

  [image: frn_fig_001]




  [image: frn_fig_002]




[image: frn_fig_003]





[image: frn_fig_004]





La contratación pública en América Latina / editores José Luis Benavides, Pablo Moreno  	Cruz. -- Bogotá : Universidad Externado de Colombia, 2016.

777 páginas ; 24 cm.

Incluye bibliografía al final de cada capítulo.

ISBN: 9789587104844

1. Contratos administrativo – Jurisprudencia -- América Latina 2. Funcionarios públicos -- Aspectos jurídicos -- América Latina 3. Administración pública -- Jurisprudencia -- América Latina 4. Contratos públicos – Jurisprudencia -- América Latina 5. Contratos públicos -- América Latina -- Informes 6. Derecho administrativo -- Aspectos jurídicos -- América Latina  I. Benavides, José Luis, editor II. Moreno Cruz, Pablo Andrés, editor III. Universidad Externado de Colombia. III. Título.  

344        SCDD 20 

Catalogación en la fuente -- Universidad Externado de Colombia. Biblioteca

	




ISBN 978-958-772-525-4

©   2016, JOSÉ LUIS BENAVIDES Y PABLO MORENO CRUZ (EDS.)

©   2016, UNIVERSIDAD EXTERNADO DE COLOMBIA

Calle 12 n.º 1-17 Este, Bogotá

	Teléfono (57 1) 342 0288

publicaciones@uexternado.edu.co

www.uexternado.edu.co

Primera edición: junio de 2016

Diseño de cubierta: Departamento de Publicaciones

Composición: Marco Robayo

Diseño de ePub: Hipertexto




Prohibida la reproducción o cita impresa o electrónica total o parcial de esta obra, sin autorización expresa y por escrito del Departamento de Publicaciones de la Universidad Externado de Colombia. Las opiniones expresadas en esta obra son responsabilidad de los autores.





Esta publicación es el resultado de un proyecto sobre la Contratación Pública en América Latina financiado, conjuntamente, por la Universidad Externado de Colombia y la Fondation pour le Droit Continental. 

A ambas instituciones nuestro más sincero agradecimiento.

Los editores





PRESENTACIÓN

La contratación pública es particularmente sensible a la influencia de normativas foráneas. La participación directa de empresas extranjeras en las infraestructuras de los jóvenes países del final del siglo XIX y comienzos del siglo XX introdujo desde el inicio una sensibilidad determinante frente a las legislaciones no nacionales. Las crisis económicas y las guerras mundiales marcaron luego la importancia de la contratación pública como herramienta estratégica de las políticas públicas para relanzar la economía o para incitar el desarrollo nacional. Los programas de la banca multilateral han tenido con frecuencia en mira la contratación pública como instrumento para la inversión en infraestructuras o equipamiento industrial, considerados esenciales para el desarrollo del Estado de bienestar en las décadas de 1960 y 1980 y, a partir de la década de 1990, como apoyo esencial para la participación del capital y la experticia privados en el desarrollo económico liberal. En América Latina, los procesos de reestructuración de los Estados se apoyaron de manera particular en la contratación pública como una clara tendencia regional.

En la era de la información y la facilidad de consultas normativas de todos los países no es sorprendente constatar la similitud en las legislaciones sobre la contratación pública de los países latinoamericanos, con reformas recientes comunes, instituciones análogas contemporáneas –como las agencias de contratación, la contratación electrónica o los tribunales administrativos especiales de contratación– o nuevos géneros contractuales –como las asociaciones público-privadas–. Tampoco resultan aislados la transformación del derecho administrativo contractual clásico –de influencia francesa y española– hacia la prevalencia generalizada de los valores constitucionales, el refuerzo intenso de la planeación o planificación, y la influencia creciente de las concepciones normativas condiciondas por los valores económicos de la competencia, la concurrencia y la igualdad, que se expanden por el mundo entero. 

Sin embargo, esta imparable permeabilidad frente a las tendencias generalizadas no puede permitir concluir, con facilidad y simplismo, que la contratación pública latinoamericana se encuentra hoy unificada. Por el contrario, muchas veces, las tendencias globales y regionales terminan por manifestarse, en cada país, como nuevas versiones con matices y características particulares; debido, también, al actuar de las diferentes fuentes del derecho nacionales, a su vez condicionadas, obviamente, por las propias tradiciones locales.

Sensibles a la trascendencia de la heterogeneidad de los ordenamientos jurídicos, la Universidad Externado de Colombia y la Fondation pour le Droit Continental quisieron financiar un proyecto de análisis comparado sobre la contratación pública en América Latina cuyo resultado se compila en esta obra. 

A partir de la reflexión colectiva de académicos y juristas prácticos de trece países latinoamericanos reunidos en Bogotá en 2014, se concibió un cuestionario articulado en diez grandes temas fundamentales de la contratación pública para ser resueltos con posterioridad en detalle por los mismos participantes y otros colaboradores, generando así los trece informes nacionales que conforman la parte central de esta publicación. Un análisis teórico conceptual sobre “La contratación pública en América Latina y la comparación jurídica”, contenido en la primera parte de la obra, permite delimitar el sentido y alcance de la comparación realizada, así como sus límites y perspectivas para otros futuros trabajos colectivos. La segunda parte ilustra “Las tendencias generales de la contratación pública en América Latina”, a manera de análisis transversal de los distintos informes nacionales, que se compilan enseguida, en una tercera parte. Finalmente, un Apéndice sintetiza la presentación de las últimas directivas europeas de contratación pública, de 2014, como ilustración de un posible parámetro referente de las tendencias más recientes en el continente europeo. 

La presentación comparada de los regímenes contractuales latinoamericanos contenida en este libro persigue así la generación de un primer diálogo entre los juristas especializados, en torno a temas comunes definidos y profundizados en el cuestionario que está en la base de los informes nacionales. Sin pretender realizar la presentación exhaustiva y minuciosa de los regímenes contractuales de cada país, hemos buscado consolidar una fotografía general y bastante completa de cada régimen contractual, tratando de capturar, al mismo tiempo, la interacción de cada ordenamiento jurídico de la región con el marco de las tendencias globales en materia de contratación pública.

Esperamos haber logrado el objetivo. 

Los editores





I. LA CONTRATACIÓN PÚBLICA EN AMÉRICA LATINA Y LA COMPARACIÓN JURÍDICA

Pablo Moreno Cruz*

José Luis Benavides**

Sumario. 1. Un objeto de estudio novedoso para la comparación jurídica en Latinoamérica; 2. Hacia el estudio comparado de la contratación pública en América Latina: una investigación como primer estadio; 3. Una cuestión (por ahora) de intuiciones: “compilando” a los juristas locales; 4. Flujos jurídicos y prestigio: entre imitación y diferencias; 5. Flujos jurídicos bajo el prisma de la eficiencia; 6. Un ejemplo, una contante: el caso del proyecto Doing Business; 7. ¿Prever los efectos de los flujos jurídicos? 8. Contratación pública en América Latina: el diálogo inconcluso entre flujos jurídicos y legislación local; (a) Efectividad de normativas internacionales y deficiencia deliberativa; (b) Tratados de libre comercio y adopción de flujos jurídicos: “lo que no entra por la puerta, entra por la ventana”; (c) Contratación pública en América Latina y soft law; (d) Conclusión en la forma de re-envío. 

1. UN OBJETO DE ESTUDIO NOVEDOSO PARA LA COMPARACIÓN JURÍDICA EN LATINOAMÉRICA

La contratación pública en América Latina, no obstante su indiscutible relevancia, ha escapado, como objeto de análisis, a la creciente producción de investigaciones que buscan identificar, con una perspectiva comparada, las distinciones y las similitudes de cada ordenamiento jurídico de la región. 

La presente obra, precisamente, entra a colmar dicho vacío: aborda y analiza –bajo una perspectiva comparada que se sitúa, como se verá más adelante, en un primer estadio de análisis (v. infra § 3)– algunos de los discursos (de los usos) de los juristas locales en relación con el derecho de la contratación pública latinoamericana. 

Un análisis de este tipo –que casi inevitablemente tiende a activarse a partir del análisis de las respectivas dogmáticas locales– potencialmente debe afrontar, como cualquier estudio comparado, los tradicionales problemas que torturan, desde siempre, cualquier esfuerzo dirigido a lograr fotografiar la estructura y precisar la función de un derecho local en relación con derechos foráneos. Nos referimos, en general, a problemas que se manifiestan, casi que necesariamente –sea que se trate de análisis micro-comparados, sea que se trate, en cambio, de los esfuerzos propios de la macro-comparación jurídica–, en el contexto de análisis de realidades jurídicas ampliamente lejanas, como también respecto de aquellas cercanas, cuya eventual vecindad territorial, lingüística, dogmática, normativa (en cuanto a los enunciados), entre otras, tiende a nublar las distinciones y a sobre-valorar las similitudes que subyacen al actuar concreto de todas las fuentes locales del derecho.

Las propuestas metodológicas elaboradas por el derecho comparado no han hecho nada diferente que tratar de precisar1 el recorrido adecuado para identificar las respectivas propiedades y/o funciones de los sistemas jurídicos, con el objetivo de lograr capturar, tras el velo de las fuentes formales del derecho, las propiedades de cada realidad jurídica en su efectivo operar2; remontándose, algunas veces, incluso, a diferentes criterios y referentes que, en estricto sentido, no son considerados, por algunos, como jurídicos3. 

Las propuestas metodológicas, por cierto cada vez más sofisticadas, reivindican la autonomía epistemológica de la ciencia comparada bajo el presupuesto de una distinción fundamental: el actor jurídico “municipal” está tan condicionado por las propias reglas tácitas y expresas del ordenamiento jurídico local que se encuentra, en ocasiones, en serias dificultades para poder capturar, aprehender, su propio derecho, incluso cuando su perspectiva es eminentemente teórico-descriptiva. Por el contrario, el comparatista (también respecto de su “propio” ordenamiento jurídico) tiene la pretensión de acercarse a su objeto de estudio con el objetivo, en primera medida, de describirlo4. Para hacerlo, en principio, este observador “externo” busca (o, al menos, debe buscar) analizar la law in action, sospechando de las afirmaciones hechas por los juristas locales y suponiendo que, tal vez, las fuentes del derecho (formales, y no formales) operan, al menos en parte, de manera diferente a como consideran los actores jurídicos “internos”5.

Además, frente a la consideración de más de un ordenamiento jurídico objeto de descripción, por más vecindad que pueda en principio suponerse, ciertos comparatistas presumen que los actos (por cierto, inevitables) de imitación mutua y/o unilateral que puedan identificarse no necesariamente implican una fiel reproducción en el escenario receptor del dato jurídico importado6. Tal vez, por el contrario, diferentes factores internos –desde las propias configuraciones de la jerarquía de las fuentes del derecho, hasta profundos e indescifrables factores culturales– condicionan necesariamente cualquier flujo jurídico de modo tal que la identificación de similitudes totales entre escenario receptor y escenario exportador es del todo, en el mejor de los casos, una raridad. 

Similitudes aparentes son siempre identificables. Por ejemplo, puede identificarse una similitud en el empleo de un término, en la redacción de un determinado enunciado normativo, en la estructura declarada de las fuentes del derecho, en el contenido de algunas decisiones jurisprudenciales, en la adopción (pero no necesariamente en la interpretación y, entonces, no necesariamente en la aplicación) de específicos instrumentos normativos internacionales vinculantes y de soft law. Sin embargo, estas similitudes pueden disolverse parcial e, incluso, totalmente, cuando, en su conjunto, se toma en consideración el actuar de las demás fuentes del derecho, siempre en perenne competencia7 y sujetas, todas ellas, a los criterios interpretativos y a las ideologías de los actores jurídicos locales (legislador, juez, árbitro, funcionario público, doctrinante, profesor universitario y abogado, entre otros).

De otro lado, también en relación con ordenamientos vecinos (por ejemplo territorialmente), muchas diferencias aparentes son fácilmente rastreables. Particularmente, por ejemplo, el empleo de términos diferentes, el recurso a fuentes del derecho diferentes para afrontar un mismo problema, la ausencia de enunciados normativos (y, entonces, de normas expresas) que afronten directamente un fenómeno. Sin embargo, estas distinciones parciales o totales pueden diluirse en nuevas semejanzas (parciales) entre los ordenamientos, si se toma en consideración el operar de todas las fuentes y (desde una perspectiva funcionalista) la solución que se adopta frente a un específico problema. En otros términos, las diferencias en relación con las fuentes del derecho empleadas no necesariamente implican resultados finales totalmente disímiles. 

En términos breves, es posible entonces afirmar que un trabajo de comparación jurídica está condicionado, al menos, por tres factores (y dificultades) fundamentales: 

1. la eventual distinción entre la perspectiva del jurista local y el operar concreto de las fuentes del derecho que se manifiesta muchas veces en la identificación, por parte del observador, de semejanzas y diferencias simplemente aparentes; 

2. la mutabilidad (no siempre evidente) de los datos importados como resultado de trasplantes o flujos jurídicos, y

3. la interpretación en cadena que de las fuentes del derecho hagan los actores jurídicos internos en su (consecuente e inevitable) producción continua de nuevos textos sujetos a su vez a interpretación; todo ello condicionado tanto por los criterios de interpretación empleados como por las ideologías y las respectivas concepciones de lo justo.

2. HACIA EL ESTUDIO COMPARADO DE LA CONTRATACIÓN PÚBLICA EN AMÉRICA LATINA: UNA INVESTIGACIÓN COMO PRIMER ESTADIO

Estas dificultades comprometen cualquier ejercicio descriptivo, también en el evento de un trabajo dirigido a la captura del panorama de la contratación pública latinoamericana. Y es que, en efecto, la pretensión de lograr capturar, de un lado, la estructura8 de los ordenamientos jurídicos latinoamericanos en materia de contratación estatal y, de otro lado, la forma como cada ordenamiento afronta específicos problemas relacionados con el mismo argumento (es decir, la identificación de los respectivos equivalentes funcionales9) no es una tarea fácil. La vecindad entre los ordenamientos, el empleo común de términos interpretados de manera similar (pero no del todo equivalente), la adopción de normativas sugeridas o impuestas desde afuera a cada país y sujetas, siempre, a interpretaciones locales, dibuja un panorama sin duda complejo.

En este escenario complejo, seguramente el primer estadio del análisis es aquel de conocer los discursos internos sobre el derecho contractual estatal de cada ordenamiento de la región: un esbozo (en cuanto no definitivo, algo parcializado, algo incompleto) sobre el panorama general de la contratación pública en cada país latinoamericano elaborado por juristas internos, como intérpretes de su propia realidad normativa. 

Se trata de un primer estadio imprescindible para cualquier trabajo con vocación comparada, pero insuficiente para la formulación de modelos10 explicativos, predictivos, sintéticos o analíticos sobre el objeto de estudio, en este caso, (el sistema de) la contratación pública en América Latina. 

Un estadio sin duda necesario porque solo los discursos de los juristas internos (en general, las variadas interpretaciones de las fuentes del derecho locales) pueden dar un primer panorama, al menos normativo, sobre el objeto de análisis. Sin embargo, un estadio de análisis insuficiente, porque es precisamente a partir del posterior análisis de ese material que se puede activar el rastreo del operar concreto de las fuentes del derecho con una perspectiva comparada que conduzca a la confrontación entre los discursos de los juristas locales y el real operar de las fuentes del derecho analizadas, con un desprendimiento, ojalá total, de las categorías dogmáticas que gobiernan el lenguaje de los juristas locales y con una perspectiva a-valorativa. 

Sin embargo, ya los discursos del actor jurídico local sobre el objeto de estudio sin duda alguna arrojan intuiciones altamente relevantes: insinúan similitudes y diferencias fundamentalmente lingüísticas; lingüísticas en un sentido amplio, es decir, no solo de idioma (sin duda relevante), sino, también, relativas al empleo de términos y las locuciones dogmáticas y normativas imperantes en el específico territorio cuyo uso (es decir, cuya interpretación) construyen, limitan y condicionan, al menos en parte, el operar concreto de las fuentes del derecho.

Este primer estadio no puede ser considerado como un resultado final. En efecto, sumado al carácter eventualmente incompleto del discurso compilado, los discursos locales sobre el propio derecho (esto en atención a las tres dificultades antes enunciadas): (i) difícilmente ponen en duda la propia jerarquía de las fuentes del derecho en beneficio de un análisis descriptivo del real operar de las fuentes del derecho; (ii) difícilmente resaltan e identifican los flujos jurídicos, al tiempo que diferencian el dato jurídico objeto de circulación de su versión ya metabolizada por el sistema local; (iii) difícilmente (salvo en análisis de carácter sociológico, histórico y teórico generales) presentan un análisis descriptivo sobre las variantes interpretativas de los enunciados normativos, sobre la identificación de normas no-expresas, y, sobre todo, entre otras cosas, sobre los criterios (normalmente ideológicos: ideología de las fuentes del derecho) de elección de los enunciados normativos aplicables en los casos concretos.

Y en el escenario de la contratación pública, entendida en términos generales, la situación es mucho más compleja y de difícil constatación, precisamente por la tensión que se presenta –en la forma de una competencia entre fuentes del derecho– entre: (i) el “ejercicio” soberano del poder de imposición de normas contractuales (imperativas y dispositivas) para regular la relación entre el Estado y los particulares; (ii) la pretensión, excepcionalmente satisfecha, de los particulares de fijar algunos contenidos contractuales; (iii) las normas de soft law de matriz no-estatal que se insinúan en la relación contractual (desde las negociaciones pre-contractuales hasta la solución de eventuales controversias), y (iv) las normas internacional vinculantes que fracturan el ejercicio de dicho poder soberano.

3. UNA CUESTIÓN (POR AHORA) DE INTUICIONES: “COMPILANDO” A LOS JURISTAS LOCALES

En esta publicación, el enfoque investigativo se concentra, por decisión consciente, precisamente en este primer estadio de análisis. En términos más concretos, no se trata de un trabajo que pretenda, con vocación exhaustiva y definitiva, capturar la estructura y la función de la contratación pública latinoamericana; no aspira, entonces, a descifrar el real operar de las fuentes del derecho, ni a evidenciar las ideologías que gobiernan la actividad interpretativa de los actores en las diferentes y varias relaciones contractuales entre el Estado y los particulares. Tampoco se pretende identificar una cartografía definitiva sobre los flujos jurídicos de la región en atención al objeto de estudio y sus respectivas mutaciones.

Es un trabajo que captura, eso sí, perspectivas interpretativas locales sobre los diferentes derechos de los países de la región que, además de su indudable vocación práctica (útil también para actores jurídicos no necesariamente especializados), insinúa intuiciones ampliamente relevantes, sujetas seguramente a ulteriores profundizaciones y falsificaciones. 

En efecto, los informes locales muestran constantes o tendencias (que más adelante serán enunciadas11) que permiten intuir: (i) diferencias y similitudes en el actuar concreto de las fuentes del derecho; (ii) flujos jurídicos y sus respectivas mutaciones; (iii) ideologías que condicionan y desdibujan la (hasta hace un tiempo) relación más o menos determinada entre el Estado y los particulares. 

Y esas intuiciones, sin duda valiosas, se manifiestan precisamente en razón de la metodología empleada en la elaboración del cuestionario que cada grupo de relatores respondió en sus respectivos informes. 

En primer término –tal vez en contravía de sugerencias formuladas en el marco de este tipo de metodología– se optó por formular preguntas no-factuales (no referidas a casos hipotéticos)12, sino referidas a aspectos dogmáticos y normativos.

