto N° 8224/2014 Establece la aplicacion de margenes de preferencia en las licitaciones realizadas en el ambito
de la Administracion Publica Federal para la adquisicion de maquinas y equipamientos

Decreto N° 8223/2014 Establece la aplicacion de margenes de preferencia en las licitaciones realizadas en el ambito
de la Administracion Publica Federal para la adquisicion de juguetes

Decreto N° 8194/2014 Establece la aplicacion de margenes de preferencia en las licitaciones realizadas en el ambito
de la Administracion Publica Federal para la adquisicion de equipamientos de tecnologia de la
informacion y comunicacion

Decreto N° 8186/2014 Establece la aplicacion de margenes de preferencia en las licitaciones realizadas en el ambito
de la Administracion Publica Federal para la adquisicion de licencias de uso de programas de
computacion y servicios conexos

Decreto N° 8185/2014 Establece la aplicacion de margenes de preferencia en las licitaciones realizadas en el ambito

de la Administracion Publica Federal para la adquisicion de aeronaves ejecutivas

Decreto N° 7.843/2012, modificado
por el Decreto N° 8170/2013

Establece la aplicacion de margenes de preferencia en las licitaciones realizadas en el ambito
de la Administracion Publica Federal para la adquisicion de discos para moneda

Decreto N° 7.840/2012

Establece la aplicacion de margenes de preferencia en las licitaciones realizadas en el ambito
de la Administracion Publica Federal para la adquisicion de perforadoras y cosechadoras
mecanizadas

Decreto N° 7.816/2012, modificado
por el Decreto N° 8171/2013

Establece la aplicacion de margenes de preferencia en las licitaciones realizadas en el
ambito de la Administracion Publica Federal para la adquisicion de camiones, furgones y
complementos.

Decreto N° 7812/2012 Establece la aplicacion de margenes de preferencia en las licitaciones realizadas en el ambito
de la Administracion Publica Federal para la adquisicion de equipos para vias férreas

Decreto N° 7.810/2012 Establece la aplicacion de margenes de preferencia en las licitaciones realizadas en el ambito
de la Administracion Publica Federal para la adquisicion de papel moneda

Decreto N° 7.767/2012 Establece la aplicacion de margenes de preferencia en las licitaciones realizadas en el ambito
de la Administracion Publica Federal para la adquisicion de productos medicinales

Decreto N° 7.713/2012 Establece la aplicacion de margenes de preferencia en las licitaciones realizadas en el ambito

de la Administracion Publica Federal para la adquisicion de farmacos y medicamentos

Decreto N ° 7.756/2012, modificado
por el Decreto N° 8167/2013

Establece la aplicacion de margenes de preferencia en las licitaciones realizadas en el ambito
de la Administracion Publica Federal para la adquisicion de calzados y confecciones

Decreto N° 7.709/2012 (modificado
por los Decretos Nros. 7.841/2012 y
8.002/2013)

Establece la aplicacion de margenes de preferencia en las licitaciones realizadas en el
ambito de la Administracion Publica Federal para la adquisicion de retroexcavadoras y
motoniveladoras

Fuente: Elaboracion propia
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Tabla 11 - “Conceptos clave” del Compre nacional brasilefio

Concepto

Definicion

Fuente legal

Empresa nacional

“Una empresa nacional es aquella constituida de acuerdo a la legislacion
brasilefia, y cuya administracion esta radicada en el pais. En los casos en que
la ley impone a algunos o todos los accionistas el requisite de ser brasilefios,
las acciones de la empresa seran nominativas”

Codigo Civil, Articulo 1126.3

Bien nacional

“...Bien que ha sido objeto de cualquier tipo de operacion que modifique
su naturaleza, la naturaleza de sus partes, su prop6sito 0 a una mejora para
consumo, dentro del territorio nacional, de acuerdo al proceso basico de
manufactura establecido por las Leyes Nros. 8.397 del 30 de diciembre de
1991 y 8.248 del 23 de octubre de 1991, o siguiendo las reglas de origen

Decreto N° 7546/2011-
Resolucion N° 279, de fecha
18 de noviembre de 2011,
del Ministerio de Desarrollo,
Industria y Comercio

establecidas por el Poder Ejecutivo Nacional, tomando en consideracion los Internacional

estandares minimos del MERCOSUR

“...Servicio prestado en el pais de acuerdo a los términos, limites y
condiciones establecidos por el decreto del Poder Ejecutivo fijando los
margenes de preferencia por servicio o tipo de servicios...”

