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Variaciones y contrapuntos en los nuevos
sistemas de contratacién de actividades
econdémicas publicas en Argentina.’
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y alteracién de la gobernabilidad
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tendencias - 5 Incorporacién de las modalidades de contratacién publica. Su
compatibilidad o disfuncionalidad - 5.1 El data room como modalidad de
elaboracién participativa de normas - 6 Epilogo

As soon as the land of any country has all become private
property, the landlords, like all other men, love to reap where
they never sowed.

Adam Smith

1 Reflexiones iniciales

Pensar a los llamados servicios publicos y a las actividades econémicas
publicas en la Argentina actual, a tres lustros del inicio de la privatizacién,
es también reflexionar en torno a la crisis estatal endégena y exégena,
propia del estado argentino y acaso predicable en otras latitudes ameri-
canas, pero principalmente enmarcado dentro de un iter de transformacién
de las categorias fundantes del estado soberano decimonénico, dentro

! El autor agradece la valiosa colaboraciéon como Asistente de Investigacion de la Dra. Laura Miranda,
candidata al grado de Master en Derecho Administrativo por la Universidad Catdlica Argentina.
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12 Isaac Augusto Damsky

de la cudl se contiene a nuestro objeto de estudio; siendo que en la era
“post privatizadora” en la que — podria asi insinuarse — se encuentra
Argentina, acaso convenga detenernos a reflexionar de manera “transversal”
a la actualidad del servicio publico por intermedio de los nuevos meca-
nismos o variaciones contractuales por intermedio de las cuales comienzan
a estructurarse — o en algunos casos reestructurarse — los vinculos y titulos
juridicos de gestién de tales actividades.

En alguna medida, si bien con matices, el contexto publico latino-
americano dentro del cual se inscribe el objeto del presente estudio, resulta
graficamente caracterizado en la obra de Marcos Kaplan. El autor aprecia
que “el estado latinoamericano sufre una doble erosién en su soberania
y en su intervencionismo. Por una parte, desde afuera y desde arriba,
por la transnacionalizacién y mucho de lo que esta trae en su estela. Por
otra parte, desde abajo y desde adentro, por el crecimiento insuficiente
e incierto, la crisis y descomposicién econémicas, la polarizacién y diso-
lucién sociales, la desestabilizacion y conflictividad politicas, la segmen-
tacion de las sociedades”.? Diagndstico categérico al que completa el autor
seflalando que “en este contexto estructural, grandes empresas y grupos
dominantes aceptan el intervencionismo del Estado de manera condicional
y transitoria, pero le transfieren problemas y costos de las situaciones
normales, y de las coyunturas y crisis, al tiempo que le niegan los recursos
requeridos para su funcionamiento regulary eficiente. No admiten al estado
que pretenda ser en alguna medida principal protagonista del crecimiento
con cambio social, productivo y redistribuidor. Utilizan los fracasos del
Estado para exigir la reduccién de su autonomia y de su injerencia, la pri-
vatizaciéon del sector empresarial publico, la reorientacién de los fines y
contenidos de sus intervenciones; en suma, la desestatizaciéon”.’

Ao que se agrega la necesidad de integrar a la visién de contexto
presentada, un componente de especial incidencia sobre las condiciones
de operatividad del sistema contractual publico en materia de actividades
econ6émicas publicas relevantes — en los contextos latinoamericanos
propios de economias en desarrollo — que resulta modernamente teo-
rizado por la actual doctrina econémica y que por su significatividad no

2 KAPLAN, Marcos. Estado y Globalizacion. México: UNAM, 2002. p. 345
3 KAPLAN, Marcos. Estado y Globalizacion. México: UNAM, 2002. p. 349.
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Variaciones y contrapuntos en los nuevos sistemas de contratacion de actividades ... 13

debiera ser soslayado. Me refiero al fenémeno del crony capitalism.

De alli entonces que, en este contexto de crisis, pensar las variaciones
que comienzan a operarse en mi pais a partir de la era “post privatizadora”
en materia de nuevas modalidades de contratacién de actividades eco-
némicas publicas y discutir tanto sus contenidos como sus formas, es en
gran medida una invitacién a reflexionar el fenémeno de la crisis del estado
soberano, como ello ha impactado en Argentina, maxime considerando
el fuerte proceso de internacionalizacién de los ordenamientos juridicos
que en marca a la Argentina — y como ello ha trastocado las bases de sus-
tentaciéon. Lo expuesto, no sin antes advertir que fuera nuestro Maestro,
el Prof. Agustin Gordillo quien por vez primera ensefara a la audiencia
argentina las intersecciones que la supranacionalidad comenzaba a pro-
ducir sobre nuestros subsistemas Jus publicistas.

2 Incidencias de los fendbmenos de crony capitalism sobre las
estructuraciones contractuales publicas

A partir del acaecimiento de las crisis econémicas latinoamericanas
de reciente data, pero especialmente a partir del colapso de la economia
asiatica de finales de los 90s, académicos y reguladores se han interesado
— dentro de contextos sub desarrollados que tienen como nota central
la implementacién estatal de politicas privatizadoras — en el compor-
tamiento rent seeking” de determinados grupos vis a vis los riesgos morales’
de su dinamica relacional con el podery el grado en que lo anterior deter0
mina la suerte de tales procesos de crisis. De alli que, actores econémicos
estratégicos que otrora resultaban publicamente percibidos de forma
positiva como agentes del desarrollo econémico, ahora aparecen con una
percepcién negativa fundada en su grado de cercania o niveles de inciden-

IS

Cfr. Chudnovsky: “Por rent seeking se entiende a los intentos del sector privado por influenciar sobre el
sector publico para obtener subsidios, monopolios, contratos etc.” (CHUDNOVSKY, Daniel; LOPEZ, Andrés;
PUPATO, Germdn. Las recientes crisis sistémicas en paises emergentes: las peculiaridades del caso argentino.
Buenos Aires: Universidad de San Andrés, 2004. p. 22, nota 43).

> Asu vez, el autor anteriormente citado explica que en dichos contextos: “aparece también el problema del
riesgo moral (se alude a los riesgos excesivos que toman los agentes econdmicos en sus decisiones de
inversion por no tener que hacerse cargo de todas las consecuencias de sus acciones, que puede
originarse, en primer lugar, en las acciones de los gobiernos locales que distorsionan la asignacion de
inversiones a través de mecanismos de tipo clientelistico” (Obra y autor citado, p. 15).

HABER, Stephen (Ed.). Crony Capitalism and Economic Growth in Latin America, Theory and Evidence.
Hoover Institution, CA, 2006. p. xii.

Relativo a ello, Anne Krueger coincidia en el hecho de que tales actores gozaban de una cierta fama
porque generan la presuncién de poseer un gerenciamiento mas competente y encontrarse motivadas a

o
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14  Isaac Augusto Damsky

cla con las estructuras de estatales decisorias, en dichas instancias de crisis.®

En alguna medida, aunque no haya una definicién precisa del
término, a lo que antes se conocia como nepotismo ahora se lo ha comen-
zado a analizar como crony capitalism. Segin Anne Krueger mediante la
expresion cronyism se busca designar a quienes poseen posiciones privi-
legiadas de cercania a las autoridades politicas que les posibilitan la
recepcién de favores de amplio valor econémico determinados por el otor-
gamiento de posiciones o status privilegiados mas que por la recepcién de
beneficios directos.” Y calificada doctrina econémica argentina lo refiere
a los negocios que se generan entre las empresas, las instituciones finan-
cieras y los gobiernos por medio de vinculaciones personales y con fines
politicos. En otras palabras, se trata simplemente del cambio de favores
econémicos por financiamiento a la politica. Los favores econémicos
pueden consistir en la obtencién de posiciones monopolicas, el crédito
subsidiado o las preferencias en las compras publicas.”

Bajo esta categoria se busca entonces ensayar una explicacién
sobre los ineficientes sistemas econémicos de gran parte de las poster-
gadas economias sub desarrolladas,’ pero especialmente en Latinoamérica,
al punto de haberse llegado a decir que probablemente no haya ninguna
region en el mundo en la cual los crony arrangements hayan adquirido rele-
vancia preponderante como produccién de la economia en Latinoamérica.'’
Por cierto que estas formas de cronyism asumen modulaciones particulares
dependiendo el contexto regional en el cudl se inscriban, pudiendo las
veces tomar forma de inversiones extranjeras directas y otras eviden-
ciarse bajo el ropaje de los otrora llamados capitanes de la industria, en el

la maximizacién de beneficios y reduccion de costos (KRUEGER, Anne. Why crony capitalism is bad for

economic growth. en VVAA. HABER, Stephen (Ed.). Crony Capitalism and Economic Growth in Latin

America, Theory and Evidence. Hoover Institution, CA, 2006. p. 4), a lo que cabe agregar el cambio de

percepcién que advierte Lépez en su trabajo: “la crisis asiatica de 1997 dispard una nueva lectura de la

relacion entre Estado y Chaebols: la del crony capitalism. Ahora los chaebols ya no son vistos como

empresarios dindmicos que lideran la industrializacion, sino como agentes que extraen rentas gracias a

sus conexiones con un Estado corrupto. De hecho, es importante recordar que en la propia Corea una

parte importante de la poblacion ya los percibia desde tiempo atrds de la misma manera y, de hecho,
varios lideres politicos, algunos de los cuales llegaron a la presidencia de su pais, basaron sus campanas
en esa percepcion” (LOPEZ, Andrés. Empresarios Instituciones y Desarrollo Econémico: El caso argentino.