Esta elección puede resultar, en principio, destinataria de críticas en cuanto abraza, al menos en parte, las categorías dogmáticas locales y tiende a ocultar el operar concreto de las fuentes del derecho con engañosos términos que nublan, por ejemplo, la identificación de los problemas que se pueden verificar de manera similar (o, en cambio, diferentes) en los respectivos escenarios. Sin embargo, la vocación práctica de esta publicación, la conciencia de que este trabajo se refiere solo al primer estadio de un eventual estudio comparado más complejo y, finalmente, la comunicación constante entre los diferentes relatores justificó esta perspectiva en la construcción del cuestionario. Una perspectiva que toma en consideración, fundamentalmente, las elaboraciones dogmáticas y normativas propias de la disciplina de la contratación pública en los diferentes países de América Latina con los lentes de los juristas locales.

La formulación de las preguntas se organizó en atención a un marco de referencia general. En efecto, se identificaron, previa discusión y acuerdo entre todos los relatores, diez Temas generales sobre los que versarían las preguntas: (a) Unidad y dispersión del régimen contractual; (b) Globalización del derecho contractual; (c) Planeación o planificación en la formación de los contratos; (d) Procedimiento de selección de contratistas; (e) Poderes unilaterales en la ejecución de los contratos; (f) Equilibrio financiero del contrato; (g) Modificación del contrato; (h) Control administrativo del contrato; (i) Jurisdicción competente para resolver litigios por el contrato; (j) Mecanismos de solución alternativa de litigios.

Con base en el marco delineado por estos diez temas generales, se activó, igualmente de forma colectiva, la formulación del cuestionario definitivo, bajo el entendido de que cada pregunta debería ser formulada de tal modo que se anularan los riesgos de equívocos lingüísticos (y entonces, en la medida de lo posible, interpretativos) y se evitaran juicios de valor.

Esta exigencia en la formulación de las preguntas se extendió, en la última etapa, a la elaboración del informe final como respuesta al cuestionario por parte de cada país participante en el proyecto. En efecto, las respuestas deberían estar gobernadas (i) por una pretensión de “pulcritud” lingüística y (ii) por el deber (no del todo satisfecho) de formular las respuestas evitando reflexiones de carácter valorativo y el deber (no del todo satisfecho) de hacer referencia al mayor número de fuentes del derecho locales, tratando de incluir en el informe, más que la personal (y, entonces, necesariamente, parcializada) interpretación de las normativas locales, las diferentes interpretaciones hechas por los actores jurídicos locales, o, en términos más breves, los discursos de los diferentes actores jurídicos sobre lo que para ellos y ellas es (sería) el derecho local de la contratación pública. 

De las respuestas emerge una información relevante que permite un análisis general que, a su vez, en la forma de intuiciones, hace posible la identificación de algunas diferencias y similitudes que pueden ser caracterizadas como unas posibles tendencias generales de la contratación pública en América Latina, específicamente (pero no solo) sobre la reconstrucción de la sustantividad, es decir, de las especificidades, del contrato público.

Otra información queda en la sombra o se insinúa tímidamente en los respectivos informes, no obstante su innegable relevancia. Una en particular merece algunas reflexiones dada su vocación explicativa. Nos referimos, en concreto, a las incidencias teóricas e ideológicas que, sobre la contratación pública latinoamericana, tienen las relaciones que se configuran entre las fuentes del derecho locales y las normativas foráneas de matriz no-estatal (por cierto, no necesariamente vinculantes). 

4. FLUJOS JURÍDICOS Y PRESTIGIO: ENTRE IMITACIÓN Y DIFERENCIAS

Los flujos jurídicos13 –entendidos como el acto de (y la actividad que conduce a la) recepción por parte de un sistema normativo de un dato (en sentido amplio) jurídico proveniente de otro sistema– generan necesariamente un desequilibrio. Más allá de que tal desequilibrio, que produce un cambio legal, finalmente logre estabilizarse, este proceso de estabilización comporta, a su vez, necesariamente (al menos para algunos) un acto de mutación del dato jurídico importado14. 

En relación con el fenómeno de los flujos jurídicos, y de los consecuentes cambios legales en el escenario receptor, el comparatista generalmente se ocupa de identificar dichos flujos y (los posibles) cambios legales, al tiempo que la teoría comparada se ocupa, fundamentalmente, de buscar una respuesta a dos preguntas fundamentales: (i) ¿cuáles son las razones de los flujos jurídicos?, y (ii) ¿hasta qué punto es posible prever los efectos de la recepción del flujo jurídico importado?

Sobre las razones de los flujos jurídicos15 que la teoría del derecho comparado ha identificado (entre otras, la imposición violenta en contextos de colonialismo y ocupación, el “azar” como consecuencia de la cercanía territorial y/o lingüística), una en particular resulta aquí relevante: el prestigio16 adscrito (entonces, valorativamente) al dato normativo objeto del flujo jurídico y al actor jurídico que lo produce.

Las diferentes razones que se enmarcan dentro de la razón prestigio permiten, a su vez, una serie muy amplia de distinciones, también en atención al juicio de valor que emita el patrocinador del flujo (el productor y/o el receptor del mismo) sobre el beneficio que se espera (siendo del todo hipotético) obtener como consecuencia del flujo17. Beneficio que no necesariamente el patrocinador extiende o predica de todos los destinatarios sino, más bien, eventualmente, de un grupo específico (empresarios, jueces, minorías, abogados, sindicatos, etc.) perteneciente al centro de producción y/o al sistema receptor.

Ahora bien, más allá de la evidente ambigüedad del término ‘prestigio’, es posible circunscribir (o, al menos, aquí se circunscribirá) su significado a un escenario de estratificación entre dos (o más) realidades normativas: el productor y/o el receptor del flujo considera que es posible identificar una mejor solución normativa18 a un específico problema o necesidad del sistema receptor. Esa mejor solución es considerada, entonces, como la más prestigiosa. 

Este acto de identificación de la mejor solución normativa que, muchas veces, es fruto solo de una simple intuición priva de análisis profundos, es el factor que induce a la imitación del dato normativo. 

Es claro, entonces, que en atención a esta razón de los flujos jurídicos, la elección (no del todo fruto de un ejercicio racional, al menos no necesariamente) del dato jurídico es una elección en estricto sentido normativa y, en tal medida, está necesariamente condicionada por los criterios valorativos que se adoptan para estratificar las diferentes realidades normativas. 

Piénsese en las argumentaciones que se construyen para configurar una jerarquía de orden axiológico en razón, por ejemplo, de la adopción de normativas para reconocer y asegurar la justiciabilidad de los derechos humanos auspiciada, también, y principalmente, en el escenario normativo internacional. El prestigio de esta normativa como la mejor solución ante las eventuales vulneraciones de ciertos valores que se consideran supremos construye un aura de supremacía a favor de los ordenamientos jurídicos que la adoptan y, en consecuencia, un prestigio de determinados datos jurídicos que induce al flujo jurídico en los escenarios carentes de dicho reconocimiento y de los respectivos mecanismos de justiciabilidad.

5. FLUJOS JURÍDICOS BAJO EL PRISMA DE LA EFICIENCIA

Existen siempre, entonces, razones ulteriores que justifican la adscripción de la propiedad ‘prestigio’. Una de ellas, tal vez la más relevante para el objeto de esta publicación, es aquella que construye el prestigio de un dato normativo mediante la sugerencia de que se trata de la mejor solución en cuanto, desde un punto de vista económico, es la solución más eficiente.

Es la adscripción de la propiedad ‘eficiencia’ a un dato normativo, desde la perspectiva de específicas concepciones económicas y jurídicas, lo que termina por inducir el flujo jurídico mediante actos (también) de marketing en diferentes niveles (formales e informales) por parte de las fuentes del derecho (de sus productores) que, a su vez, influencian (en parte, o en su totalidad) la cultura jurídica receptora. 

En estos términos, la adscripción de la propiedad ‘prestigio’ a (y entonces, la estratificación de) un dato normativo frente a otro, particularmente cuando el prestigio se adscribe en razón de su mayor eficiencia en términos comparativos, difícilmente puede ser considerada como el resultado exclusivo de un proceso unidireccional gestionado por el receptor. Por el contrario, debe ser entendida como la combinación de acciones de diferente género ejecutadas tanto por el productor del flujo como por el receptor “entusiasmado”. 

De hecho, precisamente en atención a la valorización de la propiedad ‘eficiencia’, es posible identificar actos de construcción del prestigio en cabeza exclusivamente (o al menos casi exclusivamente) del centro de producción del dato jurídico exportado –específicamente, por parte de élites profesionales, incluyendo, en ocasiones, a algunos comparatistas, dentro de un Estado y/o una institución supra o extra-estatal–. En otros términos, se tratará de la auto-proclamación del prestigio de una o algunas fuentes del derecho que posteriormente son distribuidas (ofrecidas o “impuestas” delicadamente) en otros sistemas normativos receptores mediante, también, un ejercicio de marketing o propaganda19.

Este ejercicio estratégico que busca inducir flujos jurídicos puede estar también acompañado por la radicalización en la identificación de diferencias y similitudes entre los diferentes sistemas jurídicos, con el objetivo de sugerir flujos jurídicos (normativo-institucionales, principalmente) que se consideran como la mejor solución, la más eficiente, para, por ejemplo, (i) alcanzar (lo que según el patrocinador del flujo sería) el desarrollo de una región o de un país, y, a su vez, (ii) anular diferencias que se considera que son (o, al menos, son presentadas como la) causa del defecto o la ineficiencia que se quiere anular mediante el flujo jurídico que se patrocina.

En efecto, en esta estrategia de construcción del prestigio de un dato normativo (y, entonces, del prestigio de los productores, de las fuentes, de ese dato normativo), la identificación y radicalización de las diferencias obviamente no busca insinuar la imposibilidad de diálogo entre ambos sistemas. Por el contrario, se trata de una estrategia que si bien enfatiza diferencias, en realidad las presenta como contingencias históricas que no comprometen la posibilidad de superarlas mediante modificaciones, principalmente, de orden institucional. 

De este modo, mientras las diferencias fungen como justificación de la estratificación y, entonces, como detonante de la adscripción de la propiedad ‘prestigio’ –a su vez adscrito en razón de un meta-criterio normativo como, por ejemplo, la eficiencia–, el posible flujo jurídico funge o, mejor, debería fungir como detonante de la eliminación de las diferencias para consolidar un escenario normativo institucional precisamente más eficiente.

Nótese que este tipo de estrategias caracterizan, en gran medida, la normativa proveniente del escenario normativo internacional (vinculante y no vinculante) cuya vocación unificadora es consecuente con su pretensión universalista; más aún cuando dichas normativas son construidas y elaborados a la luz de teorías precisamente presentadas como válidas en cualquier escenario normativo, independientemente de las características, incluso culturales, del receptor del flujo.

6. UN EJEMPLO, UNA CONSTANTE: EL CASO DEL PROYECTO DOING BUSINESS

Pues bien, este tipo de flujos jurídicos caracterizados por la construcción de un prestigio a favor de la circulación de modelos jurídicos “certificados” como más eficientes no han sido ajenos al escenario contractual y, en general, empresarial y a su relación con el Estado. 

De hecho, los ya famosos informes Doing Business20 elaborados anualmente por el Banco Mundial desde el año 2004 son un claro ejemplo: jerarquización entre los diferentes ordenamientos jurídicos en razón de la presencia, o no, de obstáculos a la iniciativa empresarial, considerada, esta última, como el factor que conduciría necesariamente al desarrollo económico entendido como motor del desarrollo integral21.

En concreto, se trata de informes que toman en consideración una serie de variables referidas a la eficiencia de la regulación y de las instituciones, para determinar una jerarquía constatable (o, al menos, que se considera que puede ser constatada) desde un punto de vista empírico. Esto incluso en su versión del año 2015 (datos hasta junio de 2014); un informe que, por cierto, modificó la metodología para establecer el ranking –un método a partir de una “distancia de la frontera” o distancia del grado mayor de eficiencia conseguido en cada variable desde el año 2005– y empleó un título nuevo, “Doing Business 2015. Going Beyond Efficiency”, para evidenciar un interés por parte del Banco Mundial en el análisis de la cualidad de la regulación. 

Actualmente se analizan –además del tema de Mercado de trabajo, analizado por fuera del informe central– diez variables, todas referidas a las empresas: (i) Apertura de un negocio; (ii) Manejo de permisos de construcción; (iii) Obtención de electricidad; (iv) Registro de propiedades; (v) Obtención de crédito; (vi) Protección de los inversionistas minoritarios; (vii) Pago de impuestos; (viii) Comercio transfronterizo; (ix) Cumplimiento de contratos; (x) Resolución de la insolvencia. 

Del resultado del análisis de estas variables se desprenden dos aspectos importantes para analizar el tema de los flujos jurídicos y, antes, la construcción del prestigio.

En primer lugar, se trata de una jerarquización entre los diferentes ordenamientos jurídicos en razón de su vocación para tutelar los derechos subjetivos de los empresarios y su tendencia hacia una restricción en el ámbito del intervencionismo del Estado en las relaciones comerciales. En atención a este criterio jerárquico, resultan más prestigiosos (en cuanto superiores en la jerarquía) aquellos ordenamientos jurídicos que, por ejemplo: facilitan la constitución de una empresa; limitan la carga tributaria; aseguran el cumplimiento (la justiciabilidad) de los contratos; toman en consideración los créditos a favor de los empresarios ante una crisis de insolvencia de un deudor; facilitan el acceso al crédito, a los permisos de construcción y a la energía; aumentan la responsabilidad de los administradores delegados en las empresas en beneficio de los pequeños inversionistas; facilitan el comercio transfronterizo.

Nótese, entonces, que la jerarquía entre los diferentes ordenamientos (por cierto, adoptando una perspectiva del todo anti-historicista22) inmediatamente permite al mismo informe la identificación de condiciones normativas que, en el sentir del Banco Mundial (en su sección dedicada al proyecto Doing Business), son más prestigiosas en cuanto más eficientes, en cuanto la mejor solución, para asegurar el desarrollo económico mediante la tutela de los derechos subjetivos de los empresarios en sus relaciones contractuales, también en términos de previsibilidad del derecho y eficiencia de los órganos judiciales. 

En efecto, la consolidación del prestigio de ciertas estructuras normativas patrocinada por el Banco Mundial inmediatamente sugiere reformas, flujos jurídicos, en los ordenamientos que quieran ascender en el ranking. De hecho, el último informe, así como todos los anteriores, resalta con entusiasmo, ya desde un principio, cómo varios ordenamientos escalaron su posición jerárquica gracias a específicas reformas dirigidas, todas, a consolidar ese escenario favorable a la actividad empresarial –por cierto, según la línea ya diseñada desde los tiempos del “Consenso de Washington” y “morigerada” políticamente durante los años sucesivos–. Según Doing Business 2015, más de 2.400 reformas (flujos jurídicos) desde el año 2004 han facilitado la actividad empresarial y, entonces, las variaciones en el ranking a favor de los ordenamientos que “han optado” por emprender las reformas.

En segundo lugar, si bien con menos nitidez que en años anteriores, el informe sigue coronando a los ordenamientos adscritos a la familia del common law como los ordenamientos más eficientes. De este modo, en línea con los postulados de la teoría de los orígenes legales (legal origins)23 auspiciada, principalmente, por el movimiento de Law & Finance, se genera una jerarquía de orden geo-político donde la geografía de los ordenamientos jurídicos del planeta resulta jerarquizada: en atención a las fuentes del derecho, a las técnicas de interpretación y a la organización judicial, la cúspide resulta gobernada por el common law (en sustancia, considerado como menos estatalista y con jueces autónomos) sobre una familia romanista desprestigiada (estalista y con jueces-funcionarios).

Más allá de las críticas (incluso evidentes) de orden descriptivo y normativo al enfoque de los legal origins24, lo cierto es que este movimiento encuentra clara confirmación en los informes Doing Business e induce a la construcción del prestigio de específicas normativas provenientes de algunos ordenamientos jurídicos y, entonces, construye centros de exportación de datos jurídicos y centros de recepción. En efecto, si se toma en consideración que muchos de los países del common law gobiernan la cúspide del ranking elaborado por el Banco Mundial y, a su vez, esta institución patrocina reformas jurídicas específicas para garantizar el desarrollo económico, la (al menos) insinuación de un acto de imitación de la normativa de países como Singapur (puesto 1), Nueva Zelanda (puesto 2), Hong Kong, SAR, China (puesto 3), Estados Unidos (puesto 7), Reino Unido (puesto 8) es evidente precisamente porque, bajo el meta-criterio normativo de la eficiencia, y en atención a específicas concepciones político-normativas sobre el desarrollo, contendrían (en cuanto así son presentadas) “intrínsecamente” la mejor solución25. Más aún cuando, de forma contemporánea, se patrocinan teorías descriptivas que así lo confirman.

Estos dos aspectos en la construcción de la jerarquía y la sugerencia de los flujos jurídicos abrigan, necesariamente, una pretensión unificadora26, al menos, en relación con la normativa (también en atención a su calidad) que regula la actividad empresarial, desde la activación de las negociaciones hasta los eventuales conflictos.

De este modo, el proyecto Doing Business se muestra como uno de los tantos ejemplos donde diferentes fuentes del derecho de matriz no estatal (formales y no formales), en este caso soft law, entran a regular y a condicionar, no únicamente la actuación de la administración pública y, de hecho, la creación y estructuración de las instituciones, sino, también, el área de la contratación pública, incluso transfronteriza. Claro, es apenas un ejemplo: como se verá brevemente más adelante (infra § 8), este escenario es mucho más complejo, no solo por los actores involucrados sino también, necesariamente, por las fuentes del derecho empleadas.

7. ¿PREVER LOS EFECTOS DE LOS FLUJOS JURÍDICOS?

Hasta el momento se ha hecho referencia a la primera pregunta que, en materia de flujos jurídicos, ocupa a la teoría de la comparación: ¿cuáles son las razones de los flujos jurídicos? 

En relación con la segunda pregunta, es decir: ¿hasta qué punto es posible prever los efectos de la recepción del flujo jurídico importado?, algunas breves reflexiones resultan pertinentes. 

En primer lugar, esta pregunta es fundamental desde el punto de vista de la justificación de los flujos jurídicos. En efecto, si, como ya se indicó, los flujos jurídicos, al menos aquellos gobernados por la razón prestigio, se activan en cuanto el receptor y/o el productor del dato jurídico consideran (o, incluso, deciden) que se trata de la mejor solución, pareciera ser que la previsión de los efectos del flujo jurídico debería ser un elemento imprescindible del razonamiento mediante el cual se activa el flujo.

Sin embargo, existen varias evidencias y varias premisas teóricas que conducen a pensar que no es posible, al menos no del todo, determinar con claridad cuáles serán los efectos de un determinado flujo jurídico y, tanto menos, esperar que los efectos se produzcan de forma idéntica en ambos escenarios (centro de producción y ordenamiento receptor). 

En primer término porque, en realidad, muchas veces el resultado que se pretende obtener mediante el flujo jurídico no corresponde (es decir, no es generado) en el escenario productor por el dato jurídico “escogido” para el flujo (siendo este el caso de los llamados flujos de tendencia)27. 

De hecho, pareciera ser que, para algunos (en una visión tal vez algo extrema, aunque en cierta medida plausible), resultaría casi imposible, en sentido estricto, entender en profundidad (con certeza) las razones normativas que activan, generan, determinados resultados normativos en cualquier escenario jurídico. En consecuencia, dado que resultaría casi imposible para cualquier observador (ya sea interno o externo) lograr capturar los datos jurídicos relacionados con un determinado efecto identificado en el real operar de las fuentes del derecho de un centro de producción, la misma sugerencia del flujo estaría “viciada” en cuanto no se puede saber con certeza si el dato jurídico “elegido” para la circulación efectivamente produjo (y produce) en el centro de producción el efecto que se espera produzca en el escenario receptor28.