Los requisitos y criterios para verificar los productos y servicios resultantes
del desarrollo e innovacion tecnoldgicos seran establecidos mediante
resolucion conjunta de los Ministerios de _Ciencia y Tecnologia e Industria y
Comercio Internacional, siguiendo las recomendaciones de la CI-CP.

“Regulaciones técnicas creadas y publicadas por la autoridad oficial
competente, como la Asociacion Brasilefia de Estandares Técnicos y otras
autorizadas por el Congreso Nacional de Metrologia, Normalizacion y Calidad
Industrial -CONMETRO-.”.

Servicio nacional Decreto N° 7546/2011.

Tecnologia nacional Decreto N° 7546/2011.

Regulacion técnica Decreto N° 7546/2011.

nacional

Fuente: Elaboracion propia

4.3.2. Entre la apertura comercial y la tradicion de proteccion del mercado interno: el Compre Nacional mexicano.

México tiene una larga tradicion de utilizacion de su poder de compra para proteger su industria nacional, en particular, a través de planes
de adquisicion de bienes de capital y del manejo discrecional de las autorizaciones de importacion, limitandolas en aquellos casos en los
que existia produccion nacional suficiente del bien requerido u otro que podria ser usado como sustituto (Mata, 2002).

En esta linea, la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Publico del afio 2000, que reglamenta el Articulo 134 de la
Constitucion Nacional, establece la distincion entre las licitaciones nacionales e internacionales. Las primeras son aplicables cuando el
monto del contrato esté por debajo de los umbrales establecidos en tratado (o cuando el tratado de que se trate incluya una reserva que
preserve la posibilidad de utilizacion de este tipo de procedimiento).

En el caso de adquisiciones, la participacion en licitaciones nacionales se encuentra restringida a oferentes de nacionalidad mexicana,
cuyas ofertas sean de bienes que incorporen al menos un 50% de contenido nacional (es decir, un criterio mixto, subjetivo-objetivo).
La Secretaria de Industria goza de la facultad de regular estas prescripciones y también de conferir excepciones a los requerimientos
de contenido nacional. En el caso de arrendamientos y contratos de servicios, el criterio es Unicamente subjetivo: la participacion en
licitaciones nacionales esta restringida a personas de nacionalidad mexicana.

Para probar su nacionalidad -y, en el caso de contratos de suministros, el origen de los bienes-, los proponentes deben acompafar sus
ofertas con una declaracion, donde también deben manifestar su compromiso de proveer a la Secretaria de Economia con todas las
pruebas necesarias para demostrar que cumplen los criterios del Compre Nacional, en caso de ser requeridas.®* Con caracter previo a la
firma del contrato, el oferente ganador debe adjuntar, asimismo, los documentos para probar su nacionalidad.

3 Al respecto cabe aclarar que se encuentra derogado desde 199el articulo de la Constitucion brasilefia que preveia la distincion entre “empresas brasilefias” y “empresas
brasilefias de capital interno”, y ni la Ley N° 8666 ni su decreto reglamentario brindan una definicion del concepto de “empresa brasilefia”, Borges Barbosa (1995, p. 13) analiza la
cuestion y argumenta que después de la reforma constitucional de 1995 “.. .las diferencias entre las empresas brasilefias basadas en el origen de su capital para la admision en un
procedimiento de licitacion no son mas aplicables” Entre otros argumentos, Barbosa basa su postura en la Opinion Consultiva N° 231, de 1995 del Servicio Juridico del Ministerio de
Economia. Bandeira de Melo (2008) adopta una perspectiva similar. Considerando este panorama, la alternativa mas convincente parece radicar en adopter la definicion de empresa
nacional prevista por el Cédigo Civil, como sugiere Chagas Pighini (2013).