Buenos Aires: CEPAL, 2006. p. 63).

KRUGER, Anne. ob. cit. p. 2.

8 p. 13, nota n. 23; LOPEZ, Andrés. Empresarios Instituciones y Desarrollo Econémico: El caso argentino.
Buenos Aires: CEPAL, 2006. p. 63.

9 Conviene hacer notar, siguiendo a Chudnovksy, que el fendmeno bajo andlisis: “paséd a ser un elemento
central en la interpretacién que hacen los paises industrializados y el FMI de la crisis asiatica” (Obra y autor
citado, p. 15).

10 Cfr. HABER, Stephen. ob. cit. p. xiii.

~
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contexto local.

Al teorizarse la explicaciéon sobre la mecanica de generaciéon de
estas practicas, se explicita que “en estas circunstancias, los inversores, que
poseen informacién limitada, canalizan fondos hacia proyectos en los que
hay altos rendimientos prometidos pero dudosa capacidad de repago, el
llamado problema de la seleccion adversa, la que ocurre cuando deudores
de alto riesgo potencial son los que mas buscan créditos atin pagando
altas tasas de interés y los acreedores conceden dichos créditos.!' En estos
escenarios, contintia el mismo autor, no solo se generan crecientes distor-
siones en la asignacién de recursos, sino que usualmente vienen acom-
panadas de practicas poco transparentes tales como la expansién de las
oportunidades para comportamientos rent seeking, en el marco de relaciones
difusas entre el estado y los particulares.'?

De alli que autores como Stephen Haber, al indagar las circunstancias
relatadas, frente a la pregunta de porqué los gobiernos garantizan tales
favores y crean tales condiciones, proponga la formulacién de un dilema
como respuesta la explicaciéon de que el crony capitalism aparece en tales
escenarios como una solucién de segundo grado a un fundamental problema
de las estructuras gubernamentales: cualquier gobierno suficientemente
fuerte para proteger y estimular derechos de propiedad es también sufi-
cientemente fuerte para abrogarlos. La consecuente capacidad de un
gobierno para arbitrariamente depredar a los poseedores de activos crea
un dilema. A menos que el gobierno encuentre una manera de atarse las
manos, los inversores no invertiran. Y si eso sucede probablemente no se
verifique desarrollo econémico. Ahora bien, muchos paises no tienen
gobiernos limitados y por lo tanto tienen que resolver este problema de
otra manera. Tienen que encontrar una forma de atarse las manos pero no
quieren o no pueden crear mecanismos de gobierno limitado. Entonces,
ausente ese mecanismo es que aparece como solucién frecuente el crony
capitalism, fenémeno que permite al gobierno garantizar la subsistencia
de inversores de segunda clase. De suerte que para el punto de vista indi-
vidual de este inversor, el problema de la proteccién universal o individual
de sus derechos de propiedad deviene irrelevante: en tanto sus activos
estén protegidos los inversores continuaran invirtiendo como si se verifi-

" Chudnovsky, ob. cit., p. 15.
12 Autor y obra citado, p. 22.
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16  Isaac Augusto Damsky

cara una protecciéon universal de tales derechos. Desde esta perspectiva,
el desarrollo econémico puede ocurrir en escenarios de crony capitalism,
incluso a pesar de gobiernos no limitados."” De cualquier manera, contintia
el autor, el crony capitalism no es una buena solucién al problema de limites
alas esferas de intervencién del gobierno. Tiene tres problemas: El primero
de ellos, fomenta la mala localizacién de recursos. Su nicleo duro reside
en que el gobierno predetermina un nicleo de politicas econémicas a las
que provee un grupo privilegiado de inversores con una suficientemente
alta tasa de retorno para inducirlos a invertir sin la seguridad del gobierno
limitado. Sin estas seguridades los inversionistas no invertirian. Por lo
tanto, estos fenémenos no solo permiten rent seeking sino que busca las
mas altas por su necesidad de compartirlas con los actores estratégicos
del proceso politico. Por lo tanto existiran industrias que no existirian
en otros contextos, monopolios y oligopolios se verificaran en industrias
en las que deberian verificarse condiciones plenas de competitividad y
muchas oportunidades les seran denegadas a empresarios con suficientes
capacidades. En segundo lugar, lo anterior, unido al factor personal que
determina el éxito de la operacion asociada al gobierno de turno determina
que operen horizontes de negocios de corto plazo, lo cual demanda altas
tasas de retorno, desalentando consecuentemente inversiones de largo
plazo. Finalmente, verifica consecuencias negativas en la distribucién
del ingreso."

En gran medida, segtn lo visto hasta ahora, tal como verifica Prats
i Catala’ este fenémeno condiciona la gobernabilidad por afectar sus
tres componentes centrales: el de actor estratégico, las reglas, procedi-
mientos o férmulas y el juego de los conflictos en la gobernabilidad ya
que en entornos mas complejos, dinamicos e interdependientes como los
advertidos, las reglas y procedimientos que tradicionalmente fueron asegu-
radores de la gobernabilidad deberan tener flexibilidad para acomodar
a nuevos actores y reacomodar a los actores estratégicos preexistentes.

Ahora bien, segun verifica este autor, tal alteracién, por tratarse
de una forma capitalista de resultados menos eficientes y equitativos que

3 HABER, Stephen. ob. cit. p. xii.

' Obra y autor citado. p. xvi, p. xvii.

15 PRATS | CATALA. El progreso no es lo que era: Fundamentos Institucionales para un pais en riesgo. In: £/
Desarrollo Posible, las Instituciones necesarias (Diagndsticos Institucionales). La Paz: Plural Institut
Internacional de Governabilitat, IGG, 2004. p. 21- 61.
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la economia de mercado institucionalizada, pero que — como se explicité
— se sostiene que acaso sea la Gnica que puede asegurar un cierto tipo
de crecimiento en condiciones de inestabilidad politica. De alli que dentro
de este escenario de continuada inestabilidad y progresiva crisis y trans-
formacién de las estructuras del estado soberano, las formas operativas
de crony capitalism concurran a mitigar los efectos de la inestabilidad,
como una férmula capaz de producir crecimiento inestable y desigual
mediante el desarrollo de un capitalismo sujeto a “reglas particulares”.
No universales.'®

Vinculado con lo anterior, resulta interesante recrear la presentacién
de las tres “posiciones de privilegio” verificadas por Anne Kruger que
detenta el cronyism, por su intensa vinculacién con las nuevas estructura-
ciones de vinculos juridicos entre empresas y estado para la gestion de
actividades econémicas publicas, a fin de que futuros estudios incorporen
las incidencias de este componente en los analices que se realicen sobre,
por ejemplo, los vinculos de Asociaciones Publico Privada, Iniciativa Pri-
vada, etc., que el actual ordenamiento argentino permite, o por su impacto
sobre los nuevos mecanismos de inmediacién y optimizacién de tiempos
de gestion licitatoria que comienzan a utilizarse como el data room.

Si bien la autora advierte que tales “posiciones” pueden asumir
una variedad de formas, estas reconocen como elemento comun el hecho
de que el cronyism base su politica de expansién en el acceso a un crédito
subsidiado determinante de un éxito de sus finanzas a consecuencia de un
political asset — las cuales por su sobredimensionamiento se las caracterice
como too big to fail — de suerte que no sean el resultado de una politica
empresarial genuina.'” Sostiene que tales “posiciones de privilegio” asumen
alguna de las siguientes tres formas frecuentes, a saber.