En segundo lugar, porque (aun cuando se acepte, en gracia de discusión, que efectivamente el dato jurídico que fue “elegido” como flujo jurídico sí corresponde, en el centro de producción, con los efectos que se pretende obtener mediante el flujo) otros factores condicionarán necesariamente el real operar del dato jurídico importado, impidiendo una posible previsión de sus efectos. En concreto, por ejemplo: (i) la competencia que se generará entre las fuentes del derecho y las instituciones del centro de recepción, una vez se active el desequilibrio y la recomposición del sistema como consecuencia del flujo jurídico; (ii) los condicionamientos propios de la cultura jurídica receptora, tales como las técnicas interpretativas preponderantes en el centro de recepción, las ideologías sobre las fuentes del derecho y las concepciones de justicia29.

En términos breves, pareciera ser que prever en su totalidad los resultados del flujo y, entonces, más aún, esperar que los efectos del flujo jurídico sean idénticos a los que el dato jurídico objeto de circulación genera en el centro de producción, parece poco probable. No así, para entendernos, la generación de posibles similitudes parciales entre el centro de producción y el sistema receptor cuando se activa el acto de imitación. 

No obstante estas dificultades, lo cierto es que aún hoy muchos consideran posible (también entre algunos comparatistas), (i) no solo la identificación de la mejor solución30 y (ii) la identificación de los datos normativos que generan el resultado esperado en el centro de producción, sino también (iii) prever los resultados que el flujo jurídico desencadenará en el centro de recepción. 

No sorprende este enfoque al interior de un debate (y de intuiciones) ajenas a la comparación jurídica; de hecho, como ya se indicó, la mayoría de los flujos jurídicos que se generan por prestigio están acompañados por estas suposiciones (e intuiciones). Sorprende en cambio que en esta perspectiva tenga amplio espacio en el área de la reflexión teórico-comparada, no obstante existan evidencias contundentes de que, al menos, es probablemente errado considerar la circulación de datos jurídicos como un acto neutral donde no existirían factores externos (principalmente culturales, sociales, políticos y económicos) que podrían condicionar su efectiva recepción y, obviamente, su operar concreto en el centro de recepción.

En efecto, en el ejemplo aquí analizado sobre el proyecto Doing Business (sin duda por razones también ideológicas) se considera, también en atención a la doctrina de los Legal origins, que es posible lograr el resultado, el cambio legal, esperado con el flujo –es decir, el considerado como el más prestigioso en cuanto el más eficiente– mediante una actividad dirigida exclusivamente a las reformas institucionales. Esto explica la vocación uniformadora del proyecto, al menos en relación con la regulación y las instituciones que condicionan en cada ordenamiento la actividad empresarial.

Esta concepción sobre la previsibilidad de los efectos de los flujos jurídicos –imperante también en relación con otros varios flujos jurídicos provenientes del escenario internacional e incorporados por medio de tratados bilaterales y multilaterales, o también como consecuencia de los esfuerzos “privados” mediante la configuración de soft law– puede ser expresada mediante un principio conocido como “la indiferencia o la neutralidad del derecho”: los cambios legales esperados podrían ser producidos, y diseñados, mediante flujos jurídicos, sin tomar en consideración las características políticas, sociales y culturales del escenario receptor31. 

8. CONTRATACIÓN PÚBLICA EN AMÉRICA LATINA: EL DIÁLOGO INCONCLUSO ENTRE FLUJOS JURÍDICOS Y LEGISLACIÓN LOCAL

Hasta el momento, en este escrito se ha tocado solo tangencialmente la materia objeto de este libro: La contratación pública en América Latina. Más bien, se han ilustrado algunas bases teóricas y metodológicas que se cree gobiernan cualquier actividad dirigida a un estudio comparado, incluso solo cuando la pretensión investigativa se sitúa en un primer estadio de análisis, es decir, aquel referido, fundamentalmente, a la sistematización de los usos de los juristas locales. 

En efecto, y en síntesis, (i) además de identificar las dificultades que acompañan cualquier estudio de derecho comparado y (ii) además de explicar la metodología que gobernó la elaboración de la presente obra, se ha hecho un énfasis algo más concreto (iii) en el concepto de flujo jurídico, tratando de mostrar la complejidad intrínseca que gobierna su identificación y su comprensión teórica, (iv) con un énfasis especial en los flujos jurídicos que se generan como consecuencia de la adscripción de la propiedad prestigio al dato jurídico objeto de circulación (v) cuando el meta-criterio normativo que gobierna la adscripción de la propiedad prestigio es aquel de la eficiencia (vi) en el escenario de las políticas normativas que se inducen para regular cambios legales (legal changes) desde un centro de producción normativo no estatal y no necesariamente vinculante.

El énfasis especial que se hizo en la relación entre las fuentes foráneas y los derechos locales, bajo el prisma de los flujos jurídicos, encuentra una justificación ulterior. En la compilación de los usos de los juristas locales plasmados en los respectivos informes aquí recogidos no resulta evidente, y, de hecho, pareciera ser que pasa inadvertido, el fuerte condicionamiento que las fuentes foráneas –principalmente acuerdos de libre comercio y “recomendaciones” de la banca multilateral– ejercen sobre las estructuras locales en materia de contratación pública y que, fundamentalmente, se concretizan en la producción de cambios legales fruto de flujos jurídicos difícilmente rastreables.

No es esta la sede para profundizar sobre esta compleja manifestación de competencia entre fuentes del derecho. Sin embargo, algunas precisiones, también de orden normativo, pueden ser útiles para dibujar, al menos, una silueta de este complejo panorama apenas mencionado.

a. EFECTIVIDAD DE NORMATIVAS INTERNACIONALES Y DEFICIENCIA DELIBERATIVA

En los países desarrollados, la influencia de las corrientes internaciones (económico y jurídico-normativas) en la regulación de la contratación pública local y su diálogo trasfronterizo, ha sido el fruto, aunque tal vez solo desde una perspectiva formal, de una participación colectiva de los países. 

El acuerdo multilateral de la Organización Mundial de Comercio sobre las compras públicas, suscrito en 1994, ha moldeado las legislaciones nacionales y auspiciado tendencias supranacionales32. Este acuerdo había tenido inspiración en la dinámica europea de las directivas comunitarias sobre compras públicas y en el acuerdo de libre comercio de América del Norte (TLCAN), suscrito entre Canadá, Estados Unidos y México en 1992, que contenía un capítulo de compras públicas33. La retroalimentación generó posteriormente actualizaciones de las directivas europeas de contratos, incluyendo más sectores que los inicialmente regulados y mayores mecanismos para la efectividad de la aplicación interna, llegando así a la inclusión de modelos de concesión y a ciertos aspectos sensibles de la ejecución de los contratos, como será expuesto en detalle en el apéndice de esta publicación. 

De manera general, esta dinámica de regulación supranacional por medio de convenios multilaterales y de la regulación europea tuvo por objeto la apertura de los mercados, rompiendo la concepción de los contratos públicos como herramienta de gestión pública nacional e instrumento de protección de la industria igualmente nacional, en aras del fomento y direccionamiento de la economía, propios de las posguerras mundiales. El muy significativo peso de la contratación pública en las economías nacionales, calculado por la OMC entre el 10 y el 15% del PIB de los países, y su estimación mundial en 1.7 billones de dólares estadounidénses anuales34, han auspiciado una gran apertura de este mercado, introduciendo parámetros y reglas de competencia y transparencia que han moldeado la normatividad de contratación interna de los países. 

Ningún país de América Latina ha suscrito el acuerdo de la OMC, como tampoco otros países en vía de desarrollo en el mundo. La gran apertura de los mercados y las complejas transacciones entre los distintos países para la negociación del acuerdo han generado resistencia en los países no desarrollados que necesitan, de manera vital para sus economías vulnerables, reglas de protección y fomento de sus industrias en cuanto menos competitivas frente a las empresas de los países desarrollados.

Por otra parte, la construcción de la Unión Europea ha permitido la creación de instituciones comunitarias de las cuales han surgido las directivas de compras públicas que los Estados miembros tienen obligación de incorporar al derecho interno (obviamente con las complejidades interpretativas que ello comporta), so pena de sufrir sanciones; sanciones que, por cierto, no han dejado de producirse, tanto por retardo en la incorporación de la normatividad como por la mala transposición en las legislaciones locales, según la calificación dada por el Tribunal de Justicia de la Unión Europea35. Además, la jurisprudencia de este mismo Tribunal ha consolidado y reforzado el alcance de las directivas, con trascendentes sentencias que (con las consecuencias que ello implica en el marco de la jerarquía de las fuentes del derecho) condicionan cada vez más la interpretación, no solo del derecho comunitario, sino también de los derechos locales36. 

Por el contrario, el derecho comunitario latinoamericano no ha generado estos equivalentes a nivel de la contratación pública, ni a nivel de la Comunidad del Caribe, ni del Pacto Andino, ni del Mercosur, pese a que en este último hay compromisos generales sobre trato nacional y reglas básicas de procedimientos de contratación, contenidas en el “Protocolo de contrataciones públicas”. Firmado en Montevideo el 9 de diciembre de 2004 (Dec. n.º 27/04)37 y modificado por decisión del Consejo del Mercado Común el 20 de julio de 2006 (Dec. n.º 23/06), el Protocolo estableció que su “efectiva aplicación […] estará subordinada a […] su incorporación a los ordenamientos jurídicos nacionales de los Estados Partes” (art. 4.º), lo que no ha hecho sino Argentina38.

No obstante, ello no debe llevar a concluir que los países latinoamericanos son impermeables a la dinámica internacional y a la tendencia hacia una globalización sobre las compras públicas. Bien por el contrario, los reportes nacionales de esta obra indican las distintas instituciones (en parte) comunes que reflejan estas tendencias, aunque muchas veces (como a menudo sucede con los flujos jurídicos) no haya una conciencia clara de su variado origen supranacional. 

En efecto, ya en los años 80 la influencia internacional estaba presente por medio de mecanismos no convencionales, distintos de los acuerdos multilaterales. La banca multilateral, en particular el Banco Mundial y el Banco Interamericano de Desarrollo, habían concebido reglas de seguimiento de los recursos prestados o donados a los países en vía de desarrollo para la ejecución de proyectos de infraestructura o servicios públicos39. 

De este modo, dando un paso más allá del control directo de los recursos donados o prestados, realizado mediante los contratos correspondientes, la banca multilateral buscó el control de la correcta ejecución de los recursos, por medio de la inspección de los contratos suscritos por las entidades locales para la ejecución de los proyectos. Además, igualmente por influencia de la banca multilateral, las legislaciones nacionales consagraron excepciones a la aplicación de su normatividad contractual para los contratos que fuesen financiados con recursos provenientes de la banca multilateral. Esta modalidad particular de extraterritorialidad de las normas contractuales permite la aplicación de las reglas de contratación de la banca multilateral en esos proyectos, con la consecuente vigilancia estrecha sobre todo el proceso, mediante la imposición de visados, autorizaciones o ausencia de oposición, por parte de estos organismos. Del mismo modo se auspició la participación de organismos de cooperación internacional en la ejecución de proyectos diversos, como el PNUD, de Naciones Unidas, la Secretaría Ejecutiva del Convenio Andrés Bello, la Secretaría General de la Comunidad Andina (SGCAN), la Organización de Estados Iberoamericanos para la Educación, la Ciencia y la Cultura (OEI), el Instituto Interamericano de Cooperación para la Agricultura (IICA) o la Corporación Andina de Fomento (CAF). El carácter internacional y técnico de estos organismos auspicia la idea de su competencia gerencial para la gestión de importantes proyectos y recursos nacionales, de tal suerte que las legislaciones también establecieron la posibilidad de aplicar sus reglamentos de contratación en los proyectos así confiados a ellos40, aunque la ausencia de análisis empíricos no permita afirmar su real experticia ni la valoración específica de los proyectos por ellos ejecutados.

Esta influencia directa de regulación contractual internacional, que no pasa por las vías tradicionales de los acuerdos o tratados internacionales, sino por la adopción de normas internas de excepción, está aún presente en la legislación de casi todos los países latinoamericanos, como Argentina, Brasil, Bolivia, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala, México, Nicaragua, Panamá, Perú, Uruguay y Venezuela.

b. TRATADOS DE LIBRE COMERCIO Y ADOPCIÓN DE FLUJOS JURÍDICOS: “LO QUE NO ENTRA POR LA PUERTA, ENTRA POR LA VENTANA”

Desde otra perspectiva, aunque el gran acuerdo continental de libre comercio (ALCA) no pudo concluirse, y quedó finalmente frustrado en 2005 por desacuerdos esenciales sobre derechos de autor (entre otros), su capítulo de compras públicas, inspirado fuertemente en el acuerdo de América del Norte (TLCAN), se reprodujo en los muy numerosos acuerdos binacionales o multinacionales de libre comercio que se han suscrito en el subcontinente americano. Y, en la medida en que esos acuerdos no solo han involucrado a los países americanos sino también a la Unión Europea y otros países, se puede constatar en sus contenidos una fuerte influencia del acuerdo de compras públicas de la OMC. 

De este modo, el rechazo de los países latinoamericanos a suscribir estos dos grandes tratados multilateral se ve remplazado por los tratados de libre comercio en los que las asimetrías de negociación entre los suscriptores suelen ser más acentuadas41.

De los 70 TLC que se han suscrito en el continente americano, 19 no tienen un capítulo específico de compras públicas, 6 contienen declaraciones de intención o compromisos de regulación futura del tema y 43 sí tienen un capítulo especial destinado a la regulación de la contratación pública. Aunque Argentina, Bolivia, Brasil, Ecuador, Paraguay y Venezuela carecen de convenios con capítulos de contratación pública, el tema es regulado con mucha frecuencia por otros países. 

En concreto42, Chile ha suscrito 11 tratados con capítulos de contratación pública43, al igual que Costa Rica44 y Perú45; México ha suscrito 10[46], Honduras 9[47], Colombia 8[48], al igual que El Salvador49, Guatemala50 y Nicaragua51 han suscrito 7; Panamá 6[52] y República Dominicana 2[53].

Sin lugar a dudas, la proliferación de esta regulación internacional tiene una influencia creciente en la legislación interna de los países: los flujos jurídicos provenientes de la adopción formal de (no solo) los tratados de libre comercio generan desequilibrios en los ordenamientos receptores y, entonces, cambios legales con consecuencias claras en la jerarquía de las fuentes y en la aplicación del derecho local. 

c. CONTRATACIÓN PÚBLICA EN AMÉRICA LATINA Y SOFT LAW

A ello se suman otras modalidades de participación de la presión internacional. La reestructuración de las economías latinoamericanas en los años 90, fruto del llamado “Consenso de Washington”, produjo una presencia significativa de la banca multilateral, en particular del Banco Mundial, en los procesos de transformación legislativa sobre la contratación pública54. Esta primera oleada de reformas de la contratación, en concordancia con los procesos de apertura económica y la inversión privada extranjera, generó grandes crisis en materia de servicios públicos esenciales como el agua, con experiencias difíciles como las concesiones en Argentina y Bolivia, lo que presionó una nueva dinámica de la influencia de la banca multilateral para acompañar un replanteamiento general de las políticas públicas de contratación, más allá de la adopción de regímenes contractuales puntuales. 

En el mundo, la dinámica e importancia creciente de la inversión privada en infraestructuras estratégicas y servicios públicos auspició nuevos trabajos de la Comisión de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) al alba del siglo XXI. Los modelos para los contratos internacionales de construcción de instalaciones industriales de 1978 y la Guía legislativa para contratos internacionales de 1987, propios de la era de los Estados Bienestar, se habían reestructurado en 1994, con la Ley modelo sobre la contratación de bienes, obras y servicios. En el año 2000 la Comisión concibió la Guía legislativa sobre proyectos de infraestructura con financiación privada, reforzada en 2004 con las Disposiciones Legales Modelo sobre proyectos de infraestructura con financiación privada. En la actualidad, la Comisión reflexiona sobre la adopción de una guía sobre los proyectos de Asociación o Participación Pública-Privada, tan de moda en el mundo55. 

La influencia de esta producción de soft law es con frecuencia desconocida en Latinoamérica, incluso por los autores especializados, como se puede constatar en la mayoría de los informes publicados en este libro: en efecto, solo los informes de Perú y Uruguay destacan explícitamente esta influencia en los régimenes jurídicos de los contratos de concesión. Sin embargo, basta revisar la normatividad contractual de los países y las instituciones allí establecidas y reguladas para constatar el profundo anclaje de esta dinámica de mundialización de la contratación pública en esta región. Del mismo modo, no es un azar o simple coincidencia la cercanía de fechas de las leyes generales de contratación pública de los distintos países latinoamericanos, reflejo también de vientos comunes: Brasil (1993, 2004 y 2011), Colombia (1993 y 2007), El Salvador (2000), Argentina (2001), Chile (2003), Costa Rica (2006), Panamá (2006), República Dominicana (2006), Perú (2008 y 2014), Venezuela (2008), Bolivia (2009), Nicaragua (2010) y Uruguay (2012). Por lo demás, las fechas próximas se acentúan con las legislaciones complementarias de contratos especiales como los de Asociaciones Públicas-Privadas o la regulación de la contratación electrónica, ampliamente adoptadas por los distintos países. 

Esta dinámica también se ha acentuado con una institución no resaltada en las distintas contribuciones, esto es, la Red Interamericana de Compras Gubernamentales, auspiciada y financiada por la OEA y el Banco Interamericano de Desarrollo. Como lo recuerda su portal de Internet (www.ricg.org), la Red está integrada por los altos funcionarios públicos responsables de las regulación, gestión y modernización de la contratación pública en cada país. Iniciada en 2003, hoy cuenta con la participación de los 32 países de América Latina y el Caribe, constituyéndose en un espacio de reflexión, cooperación, intercambio de experiencias y prácticas que, sin duda, ha contribuido también a los lineamientos generales comunes de la contratación pública del continente, esto al menos en atención a algunas fuentes del derecho. 

d. CONCLUSIÓN EN LA FORMA DE RE-ENVÍO

La silueta apenas esbozada confirma, al menos en un primer nivel de análisis, un fenómeno que, con grandes matices, se está presentando a nivel global: (i) un derecho de la contratación pública que, en parte, desde una perspectiva de las fuentes del derecho, se re-presenta sin confines definidos; (ii) un derecho de la contratación pública que, en parte, se re-presenta ambiguamente jerarquizado, ambiguamente vinculante, ambiguamente deliberado; (iii) un derecho de la contratación pública que, en parte, y a nivel local, se re-presenta homogéneo en consideración de algunos enunciados normativos sin que se pueda inferir (no podría ser de otro modo) una homogeneidad en el nivel operativo; en fin, (iv) un derecho de la contratación pública que, en parte, desplaza, re-ubica o, al menos, trata de desplazar sus parámetros tradicionales de referencia doctrinales y dogmáticos hacia “nuevas” tendencias teóricas y normativas que superan o, al menos, tratan de modular las hegemonías del pensamiento sobre la contratación pública que se consolidaron años atrás (también) en razón de la enfatización de la indeterminada distinción entre common law y civil law. 

Se trata, sí, de un fenómeno a nivel global que, sin embargo, no se presenta, no se podría presentar, de forma homogénea en todas las regiones de la cartografía mundial, al tiempo que no genera, no podría generar (como se ha tratado de explicar a lo largo de este escrito) las mismas consecuencias en cada ordenamiento local destinatario de los respectivos flujos jurídicos. 