% Articulo 25 del Decreto reglamentario de la Ley de Adquisiciones
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Las licitaciones internacionales son clasificadas por la legislacion mexicana en dos tipos:

e Licitaciones internacionales bajo la cobertura de tratados, en la que sdlo podran participar licitantes mexicanos y extranjeros de
paises con los que el pais tenga celebrado un tratado de libre comercio con capitulo de compras gubernamentales, cuando resulte
obligatorio conforme a lo establecido en dicho tratado, y siempre en caso que la contratacion que se trate se encuentre bajo la
cobertura del mismo. En ese caso, el origen de los bienes sera determinado de acuerdo a las reglas contenidas en los respectivos
instrumentos internacionales y, para los bienes nacionales, siguiendo las reglas establecidas por la Secretaria de Economia, con
previa opinion de la Secretaria de la Funcion Publica, que sintetizaremos mas adelante. Estas prescripciones resultan relevantes
en tanto México es, como adelantamos, una de las pocas grandes economias de la Region que ha suscripto varios acuerdos de
liberalizacion del comercio que incluyen compromisos sobre compras publicas. Las “Reglas para la aplicacion del margen de
preferencia en el precio de bienes de origen nacional”, aprobadas por la Secretaria de Economia (Boletin Oficial de la Federacion,
28/12/2010), establecen que los productos nacionales no se beneficiaran de ningun tipo de preferencias en el caso de licitaciones
internacionales bajo tratados. Sin embargo, alguno de dichos acuerdos prevén excepciones en lo que concierne a los proyectos
llave en mano o integrales de mayor envergadura, para los cuales México se ha reservado la facultad de requerir los siguientes
porcentajes de contenido nacional: 40% para los proyectos llave en mano o integrales intensivos en mano de obra; y 2) 25% para los
proyectos intensivos en capital.®

e Licitaciones internacionales abiertas, en las que se admiten ofertas y oferentes de cualquier origen. Son autorizadas Unicamente
en dos casos: 1) licitacion nacional previa que haya resultado desierta (a2 menos que el contrato esté sujeto a un acuerdo de
liberalizacion comercial y deba ser contratado, por ende, a través de una licitacion internacional bajo tal acuerdo); y 2) cuando este
tipo de procedimiento esté establecido como parte de las condiciones de un préstamo internacional tomado por el Gobierno Nacional
o0 con su aval. A fin de determinar la conveniencia de los precios de los bienes, arrendamientos o servicios, un margen de hasta
un 15% sera aplicado a favor del “...precio mas bajo prevaleciente en el mercado nacional, en igualdad de condiciones, respecto
de los precios de los bienes, arrendamientos o servicios de procedencia extranjera que resulten de la investigacion de mercado
correspondiente”.

De acuerdo a las Reglas para la aplicacion del margen de preferencia establecidas por la Secretaria de Economia, este margen
no sera aplicable cuando se comparen bienes nacionales con otros provenientes de paises que hayan firmado un acuerdo de
liberalizacion del comercio con México.

A fin de poder administrar las diferentes preferencias que corresponden a las distintas categorias de oferentes y bienes y servicios
ofrecidos (nacionales, importados cubiertos por tratado internacional e internacionales no cubiertos por tratado internacional), México
implemento un particular —y complejo- sistema de “canastas”.® A través de este mecanismo la entidad que realiza la contratacion realiza
sucesivas comparaciones entre las propuestas de las diversas categorias de oferentes y ofertas, hasta lograr determinar a cual de ellos
se adjudicara la compra.

Las reglas de compre nacional aplicables a obras, por su parte, estan contenidas en la Ley de Obras Publicas y Servicios relacionados,
también publicada en el Boletin Oficial el 4 de enero de 2000. El articulo 29 de esta tltima ley establece que, en igualdad de condiciones,
las entidades privilegiaran el uso de recursos humanos y/o servicios locales, sin perjuicio de las prescripciones contenidas en tratados.