La primera, consiste en el otorgamiento de la titularidad de una
actividad empresarial o la delegacién de su gestiéon. La situacién carac-
teristica se determina por el apoderamiento por grupos privados de

16 Cfr. Prats i Catala. ob. cit. p. 34 en adelante.

7 KRUEGER, Anne. ob. cit. p. 22. Concluye en que las tres formas tienen en comun el dato de que el éxito
del negocio finca no en el desempefio de la empresa en el mercado competitivo sino en discernimientos
politicos y nonmarket criteria. También reconoce la existencia de diferencias, tales como: los costos de las
SOEs son probablemente mas transparentes debido a que normalmente reconocen su fuente de
financiamiento en el presupuesto publico, mientras que los costos del cronyism COEs se encuentran
oculto precisamente por la falta de financiamiento publico y consecuente innecesariedad de llevado de
registros publicos, a lo que se agrega que el valor econémico de las posiciones privilegiadas (monopolios,
tarifas protegidas mediante prohibiciones de importacién de competencia, acceso favorecido a crédito
subsidiado, etc.) se hace dificil valuar con precisién.
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18 Isaac Augusto Damsky

empresas estatales en procesos que podrian ser privatizatorios o asociativos.

La denomina SOEs o state owned enterprises.

La segunda, consiste en el acceso, de los titulares de actividades
economicas de titularidad privada, a status de privilegios, tales como posi-
ciones monopolicas o casi-monopdlicas, con su consecuente incidencia
respecto del acceso a asistencia financiera subsidiada.

La denomina COEs o crony operate establishments.

La tercera, se verifica en los favoritismos en la adjudicacién de
contratos estatales. Practicas que en Argentina se dio en llamar “patria
contratista”.

En las manifestaciones de comportamiento crony capitalistas que se
han relevado, mas alld de la valoracién ética que sus practicas merezcan,
debe tenerse en consideracién que tales précticas al incidir en el funcio-
namiento de los procedimientos de toma de decisiones, acaso concurran a
alterar la gobernabilidad econémica. De alli la conveniencia de que sean
tenidas en cuenta al contextualizar el analisis de los nuevos mecanismos
de contratacién de actividades econémicas publicas, en el marco de las
latitudes latinoamericanas.

Ello es asi, pues como se vera, si nuestros sistemas juridicos en
materia de contrataciones tenian en comun el dato de ser fuertemente
reglamentaristas (rigidos), su evolucién nos muestra que las nuevas moda-
lidades que seguidamente se estudiaran proponen su avance hacia meca-
nismos negociales (flexibles), al estilo de los imperantes en sistemas de
cufno anglosajon, pero inscripto en el universo de contrataciones publicas
de nuestro contexto latinoamericano, frecuentemente criticado por ser
campo propicio a practicas rent seeking.

El riesgo inherente de afectacién de gobernabilidad econémica que
liminarmente puede advertirse en nuestras latitudes, reside en la concreta
alteracion de la centralidad de las reglas y procedimientos en los cuales
ha reposado todo el sistema contractual publico, precisamente, porque
normaban cémo se tomaban e implementaban las decisiones de autoridad,
definiendo, consecuentemente, a los actores estratégicos, las relaciones de
simetria o asimetria de poder verificadas entre los actores, como se resuelven
los conflictos entre los mismos, etcétera.

En consecuencia, tenemos que la sustantividad de las reglas y proce-
dimientos de la gobernabilidad no son mas monopolio estatal, sino que

su perdurabilidad viene determinada por la reduccién del estado a un
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Variaciones y contrapuntos en los nuevos sistemas de contratacion de actividades ... 19

operador mas y la facultad de elecciéon — cuanto no de imposiciéon — del
derecho — o de las reglas de resolucién de conflictos — y su mediador,
exteriorizando la crisis de la misma matriz institucional que expresaba la
estabilidad o equilibrio del sistema sociopolitico decimonénico sobre el que

tradicionalmente se apoyaba el sistema de contrataciones publico.

3 El desarrollo de nuevas modalidades de contratacidn publica

Presentado lo anterior y siguiendo la caracterizacién realizada — en
nuestro derecho — por el Profesor Mairal,'® respecto de la modernizaciéon
y desarrollo de nuevas alternativas de contratacién de bienes y servicios,
con motivo del reciente dictado de las normas regulatorias de la iniciativa
privada y la asociacién publico privada (Decretos del Poder Ejecutivo
Argentino Nros. 966 y 967 de 2005) diré que las nuevas técnicas para la
contrataciéon administrativa poseen un denominador comun: el despla-
zamiento del poder estatal, tal como lo conocimos y la reducciéon del Estado
Nacién a un sujeto mas entre los varios operadores juridicos y econémicos
de los mercados de las contrataciones publicas.

9 no son tanto las

Asi, advierto que, en términos Habermasianos,
simples economias nacionales las que estan insertas dentro de las fron-
teras de los estados sino que son los estados los que se encuentran insertos
en los mercados. Y ello trae como consecuencia que el peso determinante
de los procesos econémicos y en particular de los financieros, que cons-
tituyen su fuerza pujante, haya transformado a los actores econémicos
transnacionales en poderosos competidores de los estados nacionales,
abatiendo barreras nacionales y abriendo nuevos mercados y reservandole
a los actores politicos la tarea de recrear las tradicionales garantias de
seguridad juridica propia del estado nacional; a lo que se sigue la verifica-
ciéon de que los estados nacionales se estan configurando como simples
modalidades transitorias de la organizaciéon y de la reglamentacién en
el campo econémico, sin alcanzar a regular controlar por si solos sus propias
economias nacionales.*’

Resulta evidente que los vinculos producidos por los mercados
financieros globales rechazan la autonomia y los margenes de accién
de los actores estatales, con el consecuente efecto deslegitimador de las

'8 MAIRAL, Héctor. La asignacion de riesgos en la financiacion privada de proyectos publicos. RAP, p.

209-228.

19 Al respecto remito a HABERLAS, Jurgen. Mas alld del Estado Nacional. México: FCE, 1998.

20 Cfr. sostiene el Profesor Greblo, Eduardo. Globalizacién, Democracia y Derechos. Madrid: Nueva Vision,
2005.
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instituciones domésticas: En mi opinion, este es el contexto en el que se
inscribe la contratacién administrativa y a partir del cudl se desarrollan las
nuevas modalidades.

Asi, se trata de evidenciar el delineamiento de un marco general
que ve en los reguladores impersonales del mercado, factores que con-
dicionan cada vez mas intensamente a los estados para gestionar en
forma auténoma a si mismos. Aparece entonces una soberania estatal
fuertemente cuestionada por los sistemas de poder econémico de nivel
regional y global como consecuencia de la difusién de un sistema emer-
gente de global governance que altera la forma y dinamica de aquellos, de
suerte tal que la legitimidad estatal queda comprometida (minada) por
la progresiva expansién de fuerzas econémicas transnacionales, enmar-
cadas en una creciente interdependencia global, que somete a los estados
nacionales a crecientes presiones direccionadas hacia una sociedad de
derecho privado.”!

Presentada, muy brevemente, la cuestién de cémo las nuevas
modalidades de contratacién publica se enmarcan vy, a su vez, constituyen
una derivacién necesaria — o acaso forzosa — de los procesos de globa-
lizacién econdémica, desterritorializacién e internacionalizacién juridica,
facil es comprender los justificantes que determinan que a modo de notas
distintivas de este nuevo escenario, puedan sobresalir el caracter privado
de los fondos que usualmente se utilizan para pagar a contratistas y
proveedores del estado.

Yendo al tema que nos ocupa advertimos que la problematica
expuesta se verifica a poco que reparemos en la estructuracién de al
menos tres nuevas modalidades de contratacién publica. Mencionamos
las siguientes:

1. La financiacién de proyectos: en el cual el repago de esa finan-
ciacién proviene de la explotacién del mismo proyecto;

2. El leasing publico: en el cudl el pagador es el Estado debido o
bien a ser el Gnico usuario o por tomar a su cargo los pagos
liberando de ellos a los usuarios.

3. La asociacién publico privada: cuya nota distintiva no es tanto la
financiacién privada de proyectos cuanto el nivel de intervenciéon

o involucramiento de los sujetos privados en la co-ejecucion de

21 Cfr. Greblo, Eduardo, ob. cit. Asimismo se sugiere ampliar en CASSESE, Sabino. La crisis del Estado y en
CAPELLA, Juan Ramon. “Fruta Prohibida. TWINING, William. Derecho y Globalizacion.
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emprendimientos publicos.

Siguiendo la caracterizacién del autor citado,” los presentaré a
continuacion:

En primer lugar, la técnica de la financiacion de proyectos, o
conocida por el anglicanismo Project finance, consiste en financiar la cons-
truccién y la puesta en funcionamiento de emprendimientos de infraes-
tructura o provisiéon de servicios, con recurso principal o total limitado
al producido de la operacién de la obra o instalacién.

Esta modalidad permite, a quien financia el emprendimiento, el
recupero del capital y margen de utilidades del flujo de fondos resultante
de la operacién del mismo proyecto, asociandose en definitiva la suerte
del repago con el éxito del proyecto. El financista es acreedor del proyecto,
no asi del accionista, toda vez que el repago del financiamiento no se
realiza contra el balance de este ultimo — y de alli la denominacién
off — balance sheet financing — sino contra el flujo de fondos generado por
el proyecto.