En efecto, una lectura del análisis de los informes aquí compilados –v. Parte II:  José Luis Benavides, “Tendencias generales de la contratación pública en América Latina”– ya muestra o, al menos, permiten intuir, en cuanto a la región latinoamericana, algunas constantes parciales en relación con la especificidad, la sustantividad, del contrato público; constantes que pueden ser entendidas, no solo como la re-acomodación de flujos jurídicos más “ancianos” compartidos por los diferentes ordenamientos jurídicos locales, sino, precisamente, como resultado, en parte inédito, del fenómeno global antes indicado. 

Pues bien, estas constantes, estas tendencias, además de no poder generar los mismos efectos aplicativos en cada ordenamiento local, no se pueden predicar, al menos no de forma absoluta, de otras regiones del mapa mundial, no obstante todas, en cierta medida, resulten destinatarias del fenómeno global en examen. Es suficiente la lectura del análisis normativo aquí consignado sobre la región europea –v. Apéndice: José Pernas García, “Tendencias y novedades del derecho comunitario. Aproximación a la Directiva 2014/24, del 26 de febrero, relativa a contratación pública”– para identificar diferencias que ya desde una perspectiva política muestran importantes contrastes; contrastes, distinciones, que es necesario profundizar cuando el objetivo científico se extienda más allá de la captura de las perspectivas del jurista local latinoamericano, y se concentre, también, en la re-localización de dichas perspectivas locales en el panorama global y en el diálogo inter-regional sobre la contratación pública. 
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1Para un análisis de la metodología de la comparación en atención a las dificultades que esta comporta ver, recientemente, SAMUEL,GEOFFREY. An Introduction to Comparative Law. Theory and Method. Oxford: Hart Publishing, 2014. Para una perspectiva más reconstructiva ver, también, SIEMS, MATHIAS. Comparative Law. Cambridge: Cambridge University Press, 2014, y ÖRÜCÜ, ESIN. “Methodological Aspects of Comparative Law”. European Journal Law Reform, 8, 2006, p. 29-42.




2Se habla, a este propósito, de la “regla operacional”. Ver, originalmente, sobre el punto, SACCO, RODOLFO. “Legal Formants: A Dynamic Approach to comparative Law (Installment II of II)”. American Journal of Comparative Law, 38, 1991, passim, princ. pp. 378 ss.




3Una ruptura relevante, con un análisis específico del concepto de tradición, fue propuesta en su momento por GLENN, PATRICK. Legal Traditions of the World, 5.ª ed., Oxford: Oxford University Press, 2014. Ver también, entre otras perspectivas innovadoras, la propuesta de MONATERI, PIER GIUSEPPE. La geopolitica del diritto. Genesi, governo e dissoluzione dei corpi politici. Roma-Bari: Laterza, 2013, enfocada en un estudio atento sobre la distinción insuperable entre los ‘sistemas jurisdiccionales’ y los ‘sistemas de ley’ a la luz de la geografía crítica, la teoría literaria y, entre otras cosas, la filosofía de GIORGIO AGAMBEN. 




4Sin embargo, actualmente, varias tendencias del derecho comparado adscriben a la comparación jurídica funciones prescriptivas, es decir, la función de indicar cómo debería ser el derecho o, en otras palabras, la llamada ‘mejor solución’ o el ‘mejor derecho’. (Ver infra § 5-7 y n. 18, 25). En cuanto a la función descriptiva, los discursos no son unánimes. En efecto, por ejemplo, mediante ulteriores descripciones, se busca indicar los falsos actos descriptivos y los errores en varios presupuestos metodológicos: ver, como clásico, FRANKENBERG, GÜNTER. “Critical Comparisons: Re-thinking Comparative law”. Harvard International Law Journal, 26, 1985, p. 411 ss.




5Ya con esta perspectiva, textos clásicos del derecho comparado como, p. ej., ZWEIGERT, KONRAD; KÖTZ, HEIN. An Introduction to Comparative Law, 3.ª ed. Oxford: Oxford University Press, 1987, p. 31, 36.




6Se trata de una presunción (recurrente, aunque no unánime) en la literatura comparada. Para una defensa radical sobre este punto, en el marco de un clásico debate con ALAN WATSON (entre otros WATSON, ALAN. Legal Transplants: An Approach to Comparative Law. 2.ª ed., Athens, Georgia: University of Georgia Press, 1993), ver LEGRAND, PIERRE. “The Impossibility of Legal Transplants”. Maastricht Journal of European and Comparative Law, 4, 1997, p. 111 ss., ID., “what “legal transplant”?”, en NELKEN, DAVID y FEEST, JOHANNES. Adapting Legal Cultures. Oxford-Portland: Hart Publishing, 2001, p. 55 ss. En una versión menos radical ver ID. “The same and the different”, en LEGRAND, PIERRE y MUNDAY, RODERICK (eds.). Comparative Legal Studies: Traditions and Transitions, Cambridge: Cambridge University Press, 2003, p. 240-311. 




7Sobre la competencia entre fuentes del derecho (llamada también competencia entre formantes) ver, p. ej., MONATERI, PIER GIUSEPPE. “The Weak Law: Contamination and legal Cultures”. Transnational Law and Contemporany Problems, 13, 2003, p. 582 ss.




8Se está haciendo referencia específicamente a los métodos estructuralistas. Sobre el método estructuralista ver, recientemente, p. ej., SAMUEL. An Introduction to Comparative Law, cit., p. 96-107.




9En este punto se hace referencia a la metodología funcionalista en el derecho comparado, atribuida –en realidad siguiendo el rastro de ERNST RABEL (v. GERBER, DAVID. “Sculpting the Agenda of Comparative Law: Ernst Rabel and the Facade of Language”, en RILES, ANNELISE (ed.). Rethinking the Masters of Comparative Law. Oxford-Portland: Hart Publishing, 2001)– a ZWEIGERT y KÖTZ. An Introduction to Comparative Law, cit. Metodología reformulada y moderada en diferentes trabajos posteriores por varios autores como, p. ej., MICHAELS, RALF. “The funcional Methods of Comparative Law”, en REIMANN, MATHIAS y ZIMMERMANN, REINHARD (eds.). The Oxford Handbook of Comparative Law. Oxford: Oxford University Press, 2006, p. 339-382.




10 Para una tipología de los modelos en atención al derecho comparado ver LUPOI, MAURIZIO. Sistemi giuridici comparati. Traccia di un corso. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 2006, p. 47-59. 




11Ver infra, II: “Tendencias generales en la contratación pública en América Latina”.




12 El método que parte de la formulación de preguntas (problemas factuales) en la forma de casos hipotéticos conduce casi que inevitablemente a la metodología empleada por RUDOLF B. SCHLESINGER durante los famosos seminarios en la Universidad de Cornell; metodología que quedó plasmada en (entre otros) SCHLESINGER, RUDOLF B. (ed.). The Formation of Contracts: A Study of the Common Core of Legal Systems. New York-London: Dobbs Ferry, 1968. Se trata de un enfoque metodológico (re)adoptado a partir de los años 90 del siglo XX en el proyecto sobre el Common Core of European Private Law. Un proyecto que, por cierto, no ha estado libre de críticas muy interesantes: ver, p. ej., FRANKENBERG, GÜNTER. “How to do projects with Comparative Law: Notes of an expedition to the Commonn Core”, en MONATERI, PIER GIUSEPPE (ed.). Methods of Comparative Law. Cheltenham-Northampton: Edward Elgar, 2012, p. 120-143. 




13Prevalentemente se empleará la locución ‘flujo jurídico’ –propuesta por LUPOI, MAURIZIO. Sistemi giuridici comparati, cit., 58-83– en cambio de (la más famosa) ‘transplant’ (WATSON. Legal Transplants, cit.), o ‘cross-fertilization’, o ‘circulación de modelos jurídicos’ (esta última propuesta por SACCO, RODOLFO. Legal Formants: A Dynamic Approach to comparative Law, cit.), o, entre muchos otros neologismos, ‘transposition’ (propuesta por ÖRÜCÜ, ESIN. “Law as Transposition”. International and Comparative Law Quarterly, 51, 2002, p. 205-223), o ‘legal transfer’ (propuesta por NELKEN, DAVID. “Comparative and transferability”, en Comparative Legal Studies: Traditions and Transitions, cit., p. 437). 




14Además de las obras indicadas supra n. 6, ver, entre tantas otras, recientemente, SOMMA, ALESSANDRO. Introducción al derecho comparado. Madrid: Universidad Carlos III, 2015, p. 230 ss. (trad. del italiano de CONDE NARANJO, ESTEBAN. Introduzione al diritto comparato. Laterza, Roma-Bari, 2014).




15Para una versión (no del todo exhaustiva) sobre las razones de los flujos jurídicos ver GRAZIADEI, MICHELE. “Comparative Law and the study of transplants and receptions”, en The Oxford Handbook of Comparative Law, cit., p. 441-475. 




16Una aclaración importante. Aquí no se usa el término ‘prestigio’ en el sentido tradicionalmente propuesto por el difusionismo: SACCO, RODOLFO. Introduzione al diritto comparato, Torino: Utet, 1992, p. 147; por cierto adecuadamente criticado, por ser reductivo, por SOMMA, ALESSANDRO. Introducción al derecho comparado, cit., 132. En cambio, como se verá más adelante, se entiende ‘prestigio’ como una propiedad que, en razón de específicos fines o referentes, se adscribe y/o se auto-adscribe a un dato jurídico (o a un sistema jurídico, o a un actor jurídico, o a un sistema económico, etc.), que “genera” (construye, impone) una jerarquización, una estratificación –no necesariamente aceptada por toda la cultura jurídica receptora y/o “productora” del dato jurídico– que justifica el flujo jurídico (en cuanto prestigioso para quien o quienes tienen la facultad de generarlo) desde el centro de producción del dato considerado como superior hacia un centro de recepción considerado inferior en la jerarquía axiológica. Nótese, entonces, que el prestigio resulta siendo siempre una propiedad del todo normativa, valorativa (no objetiva) que justifica flujos jurídicos mediante una jerarquización entre los sistemas. Nótese, además, que bajo esta definición de prestigio la incidencia del centro de producción en el acto de adscripción de la propiedad prestigio puede ser determinante, hasta el punto de que bajo esta definición podrían absorberse la mayoría de las razones de los flujos jurídicos. En efecto, sin prestigio, como aquí es entendido, no podría haber ni siquiera una imposición colonialista (dado que la imposición supone una auto-adscripción de la propiedad prestigio) ni podría haber, como se verá más adelante (infra § 6-7), una imposición de imitación para garantizar el desarrollo económico dado que, igualmente, este flujo pre-requiere la adscripción y/o la auto-adscripción de la propiedad prestigio al respectivo dato jurídico. 




17La adscripción de la propiedad prestigio no puede operar por sí misma. Es necesaria una justificación ulterior, una meta-razón o meta-criterio que gobierna la construcción de la jerarquía que se construye y que, por cierto, muchas veces es presentada (obviamente sin serlo) como un dato objetivo.




18Otra aclaración importante. En el derecho comparado la expresión ‘mejor solución’ normalmente conduce a las primeras formulaciones del funcionalismo: el derecho comparado serviría para identificar la mejor solución posible a un problema específico; problemas que, según la misma metodología, se presentaría de forma similar en todos los escenarios (praesumptio similitudinis). Sobre el punto, además de la literatura ya citada, ver GEOFFREY. An Introduction to Comparative Law. Theory and Method, cit., p. 65 ss. En este aparte, la locución ‘mejor solución’ no se refiere (o, al menos, no se refiere necesariamente) a una perspectiva metodológica del derecho comparado (es decir, a una actividad realizada por los comparatistas), sino, en sentido menos técnico, a una percepción, a una idea, a una intuición de cualquier actor jurídico que alimenta la pretensión de generar el flujo jurídico: en concreto, la identificación de un dato jurídico cuyo flujo conduciría a la mejor solución (por ser considerada como más justa, o por ser considerada como más eficiente, etc.) frente a una deficiencia que es individualizada (o creada, o sugerida) por parte del patrocinador del flujo. Claro, dentro de estas intuiciones están también aquellas patrocinadas por las doctrinas del derecho comparado que sugieren, en línea con el método funcionalista, la posibilidad de identificar, mediante la comparación jurídica en sentido estricto, la mejor solución (infra n. 25).




19Sobre el punto ver, recientemente, MONATERI, PIER GIUSEPPE, “Methods in Comparative Law: An Intellectual Overview”, en Methods of Comparative Law, cit., p. 23-24.




20www.doingbusiness.org




21Sobre la forma como el desarrollo integral se redujo al desarrollo económico ver, también para ulterior bibliografía, SOMMA. Introducción al derecho comparado, cit., p. 135 ss.




22MONATERI. La geopolitica del diritto. Genesi, governo e dissoluzione dei corpi politici, cit., 28 ss.




23Entre otros ver LA PORTA, RAFAEL, et. al. “Law and Finance”. Journal of Political Economy, 106, 1998, p. 1113 ss.; BECK, THORSTEN y LEVINE ROSS. “Legal Institutions and Financial Development”, en SHIRLEY MARY y MENARD, CLAUDE (eds.). Handbook of New Institutional Economy. Heidelberg: Springer, 2008, p. 251 ss.; LA PORTA, RAFAEL et al. “The Economic Conseguences of Legal Origins”. Journal of Economic Literature, 46, 2008, p. 285 ss. 




24Es conocida la respuesta por parte de los franceses: Association Henri Capitant, Les droits de tradition civiliste en question: à propos des Rapports “Doing Business”. Paris: Société de Législation Comparée, 2006. Para una crítica no tan radical, aunque certera, ver BAKARDJIEVA ENGELBREKT, ANTONINA. “Toward an institutional approach to comparative economic law?”, en BAKARDJIEVA ENGELBREKT, ANTONINA y Nergelius Joakim (eds.). New Directions in Comparative Law. Cheltenham-Northampton: Edward Elgar, 2009 princ. p. 221-231. Además, también al interior del mismo Banco Mundial, se produjo en el año 2008 un informe independiente que, en algunos de sus apartes, resaltó algunos problemas en los informes: Doing Business: The World Bank Independent Evaluation Group. An Independent Evaluation. Taking the Measure of the World Bank, Washington, 2008.




25La influencia de una cierta corriente del funcionalismo en este enfoque comparado del Doing Business es clara: (i) se presenta una presunción de similitud en los problemas relativos a las empresas y el desarrollo económico, (ii) al tiempo que se perfila una equivalencia entre las soluciones dirigidas a obtener el objetivo pre-figurado: la eficiencia. (iii) Las preguntas dirigidas a los países (en el informe de este año se “compara la regulación económica para las empresas locales de 189 economías”) son tendencialmente factuales y, finalmente, (iv) se pretende identificar las mejores soluciones, el mejor derecho, precisamente en atención a la jerarquía (sin duda normativa) que se construye entre los diferentes países. Sin embargo, es preciso indicar, si bien brevemente, que la (supuesta) identificación del “mejor” derecho no es la identificación, obviamente, de un hecho constatable sujeto a juicios de verdad o falsedad: es, en cambio, un juicio del todo normativo, sobre la bondad o maldad de una específica prescripción. De este modo, la actividad comparada que pretenda la identificación de un mejor derecho, de una mejor solución, implica necesariamente un compromiso ideológico no declarado por el comparatista y, entonces, falsas aserciones descriptivas. No obstante, alguna literatura comparada no es ajena a la inclusión dentro de las funciones de la comparación la identificación de la mejor solución: ver, p. ej., MARKESINIS, BASIL. Comparative Law in the Courtroom and Classroom. The Story of the Last Thirty-Five Years. Oxford-Portland: Hart Publishing, 2003. 




26El recorrido es bastante complejo. Dos estrategias descriptivas casi contrastantes: una anti-historicista (variables numéricas ampliamente desconectadas de variables culturales no cuantificables) y otra historicista (orígenes legales) que se auto-confirman y que combinadas justificarían una propuesta normativa dirigida a la homologación entre los sistemas jurídicos y, entonces, a la eliminación de las diferencias identificadas. Esta homologación (esta pretensión de unificación normativa) no ha sido ajena a los análisis críticos frente a la pretensión de construcción de una especie de global rule of law. En efecto, MONATERI. La geopolitica del diritto. Genesi, governo e dissoluzione dei corpi político, cit., p. 27, precisa que se estaría consolidando progresivamente un “derecho sin confines de la governance mundial, más que una rule of law planetaria” como respuesta de la banca multilateral a un fenómeno específico, es decir, la distinción evidente entre los diferentes sistemas jurídicos que contrasta con un “orden jurídico sin confines del sistema de la OMC-Fondo Monetario-Banco Mundial que convierte en problemática la convivencia de varios sistemas entre ellos incompatibles”, en el ámbito de la reglamentación uniforme del derecho mundial del comercio. Sobre el mismo punto ver FERRARSE, MARIA ROSARIA. La governance tra politica e diritto. Bologna: Il Mulino, 2010, cap. VI referido a la “governance contractual”.




27El “flujo de tendencia” es entendido por LUPOI, Sistemi giuridici comparati, cit., 70-72, como aquel flujo que se activa cuando se considera que la adopción de uno o varios enunciados conducirá a un resultado “identificado” en el centro de producción, sin percatarse de que dicho resultado, sobre todo, se verifica en el escenario productor como consecuencia de otros datos jurídicos: de una “línea de tendencia” que, aunque sujeta también a posibles flujos jurídicos, está referida más a una serie de “valores y datos político-institucionales” y no a enunciados normativos formales.




28Ver supra n. 6. Sin embargo, ver NELKEN, DAVID. “Comparative and transferability”, en Comparative Legal Studies: Traditions and Transitions, cit., 437-466.




29No sólo. Los factores culturales pueden llegar a ser tan profundos que su identificación requiere análisis complejos irreducibles a variantes numéricas. En efecto –además de la fuerza abrazadora del concepto de tradición según lo formula GLENN, Legal Traditions of the World, cit., passim. y su vocación para superar a la cultura como concepto exhaustivo desde un punto de vista explicativo (ID., Legal Culture and Legal Tradition, en V. HOECKE, MARK; OST, FRANÇOIS y WINTGENS, LUC (EDS.). Epistemology and Methodology of Comparative Law. Oxford-Portland: Hart Publishing, 2004, p. 7-20)–, los comparatistas han hablado de “estilo” (p. ej., ZWEIGERT y KÖTZ. An Introduction to Comparative Law, cit., y, para una lectura del todo innovadora del concepto de estilo, ver MONATERI, La geopolitica del diritto, cit.), de “criptotipo” (SACCO. “Legal Formants: A dynamic approach to comparative law”, cit. p. 43 ss.), de “conciencia jurídica” (p. ej., KENNEDY, DUNCAN. “Toward and Historical Understanding of Legal Conscious: The Case of Classical Legal Thought in America: 1850-1940”, en Law and Sociology, 3, SPITZER S. (ED.), 1980, p. 3-24) y, entre otros, de “mentablidad jurídica” (LEGRAND, PIERRE. “European Legal Systems are not Converging”. International and Comparative Legal Quarterly, 1996, p. 60 ss.). Todos, conceptos que buscan referir (y, al mismo tiempo, convertirse en instrumentos epistemológicos para capturar) esas propiedades, incluso no expresas, que condicionan irremediablemente el derecho en su real operar. 
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II. TENDENCIAS GENERALES DE LA CONTRATACIÓN PÚBLICA EN AMÉRICA LATINA

José Luis Benavides*

Sumario. 1. Dos especies de contratos de la administración y excepciones; 2. Reconstrucción de la sustantividad del contrato público; (a) Reglas de contratación; (b) Procedimientos de contratación; (c) Sustantividad del contrato mismo; (d) Poderes exorbitantes de la administración contratante; 3. Particularidades de los sistemas.

La lectura de los informes nacionales presentes en esta obra indica la variedad de características comunes de los regímenes contractuales latinoamericanos, aunque también pone en evidencia distintas condiciones particulares, inherentes a las condiciones jurídicas locales, y tradiciones administrativas particulares. 