Los casos en los que proceden las licitaciones nacionales e internacionales son los mismos que los establecidos para bienes, arrendamientos
y contratos de servicios. En cambio, las reglas para licitaciones internacionales abiertas varian. El Articulo 30, apartado IIl de la Ley de
Obras Publicas agrega para esta categoria de contratacion un tercer caso de procedencia (aparte de licitacion previa fracasada y de
obligacion emergente de un préstamo internacional): cuando un estudio previo llevado a cabo por la entidad contratante haya demostrado
que los contratistas nacionales no tienen capacidad de ejecutar el contrato, o cuando el precio a pagar en caso de adjudicar a un oferente
nacional resultaria inconveniente.

% \/éase: “Reglas para la determinacion, acreditacion y verificacion del contenido nacional de bienes ofrecidos y entregados en los procedimientos de contratacion, asi como para la
aplicacion del contenido nacional en contraltos de obra publica firmados por oficinas y entidades de la Administracion Publica Federal”, aprobadas por la Secretaria de Economia,
(Boletin Oficial de la Federacion, 14/10/2010), Articulos 22 al 28.

% Previsto por el: “Acuerdo por eI que se establecen las reglas para la aplicacion del margen de preferencia en el precio de los bienes de origen nacional, respecto del precio de los
bienes de importacion, en los procedimientos de contratacion de caracter internacional que realizan las dependencias y entidades de la Administracion Pub||ca Federal”, publicado
en el Diario Oficial de la Federacion el 12 de Julio de 2004.
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La legislacion en materia de obras publicas prevé dos mecanismos adicionales, referidos a los bienes y servicios que éstas incorporan
como insumos. En primer lugar, cuando la condicion habilitante para una licitacion abierta internacional para contratar una obra publica
sea la existencia de un acuerdo internacional que prevea la utilizacion de este tipo de procedimiento, establece que no seran admitidos
los oferentes que no traten a los oferentes de bienes y servicios mexicanos en condiciones de reciprocidad. En segundo lugar, dispone
que en las licitaciones publicas para obras, los documentos contractuales podran exigir a los oferentes el uso de materiales, maquinarias
y capital localizados en el pais de modo permanente, en el porcentaje fijado en cada caso por la entidad contratante. Asimismo, exige la
incorporacion de al menos un 30% de recursos humanos nacionales, sin perjuicio de las clausulas de los tratados internacionales.

Hasta este punto, las normas sobre Compre Nacional mexicanas no parecen altamente complejas, si se comparan con las vigentes en
algunas de las otras grandes economias de la Region (por ejemplo, las de Argentina). Sin embargo, tal complejidad emerge cuando se
comienza a analizar las reglas que definen conceptos como “oferentes nacionales”, “contenido nacional”, etc.

Algunos conceptos que no estan incluidos en las normas de jerarquia superior son introducidos por las Reglas aprobadas por la Secretaria
de Economia, por ejemplo, la nocion de “fabricante nacional”, no mencionada por la Ley de Adquisiciones ni por su decreto reglamentario,
y cuya caracterizacion difiere de la definicion de “compafia nacional” y “oferente nacional” brindada por el decreto.

Tabla 12 - “Conceptos clave” del Compre nacional mexicano

Concepto Definicion Fuente legal

Empresa nacional

Aquella establecida de acuerdo a la legislacion Mexicana, y cuyo domicilio
esta situado dentro del territorio nacional

Articulo 35 del Decreto
Reglamentario de la Ley de
Adquisiciones.

Oferente nacional
(personas de
existencia fisica)

Aquella nacida en México, o que ha adquirido la nacionalidad mexicana a
través de la naturalizacion.

Articulo 35 del Decreto
Reglamentario de la Ley de
Adquisiciones.

Fabricante nacional

Persona fisica o juridica que produce dentro del territorio de los Estados
Unidos Mexicanos los bienes que se ofertan y entregan en el correspondiente
procedimiento de contratacion.