Lo expuesto supone que al no ser deudor el estado sino que por
el contrario, al permitirse reemblozarse a los inversores a través de un flujo
de fondos proporcionado por los usuarios se reemplaza el llamado riesgo
soberano por una suerte de riesgo comercial.

Se ha sostenido que la clave del éxito y la financiabilidad de un
proyecto se concentra en la previsibilidad y estabilidad de las reglas del
juego, y de alli, la renuencia de este tipo de contratos a tolerar las prerro-
gativas de rescate y revocatoria por razones de oportunidad.* Ello es asi
toda vez que el ejercicio de las prerrogativas mencionadas provocan la
frustracion de obtener el reembolso de la inversion realizada.

En el ambito nacional esta técnica ha sido receptada a través de la
concesiéon de obra publica para la construccién de autopistas a través de
peaje, regulado por la ley n® 17.520.

En segundo término, la modalidad del leasing publico suele
proyectarse para atender aquellos emprendimientos que generalmente
no suelen o no pueden ser sufragados con los pagos de los usuarios, como

22 MAIRAL, Héctor. La asignacion de riesgos en la financiacion privada de proyectos publicos. RAP, p.
209-228.

2 AGUILAR VALDEZ, Oscar R. Contratacion Administrativa y Financiamiento: La relacion entre el financiamiento
y los mecanismos de ejecucién contractual: El caso de los contratos de construccion y explotacion de
infraestructuras publicas. p. 16.
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por ejemplo, el caso de la construccién de complejos de salud publica
y establecimientos de educacién publica.

En estos supuestos se verifica el caso de financiacién privada, con
cargo por parte del Estado de devolucién, de los fondos invertidos y sus
acrecidos.

La devolucién se producira entonces de manera paulatina mediante
el pago de un canon.

Luego, la obra podra pasar de inmediato a incorporarse al domi-
nio publico Estatal o a la finalizacién del contrato o cumplimiento del
cronograma de pagos.

En esta modalidad se advierte una estructuraciéon contractual que
exorbita, supera o excede a las formas tradicionales de locacién de obra
y contrato de obra publica.

En nuestra doctrina, autores como Mairal resaltan las ventajas de
esta figura, fincadas en las supuestas ventajas de esta figura que le permite
al Estado postergar sus desembolsos hasta que comience a utilizar la obra.

Entre las experiencias de esta figura en el ambito nacional,
puede mencionarse el Decreto de Necesidad y Urgencia n® 1299/2000**
— reglamentado por el Decreto n® 228/2001 — que luego de crear el
Fondo Fiduciario de Desarrollo de Infraestructura, como un patrimonio
de afectaciéon en el ambito del Ministerio de Infraestructura y Vivienda,
cuyos recursos se afectarfan para garantizar los pagos a cargo de los
Entes Contratantes en los contratos por ellos suscriptos,* estableci
que el Ente Contratante podria recurrir al contrato de leasing o loca-
cién con opcién de compra conforme la Ley n® 25.248.

En sentido similar, en el &mbito provincial la Ley n® 12.511 de la
Provincia de Buenos Aires cre6 un Fondo Fiduciario para el Desarrollo
del Plan de Infraestructura Provincial, cuyo objeto era financiar la ejecu-
cién de obras y emprendimientos en el ambito de la Provincia, asi
como promover la participacién privada en la construccién, manteni-
miento, operacién y financiamiento de las obras publicas autorizadas
por la misma. En lo que aqui interesa, establecié que el Fondo Fiduciario
podria financiar al Poder Ejecutivo, Organismos y Entes del Estado
Provincial, quienes desarrollaran por si o por terceros, el disefio, cons-

24 Al que adhieren la Provincia de La Pampa por ley n°® 1935; la Provincia del Chaco mediante Ley n° 4860,
la Provincia de Chubut por ley 4694, entre otras.

2 Asimismo previé que el patrimonio del Fondo quedaria irrevocablemente afectado a la garantia de los
pagos debidos.
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truccién, mantenimiento, operacion y financiamiento de obras y ser-
vicios, mediante convenio o contratos bajo la forma de leasing o locacién
con opcién de compra u otra figura contractual prevista en el Derecho
Pablico Nacional y/o Provincial o del Derecho Privado.

Otro ejemplo esta dado por el Decreto n® 1658/96 por el que se
llamé6 a licitacién Pablica Nacional e Internacional para la contrataciéon
de la elaboracién del proyecto y la construccién de un establecimiento
carcelario por el sistema “llave en mano”, financiados integramente
por el contratista a su solo riesgo, a ejecutar en predios de la localidad
de Ezeiza, que el Estado Nacional transmitiria en dominio fiduciario; y
el ulterior alquiler con opcién de compra de dichos inmuebles a favor
del Estado Nacional, para su afectacién al uso del Servicio Penitenciario
Federal.

En tercer lugar, la asociacion publico privada es de cuna anglosa-
jonay en su lengua de origen se denomina PUBLIC PRIVATE PARTNER
SHIP, pero también es conocida como PRIVATE FINANCE INICIATIVE,
en este segundo caso para diferenciarla del anterior, respecto de aquellos
supuestos que cuentan con financiacién privada. Y difundida a la cultura
juridica francesa, se denomina CONTRATS DU PARTENARIAT.

Como lo ha senalado Aguilar Valdez, entre los diversos significados
atribuidos a dicha figura, que en su sentido mas amplio comprende
cualquier forma de colaboracién entre los poderes pablicos y las empresas
privadas, cabe precisar su definicién delimitidndola a la forma de cola0
boracién de los sectores publico y privado que tiene por objeto imple-
mentar un proyecto de envergadura por medio del cual los recursos y
capacidades son puestos por cada uno de esos sectores en forma con-
junta; lo que supone la distribucién de los riesgos de la mejor forma para
optimizar las perspectivas de cada parte. Acotandolo atin mas, constitu-
irfan las relaciones entre el Gobierno que contrata con el sector privado
para que lo prevea de servicios en un proyecto de infraestructura con una
adecuada distribucién de riesgos y beneficios para las partes asociadas.”®

Se ha dicho asimismo que esta modalidad consiste en la
MERCERIZACION total o parcial de emprendimientos — y en su
caso — proyectos de INFRAESTRUCTURA PUBLICA O SERVICIOS
PUBLICOS o de interés publico, tradicionalmente asumidos por el
Estado, para su desarrollo en asociacién con actores privados.

26 AGUILAR VALDEZ, ob. cit.
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Para caracterizar el objetivo de esta modalidad podria decirse
— siguiendo las presentaciones de la doctrina argentina citada — que
esta estructura intenta lograr una muy estrecha intervencién de fuertes
actores del sector privado en dos etapas que hasta entonces resultaban
exclusivas de la accién Estatal. Son las siguientes:

1° El DISENO del emprendimiento y la ELECCION de alternativas
de ejecucién de la obra o prestacién de servicios, Y

2° El MANTENIMIENTO del emprendimiento y la OPERACION
DE LA OBRA CONSTRUIDA.

Asi, vemos que en esta modalidad el Estado seleccionara las pro-
puestas tomando en cuenta las ventajas o desventajas de las alternativas
y sistemas de ejecucién ofrecidos por los competidores.

En Argentina, pueden citarse algunos antecedentes de las modali-
dades asociativas, tales como la ley n°® 25.943 de creacién de ENARSA
(Energia Argentina S.A) que admite la posibilidad de que esta sociedad
cumpla su objeto — generar, transportar, distribuir y comercializar ener-
gia eléctrica — por si, por intermedio de terceros o asociada a terceros.
Asimismo se ha utilizado para desarrollar proyectos en la ex YPF en
materia petrolera o con determinadas sociedades del estado provincia-
les en materia de exploracién y explotacién de recursos mineros.

Recientemente, como se adelantara, el Decreto n® 967/2005 aprobd
el Régimen Nacional de Asociaciéon Publico-Privada.

Paralelamente a la aparicién del decreto mencionado, fue regu-
lado el instituto de la Iniciativa Privada mediante Decreto n® 966/2005.
Con anterioridad de su sistematizacién en este decreto, la iniciativa pri-
vada estaba prevista en diversas disposiciones normativas. Asi la pre-
veian los términos de la Ley n® 17.520 — en el marco de las concesiones
de obras publicas —, modificada por su similar n® 23.696. Su decreto
reglamentario n® 1105/1989,%” establecia la posibilidad de presentacién
por parte de los particulares de proyectos a través de la modalidad
de iniciativa privada, cuyo objeto fuera el desarrollo del proyecto y la
ejecuciéon de obras. En dicho marco, por ejemplo, el 704/2005 declaré
incluida en el régimen mencionado a la iniciativa presentada por la UTE
compuesta por Nestor Emilio Otero, EMEPA SA y FERROVIAS SA conce-
cionaria, para la construccién, gerenciamiento, administracién y explota-

27 art. 58 inciso incisos |) a n), agregados por el Articulo 1° de su similar n® 635/1997.
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cién integral de la nueva Terminal Multimodal de Pasajeros Ferroauto-
motor en la Ciudad de Mar del Plata, declarandola de interés publico.