En cuanto a las fuentes normativas contractuales, además de la influencia internacional, que se ha puesto de presente en el estudio introductivo de esta obra, resulta pertinente destacar el necesario complemento de los regímenes jurídicos nacionales con los tratados relacionados con la contratación pública, como las convenciones, tanto americana como de Naciones Unidas, referidas a la lucha contra la corrupción. 

De manera concreta, esta normatividad diversa y de influencia variada internacional, se manifiesta en instituciones contractuales, como el establecimiento de un Sistema de contratación pública que estructura y jerarquiza las entidades públicas vinculadas con la actividad contractual. Los textos legales definen, de manera uniforme, que los Sistemas de contratación se estructuran bajo un esquema jerarquizado desde el orden nacional (o federal), al interior de la Rama Ejecutiva, con el Ministerio de Hacienda (o de Economía y Finanzas), como institución tutora del Gobierno Central, o las entidades de planeación (Colombia y Venezuela), y un Órgano Rector, descentralizado, a quien se confía la coordinación del Sistema y la preparación de políticas públicas de contratación. 

El funcionamiento de este Órgano Rector podrá generar cierta incertidumbre en varios países, por sus funciones normativas (reglamentarias), que pueden adaptarse mal a su condición de organismo descentralizado por servicios. Más cercanos a las agencias gubernamentales americanas, con funciones regulatorias y sancionatorias, los Órganos Rectores de contratación no responden al concepto de establecimiento público descentralizado de carácter técnico, propio de la organización administrativa de influencia francesa. Tal vez por ello, aunque algunas legislaciones les confían directamente el diseño y la elaboración de normas generales (Nicaragua), otras, más prudentes frente a la tradición administrativista, les otorgan competencias limitadas, consistentes en proponer políticas, proyectar normas legales y reglamentarias (Argentina), o asesorar en la elaboración y seguimiento de las políticas (Uruguay), lo que sugiere un alcance restringido de sus competencias, al prever funciones operativas de desarrollo e impulsión de las políticas públicas contractuales (Colombia), la promoción de la máxima competencia posible en la contratación (Chile), o dictar actos administrativos que garanticen la aplicación de la ley y sus reglamentos (Panamá). 

La limitación de las posibilidades de reglamentación por organismos técnicos explicaría por qué algunas pocas legislaciones establecen en el Ministerio de Economía y Finanzas la calidad de órgano rector (Bolivia, El Salvador). En estos casos, el Gobierno ejerce así directamente la tradicional competencia reglamentaria.

En todo caso, los Órganos Rectores tienen a su cargo la implementación y definición de lineamientos, la elaboración de manuales e instructivos para dar una aplicación uniforme a las reglas de contratación. También se les confía la respuesta a consultas sobre el sistema y su reglamentación, la concepción y gestión de la contratación electrónica, de los sistemas de publicidad a través del portal de Internet de contratación, la suscripción de acuerdos marco para la venta de bienes y servicios en línea (Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, El Salvador). La mayoría de legislaciones también les confía la gestión del registro de proponentes u oferentes y de contratistas, así como los catálogos de bienes y servicios (Chile, Nicaragua, Perú, República Dominicana, Uruguay). Algunos países complementan estas funciones con tareas de control, al confiar al Órgano Rector la investigación de denuncias por irregularidades en los procesos de contratación o de ejecución de los contratos, pudiendo imponer sanciones, tanto a los proponentes y contratistas como a los funcionarios (Panamá, Perú, República Dominicana y Venezuela).

Los diversos sistemas jurídicos también presentan gran homogeneidad en el establecimiento de planes anuales de compras. Promovidos ampliamente por los tratados de libre comercio y los modelos contractuales internacionales, estos planes promueven una labor de planificación de cada entidad pública para anticipar los contratos que deberá suscribir el año siguiente. Ellos también hacen parte de las herramientas de promoción de la competencia, en la medida en que la difusión, a través de los portales de Internet de contratación, administrados por los Órganos Rectores, auspicia la mayor participación de oferentes, quienes no solo tendrán información global, o solo de la contratación de cada entidad pública, sino también de las diversas oportunidades de negocios en todo el sector público.

Del igual modo, constituye un elemento común la decidida promoción de la contratación electrónica, en torno a la cual surgió la Red Interamericana de Compras Gubernamentales, referida en el estudio introductorio de esta obra. Sin duda, la vanguardia en este tema la tiene Chile, quien ha difundido su modelo y experiencia a lo largo del sub-continente, lo que permite compartir buenas prácticas y realizar ajustes a partir de las herramientas y dispositivos que han probado sus bondades. La tendencia generalizada también permite aprender de los errores, como del caso costarricense, donde las dificultades de implementación de plataformas generaron dos sistemas de contratación en línea (Mer-Link y Compra Red), que el Gobierno Central se esfuerza, con dificultad, en unificar en el Sistema Integrado de Compras Públicas. 

Aunque todas las legislaciones consagran en sus textos la realización de la contratación electrónica, su implementación práctica ha sido más modesta y el estado de los sistemas es en extremo disímil de un país a otro. En todo caso, todos los países cuentan hoy con un portal de contratación, y la difusión amplia de la mayoría de proyectos de contratación constituye un avance importante de transparencia y promoción de la concurrencia. 

Dejando de lado las instituciones específicas de influencia común, para abordar el régimen general de contratación, resulta interesante constatar los esfuerzos por la unificación. Incluso en los países donde los reportes nacionales constatan la inexistencia de un régimen general de contratación (Chile, Uruguay), existe un referente común básico. Brasil resalta una dinámica pendular, que hizo propender hacia un régimen unificado en los años 90, para reconocer una serie de tratamientos particulares en la actualidad, respondiendo así a situaciones heterogéneas. En todo caso, la realidad legislativa ilustra las dificultades mayores para establecer un verdadero régimen único, que simplificaría el panorama normativo de la contratación pública. 

Varios regímenes enuncian un tratamiento unificado con un criterio orgánico de “entidades estatales”, que cubre tanto las que cumplen funciones administrativas como las que desarrollan tareas industriales o comerciales (Colombia), o se refieren genéricamente a la contratación del “sector público” para incluir en él a todas las entidades de las diversas ramas del poder público, los organismos independientes, sin importar su régimen jurídico (Nicaragua). En otros casos, se adopta el referente determinante de los recursos públicos, para involucrar en el mismo régimen todo contrato que los comprometa (Costa Rica), o el cumplimiento de los fines públicos (El Salvador). Esta tendencia materializaría la sustantividad del contrato público, al punto de afirmar la inexistencia de contratos de derecho privado de la Administración (Bolivia). 

No obstante, la unificación total de la contratación pública aparece prontamente como una quimera. Aunque solo Argentina conserva la tradicional división francesa dual de los contratos administrativos y los contratos privados de la Administración, en realidad, muchos regímenes admiten excepciones, que admiten un régimen privado a través de regímenes especiales. En el otro extremo, el régimen chileno, que consagra la regla general del contrato privado, restringiendo la denominación de contratos administrativos a unos pocos, así definidos por la legislación, se ve ampliado por la importancia de estos, que comprenden gran parte de la contratación de la Administración (Ley de concesión de obras públicas y Ley de Bases de los contratos administrativos de suministros y prestación de servicios). Además, la enorme dispersión de regímenes favorece, al igual que en el caso uruguayo, la aplicación de principios de contratación, de franca inspiración administrativista. 

En estas condiciones, sin perjuicio de las excepciones particulares que establecen todos los regímenes jurídicos, pueden definirse las orientaciones generales de los regímenes de contratación.

1. DOS ESPECIES DE CONTRATOS DE LA ADMINISTRACIÓN Y EXCEPCIONES

En primer lugar, se identifican dos bloques generales que ameritan tratamientos cercanos pero no idénticos. 

Por una parte, las compras públicas, entendidas como los contratos sinalagmáticos en los que el contratista ofrece a la Administración obras, bienes o servicios a cambio de una remuneración proveniente de recursos presupuestales. En este bloque, la atención se centra sobre el procedimiento de contratación, en razón de los recursos públicos, lo que reduce la atención sobre el régimen de ejecución del contrato, pudiendo concebir los contratos de las empresas públicas y de las sociedades de economía mixta con capital público mayoritario. 

Por otra parte, se identifican los modelos de participación privada, bien sea a manera de concesión o de las modernas asociaciones público-privadas. El carácter conmutativo de estos contratos se diluye, tanto por la participación de otros actores (banco, usuarios finales) como por los riesgos inherentes a la remuneración del contratista. Las modalidades de contratación de las compras públicas no aparecen óptimas para estos contratos y su ejecución exige también un tratamiento particular. La rigidez de los procesos licitatorios resulta inconveniente y por ello las dinámicas contemporáneas se orientan a los nuevos modelos, más flexibles (Brasil, Uruguay). Por su parte, la ejecución del contrato también exige imaginación frente a una relación de larga duración, en la que no se puede anticipar todo. 

En segundo lugar, estos dos bloques de régimen de contratos, que cubren la mayor parte de la contratación, no pueden incluir todos los eventos imaginables. De allí surgen las exclusiones generalizadas en las distintas legislaciones, que obedecen a razones diversas.

En un primer grupo pueden identificarse las actividades que se ejercen en plena competencia con el sector privado. Aquí se encuentran las actividades bancarias, financieras y de seguros, pero también los servicios públicos básicos, en los cuales se ha abierto la competencia al sector privado (agua, electricidad, telefonía, gas). Estas actividades son desarrolladas tanto por empresas privadas como públicas o por sociedades de economía mixta, de tal suerte que solo quedarán en el régimen de compras públicas aquellos contratos que desarrollen actividades monopolísticas, en las que la decisión de la empresa pública puede obedecer a razones distintas de la dinámica del mercado.

En un segundo grupo se encuentran los contratos que tienen una dinámica particular, ajena a las preocupaciones del conjunto de la contratación pública, como ocurre con los empréstitos, la contratación de funcionarios o agentes públicos, los contratos internacionales, los contratos ejecutados en el exterior por los servicios diplomáticos o consulares, así como los convenios de colaboración entre entidades públicas y el desarrollo de proyectos científicos o tecnológicos. La dinámica particular también puede provenir del carácter especial de la relación con el privado, en la medida en que no existe una verdadera condición de contratista sino de beneficiario de una actividad autorizada por el Estado. Es un terreno difícil, en el que se tiende a la contractualización, pero la precariedad del privilegio conferido al particular incita aún a conservar un régimen de licencias, como algunos servicios de telecomunicaciones, la ocupación de espacios públicos o la explotación minera o de hidrocarburos. 

Un tercer grupo, residual, puede estar comprendido por los regímenes particulares que obedecen a las condiciones especialísimas de la relación con el contratante, por razones diversas, como es el caso del Canal de Panamá, los contratos de petróleos, o la comercialización de medicamentos, que exige controles y precalificaciones particulares.

Finalmente, las distintas legislaciones ponen de presente que los contratos especiales, así como los contratos privados de la Administración, nunca son enteramente ajenos a las reglas de contratación pública. La gestión de recursos públicos y las finalidades particulares de interés general, incluso en las empresas comerciales del Estado, imponen la aplicación de principios constitucionales, administrativos y de contratación pública que se erigen hoy como un terreno común y universal. Así, la legalidad, motivación, derecho de defensa, transparencia, publicidad, imparcialidad, moralidad, eficacia, eficiencia, oficialidad, realidad, razonabilidad, celeridad, economía, confianza legítima y buena fe constituyen referentes y orientadores básicos de toda actuación contractual de la Administración, independientemente del régimen del contrato y de la actividad de la entidad concernida. 

2. RECONTRUCCIÓN DE LA SUSTANTIVIDAD DEL CONTRATO PÚBLICO

La huida del derecho administrativo de los años 90 generó la crisis de la sustantividad de los contratos administrativos, entendida esta como un régimen jurídico particular. El estímulo a la inversión extranjera, que caracterizó el último decenio del siglo XX, propició también la influencia de la contratación internacional, irrigada por la concepción contractual angloamericana, hasta el famoso informe Doing Business de 2004, elaborado por una filial del Banco Mundial, según el cual el sistema del common law sería más favorable a los negocios (ver análisis supra I, núm. 6).

No obstante, esta tendencia, que propendía hacia la aplicación del derecho privado y el derecho de los negocios a la contratación pública, generó reacciones en los distintos países latinoamericanos, en los que la evolución normativa refleja una reconstrucción de cierta sustantividad de los contratos públicos que mezcla las influencias resaltadas con la permanente preocupación por atacar la corrupción, que encuentra en las actividades contractuales del Estado un terreno particularmente vulnerable. La sustantividad de los contratos de la Administración no consiste hoy en la afirmación de un régimen particular público del contrato administrativo, derivado de la condición de poder público de la Administración contratante y de los vínculos estrechos del contrato con servicios públicos. La sustantividad se orienta hoy a la constatación de que los contratos de la Administración pública deben respetar principios y lineamientos mínimos de toda gestión pública, en razón de la gestión de recursos públicos y de las finalidades particulares que han de guiar toda actuación pública hacia el interés general, incluso en las empresas públicas que desarrollan actividades industriales y comerciales. Pero, al mismo tiempo, la sustancialidad de los contratos de la Administración también se fundamenta en la dinámica contractual que exige mayor flexibilidad de la actividad, frente a otras actuaciones administrativas, lo que comporta esfuerzos permanentes por la simplificación del sistema, para realizar efectivamente los principios de eficacia y eficiencia que también constituyen orientaciones esenciales de toda actuación de la Administración moderna.

El delicado equilibrio entre flexibilidad y cumplimiento de fines públicos, entre autonomía y sujeción al principio de legalidad, no se materializa de la misma manera en todos los contratos ni en las diversas etapas del ciclo contractual.

a. REGLAS DE CONTRATACIÓN

Existe una constatación de las particularidades de los procedimientos de contratación, cuya dinámica tiene autonomía, con relación a las reglas que regirán la ejecución de los contratos. Las particularidades comienzan con la estructuración misma de los proyectos. Como una de las manifestaciones del gasto público, la génesis misma del contrato ha de estar en correspondencia con los planes y programas de funcionamiento e inversión de la entidad pública contratante y respetar los ciclos presupuestales, marcados por la regla de la anualidad. Esta rigidez en la concepción de los proyectos exige una tecnificación importante, en la que la adopción generalizada en el subcontinente de Sistemas de Contratación, implementados y dirigidos por los Órganos Rectores, mencionados antes, constituyen un avance significativo, pese a que los comentaristas destaquen con frecuencia, en sus reportes nacionales, graves deficiencias en su implementación práctica. Del mismo modo, las dificultades en la implementación práctica de la institución generalizada de los Planes Anuales de Compras Públicas no impiden que todos los países se vean forzados a mejorar su planificación contractual, al punto que Panamá aparece ya como ejemplo aislado de no implementación de este mecanismo. 

En todo caso, el refuerzo de la planificación en la concepción de los proyectos contractuales es una constante en todos los sistemas. Además, la preocupación por la realización práctica de la normatividad ha propiciado nuevas aproximaciones sobre la definición de los proyectos. Aunque la Administración conserva el monopolio para la definición del proyecto contractual, los mecanismos de participación ciudadana y de los interesados en la contratación van en aumento. Las legislaciones contemplan así una etapa de definición de los pliegos o carteles de los procesos de selección, en la que los interesados pueden consignar observaciones técnicas a los proyectos de pliegos, para su mejor definición (Colombia). Los grandes proyectos, o aquellos que tienen una sensibilidad particular por el impacto social, ambiental o cultural, comprenden también una fase de consulta sobre la viabilidad del proyecto mismo (Bolivia, Colombia). Estas técnicas han permitido redefiniciones importantes en grandes proyectos sensibles, en beneficio del proyecto mismo, como lo constatan los informes de Chile y Brasil. Del mismo modo, la reglamentación que permite a los particulares interesados proponer contratos de inversión del capital privado para infraestructuras y servicios, contemplada en la mayoría de legislaciones, ha generado buenos resultados en la concepción de proyectos de Asociaciones Público-Privadas (Perú, Brasil).

Desde otra perspectiva, la preservación de una correcta planificación y la efectividad de la competencia pueden lograrse mediante la posibilidad de impugnar los pliegos o carteles ante las autoridades de control (Costa Rica) o ante el Órgano Rector (Panamá, Perú, Chile), frenando así la decisión de adjudicación. Las exigencias de los tratados de libre comercio también han fomentado la instauración de instancias administrativas independientes que resuelvan de manera rápida las impugnaciones contra las adjudicaciones o buena pro, como la Procuraduría General de la República en Costa Rica, la Dirección de Contrataciones Públicas del Ministerio de Hacienda, Órgano Rector en República Dominicana, o el Organismo Superior de las Contrataciones del Estado (OSCE), en Perú. La ley panameña incluso creó un Tribunal Administrativo de Contratación Pública, de carácter administrativo, dotado de independencia, para resolver específicamente las impugnaciones contra las adjudicaciones, las reclamaciones por irregularidades durante los procesos, cuando el Órgano Rector no las haya resuelto en el corto plazo que le impone la ley, y las apelaciones contra las rescisiones administrativas del contrato e inhabilitaciones del contratista. Por su parte, el sistema chileno concibe una protección judicial, a través de la creación de un Tribunal de Contratación Pública, de naturaleza jurisdiccional, a quien se confió la resolución de los conflictos relacionados con los procesos concursales, desde la elaboración de los pliegos o bases de la licitación hasta su adjudicación. 

Estas modalidades de control reemplazan o complementan la concepción tradicional de control de tutela, en la que las decisiones de adjudicación son refrendadas por un organismo de control (Costa Rica) o de la alta administración (Panamá: a través del Consejo de Ministros o el Consejo de Gabinete, según cuantía del contrato), tutelas que en otros sistemas (Colombia) se han suprimido, al considerar que no solo hacen más compleja la actuación contractual, sino que también enturbian la responsabilidad de la decisión de contratar en cabeza del director o jefe de la respectiva entidad contratante.

Por otra parte, la vinculación de los particulares a la fase de planificación de los contratos públicos puede tener un sentido distinto. Aunque los vicios en la fase de preparación de los contratos no suelen tener consecuencias jurídicas sobre la validez de los mismos, los comportamientos ilícitos de los particulares, como la información falsa, pueden generar la anulación del contrato (Perú). Del mismo modo, algunos ejemplos de evolución jurisprudencial han restringido de manera significativa la aplicación del enriquecimiento sin causa en las relaciones contractuales informales o irregulares (Argentina, Colombia) e incluso se ha considerado recientemente que las falencias aberrantes en la preparación de los contratos pueden afectar la licitud de su objeto y que el contratista puede ver comprometidos sus derechos a compensaciones e indemnizaciones si el juez considera que su condición profesional le exigía advertir las graves falencias de la estructuración del contrato y abstenerse de hacer una oferta (Colombia). 

b. PROCEDIMIENTOS DE CONTRATACIÓN

Las reglas particulares de contratación también se concretan en las distintas modalidades de procesos de contratación.

Todas las legislaciones establecen la regla general del concurso público, independientemente de la denominación específica, e incluso algunos regímenes la han elevado a principio constitucional (Brasil, El Salvador, Panamá), de tal suerte que los eventos de selección directa del contratista, sin concurso previo, han de estar explícitamente previstos por el legislador.

De manera clásica, las legislaciones destinan la licitación pública a los proyectos fundados en factores técnicos y económicos de las propuestas, mientras que el concurso público responde a la mejor valoración técnica-científica de los proponentes, como en el caso de la contratación de consultores y los concursos de arquitectura. Los proyectos complejos suelen permitir una fase de precalificación, en la que se analiza solo el perfil y experiencia de los proponentes, para definir quiénes podrán depositar su oferta técnica-económica (Argentina, Bolivia, Chile, Costa Rica). Estos proyectos también suelen justificar una licitación privada en la que existe un llamado restringido a los proponentes hábiles, identificados en los registros de proponentes (Argentina, Brasil, República Dominicana y Venezuela).