“Reglas para la
determinacion, acreditacion
y verificacion del contenido
nacional de bienes que

se ofertan y entregan en
los procedimientos de
contratacion, asi como para
la aplicacion del contenido
nacional en los contraltos
publicos firmados por la
Administracion Publica
Federal”, aprobadas por la
Secretaria de Economia

Fabricacion nacional

“Proceso productivo que consiste en realizar dentro de territorio nacional la
transformacion sustancial de insumos, partes 0 componentes, nacionales o
importados, para obtener un bien final nuevo;

Ibidem

Bien nacional

“Los producidos en los Estados Unidos Mexicanos y que cuenten con el
porcentaje de contenido nacional requerido en términos del articulo 28,
fraccion | de la Ley de Adquisiciones y de lo previsto en las presentes Reglas;
“En los procedimientos de contratacion referidos en la Regla 3 del presente
documento, los bienes nacionales que se oferten y entreguen deberan ser
producidos en los Estados Unidos Mexicanos y contar con un porcentaje de
contenido nacional de cuando menos el cincuenta y cinco por ciento, mismo
que se incrementara anualmente hasta alcanzar un sesenta y cinco por ciento,
a excepcion de lo sefialado en las Reglas 11y 12 de este instrumento.

Las fechas previstas para el incremento del porcentaje de contenido nacional
sefialado en el parrafo anterior, que deberan cumplir los bienes ofertados en el
procedimiento de contratacion que corresponda, seran las siguientes:

° A partir del 27 de junio de 2011: 60%

° A partir del 27 de junio de 2012: 65%

Ibidem
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Contenido nacional Produccion en los Estados Unidos Mexicanos y porcentaje de contenido Ibidem
nacional minimo requerido, para los bienes, conforme a la Regla 5 de este
instrumento, o los casos de excepcion a dichos requisitos que se encuentren
expresamente reconocidos por la Secretaria de Economia en las Reglas 11y
12 del presente instrumento “

Para bienes: Ver la formula de calculo establecida por el Articulo 7 de las
Reglas.

Para bienes: Ver la formula de calculo establecida por el Articulo 14 de las
Reglas.

Fuente: Elaboracion propia

5. Conclusiones

El poder de compra del Estado constituye una poderosa herramienta de politica industrial, comercial y de desarrollo tecnologico. No
obstante, el nivel de utilizacion de este instrumento ha fluctuado al compas de los paradigmas de desarrollo econémico o, al menos, las
tendencias politico-econdmicas imperantes en cada momento de la historia. Asi, de representar un instrumento privilegiado dentro de
los procesos de recuperacion y reconstruccion de las economias europeas de posguerra y los modelos de industrializacion sustitutiva de
importaciones en el Cono Sur, las politicas de Compre Nacional pasaron durante el Gltimo cuarto del Siglo XX al inventario de herramientas
de intervencion estatal repudiadas, por ser antagonicas a los objetivos de apertura comercial, liberalizacion y eficiencia del sector publico
propiciados en ese periodo como pautas rectoras de las reformas del Estado y la Administracion Publica.

Si bien parecen haber incidido en la esfera doméstica —es decir, en la existencia y extension de las regulaciones internas en materia de
Compre nacional-, estas fluctuaciones no tuvieron un impacto analogo en el plano internacional. Las contrataciones gubernamentales
se resistieron a ser reguladas por normas multilaterales aun durante la vigencia de las tendencias mas aperturistas en materia de
comercio. Tradicionalmente, los gobiernos —tanto de paises desarrollados como en desarrollo- mostraron un rechazo mucho mas firme a
la regulacion de esta materia que en otros temas “relacionados con el comercio”. De hecho, la herramienta del compre nacional constituye
uno de los dltimos reductos de espacio de politica que permanecio preservado de las reglas multilaterales de comercio que surgieron
tanto del GATT de 1947 como del paquete normativo de la OMC. Esto prueba que las compras publicas constituyen, por si mismas, un
espacio de politica particularmente sensible o estratégico, con rasgos claramente diferenciados de otros mercados; rasgos estos Ultimos
que limitan concretamente las posibilidades de negociar la apertura de estos mercados a la competencia externa.

Sin embargo, al igual que en otros tantos temas — como la proteccion de inversiones, la proteccion de los derechos de propiedad
intelectual, los estandares laborales y medioambientales, entre otros-, la falta de regulacion en el plano multilateral es crecientemente
compensada por la cada vez mas frecuente incorporacion de disciplinas en el marco de acuerdos comerciales regionales o bilaterales. Una
de las primeras conclusiones que puede extraerse del relevamiento de ACRs realizado en este trabajo es que América Latina ha tenido una
participacion protagénica en esta tendencia, tanto en sus acuerdos intra-zona como en aquellos concluidos con socios de otras regiones.