También habiéndose declarado de interés publico la reconstruccion,
refuncionalizacién y puesta en servicio del Ferrocarril Trasandino Central,
ramal ferroviario a correr entre las ciudades de Mendoza y Los Andes
(Republica de Chile),” mediante el Decreto n® 678/2003 se declar¢ incluida
en el régimen establecido por los incisos 1) a n) del Articulo 58 del Decreto
n° 1105/1989, a la iniciativa presentada por la Empresa Tecnicagua S.A.L.C.A,
tendiente a la realizaciéon del estudio de factibilidad técnico econémico y
los estudios de ingenieria conexos, para la construccién, operacién y man-
tenimiento de un servicio internacional de transporte ferroviario de cargas
y pasajeros que vincule los puntos mencionados. A su turno, mediante el
Decreto n® 176/2005 se declaré de Interés Pablico dicha iniciativa privada
y contemplando a tal efecto lo previsto por el Decreto n® 966/2005 — ya
en vigencia —, por Resolucién n® 589/2006 del Ministerio de Planifica-
cién Federal, Inversion Pablica y Servicios se aprobaron el Pliego de Condi-
ciones Generales y Particulares para el consecuente llamado a Licitacién

El marco de aplicacién de la iniciativa privada fue posteriormente
ampliado a todos los procedimientos de contratacién con el Decreto
n° 436/2000.

Ya en el marco del régimen del Decreto n® 966/2005, por Decreto
248/2006 se declaré de Interés Publico el objeto de la propuesta presentada
por las empresas Corporacion América S.A. y Helport S.A, consistente en
la construccién, mantenimiento, administraciéon y explotacién en conce-
sién de un tramo de la actual Ruta Nacional n° 8, comprendido entre las
ciudades de Pilar y Pergamino (denominada Autopista Pilar — Pergamino).
Asimismo se le reconocié a las empresas como autoras de la iniciativa
privada, los derechos previstos en los Articulos 8°, 9°y 10 del Anexo I del
Decreto n® 966/2005. Posteriormente, por Resolucién n® 591/2006 del
Ministro de Planificacién Federal, Inversién Pablica y Servicios se deter-
mind la Licitacién Pablica Nacional como modalidad de contratacién, se
inst6 el llamado a Licitacién Pablica Nacional y determiné la organizaciéon
a través del Organo de Control de Concesiones Viales, la Comisién de
Adjudicacién a los fines de la consecucién y seguimiento del llamado

3.1 Data Room

28 Por Decreto n°® 1650/2002.
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En las modalidades contractuales sintéticamente desarrolladas en
los puntos anteriores, suelen utilizarse mecanismos como el Data Room
para agilizar la discusién con los potenciales oferentes sobre el disefio de
los proyectos, a partir de anteproyectos iniciales formulados por el estado
o de iniciativas privadas.

El data room es una ronda de consultas donde los interesados en
un proyecto se intercambian informacién sobre la factibilidad del mismo.

También, a través del data room, los interesados de un proyecto
pueden consultar y evaluar toda la informacién referente al mismo, como
también realizar observaciones y presentar mejoras al proyecto, las cuales
quedaran sujetas a la recepcion por parte de quien realizé la convocatoria
al data room.

El Dr. Gordillo* ha caracterizado al “data room” — banco de archivo
de datos — que consiste en que la administracién convoque publicamente
a los interesados, no a presentar oferta, sino a estudiar la documentacién
que pone a disposicién de los mismos y proponer modificaciones o acla-
raciones a los pliegos de la licitacién y el contrato. Esto implica introducir
los principios de publicidad y concurrencia desde el comienzo mismo de
la preparacién del pliego y del futuro contrato. “De este modo — asegura
—, todos los interesados, avisados por la publicacién en el Boletin Oficial
tienen la oportunidad — en condiciones de igualdad y competitividad —
de acercar sus sugerencias..., lo que permite a la administracién estudiar
todas las objeciones y propuestas y mejorar el llamado a licitacién”.

El mecanismo de data room,” proveniente del sistema de NOTICE
AND COMMENTS propio del RULEMAKING PROCESS del derecho
nortemericano,’' ha sido frecuentemente estructurado en base a las
siguientes etapas:

1. Convocatoria a data room para el analisis del proyecto y apro-
bacién de un reglamento operativo y un cronograma.

2. Inscripcién, por parte de potenciales oferentes y posterior
suscripcién de un convenio de confidencialidad, de objeto y
vigencia temporal limitada a la celebraciéon del data room vy,

29 GORDILLO, Agustin. Tratado de Derecho Administrativo. tercera edicion, afio 1998, p Xll 26. t.2.

30 Segun el Blacks Law Dictionary, Data: Organized information generally used as the basis fon an adjudication
or decision. Commonly, organized informatiosn, collected for specific purpose.

31 En derecho administrativo, rulemaking refers to the process that executive agencies use to create, or
promulgate, regulations. In general, legislatures first set broad policy mandates by passing laws, then
agencies create more detailed regulations through rulemaking. By bringing detailed scientific expertise to
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3.

sujeto a las modalidades establecidas en el reglamento operativo.
Coordinacién, de la autoridad convocante con los inscriptos, el
acceso al centro de informacion.

A ello se sigue luego:

4.
5.

estructura en varias etapas,

La apertura de data room
La celebracién de una etapa de revisién y estudio de la
informacién.

. La recepciéon de presentaciones de especialistas con relaciéon al

proyecto y reuniones informativas.

. La posterior recepciéon de posiciones, por parte de los parti-

cipantes, de consultas y aclaraciones que deseen efectuar respecto
de cuestiones vinculadas con el proyecto y su consecuente devo-
lucién a los participantes.

. Y finalmente, el mecanismo culminara con la presentacién final

de propuestas, la que tendrd por objeto someter alternativas de
desarrollo de un proyecto, a consideracién de la autoridad con-
vocante, para que ésta, una vez efectuadas las modificaciones
y aclaraciones que considere pertinente, elabore el proyecto
definitivo.
Esta herramienta ha sido utilizada asimismo en el campo del dere-

cho privado, en el proceso de transferencia de un paquete accionario
de control de una sociedad anénima bajo el procedimiento de licitacién
privada — internacionalmente conocida como bidding proccedure o auction
procces — o puja de ofertas.’? En este procedimiento concurren una parte
vendedora y varias partes potencialmente compradoras, las que compe-
tiran entre si para obtener la adquisicién del paquete accionario.” Se

** entre ellas, y a los efectos que aqui se analizan,

se desarrolla en dos rondas de ofertas. La primera supone diversos actos:

1° Entrega a los potenciales compradores — seleccionados pre-

bear on policy, the rulemaking process has powered the success of some of the most notable government
achievements of the 20th century. For example, science-based regulations are critical to modern programs
for environmental protection, food safety, and workplace safety. However, explosive growth in regulations

have fueled criticism that the rulemaking process reduces the transparency and accountability of democratic
government.

32 | a transferencia del paquete accionario también admite la modalidad de negociacién directa — o tradicional
- en la que desde un comienzo la parte vendedora y la parte compradora estan claramente identificadas.
El procedimiento se estructura en tres etapas: planeamiento interno de la transaccién, las negociaciones
contractuales y la conclusion del contrato y transferencia accionaria. Para mayor infamacién puede consultarse
JIMENEZ HERRERA, Federico. Estructuracion de la transferencia de un paquete accionario de control. La
Ley 2002 - C, 970

A&CR.
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viamente, luego de una primer toma de contacto — del Info-
memo que contendrd informacién relativa a la empresa en
cuanto a su perfil, su mercado, planes de negocio y posibilidades
econémicas.

2° Establecimiento de las reglas de acceso y uso de la informacién
contenida en el data room (establecimiento de horarios, solici-
tud de informacién adicional, obtencién de copias de la docu-
mentacién, etc.).

3° Entrega a los potenciales compradores de las instrucciones
para la primera ronda de ofertas y requerimiento a de una oferta
preliminar no vinculante.

4° Presentacién por los interesados

de la primer oferta mno vinculante
(first preliminary bid).

5° Preparacion por los interesados de la oferta definitiva.