Resulta igualmente clásico el proveer una licitación simplificada, justificada por el valor del proyecto, así como la lista común de los casos que legitiman la contratación directa, como la contratación reservada por razones de defensa nacional, los convenios interadministrativos, los casos de urgencia o calamidad, la existencia de un proveedor único o con derechos exclusivos de autor o industriales, los trabajos artísticos y los servicios profesionales, en los que resulta esencial el intuito personae, los víveres y mercados en ferias y la caja chica. 

Junto a estos procedimientos clásicos, aparecen las modalidades contemporáneas orientadas por dos características diversas de los proyectos. 

Por una parte, se encuentran los proyectos en los que se privilegia el valor de las ofertas, como factor de selección. Ello ocurre con la compras de bienes o servicios de frecuente uso por la Administración, cuyas características técnicas permiten elaborar fichas técnicas con su descripción completa, de tal suerte que el único factor competitivo es el precio de las ofertas. De allí se derivan los procedimientos como el pregón o puja a la baja, que puede realizarse de manera presencial o electrónica, gracias a las plataformas en línea desarrolladas. El “pregão” brasilero agiliza el proceso aún más, en la medida en que se comienza por la fase competitiva de la puja a la baja, reservando la verificación de las condiciones de habilitación solo al proponente seleccionado. 

Los Acuerdos Marco de Precios también responden a esta dinámica. En ellos se realiza una licitación pública de amplia concurrencia para seleccionar varios proveedores de una serie de productos preestablecidos. Los proveedores así seleccionados podrán responder a las solicitudes de oferta dirigidas por las entidades públicas a través de las tiendas virtuales, realizándose la selección exclusivamente sobre el menor precio ofertado. 

Las bolsas de productos constituyen otra modalidad de este grupo de procedimientos de contratación centrado en el factor precio. 

En la medida en que la simplificación importante de estos procedimientos, que representan el mayor porcentaje numérico en compras públicas, se fundamenta en la identificación de los bienes y servicios que permiten identificaciones claras de sus condiciones técnicas, las fichas técnicas que los definen resultan esenciales. Por ello, todas las legislaciones confían la realización de los convenios marco de precios a los Órganos Rectores, dada su conformación técnica e independiente, y suelen atribuirles también la aprobación de las fichas técnicas de las subastas inversas que realizan directamente las entidades contratantes. 

Por otra parte, en los proyectos complejos y de participación de capital privado, los mecanismos automáticos, fundados en los precios de las ofertas, así como los parámetros rígidos de la licitación pública, no resultan aptos para seleccionar el mejor candidato. En estos proyectos de Asociación o Colaboración Pública-Privada, la Administración acude al privado cuando no tiene los medios técnicos para definir completamente la modalidad bajo la cual serán realizadas ciertas infraestructuras complejas y los servicios que están vinculados a ellas. La Administración tiene así interés en la vinculación de los proponentes a la fase de concepción del proyecto, de tal suerte que se abra un espacio de diálogo con ellos, al que se tiene verdadera aversión en los procesos licitatorios clásicos, por concebir que cualquier diálogo con los proponentes incrementa los riesgos de corrupción. 

Las particularidades de estos proyectos exigen una flexibilización de los procesos de selección, y es así como Uruguay ha adoptado el diálogo competitivo del derecho europeo. Otros sistemas, más modestos, permiten a los proponentes realizar estudios técnicos durante la fase de consolidación de los pliegos, para sugerir adaptaciones (Colombia). Y, aunque el procedimiento no otorga la flexibilidad a los pliegos, las modalidades de iniciativa privada, en las que los particulares proponen un anteproyecto a la Administración, también constituyen una forma de participación en la definición del contrato. Estas iniciativas son generalizadas en las legislaciones especiales sobre Asociaciones Público-Privadas que tienen hoy todos los países. 

Finalmente, las necesidades urgentes de grandes infraestructuras que tuvo Brasil, con ocasión del Mundial de Fútbol y la organización de los Juegos Olímpicos, auspiciaron la adopción y adaptación de todo lo que se hace hoy en el mundo en materia de procedimientos ágiles de selección de contratistas. Es así como se concibió en 2011 el Régimen Diferenciado de Contrataciones (RDC). En este proceso se puede confiar al contratista, de manera conjunta, la concepción y realización del proyecto, auspiciando la buena realización de uno y otro mediante una remuneración variable, vinculada al desempeño del contrato y las economías logradas para la entidad contratante. Los proponentes pueden hacer propuestas secuenciales, sin que se conozca el presupuesto oficial estimado para la realización del contrato, lo que busca mayor competitividad y juego del mercado, y se puede establecer una precalificación simplificada de los candidatos. 

Las modalidades clásicas de procedimientos, ampliadas con estas tendencias contemporáneas, ofrecen un amplio abanico de procedimientos. De hecho, las legislaciones contemplan variantes y complementos de estos, lo que genera un panorama complejo. El derecho uruguayo tiene una interesante disposición que permite a la Administración elegir el procedimiento que mejor se adapte al proyecto específico a contratar, al establecer la regla general de la “licitación pública u otro procedimiento competitivo expresamente previsto, de acuerdo a lo que mejor se adecue a su objeto, a los principios generales de la contratación administrativa y de acuerdo a lo previsto en la normativa vigente”.

La concepción de los distintos procedimientos se origina en las particularidades de los proyectos que exigen, bien sea mayor atención sobre el precio, o sobre las condiciones técnicas del proponente, la definición misma del proyecto, la experiencia, la definición equilibrada de riesgos, etc. El desafío de la legislación será entonces buscar que la escogencia de uno y otro procedimiento obedezca exclusivamente a razones técnicas y no al propósito de simplificar artificialmente el proyecto u otorgarle calidades inexistentes. De hecho, el Banco Mundial reflexiona actualmente en esta concepción, que confía al gerente público la selección del procedimiento pertinente sobre la base del análisis de las exigencias de cada proyecto, abandonando la propensión hacia los procedimientos rígidos, centrados sobre el precio, que mostraron ampliamente su ineficacia en muchos proyectos en el mundo. Será necesario idear desincentivos para impedir intercambiar anti técnicamente un procedimiento por otro, suprimiendo la “rentabilidad” personal de los funcionarios que lo hacen. 

Los comentarios nacionales resaltan, de manera reiterada, las prácticas que buscan evadir los procesos competitivos, incluso de manera institucional, al multiplicar los eventos de contratación directa, así como los regímenes especiales de contratación, que en muchos casos no obedecen a condiciones particulares del régimen jurídico de la ejecución del contrato sino a un deseo de simplificar, o evitar, la frondosa y compleja reglamentación general de contratación. 

c. SUSTANTIVIDAD DEL CONTRATO MISMO

Los contratos administrativos clásicos, de influencia francesa, tan presente en la tradición de muchos de los regímenes de contratación del subcontinente, consolidan sus particularidades en las misiones particulares de la Administración contratante a las que el contratista se encuentra vinculado por la ejecución del contrato. Esta condición justifica un régimen de exorbitancia irrenunciable, en el que la entidad contratante tiene poderes unilaterales que se imponen a su contratista para la realización de los cometidos públicos. En compensación, el contratista, en su condición de colaborador en el logro de los fines públicos, ha de gozar de una protección particular para que no se vea sacrificado desmedidamente a favor del interés general. Esa protección se estructura en torno a la noción de equilibrio financiero del contrato. Potestades unilaterales exorbitantes y equilibrio financiero del contrato emergen así como los elementos característicos del contrato administrado, que le otorgan su especificidad y sustantividad particulares. 

Los reportes nacionales presentes en esta publicación reiteran estas condiciones de manera homogénea, aun en el caso chileno, donde se ha establecido que no existe una caracterización general del contrato administrativo y la mayoría de la contratación es regida por el derecho privado, lo que resulta, en principio, paradójico. 

No obstante, pese a esta constatación de principio, las condiciones de ejercicio de los poderes unilaterales de la Administración contratante, así como la dinámica del equilibrio financiero del contrato, expuestas unas y otras por los comentaristas nacionales, reflejan una evolución particular de estas nociones, distantes hoy de la concepción que caracterizó Péquignot en su tesis clásica de la teoría general del contrato administrativo en 1945[1].

d. PODERES EXORBITANTES DE LA ADMINISTRACIÓN CONTRATANTE

La mayoría de reportes nacionales enuncian las prerrogativas unilaterales de la Administración, como manifestación del poder público que tiene la entidad contratante de someter a su colaborador contratista, en razón de las finalidades públicas que se busca satisfacer con el contrato. Incluso se afirma la existencia de poderes implícitos derivados del imperium del Estado como gestor del bien común (Bolivia).

Se enuncian así los poderes clásicos de dirección e inspección sobre la ejecución del contrato, modificación, terminación e interpretación unilaterales por causas de interés general, sanciones por incumplimiento, multas, rescisión administrativa del contrato o declaratoria de su caducidad.

Pero, tanto el derecho positivo como la jurisprudencia en América Latina exigen la consagración expresa de los poderes unilaterales de la Administración contratante. Aunque los informes nacionales afirman las prerrogativas de carácter genérico, establecen también parámetros limitativos muy importantes. En efecto, salvo en Bolivia, donde se conciben poderes implícitos de la Administración, todas las legislaciones contemplan una regulación específica que permite una tipificación de los poderes. Unos tienen por finalidad la preservación del interés general involucrado en el contrato, permitiendo que la Administración los rescinda unilateralmente, introduzca adaptaciones y modificaciones e incluso interprete las cláusulas ambiguas. Otros tienden a asegurar la correcta ejecución del contrato, otorgando a la Administración poderes generales de dirección y control, de inspección sobre los bienes, libros y actividades de los contratistas, posibilidades de imponer multas por incumplimientos, hasta llegar a la rescisión administrativa (caducidad), como sanción última por el incumplimiento grave del contratista, que incluso puede generar sanciones colaterales como las inhabilitaciones para contratar. Con frecuencia se adiciona la toma de posesión por parte de la entidad pública, en particular en las concesiones de obras o de servicios (Argentina, Bolivia, Panamá, República Dominicana), y Brasil contempla la ocupación de bienes en servicios públicos esenciales.

En Colombia, la ley de contratos define las cláusulas excepcionales al derecho común (modificación, terminación e interpretación unilaterales y rescisión por incumplimiento (caducidad)), fijando sus finalidades específicas y los límites de su uso, legitimado solo cuando está en riesgo la afectación grave de los servicios públicos o la paralización del contrato. La jurisprudencia consideró inicialmente que otros poderes, no previstos en la ley, como la rescisión por incumplimiento no calificado y la imposición de multas, podían ser ejercidos en virtud de la autotutela declarativa, pero luego observó que los actos administrativos de ejercicio de poderes públicos exigen una habilitación legal expresa que haría ilícito incluso el pactarlos contractualmente, si no están previstos en la ley. Por ello fue necesario que una ley especial estableciera los poderes de imposición de multas pactadas y la rescisión por incumplimiento simple, para hacer efectiva la cláusula penal pactada en el contrato. Con la misma orientación, la jurisprudencia ha reiterado que las partes no pueden pactar la inclusión de estas cláusulas, ni ninguna otra que contemple un poder unilateral, en los contratos regidos por regímenes de derecho privado. 

El caso chileno es significativo por cuanto, no existiendo contrato administrativo (salvo la calificación especial del contrato de obra y las concesiones de obra y servicios), tan solo existen poderes unilaterales si los textos legales los establecen o si se incluyen en los pliegos de condiciones, haciendo así parte de la relación contractual. Se estima que la facultad sancionatoria es consecuencia del poder de fiscalización y control, pero no hay unanimidad sobre su fundamento contractual o legal, como se explica en el informe chileno de esta obra. Con todo, en uno y otro caso, los poderes están consagrados en un texto positivo. Si los poderes unilaterales están reconocidos por ley, forman parte del marco regulatorio del contrato. Si lo están por pliegos, son objeto de control por el Órgano de Control (órganos internos y Contraloría), para preservar la libre concurrencia y la proporcionalidad de su ejercicio.

Esta concepción, a diferencia del derecho colombiano, permite la habilitación contractual de los poderes unilaterales. Y, si se tiene en cuenta que la regla general de los contratos de la Administración es su régimen privado, la inclusión de poderes unilaterales por voluntad de las partes (aun en el contrato de adhesión) genera el interrogante sobre su carácter eminentemente público. Si la habilitación de su ejercicio se deriva de su inclusión voluntaria en los pliegos o carteles de un contrato de derecho privado, ¿cuál sería el fundamento para afirmar que son “exorbitantes” al mismo derecho privado?

En todo caso, las legislaciones nacionales han ido reforzando la reglamentación del ejercicio de los poderes unilaterales de la Administración contratante. No solo deben estar previstos en los textos, sino que su ejercicio exige el cumplimiento de parámetros garantes del debido proceso y del derecho de defensa. Con frecuencia los textos contractuales mismos los definen, pero si no es así, la jurisprudencia hace extensiva la aplicación de las reglas generales de los procedimientos administrativos, establecidas por los códigos o leyes generales. 

Más aún, en el caso de las sanciones contractuales, su imposición unilateral involucra el poder sancionador del Estado, y con él se aplican los principios, reglas y, cuando existen, las disposiciones legales generales establecidas para todo poder sancionador del Estado. La asimilación con el derecho disciplinario es fuerte e incluso se acude a la aplicación de los principios del derecho penal: in dubio pro disciplinado, debido proceso, tipicidad, proporcionalidad (Argentina). 

Además, la regulación de la modificación unilateral suele incluir límites de su alcance, por el porcentaje de modificación frente al costo original del contrato. Por una parte, se considera que una modificación excesiva constituiría una carga desproporcionada para el contratista y por ello, a partir cierto límite (generalmente el 20%), este no está obligado a admitirla. Por otra parte, una variación significativa de las condiciones originales del contrato desnaturalizaría, no solo el contrato mismo, sino también el proceso de selección del contratista, que lo precedió. Los límites suelen estar así entre el 15% y el 35%, y excepcionalmente el 50%, aunque la modificación sea aceptada por el contratista.

Las legislaciones también establecen los casos en los que se puede rescindir administrativamente el contrato, y la evolución de la legislación ha ido precisándolos y restringiendo la discrecionalidad administrativa en su identificación. Por ello, en el caso argentino se critica que el texto legal sea enunciativo, lo que atenta contra el principio de tipicidad. 

El comentario uruguayo recuerda que la concepción clásica del contrato administrativo concebía los poderes unilaterales como ejercicio de prerrogativas públicas implícitas en el contrato. Por el contrario, la doctrina y la jurisprudencia contemporáneas rechazan la legitimidad de poderes exorbitantes implícitos, reorientando el análisis desde “la perspectiva de la eficacia vinculante del contrato como regla de Derecho obligatoria para ambas partes”. Esta evolución y el reforzamiento de los postulados esenciales del Estado democrático de derecho contemporáneo renuevan el sentido y sujeción estricta del principio de legalidad, como regla habilitante de todo comportamiento de la Administración pública, y dan actualidad a la discusión doctrinal de los maestros franceses De Laubadère y L’Huillier en los años 50.

En un artículo aparecido en la Chronique du recueil Dalloz, el profesor L’Huillier puso en duda el carácter extracontractual de los poderes unilaterales de la Administración, en la medida en que se podía constatar que tanto la rescisión como la modificación unilaterales estaban sistemáticamente previstas en los carteles o pliegos de condiciones de los contratos administrativos. Estando incorporadas así a las reglas contractuales, los poderes no constituían en realidad un principio general de los contratos administrativos sino una regla habilitante de carácter contractual. Por consiguiente, “el principio fundamental del derecho de los contratos privados, según el cual las convenciones legalmente celebradas constituyen ley para las partes que las han suscrito, es aplicable a la Administración tanto como a los particulares, pese a las excepciones aparentes”2. El profesor De Laubadère le respondió, considerando que los poderes de rescisión y modificación unilaterales no se fundaban en habilitaciones contractuales sino en prerrogativas propias de la Administración3. El Consejo de Estado francés daría razón al maestro De Laubadère al afirmar, tres décadas después, que el poder de modificación unilateral hace parte da las reglas generales aplicables a los contratos administrativos, con independencia de toda consagración legal o contractual4.

Esta concepción francesa consagra así un poder implícito de la Administración contratante, que escapa a las reglas contractuales. Los poderes unilaterales no son el resultado de una regla positiva sino de una prerrogativa de poder público, cuyo fundamento se encuentra fuera del contrato, en los privilegios con los que debe contar la Administración para lograr los fines públicos. La naturaleza extracontractual, por encima del contrato, explica que no sea necesaria su consagración positiva. Estas prerrogativas públicas no necesitan que las partes las hayan pactado, e incluso tampoco que la ley las consagre. Ellas son inherentes a la Administración y por ello no son disponibles para las partes. Incluso la Administración no puede renunciar válidamente a ellas.

Por consiguiente, a diferencia de la regla esencial del Código Civil, que limita la obligatoriedad del contrato a lo que las partes han convenido y lo que por ley se adiciona a su acuerdo explícito, el contrato administrativo clásico francés integra poderes supra contractuales, propios e inherentes a la Administración pública, que se imponen al contratista. El origen y fundamento de la prerrogativa escapa así a la dinámica propia del contrato para encontrar su fuente y legitimación en las potestades públicas de preservación del interés general y las responsabilidades de la Administración en el mantenimiento del correcto desarrollo y prestación de los servicios públicos. 

El carácter extracontractual de las prerrogativas unilaterales caracteriza así su naturaleza exorbitante frente al contrato privado entre los particulares. La posibilidad de poderes unilaterales en los contratos entre particulares exige una habilitación contractual explícita, bien sea porque han sido estipulados por las partes o porque la ley los ha incorporado al contrato. Por el contrario, las prerrogativas unilaterales públicas inherentes no necesitan esta habilitación, por cuanto se derivan de condiciones extracontractuales, inherentes a la Administración pública y a sus responsabilidades en la representación y preservación del interés general. 

Es esta la ambivalencia esencial del contrato administrativo clásico francés que generó las controversias sobre su naturaleza verdaderamente bilateral. Es también esta la esencia de la concepción diversa del derecho clásico alemán de Otto Mayer, que encuentra incompatible el ejercicio de prerrogativas públicas con la naturaleza misma de una relación contractual5. Si la Administración ejerce poderes públicos no puede estar vinculada con el particular a través de un contrato. Ella se impone de manera unilateral. Y, por el contrario, si la Administración establece una relación contractual con el particular debe, necesariamente, despojarse de su ropaje de poder público para descender a un plano de igualdad con el particular. Pero, en este caso, el contrato suscrito no tendrá diferencia con el contrato civil. Por ello, la concepción clásica alemana desconoce el contrato administrativo.

Con todo, esta concepción civilista de los contratos de la Administración, que en realidad es la mayoritaria en el derecho europeo, no conlleva el que la Administración contratante carezca de poderes unilaterales. La particularidad es que estos no son implícitos. Ellos constituyen una regla contractual que, por consiguiente, debe estar explícitamente contenida en el contrato. 

En el derecho latinoamericano es justamente esta realidad la que se constata, de manera uniforme, en los informes nacionales. El derecho público contemporáneo tiene aversión a los poderes implícitos de la Administración. El principio de legalidad estricto, remodelado por la configuración de los Estados constitucionales y democráticos de derecho, exige que toda prerrogativa de poder público tenga una habilitación legal expresa. Los poderes implícitos de la Administración contratante son substituidos por la necesidad de una consagración normativa específica. La Administración no deriva así sus poderes de su condición de poder público sino de una regla contractual. Los poderes derivados y enmarcados por disposiciones legales, por las previsiones de los pliegos y las estipulaciones contractuales integran las reglas contractuales. 