En una época en la que la intervencion del Estado comienza nuevamente a “desdemonizarse”, la pregunta que surge —y que este trabajo
busco ayudar a responder- es en qué medida estos acuerdos de preferencias comerciales han anulado o limitado la habilidad de los paises
de la Region para explotar la herramienta del Compre Nacional.

El analisis efectuado permite concluir que, pese al inusitado activismo de los paises latinoamericanos en la firma de ACRs con obligaciones
sustantivas en materia de contrataciones gubernamentales, la mayor parte de los paises de la Region tiene en vigor, hoy en dia, regimenes
tendientes a preservar total o parcialmente sus mercados de compras publicas para los proveedores locales, 0 que otorgan a estos
beneficios concretos que tienden a protegerlos frente a la competencia externa. Si bien se observan disparidades a la hora de definir a los
sujetos y objetos beneficiarios de estas ventajas, el denominador comun de los ordenamientos analizados parece radicar en la intencion
de posicionar a los oferentes y/o0 a los bienes locales como motores y actores clave en las adquisiciones de bienes, servicios y obras del
sector publico.

El analisis en detalle de los casos de las dos principales economias de la Region, Brasil y México, permitié también explorar dos posibles
caminos para preservar esta herramienta de politica publica. EI camino elegido por Brasil, mas obvio, fue abstenerse de contraer
compromisos en materia de contrataciones gubernamentales. Esto le permitid ir desplegando progresivamente una de las politicas de
Compre Nacional mas poderosas de la region. México, por su parte, logr6 mantener un delicado equilibrio entre la preservacion de este
instrumento vy, a la vez, la conclusion de una gran cantidad de acuerdos comerciales con casi todas las economias mas avanzadas
del mundo. Este balance parece haber sido logrado a expensas de tener que montar un complejo sistema para la aplicacion de los
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procedimientos de adjudicacion en las contrataciones publicas. La pregunta que surge, por lo tanto, es si esta alternativa esta realmente
disponible para todos los paises en desarrollo, o solo para aquellos que cuenten con ciertas capacidades institucionales que le permitan
administrar procedimientos de contratacion publica crecientemente complejos.

Existen también algunas excepciones a esta tendencia general de preservacion de la herramienta del Compre Nacional, representada por
Estados que han firmado una gran cantidad de acuerdos internacionales con obligaciones sustantivas en materia de compras publicas
y que han renunciado totalmente a la utilizacion de regimenes de compre nacional (Pert, Chile) o estan atravesando una tendencia de
creciente limitacion de los instrumentos existentes (Colombia). Estos casos recuerdan que existe un riesgo de que, como resultado de
la acelerada proliferacion de acuerdos comerciales en la region, esta herramienta que parecia estar hasta ahora mayormente fuera del
alcance de los debates sobre el espacio de politica publica, pase inadvertidamente a formar parte del inventario de instrumentos de
desarrollo econdmico sacrificados en el altar de las nuevas reglas economicas del Siglo XXI.

La literatura del “espacio de politica publica”, en conjunto con las campafas de organismos internacionales y ONGs especializadas en la
materia, cumplieron un rol protagdnico a la hora de advertir y sensibilizar a los gobiernos de los paises en desarrollo acerca de los peligros
de seguir limitando en acuerdos comerciales sus margenes de accion en aspectos tales como la admision y tratamiento de los inversores
extranjeros, la proteccion juridica brindada a las invenciones extranjeras y la posibilidad de otorgar ayudas econdmicas a sus industrias
nacientes. En cambio, este debate parece haber prestado mucho menos atencion a las crecientes presiones que los paises en desarrollo
reciben para renunciar a sus politicas de compre nacional. Este trabajo tuvo como principal objetivo incorporar este tema —quizas el tnico
aun totalmente al margen de las disciplinas multilaterales- entre las prioridades de la agenda de investigacion y comunicacion de autores
y centros de estudio dedicados al andlisis del espacio de politica publica.
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