6° Preparacién delarondafinal de ofertas: confeccion delborrador

de la carta de intencién y del convenio de transferencia accio-
naria por los asesores de los accionistas vendedores, preparacion
del data room, preparacién de un convenio de confidencialidad
a ser suscripto por los empleados y los asesores legales y finan-
cieros designados por los potenciales compradores.
La ronda final de ofertas se desarrolla mediante los siguientes actos:
1° Seleccién de los candidatos que pasaran a ladltimarondada de
negociaciones del proceso de ofertas.
2° Exposiciéon del Management Presentation a los candidatos
(informacién interna detallada de la compaiia).
3° Acceso al data room para que los asesores de los candidatos
seleccionados puedan proceder a realizar el due diligence.
En este contexto, el data room es el lugar fisico (habitacién, oficina,
departamento, etc.,) en el que se pone a disposicién de los compradores
la totalidad de la informacién y documentacién necesaria para hacer la

evaluacion legal y econémica de la empresa. En esta etapa, se ha considerado

3 Este sistema es considerado el medio que mejor garantiza la obtencion del precio mas alto para los
vendedores, a la vez que supone significativos ahorros de tiempo y de esfuerzo.

3410 Planificacion interna de la transaccion y designacion de asesores y preparacion de la adquisicién; 2°
inicio de las negociaciones de venta y sondeo de los interesados; 3° primera ronda de ofertas; 4° ronda
final de ofertas; 5° negociacién de los términos contractuales definitivos y conclusién de convenio de
venta. JIMENEZ HERRERA, ob. cit.
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conveniente la firma de un nuevo convenio de confidencialidad. Se ha

destacado asimismo que en este proceso, la conjuncién de participaciéon

de diversos compradores, competencia y plazos breves, crean un marco

propicio para la puja, que probablemente se traducird en la obtencién de
un mejor precio.

4° Entregadelosborradores delacarta de intencién que manifieste

el compromiso moral de las partes respecto de llevar adelante las

negociaciones para la transaccion, y del convenio de transferencia

accilonaria.
5° Presentacién de la oferta final irrevocable.
6° Selecciéon del potencial o potenciales compradores conlos que se

negociaran las condiciones contractuales definitivas.
7° Suscripcién de un nuevo convenio de confidencialidad para

ingresar en las negociaciones contractuales finales.

3.2 Utilizacion del data room en el sistema contractual publico
argentino

Si bien el data room no se encuentra suficientemente desarrollado
en nuestro sistema juridico, es posible verificar que diversas normas lo han
previsto.

Es posible identificar experiencias que utilizan la herramienta del
DATA ROOM en los siguientes supuestos:

- Como un mecanismo de “consulta publica” de caracter no vin-
culante. Tal es caso del régimen establecido en la Provincia de
Buenos Aires a partir del Decreto n® 787/04, que al modificar el
Reglamento de Contrataciones — Decreto 3300/72 — incorpora
la posibilidad de que el Poder Ejecutivo disponga la publicidad
de los Pliegos a fin de recabar eventuales objeciones y sugerencias.
Dispone asimismo que las presentaciones efectuadas por los inte-
resados no seran vinculantes, no obstante lo cual instruye a la
autoridad competente a que haga publica su evaluacién y las
decisiones que adopte sobre cada presentacion.

En el ambito nacional, el Decreto n® 436/00* — Reglamento para
la adquisicién, enajenacién y contratacién de bienes y servicios del Estado
Nacional — estableci6 un mecanismo similar, esto es, la apertura de una
etapa previa a la convocatoria para recibir observaciones al proyecto de
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Pliego de Bases y Condiciones Particulares, cuando la complejidad o el
monto de la contratacion lo justifiquen. En dicho procedimiento se autoriza
al organismo contratante, — amén de las presentaciones que se efectuaran
por escrito — a convocar a reuniones para recibir observaciones al proyecto
o promover el debate entre los interesados acerca del contenido del mismo.
La redaccién del Pliego de Bases y Condiciones Particulares definitivo
tendra en cuenta las opiniones vertidas por los interesados en la medida
en que el organismo contratante las considere pertinentes, a los fines de
obtener un mejor resultado de la contrataciéon y preservando los principios
de igualdad entre interesados, de promocién de la concurrencia, de la
competencia, de la transparencia y de la ética. Esta disposiciéon fue poste-
riormente recogida por el articulo 8° del Decreto Delegado n® 1023/01.%

- Como etapa de Convocatoria no vinculante con la licitacién, en la
cual los participantes tienen acceso a la informacién pertinente
para el disefno, construccién, y mantenimiento de emprendimien-
tos de infraestructura o servicios. En estos casos, los potenciales
oferentes, ponen en comun ante la autoridad contratante pro-
puestas para mejorar las condiciones de los pliegos.

- También lo encontramos formando parte de la primera etapa de
proceso de selecciéon en un Concurso Puablico. Tal el caso de la
Resolucion n® 814/1998°7 del Ministerio de Economia y Obras
y Servicios Publicos por la que se convocé a Precalificacion y
Acceso al Archivo de Datos a los postulantes interesados en parti-
cipar en el Concurso Pablico Nacional e Internacional para la
ejecucion de las obras en el Dragado de Aperturay Mantenimiento
del Vaso Portuario y Canales de Acceso al Puerto de Buenos Aires
y la Construccién y Mantenimiento de sus Obras Accesorias y
Complementadas.®
Dicha Resolucién organizé el concurso en dos etapas: a) Convocatoria

a Precalificacién y Acceso al Archivo de Datos y b) el llamado a Licitacién.
En lo relativo a la primera etapa,* desarroll6 el acceso de los postulantes
precalificados a la Informacién de Detalle, el derecho a acceder al Archivo

3 Arts. 10a 12.

36 El Decreto n° 1023/01 establece el régimen de contrataciones de la Administracion Publica Nacional.

37°B.0O: 24/7/98.

38 El Decreto n°® 357/98 — que dispuso las obras en cuestion serfan otorgadas bajo la modalidad de la Ley
n° 17.520, modificada por la ley n® 23.696 -, en cuyo marco se dicté la Resolucion comentada, establecio
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de Datos (“Data Room”) y a recibir oportunamente el anteproyecto técnico
preliminar y el texto propuesto.*

Efectuada la etapa mencionada, establece que previa considera-
cion de las propuestas realizadas por los postulantes precalificados, y
efectuadas las modificaciones y aclaraciones que la Comisiéon considere
procedentes, se formulara el texto definitivo,*' el que resulta incluido dentro
de los instrumentos correspondientes al llamado a licitaciéon.

Asimismo, la licitacién Puablica Nacional e Internacional para la pre-
calificaciéon de interesados en el desarrollo del Centro Judicial destinado
a albergar la totalidad de los Tribunales Nacionales y Federales con sede
en la Ciudad de Buenos Aires, con excepcién de la CSJN *- cuyo llamado
fue luego dejado sin efecto por el Decreto 1468/97 —, preveia una primera
etapa que abarcaba una doble fase: la que correspondia a la preselecciéon
para el acceso a la Sala de Informacién Data room; y la comprensiva del
procedimiento de precalificacién, en la que los postulantes debian acreditar
la capacidad técnica, patrimonial, econémica y financiera para encarar
un proyecto de la envergadura del que era motivo de la compulsa. Poste-
riormente, se convocaba a los precalificados en la primera etapa a presentar
las ofertas correspondientes a la segunda etapa (etapa que no llegé a
cumplirse en su totalidad).

- También se utiliza el data room como una etapa de enriqueci-
miento de Pliegos — Proyecto — dentro de la primer etapa de
seleccion en una concesién por peaje. Asi, puede citarse el Decreto
Nacional 425/2003 y la consecuente Resolucién 60/2003 del

que la autoridad de aplicacién fijarfa los criterios de ejecuciéon de las obras, las que podrian desarrollarse
en una o varias etapas, y en su caso, que el llamado a licitacién a su respecto se efectivice mediante una
convocatoria integral o en instancias separables. Asimismo establecié que el Pliego por el que se rigiera el
llamado deberia contemplar los mecanismos necesarios para evaluar las ofertas y seleccionar al concesionario
dentro de un marco de transparencia, que permitiera a los proponentes la mas amplia participacion en el
proceso y un acceso amplio a los estudios previos, informacion y documentacién licitatoria.

39 Anexo | - Pliego de Bases y Condiciones de convocatoria a precalificacién y acceso al archivo de datos —

40 En lo relativo al acceso al data room, ponderé el orden cronoldgico de precalificacion y se reglamenté un
mecanismo de consultas por escrito, respecto a cuestiones vinculadas con el procedimiento de la
convocatoria, cuyas respuestas serian comunicadas mediante circulares a todos los postulantes precalificados.
Establecié que las propuestas de los postulantes, en ningin caso generarian derecho o propiedad
intelectual alguna, ni derecho a obtener situaciones preferenciales de cualquier orden dentro del
procedimiento del llamado a licitacion, en caso de ser receptadas en el texto definitivo.