El derecho positivo latinoamericano finalmente confirma la afirmación del profesor L’Huillier: los contratos de la Administración también son ley para las partes, al igual que en el derecho privado. 

Esta realidad se acentúa además con la ampliación de los contratos públicos a los contratos que suscriben entidades que no ejercen prerrogativas públicas ni funciones administrativas, en sentido estricto. Las legislaciones latinoamericanas abandonan así la calificación clásica francesa de contratos administrativos, por la más comprensiva de contratos estatales (Colombia), contratos de la Administración pública (Brasil, El Salvador), contratación pública (Panamá, Venezuela), contrataciones del Estado (Perú), o las expresiones descriptivas de contratación de bienes, servicios (Bolivia), obras y concesiones (República Dominicana). Además, no se trata solo de un cambio terminológico, en la medida en que la mayoría de estas regulaciones no solo comprende los contratos de las entidades netamente administrativas, sino también los de las empresas industriales y comerciales del Estado y las sociedades de economía mixta con capital público mayoritario. 

La identificación del contrato público con el ejercicio de prerrogativas públicas extracontractuales ha dejado entonces de existir en América Latina. 

La realidad también se refuerza con la más reciente regulación de los contratos de Asociación o Colaboración Pública-Privada que, bajo la concepción anglosajona, en la que el contrato ha de regular la relación entre las partes de la manera más completa e integral posible, el mismo contrato debe definir el alcance de los poderes unilaterales de la Administración. La rescisión unilateral ha de estar explícitamente prevista en los contratos brasilero y uruguayo. Más aún, el contrato también debe definir los aspectos concretos susceptibles de modificación unilateral, así como el monto máximo de las inversiones adicionales requeridas y el plazo en el que la potestad podrá ser ejercida. Del mismo modo, el derecho colombiano prevé la regulación contractual de la situación de las partes al terminar anticipadamente el contrato, mediante la definición previa de fórmulas matemáticas indicativas de indemnizaciones. 

Las regulaciones normativas indican así una modulación contemporánea de los poderes unilaterales de la Administración contratante. Previstos sistemáticamente por el legislador, ellos habilitan su utilización y enmarcan su ejercicio en el contrato. Los poderes unilaterales se ven así restringidos de manera reforzada, para ser utilizarlos con fines eminentemente públicos, por la preservación de la continuidad de los servicios públicos y otras finalidades públicas vinculadas con el contrato, y subordinados al respeto del debido proceso y el derecho de defensa. Más que el carácter unilateral en su ejercicio, que se constata en el derecho privado y viene siendo reconocido cada vez con mayor fuerza por las legislaciones privadas en el mundo, los poderes unilaterales de los contratos públicos se caracterizan por sus finalidades particulares, propias de la Administración pública, con la carga de procedimientos igualmente especiales, garantes de los intereses del particular contratista. 

3. PARTICULARIDADES DE LOS SISTEMAS

La comparación general de las legislaciones sobre la contratación pública en América Latina indica tendencias comunes muy significativas. No obstante, la influencia internacional, presente en la mayoría de países del mundo, adquiere condiciones particulares en el subcontinente, por la ausencia de una regulación comunitaria, la proliferación de acuerdos de libre comercio y la presencia latente de la banca multilateral en muchos proyectos contractuales y en los procesos de reestructuración institucional y normativa. La constatación de instituciones comunes, como los sistemas integrados de contratación, los procedimientos recientes de contratación (acuerdos marco de precios, subastas inversas, contrataciones electrónicas), registros de proveedores, incluso con nombres homogéneos, como los órganos rectores de contratación, o la denominación común de los portales de Internet de contratación6, no constituyen una simple coincidencia. Los compromisos adquiridos en los capítulos de compras públicas de los tratados de libre comercio y la Red Interamericana de Compras Públicas auspician dinámicas de aproximación de los regímenes de contratación. 

No obstante, las tendencias comunes no erradican particularidades de regulación derivadas de tradiciones jurídicas específicas y contextos particulares. La tendencia general a definir un régimen común de contratación para todas las entidades de la Administración, incluso las de carácter industrial y comercial, se ve frustrada por diferentes razones. En algunos casos, por la imposibilidad de dar un tratamiento homogéneo a realidades contractuales diversas. En otros, por buscar soluciones particulares a sectores determinados o situaciones de inversión coyunturales o incluso por razones non sanctas de flexibilidad y contratación simplificada. Del mismo modo, los fundamentos técnicos que justifican la contratación directa suelen ser ampliados a casos particulares con definiciones genéricas, que permiten aplicación extensiva. Las legislaciones exigen la definición específica de criterios de selección y propenden hacia el establecimiento de factores técnicos distintos del precio de la oferta, pero su aplicación específica suele traducirse en fórmulas que terminan otorgando un valor a los distintos factores y el factor precio sigue teniendo un peso preponderante.

Finalmente, los controles del ciclo contractual siguen siendo mayoritariamente genéricos. En todos los países el control de la contratación hace parte del control genérico de la gestión administrativa a cargo de los órganos de control financiero o fiscal (Contralorías o Tribunales de Cuentas), que suelen tener también competencias disciplinarias, aunque existan también organismos especializados por temas (transporte, servicios básicos, aeropuertos). Dejando de lado las instancias jurisdiccionales de solución de litigios entre las partes y los mecanismos alternos de solución de conflictos, ampliamente auspiciados por todas las legislaciones, al punto que Perú impuso constitucionalmente el arbitraje en todo contrato público, tan solo unos pocos países han instaurado instancias autónomas y especializadas en contratación, que permitan impugnar rápida y eficazmente el proceso de contratación o los carteles de pliegos, con el objeto de suspender la atribución del contrato. Costa Rica ha confiado esta misión a la Contraloría, con las dificultades de cumplir las misiones contractuales dentro de las más genéricas de control de la Administración. Panamá confía a su Órgano Rector de contratación las impugnaciones a las bases o pliegos y las impugnaciones durante el proceso de selección, dejando a un tribunal no jurisdiccional el control del acto de adjudicación. Pero la conformación del tribunal por períodos relativamente cortos (5 años), las calidades exigidas de los miembros, su número reducido y su nombramiento por el Presidente de la República fragilizan su eficacia e independencia. Por su parte, Perú también atribuye a su Organismo Superior de las Contrataciones de Estado (OSCE) el control de los actos proferidos en los procesos de selección, a través de una apelación administrativa que con frecuencia se resuelve tardíamente, como lo resalta el informe nacional de esta publicación. Tan solo Chile ha optado por confiar a un tribunal jurisdiccional especializado la resolución de las impugnaciones contra los procesos de contratación.

El control sigue siendo así uno de los aspectos frágiles de los sistemas. Los temas de corrupción en contratación siguen siendo un problema de fondo y los mecanismos de participación ciudadana, que pueden generar consultas y debates previos a la contratación, como en Brasil, suelen reducirse a la previsión normativa y formal de la denuncia por parte de organizaciones civiles, sin ningún dispositivo que ofrezca efectividad. La invención e instauración de mecanismos originales de control, adaptados a las realidades de los países latinoamericanos, sigue siendo tarea pendiente.
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III. INFORMES NACIONALES

CUESTIONARIO

1. UNIDAD Y DISPERSIÓN DEL RÉGIMEN CONTRACTUAL


a. EXISTENCIA DE UN RÉGIMEN GENERAL PARA TODOS LOS CONTRATOS DE LAS INSTITUCIONES DEL ESTADO

–¿Cuál es la fuente en su ordenamiento jurídico que define el régimen y/o los regímenes de contratación?

–¿Existe un régimen general de contratación y regímenes especiales?

–¿Cuáles son los regímenes especiales?

–¿Cuáles son las justificaciones (la razón, el porqué) para establecer los regímenes especiales?

–¿Cómo los diversos actores jurídicos (p. ej.: juez, administración, órganos administrativos de control, órganos independientes, partes, etc.) caracterizan esta distinción?

–¿Cuáles son los efectos estructurales en el organigrama del sector público de la división entre régimen general y los regímenes especiales?

–¿Cuáles son los efectos en los procedimientos de selección de los contratistas? 

–¿Existen influencias de los regímenes especiales sobre el régimen general?

–¿Cuáles son los efectos en la estructura del contrato?

–¿El régimen general es el régimen común, o son abundantes los casos en los que se aplica un régimen especial? ¿Existe multiplicidad de regímenes especiales que restringen la aplicación efectiva del régimen general? 

–¿Existen modalidades de ejecución de recursos por terceros? (p. ej.: instituciones especializadas que ejecutan recursos y proyectos a nombre de otras, agencias especiales, organismos internacionales de cooperación, etc.). 

–¿Existen principios que se aplican a todos los contratos, independientemente de su régimen jurídico?

–Si se pueden identificar esos principios, ¿cuáles son?


b. ANTE LA HIPÓTESIS DE UNA FRONTERA O DIFERENCIACIÓN ENTRE LOS CONTRATOS PÚBLICOS Y LOS CONTRATOS DE LAS ENTIDADES DEL ESTADO REGIDOS POR EL DERECHO PRIVADO

–¿Existe esta distinción en su ordenamiento?

-¿Cuáles son las justificaciones (la razón, el porqué) para adoptar esta división?

–¿Cuáles son los efectos de la distinción sobre las instituciones contractuales; las etapas para la preparación, formación, ejecución y terminación del contrato; su estructura, modalidades y cláusulas? 

–¿Existen contratos de las entidades del Estado (en sentido amplio) regidos enteramente por el derecho público y/o contratos enteramente regidos por el derecho privado?

–¿El derecho privado se aplica en los contratos públicos? ¿Si se aplica, cómo se aplica? ¿Los actores jurídicos (p. ej.: legislador, juez, órganos administrativos de control, partes) adaptan las instituciones de derecho privado cuando deben aplicarlas a contratos públicos?

–¿En los contratos regidos por el derecho privado se aplica este de la misma manera que en los contratos entre particulares?

2. GLOBALIZACIÓN DEL DERECHO CONTRACTUAL


a. SOBRE LA EXISTENCIA DE DERECHO SUPRANACIONAL VINCULANTE EN LA CONTRATACIÓN PÚBLICA

–¿Cuáles son los regímenes o instituciones de origen supranacional?

–¿Qué tipo de normas? (p. ej.: tratados multilaterales o bilaterales).

–¿De dónde provienen las normas? (p. ej.: ¿qué organismos internacionales?, etc.). 

–¿Por medio de qué actos jurídicos se incorporaron? 

–¿Influencia recibida en el derecho interno?

–¿Han creado nuevas instituciones? ¿Cuáles?

–¿Han cambiado las instituciones existentes?: denominación o tipos de contratos, modalidades de selección de contratistas, regímenes de responsabilidad contractual, etc.

–¿Cómo se resuelven los conflictos con el derecho interno?


b. EN RELACIÓN CON EL USO Y LA EXISTENCIA DEL SOFT LAW EN LA CONTRATACIÓN PÚBLICA

–¿Cuáles son las instituciones que lo desarrollan? 

–¿Cuáles son las expresiones (reglamentos de organismos multilaterales (guide-lines), guías legislativas y leyes tipo (UNCITRAL, etc.))? 

–¿De dónde provienen? 

–¿Cómo se incorporaron? ¿Cuál es su tipología?

–¿Influencia recibida en el derecho interno? 

–¿Han creado nuevas instituciones? ¿Cuáles?

–¿Han cambiado las instituciones existentes?: denominación o tipos de contratos, modalidades de selección de contratistas, regímenes de responsabilidad contractual, etc.

–¿Cómo se resuelven los conflictos con el derecho interno?

–¿Han sido determinantes en las reformas legislativas internas o en la práctica contractual?

3. PLANEACIÓN Y PLANIFICACIÓN EN LA FORMACIÓN DE LOS CONTRATOS


a. EN RELACIÓN CON LAS DISCIPLINAS INVOLUCRADAS EN LA GESTIÓN CONTRACTUAL

–¿Cuáles son las disciplinas que tienen incidencia en la gestión contractual? (p. ej.: políticas públicas, reglas presupuestales de inversión y de funcionamiento, equilibrio y sostenibilidad fiscal, planificación estratégica, reglas ambientales, regímenes de autorizaciones de ciertas actividades, permisos especiales, etc.).

–¿Existe una institucionalización de esas disciplinas con relación a la gestión contractual? (p. ej.: normas o mecanismos de racionalización y adaptación específica de la contratación; cuerpos normativos específicos en materia contractual; entidades, agencias u organismos regulatorios especializados, etc.).

–¿La organización interna administrativa afecta de manera determinante la preparación de proyectos? (p. ej.: estructura administrativa; organización de la competencia: desconcentración y delegación de funciones; jerarquías institucionales, etc.).


b. EN RELACIÓN CON LA SELECCIÓN, PREPARACIÓN O ESTRUCTURACIÓN DE LOS PROYECTOS CONTRACTUALES

–¿Existen cambios recientes?

–¿Existen disciplinas novedosas relacionadas con la preparación de los proyectos contractuales como la contratación social, la contratación ecológica? 

–En términos generales, ¿ha habido una evolución reciente en la articulación, tecnificación y efectividad de las instituciones no contractuales con incidencia en la gestión contractual?

–¿Se pueden identificar manifestaciones de gobernanza democrática: participación ciudadana, participación de movimientos sociales o de interesados en el ciclo contractual? 

–¿Se puede identificar iniciativa ciudadana e iniciativa empresarial al origen de los proyectos?

–¿Existe regulación relativa a la programación anual de contratos y cuál es su realización práctica?


c. EN RELACIÓN CON LAS CONSECUENCIAS DE LA PLANEACIÓN EN EL CONTRATO

–¿Cómo se adapta la programación contractual y presupuestal a la evolución concreta de la ejecución contractual?

–¿Qué consecuencias jurídicas tienen sobre la validez del contrato las deficiencias en la planificación? 

4. PROCEDIMIENTOS DE SELECCIÓN DE CONTRATISTAS


a. EN RELACIÓN CON LA VARIEDAD DE PROCEDIMIENTOS DE SELECCIÓN DE CONTRATISTAS

–¿Cuál es la tipología o clases de procedimientos de selección de contratistas? ¿Existe un procedimiento que se aplique por regla general? ¿Qué factores determinan la existencia de los distintos procedimientos especiales?

-¿Existen principios generales del derecho público aplicables a todos los procedimientos de selección?

-¿Existen fases de preselección de los contratistas? ¿A qué obedecen?

-¿Si existen regímenes contractuales de derecho privado, los actores jurídicos identifican principios generales de derecho público vinculantes? ¿Cuáles? 


b. EN RELACIÓN CON LOS CRITERIOS DE SELECCIÓN DE LOS CONTRATISTAS

–¿Cómo se determinan los distintos factores de calificación de las propuestas? ¿Son establecidos previamente y de manera explícita? ¿Son enunciados de manera taxativa? ¿Pueden modificarse en desarrollo del proceso de selección?

–¿Qué importancia tiene el factor precio de la oferta en los criterios de selección? 

–¿Existe la obligación de traducir en términos numéricos factores de selección distintos del precio de la oferta?

–¿Cuáles son las principales causas en la selección irregular de contratistas? 

–¿Se identifican criterios de habilitación y selección sustentable (ecológica y social) como, p. ej., en relación con la compra nacional, mipymes, minorías, género, contratación de desempleados, etc.?


c. EN RELACIÓN CON LAS NUEVAS TÉCNICAS DE SELECCIÓN

–¿Existe la contratación electrónica? Si existe, ¿cómo ha sido su implementación y desarrollo? ¿En qué tipos de contratos o proyectos se aplica?

–¿Existen procesos de subasta o subasta inversa para la selección de contratistas? Si existen, ¿han tenido un amplio desarrollo?, ¿en qué tipo de contratos o respecto de cuál objeto?

–¿Existen procedimientos flexibles que permiten cierta negociación con los proponentes?

5. MODIFICACIÓN BILATERAL DEL CONTRATO


a. EN RELACIÓN CON LA REALIZACIÓN DE LA MODIFICACIÓN DEL CONTRATO

–¿Cuáles son los eventos de modificación del contrato?

–¿Otros organismos distintos a las partes intervienen en la modificación bilateral del contrato?

–¿Existe un procedimiento particular para la modificación del contrato?


b. EN RELACIÓN CON LOS LÍMITES A LA MODIFICACIÓN DEL CONTRATO

–¿Existen límites para modificar el contrato (p. ej.: cuantitativos y/o cualitativos, presupuestarios, administrativos, etc.)? 

–¿Existen límites diferentes de acuerdo a los tipos de contratos o modalidades de remuneración del contratista?

–¿Existen límites diferentes en razón del origen de la necesidad de modificar el contrato? (p. ej.: origen sobreviniente o previo al contrato; origen externo a las partes o imputable a ellas o una de ellas).


c. EN RELACIÓN CON EL CONTROL DE LA MODIFICACIÓN

–¿El control valora la afectación del proceso de selección del contratista?

–¿Existe relación entre la modificación y el proceso de planeación?

6. PODERES UNILATERALES EN LA EJECUCIÓN DE LOS CONTRATOS


a. EN RELACIÓN CON LA EXISTENCIA Y FUNDAMENTOS DE LOS PODERES UNILATERALES

–¿Existen poderes unilaterales de las instituciones del Estado contratantes? Si existen, ¿cuáles son esos poderes?

–Si los poderes unilaterales existen, ¿ellos son implícitos o explícitos?

–¿Cuál es el fundamento de los poderes implícitos, cuando los hay?

–¿Cuál es el fundamento de los poderes explícitos? (p. ej.: ley especial; condiciones generales del contrato; cláusula contractual, etc.).

–¿Los poderes existen sistemáticamente en todos los contratos?

–¿Cuál es la finalidad particular de los distintos poderes unilaterales en los contratos de las entidades del Estado?

–¿Existe la posibilidad jurídica de poderes unilaterales en los contratos entre particulares?

-Si los poderes unilaterales existen en los contratos entre particulares, ¿qué singulariza los poderes unilaterales en los contratos con la administración?


b. EN RELACIÓN CON EL FUNCIONAMIENTO DE LOS PODERES UNILATERALES

–¿Existen principios generales y/o reglas particulares para el ejercicio de los poderes contractuales unilaterales?

–¿Existen procedimientos para la adopción del acto y para garantizar el debido proceso?

–¿Existen controles previos en el procedimiento de formación del acto unilateral?


c. EN RELACIÓN CON EL CONTROL DE LOS PODERES

–¿Cuáles son los mecanismos administrativos y/o jurisdiccionales de control durante y después de la adopción de las medidas unilaterales? 

–¿Quién controla y cómo se controlan los distintos poderes unilaterales? (p. ej.: recursos administrativos, medidas cautelares, recursos o acciones jurisdiccionales).

7. EQUILIBRIO FINANCIERO DEL CONTRATO


a. EN RELACIÓN CON LA CARACTERIZACIÓN DEL EQUILIBRIO FINANCIERO

–¿Existe la noción o el principio del equilibrio financiero del contrato? ¿En qué consiste?

–Si existe, ¿cuáles son sus fundamentos o principios?

–Si existe, ¿se aplica en cualquier contrato de las entidades del Estado, solo en algunos tipos de contratos o de regímenes jurídicos, o de manera distinta según el régimen jurídico del contrato?

–¿Cuáles son las manifestaciones y la caracterización del desequilibrio financiero del contrato? ¿Unas y otras están definidas por la legislación y reglamentación contractual y/o por la jurisprudencia y la práctica contractual?

–¿Es posible un reequilibrio a favor de la administración contratante?

–¿Cuáles son los límites para restablecer el equilibrio? 

–¿Cuáles son los mecanismos para restablecer el equilibrio?


b. EN RELACIÓN CON LOS RIESGOS CONTRACTUALES

–¿Al suscribir los contratos se prescribe la obligación de identificar explícitamente los riesgos que debe asumir cada una de las partes? ¿La enumeración de riesgos es taxativa?

–¿La obligación de identificar explícitamente los riesgos se impone respecto de todo tipo de contratos?

–¿Existe autonomía o libertad para regular la definición y distribución de los riesgos para cada una de las partes?

–¿Qué mecanismos existen para asegurar las consecuencias frente a la realización del riesgo asumido por cada una de las partes? 

–¿Cuál es la relación entre los riesgos definidos y distribuidos y el reequilibrio financiero del contrato?

8. CONTROL NO JURISDICCIONAL DEL CICLO CONTRACTUAL


a. EN RELACIÓN CON LA TITULARIDAD DEL CONTROL

–¿Qué instituciones no jurisdiccionales intervienen en el control de la regularidad del contrato? 

–¿Existen varias instituciones que ejercen el control?, ¿qué clase de controles ejercen?

–¿Existen condiciones de independencia de las instituciones de control? (p. ej.: designación de sus miembros, autonomía administrativa y presupuestal, estabilidad de funcionarios, ausencia de poderes jerárquicos o de instrucción sobre sus decisiones).

–¿Existen autoridades independientes especializadas para ejercer el control?

–¿Es posible el ejercicio del control por entidades de carácter privado? (p. ej.: auditorías, nacionales e internacionales). En estos casos, ¿el precio del contrato incluye el costo de los controles?

–¿Existen mecanismos de intervención o control de la sociedad civil?


b. EN RELACIÓN CON EL ALCANCE DEL CONTROL

–¿Existen distintas clases de control según la fase del proyecto contractual? (p. ej.: preparación del contrato, proceso de selección del contratista, conclusión del contrato, ejecución del contrato, fase post contractual).

–¿Cómo se realiza el control sobre la modificación del contrato?

–¿Cuáles son las modalidades de control? (p. ej.: control interno y externo, de legalidad, de oportunidad, conveniencia, de resultados, evaluación y rendición de cuentas sobre el cumplimiento de los objetivos contractuales, etc.).


c. EN RELACIÓN CON EL PODER DE INSTRUCCIÓN DE LAS INSTITUCIONES DE CONTROL

–¿Cuáles son los poderes de instrucción?

–¿Existen medidas cautelares? (p. ej.: suspensión del proceso de contratación; órdenes de adopción de medidas particulares).

–¿En general, se pueden identificar aspectos indicativos del carácter excesivo de los poderes de las instituciones de control o, por el contrario, de la insuficiencia institucional o de medios?

9. ÓRGANOS JUDICIALES COMPETENTES PARA RESOLVER CONTROVERSIAS CONTRACTUALES


a. EN RELACIÓN CON LA UNIDAD O, EN CAMBIO, LA DUALIDAD JURISDICCIONAL

–¿Existe una jurisdicción especializada para el juzgamiento de contratos de la administración o de algunos de los contratos de la administración?

–¿El juez especializado juzga cualquier contrato de la administración o solo algunos de ellos, en atención, por ejemplo, al régimen jurídico?

–¿Los tribunales internacionales tienen jurisdicción sobre los contratos? (p. ej.: Corte Interamericana de Derechos Humanos, Tribunal Andino) (no aplica a tribunales arbitrales internacionales).


b. EN RELACIÓN CON EL PROCESO JURISDICCIONAL

–¿Existen acciones, modalidades procesales o tipología de pretensiones propias de los litigios relativos a los contratos de las instituciones del Estado?

-¿Existen diferencias procesales según el objeto del litigio? (p. ej.: fase de preparación del contrato, proceso de selección del contratista, litigio sobre la ejecución del contrato).

–¿Existen poderes particulares de instrucción y/o de oficio en cabeza del juez del contrato?

–¿Existen etapas previas administrativas de carácter obligatorio para poder iniciar el proceso jurisdiccional?


c. EN RELACIÓN CON LA TITULARIDAD DE LA ACCIÓN

–¿Existen acciones públicas, abiertas a cualquier ciudadano, o es necesaria una particular legitimación en la causa para iniciar un proceso jurisdiccional? 

–¿La titularidad del ejercicio del derecho de acción es reconocida a sujetos especiales? (p. ej.: instituciones de control, agremiaciones, ONG, organizaciones cívicas).


d. EN RELACIÓN CON LA EFECTIVIDAD DE LA EJECUCIÓN DE LOS FALLOS JUDICIALES

–¿Existen medidas cautelares, preventivas, provisionales?

–¿Cuál es la amplitud o restricción de bienes inembargables del Estado?

–¿Cómo se realiza y se asegura la efectiva ejecución de las sentencias?

10. MECANISMOS DE SOLUCIÓN ALTERNATIVA DE CONTROVERSIAS (ADR)



a. EN RELACIÓN CON LOS TIPOS DE MECANISMOS

–¿Cuáles son los mecanismos de solución alternativa de controversias?

–¿Qué fuente o fuentes normativas locales los prevén?

–¿Qué fuente o fuentes normativas internacionales los prevén?

–¿Son obligatorios o facultativos? ¿Un ADR puede ser requisito de procedibilidad de la acción jurisdiccional?


b. EN RELACIÓN CON LAS CONDICIONES DE PROCEDIBILIDAD PARA ACUDIR A LOS MECANISMOS

–¿Cuáles son las materias susceptibles de ser objeto de solución por mecanismos alternativos? ¿Existen materias excluidas? ¿Los mecanismos previenen solo del derecho interno, o también del derecho internacional?

–¿Cuáles son los requisitos de procedibilidad para acudir a los mecanismos alternativos? (p. ej.: cláusulas escalonadas, plazos).


c. CONTROL SOBRE LAS SOLUCIONES ALTERNATIVAS DE CONTROVERSIAS

–¿Existen procedimientos particulares para la ejecución de la solución alternativa? (p. ej.: exequátur, homologación, registro, etc.).

–¿Existen vías jurisdiccionales especiales para el control de las soluciones adoptadas mediante un mecanismo alternativo?

–¿Cuál es el alcance de la revisión jurisdiccional sobre la solución adoptadas mediante el uso de un mecanismo alternativo? (de forma o de fondo).

–¿Existen particularidades para la intervención de actores internacionales en un proceso que se adelanta mediante un mecanismo alternativo?



ARGENTINA

Ezequiel Cassagne1

1. EL RÉGIMEN CONTRACTUAL 

En Argentina existe un régimen general de contrataciones de la Administración nacional (en adelante, RCAN), aprobado por el Decreto 1023/2001[2], que incluye los contratos de compraventa, suministros, servicios, locaciones, consultoría, alquileres con opción de compra, permutas, concesiones de uso de los bienes de dominio público y privado del Estado Nacional, obras públicas, concesiones de obras públicas, concesiones de servicios públicos y licencias, y todos los contratos no excluidos expresamente. El propio régimen excluye de manera expresa los contratos de empleo público, las compras de caja chica, los que se celebren con Estados extranjeros, con entidades de derecho público internacional, con instituciones multilaterales de crédito o sean financiados por estas, y los comprendidos en operaciones de crédito público. 

Al propio tiempo, al ser Argentina un país federal, y no ser la contratación administrativa una facultad delegada por las provincias en la Constitución Nacional al poder federal, cada una de las provincias, y la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, tienen su propio régimen de contrataciones. 

El RCAN ha sido reglamentado por el Decreto 893/2012. Por su parte, el propio RCAN ha establecido que el Título III de la Ley Nacional de Procedimientos Administrativos n.º 19.549, que contiene las normas que regulan el acto administrativo, se aplica en forma directa a los contratos administrativos regidos por el RCAN, y las leyes especiales, en cuanto fuere pertinente3. 

La mención efectuada de las leyes especiales no es menor, toda vez que en Argentina existen en el ámbito nacional varios regímenes especiales de contratación. Entre estos regímenes especiales podemos destacar, entre otros: 1) el de empleo público, que ha sido expresamente excluido de la legislación general, y se rige por la Ley Nacional de Empleo Público n.º 25.164; 2) el de obra pública, regido por la Ley 13.064 y sus disposiciones reglamentarias, pero que, a diferencia del de empleo público, se integra con las normas pertinentes del RCAN, que expresamente así lo dispone4; 3) Las concesiones de obra pública, que al igual que las obras públicas, tienen un régimen propio, en la Ley n.º 17.520, pero también se les aplica el RCAN. 

A su vez, en el ámbito nacional existen algunas regulaciones contractuales para ciertos tipos de contrataciones o modalidades de contratación, como ser: 1) el régimen de asociación público-privada5; 2) el régimen nacional de iniciativa privada6, y 3) el régimen para la promoción de la participación privada en el desarrollo de infraestructura, que establece un marco jurídico alternativo a las leyes obra y concesión de obra pública, y que excluye expresamente cualquier prerrogativa estatal que no estuviera incluida en cada contrato o en dicho régimen7.

No obstante la coexistencia del régimen general y los regímenes especiales, en Argentina se impone, como se analizará más adelante, la regla del concurso o licitación pública para la selección del contratista, dada la aplicación de los principios de máxima concurrencia, igualdad, transparencia y publicidad, salvo desde luego los supuestos específicos que la propias normativas prevén para situaciones puntuales que habilitan otro modo de selección, como la contratación directa, la subasta pública, o la licitación o concurso abreviados.

Ocurre que en Argentina se reconocen los principios generales del derecho, y su aplicación al derecho administrativo. Es así que encontramos los principios de transparencia, publicidad, motivación, amplia defensa, legalidad, imparcialidad, oficialidad, realidad, razonabilidad, celeridad, economía, confianza legítima y buena fe, entre otros8. La recepción de los principios generales del derecho por el derecho administrativo tiene orígenes diversos, dado que, aparte de su origen natural, se encuentran reconocidos en la Constitución Nacional, muchos de manera expresa, y otros en cambio de forma implícita, como consecuencia de uno de los objetivos principales que los representantes del pueblo se fijaron en el propio preámbulo de la Carta Magna, que consiste en afianzar la justicia. 

A su vez, muchos principios aplicables a nuestro ordenamiento público están expresamente reconocidos en las normas que integran el derecho privado, especialmente en el Código Civil, en las normas que conforman el derecho internacional y en las propias instituciones del derecho administrativo. En materia estrictamente contractual, el propio RCAN establece los principios generales a los que deberá sujetarse la gestión de las contrataciones, entre los que destaca: 1) Razonabilidad del proyecto y eficiencia de la contratación para cumplir con el interés público; 2) Promoción de la concurrencia de interesados y de la competencia entre oferentes; 3) Transparencia en los procedimientos; 4) Publicidad y difusión de las actuaciones; 5) Responsabilidad de los agentes y funcionarios públicos que autoricen, aprueben o gestionen las contrataciones, y 6) Igualdad de tratamiento para interesados y para oferentes9. 

Ahora bien, no todos los contratos que celebra la Administración son contratos administrativos. Existen también, por ejemplo, contratos interadministrativos, y contratos de derecho privado. Los contratos interadministrativos son aquellos contratos que celebran las jurisdicciones y entidades el Estado Nacional entre sí o con organismos provinciales, municipales o la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, caracterizados por la ausencia de prerrogativas estatales, y en los cuales rige, por ejemplo, el principio de la contratación directa10. 

Los contratos de objeto privado o parcialmente regidos por el derecho privado, por su parte, son aquellos contratos que celebra la Administración con los particulares y que carecen de prerrogativas públicas, rigiéndose por el derecho civil y comercial en sus elementos esenciales, como ser el contrato de compraventa de un bien de dominio privado del Estado, o el contrato de locación de obra o servicio efectuado por una empresa o sociedad del Estado11, o el contrato de arrendamiento de tierras fiscales. Si bien no existe en Argentina un régimen que clasifique estos contratos, la doctrina, en general, ha reconocido su existencia y la distinción respecto de los contratos administrativos12.

La jurisprudencia de la Corte Suprema de la Nación ha recogido la distinción apuntada al atribuir, en forma reiterada, carácter civil a determinados contratos celebrados por la Administración Pública, como el de compraventa y arrendamiento de tierras fiscales13. La característica distintiva de este tipo de contratos es la ausencia de un régimen jurídico exorbitante del derecho común y la inexistencia de un fin público directo e inmediato, aunque les son aplicables ciertos principios de derecho público, como los que emanan del principio de transparencia y razonabilidad. Recientemente, varios tribunales de nuestro país (de primera instancia y de alzada), con apoyo incluso en los dictámenes de los fiscales de cada instancia, han decidido en forma cautelar un caso trascendente en la materia, reconociendo la existencia de un contrato de derecho privado en el que interviene el Estado Nacional. Se trataba justamente de un supuesto de venta de un bien de dominio privado del Estado, que el Poder Ejecutivo luego de veinte años de su perfeccionamiento intentó rescindir unilateralmente, en un uso abusivo de sus prerrogativas públicas, conducta que fue impedida por la decisión de la justicia14. 

Los principales efectos de la distinción entre un contrato administrativo y un contrato regido parcialmente por el derecho privado son que en estos últimos se presentan: 1) el respeto a la igualdad entre las partes; 2) las reglas principales y orientadoras del pacta sunt servanda y del lex inter partes; 3) la ausencia de prerrogativas públicas en los contratos de objeto privado; 4) la aplicación de las normas de fondo de derecho común, civiles o comerciales, y 5) la jurisdicción contenciosa civil o comercial15. No obstante lo expuesto, es importante destacar que los contratos de objeto privado que celebra la Administración no se encuentran alejados por completo de la aplicación del derecho administrativo, que igualmente regula determinados aspectos, tales como la competencia, y en algunos casos hasta los procedimientos de selección de contratistas. 

Finalmente, resulta menester señalar que aun en los contratos administrativos se aplica el derecho privado. Ello toda vez que los códigos Civil y Comercial de Argentina contienen importantes reglas de derecho e interpretación de los contratos, que deben aplicarse en forma analógica a los contratos administrativos, siendo que estos contratos públicos son, al igual que los contratos privados, verdaderos acuerdos sobre una declaración de voluntad común, que generan relaciones jurídicas en las que debe primar la buena fe, principio que fundamenta todo el ordenamiento jurídico, tanto público como privado16. Por su parte, la Corte Suprema de la Nación ha dicho que la aplicación del derecho privado a los contratos se hace de manera subsidiaria17. Al respecto, es importante hacer notar que el 1 de agosto de 2015 comenzó a regir en Argentina un código civil y comercial unificado, que modificó los anteriores códigos.

2. GLOBALIZACIÓN DEL DERECHO CONTRACTUAL

Los procesos de globalización y de integración regional y mundial que se acentuaron durante las últimas décadas del siglo XX proyectaron importantes consecuencias sobre el sistema jurídico de Argentina en general, y sobre el ordenamiento jurídico administrativo en particular.

El número de normas internacionales que proyectan efectos sobre el régimen de derecho administrativo argentino es amplísimo. A continuación nos limitaremos a señalar solo algunas de las normas internacionales que resultan aplicables al ámbito del derecho público argentino que, por sus particularidades, presentan una influencia considerable sobre el mismo.

En primer lugar, cabe tener presente que en numerosos tratados internacionales suscritos por la República Argentina se encuentran consagrados derechos y garantías que resultan plenamente aplicables a las contrataciones entre la Administración y los particulares.

Por ejemplo, la Declaración Universal de Derechos Humanos (arts. 2, 8 y 17) y la Declaración Americana de Derechos Humanos (arts. XVIII y XXIII) consagran, entre otros, los derechos de las personas a disponer de su propiedad y a no ser arbitrariamente privadas de ella, de acceder a la justicia en defensa de sus derechos, y a la igualdad. Se trata de derechos esenciales que marcan límites al accionar del Estado en sus vínculos contractuales con los particulares, en tanto vedan toda posibilidad de confiscación de la propiedad, y el trato discriminatorio, entre muchos otros atropellos a los derechos de los administrados co-contratantes.

Los tratados precedentemente mencionados adquirieron, a partir de la reforma introducida a la Constitución Nacional en el año 1994, jerarquía constitucional. Existen por tanto un conjunto de derechos y garantías –vinculados básicamente a la tutela del derecho de propiedad y de contratación– consagrados en normas de carácter internacional que poseen jerarquía constitucional, por lo que resultan preceptos estables rectores de la actividad económica en general y, por ende, de la contratación administrativa.

Por otra parte, una de las proyecciones del proceso de integración al que nos referimos precedentemente es la incorporación de normas supranacionales al ordenamiento local tendientes a canalizar el intercambio económico entre naciones y, por ejemplo, las relaciones entre los Estados contratantes y proveedores o prestadores extranjeros.

En este sentido, el intercambio internacional de bienes y servicios exige un conjunto de normas relativamente homogéneas que brinde a los inversores un mínimo de certeza y seguridad jurídica. Como respuesta a esta necesidad, a principios de los años 80 entró en vigor el “Acuerdo sobre la Contratación Pública”18 –cuya versión actual fue aprobada en el año 1994–, negociado en el marco del GATT. En este documento se establecieron principios de selección del contratante mediante licitación pública, transparencia, apertura y no discriminación en las contrataciones públicas de los países adherentes.

La República Argentina también ha suscrito una serie de tratados bilaterales de Protección Recíproca de Inversiones con numerosos países19, en los que se establecen las condiciones de tratamiento recíproco de las inversiones de los Estados firmantes. Estos tratados, incorporados a la legislación nacional por leyes dictadas por el Congreso de la Nación, tienen por fin permitir la realización de inversiones, en condiciones no discriminatorias, de empresas y sujetos de un país suscriptor en el ámbito del otro, incluidas las contrataciones de empresas y personas extranjeras con la Administración.

También deben mencionarse los tratados internacionales, incorporados al ordenamiento jurídico nacional, orientados al establecimiento de reglas de transparencia y lucha contra la corrupción, que contienen estrictas reglas aplicables a la contratación administrativa. Entre otros tratados cabe mencionar la “Convención Americana de Lucha contra la Corrupción” y la “Convención de las Naciones Unidas contra la Corrupción”. En ambos casos se trata de normas que tienden a asegurar, entre otros objetivos, condiciones transparentes de contratación pública.

Uno de los hitos en el proceso de integración de Argentina con otras naciones fue la lenta y dificultosa construcción del bloque regional MERCOSUR20, que tuvo destacables proyecciones sobre la normativa vigente en materia de contrataciones. En este sentido, el Consejo del Mercado Común21 del MERCOSUR dictó, entre otras normas, la Decisión 40/2003, por la que se aprobó el “Protocolo de Contrataciones Públicas del Mercosur”, que postula entre sus objetivos el de proporcionar a los proveedores de bienes y servicios radicados en los Estados parte condiciones de trato no discriminatorias en los procesos de contrataciones llevados adelante por las entidades públicas de todos los niveles de los Estados parte. 

Se trata de un reglamento, creado por un órgano del MERCOSUR, que contiene reglas generales como, por ejemplo: 1) tratamiento, para cada empresa de un Estado parte del MERCOSUR, no menos favorable que el que se brinde a empresas de otros Estados parte o miembros de terceros países; 2) sometimiento de los procedimientos de selección de los contratistas a los principios de transparencia, libre concurrencia, no direccionamiento a oferentes determinados, igualdad, no discriminación, acceso igualitario a la información; 3) limitación de los supuestos de aplicación del procedimiento de contratación directa; 4) no discriminación en el proceso de calificación de los oferentes en procesos de selección; 5) publicidad de los llamados a licitación22.
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