41 Si la Comision decidiera introducir alguna modificacion al Texto propuesto (Anteproyecto Técnico Preliminar
y Texto Juridico) podra hacerlo antes de elaborar el texto definitivo, previa circularizacién entre los
postulantes para que puedan efectuar Propuestas a su respecto.

42 Pliego aprobado por Decreto n° 1071/1994.
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Ministerio de Planificacién de la Nacién, en el que se recurrié
al data room para licitar el otorgamiento de la concesién por
peaje, de la construccién, mejoras, reparaciéon, conservaciéon, am-
pliacién, remodelacién, mantenimiento, administracién y explo-
tacion — bajo el régimen de las Leyes n°® 17.520 y n® 23.696 —,
de determinados Corredores Viales.

La Resolucion n® 60/2003, tras efectuar el llamado a licitacién Pablica
Nacional con el objeto mencionado, aprob¢ los Pliegos de Bases y Condi-
ciones Generales, y el Texto Propuesto del Contrato y Anexos (Pliegos de
Condiciones Particulares y Pliego Técnico Particular de cada Corredor),
encomendando a la Comisiéon de Concesiones fijar los procedimientos y
participar como contraparte en la etapa de enriquecimiento del Pliego
de Condiciones Particulares y de los Pliegos Técnicos Particulares de cada
Corredor, y elaborar los Textos Definitivos para su consideracién y aproba-
ci6n por la Autoridad de Aplicacién competente (delegando en la Secretaria
de Obras Publicas). Al respecto, el Pliego de Bases y Condiciones Gene-
rales, establecia que durante el periodo establecido en el cronograma de
la licitacién para el funcionamiento del data room se efectuaria la consulta
técnica, juridica, econémicay financiera del texto propuesto, periodo en el
que los interesados, quienes hubieran completado su presentacién inicial
y los postulantes podran efectuar por escrito propuestas a los documentos
sefalados.

Una vez culminado el procedimiento de data room, por Resolucién
n° 148/2003 de la Secretaria de Obras Pablicas se aprob¢ el texto definitivo
de los documentos sefialados y acto seguido, por Resolucién n® 149/2003 se
aprobaron los listados de postulantes calificados en condiciones de ofertar
y de postulantes no calificados.

Un mecanismo similar fue establecido a partir del Decreto 1/99
— si bien luego derogado por Decreto n® 1363/2004* — y la Resolucién
n° 27/99 de la Secretaria de Obras Publicas. El primero dispuso que la
construcciéon, mejora, reparacion, conservacion, ampliaciéon, remodelacion,
mantenimiento, administracion y explotaciéon de la Red de accesos a la
Ciudad de Mendoza seria otorgada bajo el régimen de Concesién de
Obra Publica por Cobro de Tarifas o Peaje, y establecié que el Pliego de

4 Derogado a raiz de la firma posterior de un Convenio con el objeto de realizar un estudio, proyecto y
construccién de la obra Doble via en la ruta n® 40 Sur Tramo Lujan de Cuyo — Ugarteche, obra que con
ajuste a los términos del acuerdo, correspondia ser efectivizada de acuerdo a las previsiones de la Ley
Nacional de Obras Publicas n® 13.064.
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Bases y Condiciones contemplaria los mecanismos necesarios para evaluar
las ofertas y seleccionar al concesionario dentro de un marco de transpa-
rencia que permita a los proponentes la mas amplia participacién en el
proceso y acceso a los estudios previos, informacién y documentacién
licitatoria.** Consecuentemente, la Resolucién mencionada luego de
efectuar el llamado a licitacién publica Nacional e Internacional, y de
aprobar el Pliego de Bases y Condiciones, cre6 la Comisiéon Especial de
Licitacién, uno de cuyos objetivos era Conducir el Archivo de Datos o
Data Rom y posteriormente elaborar el Texto Propuesto y el Texto Defi-
nitivo a que hace referencia el Pliego de Bases y Condiciones para ser
aprobados por la Secretarfa de Obras Publicas.

Por ultimo cabe citar el Decreto 650/97 por el que se autorizé al
Ministerio de Economia y Obras y Servicios Publicos a efectuar un nuevo
llamado a Licitacién Pablica Nacional e Internacional para contratar por
el Sistema de concesién de obra publica, la construccién, mantenimiento
y explotacién de la conexién fisica entre las ciudades de Rosario (Pro-
vincia de Santa Fe) y Victoria (provincia de Entre Rios). En su articulado
determiné que en el procedimiento a llevarse a cabo para el otorgamiento
de la concesién deberfa contemplar un mecanismo de calificacién, Data
Room y seleccién del concesionario, desarrollado en forma progresiva, en
un marco de transparencia que permita la mas amplia participacién de
los proponentes._

Como vemos, este sistema exige, por lo general, comparar ofertas
disimiles dado que cada oferente en puja presentara su propia alternativa.
La consideraciéon de este extremo deja al descubierto algunos riesgos de
déficits operativos provenientes de la distinta filiacién de los sistemas de
contratacion publica del cual provienen estos mecanismos comentados.

Con respecto a la recepcién del data room en la jurisprudencia
argentina corresponde mencionar que, aunque esta figura no ha tenido
amplia recepcién jurisprudencial, ha sido traida a colacién* — si bien
obiter dictum —, como mecanismo tendiente a evitar los conflictos de
futuras licitaciones ante la excesiva cantidad de impugnaciones de la que
fue objeto la licitacién implicada en el caso en el que el Tribunal debi6
expedirse, y en general, en el contexto nacional.

% Ya en sus considerandos destacaba que el texto definitivo de los estudios de prefactibilidad que integrarian
la documentacion licitatoria, resultarian del analisis, evaluacién y enriquecimiento a producirse durante la
etapa de archivo de datos (data room).
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4 Mecanismos de participacion en la elaboracién de la docu-
mentacion contractual. Nuevas tendencias

Dentro de las nuevas modalidades de contrataciéon y en atencién
al rol que adquiere el sector privado — no sélo en la financiacién de las
infraestructuras sino que también producto de su involucramiento bajo
modalidades asociativas — ha de producirse un cambio en el régimen
de la contratacién, principalmente, en la instauracién de mecanismos de
participacion de los actores involucrados, maxime teniendo en cuenta que la
envergaduray la complejidad técnica de las obras asi pueden recomendarlo.

En tal sentido, las Disposiciones Legales Modelo sobre Proyectos
de Infraestructura con Financiacién Privada elaboradas por la Comisiéon
de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil (CNUDMI),* han
previsto un mecanismo de consulta con los oferentes que fueran prese-
leccionados en un procedimiento de seleccién del concesionario.

En tal sentido, las disposiciones relativas especificamente a la
seleccion del concesionario prevén que en el supuesto en que la autoridad
contratante no considere factible describir en la solicitud de propuestas
las caracteristicas del proyecto, concretamente, el pliego de condiciones,
los indicadores de ejecucién, los arreglos financieros o las clausulas con-
tractuales, de forma suficientemente detallada y precisa para formular las
propuestas definitivas, una vez efectuada la preseleccién de los oferentes,
la solicitud de propuestas a los mismos pueda realizarse en dos etapas.”’

En la primera etapa del procedimiento establece la posibilidad de
que se solicite a los oferentes que presenten propuestas iniciales relativas
al pliego y a los restantes cuestiones sefialadas en el parrafo anterior. Ello
puede estar motivado en que la autoridad contratante no haya podido
elaborar detalladamente las cldusulas contractuales — maxime en los
nuevos tipos de proyectos —, o que considere conveniente para su ela-
boracién la previa realizacién de una ronda inicial de consultas con los

415/02/2000. Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Neuquén, Consur S.R.L. c. Municipalidad de
Neuquén. Publicado en La Ley 2001- D, 75.

4 Nueva York, 2004. Las Disposiciones Legales Modelo fueron preparadas por la CNUDMI como adicién a
la Guia Legislativa de la CNUDMI (Nueva York, 2001) sobre proyectos de infraestructura con financiacion
privada. Bajo la finalidad de ayudar a los érganos legislativos nacionales a establecer un marco legislativo
favorable para los proyectos de infraestructura con financiacion privada, las recomendaciones legislativas
y las disposiciones modelo contienen una serie de disposiciones basicas que regulan las cuestiones que
deben tenerse en cuenta al legislar sobre el tema concreto.

47 Conf. Disposicién Modelo 10: Procedimientos para la solicitud de propuestas.
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oferentes preseleccionados.” A dichos efectos, se establece la posibilidad
de convocar a reuniones y mantener conversaciones con los ofertantes.

El procedimiento sefialado permite que, una vez examinadas
las propuestas recibidas, la autoridad contratante pueda reconsiderar y
revisar la solicitud inicial de propuestas suprimiendo o modificando algin
aspecto del pliego de condiciones inicial, los indicadores de ejecucion,
los requisitos financieros u otras caracteristicas del proyecto, incluidas
las principales clausulas contractuales asi como el criterio para evaluar y
comparar propuestas y para seleccionara al ofertante ganador; o agregar
al testo nuevas caracteristicas o nuevos criterios.

Con posterioridad, en la segunda etapa del procedimiento, se ins-
tituye que la autoridad contratante invitara a los ofertantes a presentar
propuestas definitivas, informando acerca de las supresiones, modifica-
ciones o adiciones efectuadas.

5 Incorporacion de las modalidades de contratacion publica. Su
compatibilidad o disfuncionalidad

Si bien podria decirse que esta la figura del data room ya resultaba
contemplada tanto en el régimen de la obra publica nacional, cuanto
en el de la concesién de obra publica, debe repararse en un dato no menor
y es el siguiente:

La incorporacién de la técnica angloamericana de la asociacién
publico privada — proveniente de un sistema de contratacién publica de
inspiracién opuesta o cuanto menos distinta al nuestro — sin un previo
analisis de compatibilidad y sistematicidad y sin una previa discusién
de las categorias y estructuras que lleva implicadas, podria acarrear
presumibles dudas interpretativas y consecuentes nuevas disfunciones sobre
su operatividad y nuestro sistema juridico.

Y en este sentido, es dable suponer que estas impacten en la dis-
cusion por el caracter pablico de las actividades y los bienes involucrados
en los emprendimientos, los titulos de prestaciéon y — cuanto menos —
la extensién de los derechos de propiedad de los inversores privados, lo
que también se conecta con sus prerrogativas de defensas de sus intereses
ya que en la mayoria de los casos se tratara de inversores extranjeros

% Se considera importante que la autoridad contratante establezca las cldusulas contractuales clave del
contrato de concesion, en particular sobre la forma de distribucidn de los riesgos del proyecto, para evitar
que los ofertantes intenten minimizar los riesgos que les competen, con el correlativo peligro de que
resulte frustrado el objetivo del proyecto.
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amparados en el sistema de los tratados internacionales de proteccién
de inversiones.

Ello por cuanto no debemos olvidar que esta modalidad contractual,
proveniente del sistema anglosajon, se inscribe dentro de sistemas de
contrataciéon publica de libre eleccion — como lo es el inglés — o de
procedimientos flexibles — como lo es el norteamericano — siendo
que por el contrario nuestro pais se inscribe dentro de los sistemas de
procedimiento rigido, el cual como lo caracterizé el Dr. Salomoni, con-
siste en la sujecién estricta por parte del Estado a procedimientos nor-
mativamente establecidos para la selecciéon del contratante.

Una posible disfuncionalidad que pude provocar la utilizacién
de estas modalidades en nuestro ordenamiento juridico puede verse
ejemplificada en el procedimiento de seleccién iniciado con la calificacién
de interés pablico de una iniciativa privada prevista en la Ley n® 17.520.%
Para establecer la seleccién del contratista — bajo la modalidad de licita-
cién publica o concurso de proyectos integrales —, se establecia un sistema
de tratativa preliminar ente la persona o entidad privada y el Organismo
Pablico a fin de fijar las bases de la futura concesiéon.”® Esta tratativa
preliminar implica que el iniciador, quien luego en el procedimiento de
seleccion cuenta con un régimen de derechos y preferencias, acuse una
participacién previa que podria ser validamente cuestionada desde la
perspectiva de los principios bésicos de la contrataciéon publica en nuestro
derecho, principalmente el de igualdad.

En forma similar al sistema de las tratativas preliminares puede ser
interpretada la locuciéon “términos de referencia” previstos en el Decreto
n° 966/05 que aprueba el Régimen Nacional de Iniciativa Privada apli-
cable a los sistemas de contratacién regulados por las leyes n°® 13.064,
17.520 y 23.696. En este supuesto, el iniciador también accede a una
intervencién de la que no participan los futuros oferentes’ y cuenta con
un régimen de preferencias™ que lo hace sino incompatible, al menos
cuestionable desde la 6ptica de los principios que informan los procedi-
mientos selectivos.

4 El art. 4° inc. ¢) prevé la concesiéon de obra publica otorgada por contratacién con sociedades privadas o
mixtas, en las que se admite la presentacion de iniciativas privada. La ley 17520 fue modificada por la ley
n° 23.696, reglamentado por el Decreto n°® 1105/1989.

0 El art. 4° inc. ¢) establece que las tratativas preliminares entre la persona o entidad privada y la entidad
publica concedente, se llevaran a cabo hasta fijar las bases principales de la futura concesion; hecho lo
cual se optard por la licitacién publica con dichas bases o se convocard publicamente para la presentacion
de proyectos en competencia, mediante los avisos 0 anuncios pertinentes.

A & C R. de Dir. Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 7, n. 27, p. 11-42, jan./mar. 2007



Variaciones y contrapuntos en los nuevos sistemas de contratacion de actividades ... 37

Si reparamos en lo expuesto, vemos — siguiendo a Salomoni —
que en los sistemas contractuales de la cultura juridica angloamericana,
estos se caracterizan por la posibilidad de negociacién directa entre el
particulary el 6rgano estatal. En ellos, el Estado posee una libertad amplia
de excepcionar el ordenamiento, el cual — bajo la regla de no imperativi-
dad de procedimientos prefijados — se limita a establecer modalidades
selectivas a titulo meramente enunciativo. Ello puede advertirse en la
Reglamentacién Federal de Compras del derecho norteamericano (Federal
Acquisitions Regulation o FAR), cuyas reglas pueden ser dejadas de lado
por el funcionario contratante en casos que asi lo justifiquen, lo que resulta
discutible que pueda ocurrir en el régimen de contrataciones del sistema
europeo continental del que nuestro sistema es tributario.”

5.1 El data room como modalidad de elaboracién participativa
de normas

Habiendo advertido preliminarmente sobre el peligro que en su
génesis supone la importaciéon de institutos que pertenecen a ordena-
mientos juridicos foraneos, con principios y fuentes diversas — y algunas
veces diametralmente opuestas — a las del derecho argentino, es posible
intentar su encuadre — o al menos encontrar finalidades similares — en
las normas existentes en nuestro ordenamiento. En especial se abordara
su inclusién en el ambito de la participacién ciudadana en la funcién
administrativa, en la relativo a la formacién de la voluntad de la Admi-
nistracién Pablica dentro de lo que se ha dado a conocer en palabras del
Dr. Comadira como participacién procedimental no defensiva.*

En ese orden, el Decreto n® 1172/2003% que aprueba el Reglamento
General para la Elaboracién Participativa de Normas como un mecanismo
por el cual se habilita un espacio institucional para la expresiéon de opi-

ST El art. 6° establece que si se optara por la modalidad de contratacién como de Concurso de Proyectos
Integrales, el iniciador deberd presentar los Términos de Referencia de los estudios, su plazo de ejecucién
y prestacion, y costo estimado de su realizacion dentro del plazo de treinta dias, debiendo el Ministerio
de Planificacion Federal, Inversion Publica y Servicios, llamar a Concurso de Proyectos Integrales en el plazo
de treinta dias a contar desde el vencimiento del plazo anterior.

52 Al respecto ver arts. 8°, 9° y 10° del Decreto n® 966/2005. El primero establece que en caso de ofertas de
equivalente conveniencia, sera preferida la de quien hubiera presentado la iniciativa, entendiéndose que
existe equivalencia de ofertas cuando la diferencia entre la oferta del autor de la iniciativa y la oferta mejor
calificada, no supere el 5% de esta Ultima. El sequndo, reza que si diferencia entre la oferta mejor calificada
y la del iniciador, fuese superior al 5% hasta en un 20%, el oferente mejor calificado y el autor de la
iniciativa seran invitados a mejorar sus ofertas. Por el Ultimo art. se dispone para el autor de la iniciativa
privada que no fuera seleccionado, el derecho a percibir en calidad de honorarios y gastos reembolsables
de quien resultare adjudicatario, un porcentaje del 1% del monto que resulte aprobado

>3 Para ampliar, ver CASSAGNE. La Teorfa del contrato administrativo y el derecho norteamericano, ED, 30/11/00.
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niones y propuestas respecto de proyectos de normas administrativas y
proyectos de ley para ser elevados por el Poder Ejecutivo Nacional al Con-
greso de la Naci6n,”® puede resultar recepticio de la modalidad del data
room descripta en parrafos anteriores.”’

La elaboraciéon participativa de normas constituye un procedi-
miento por el cual se habilita un espacio institucional para la expresién de
opiniones y propuestas respecto de proyectos de normas administrativas y
proyectos de ley, que involucra a sectores interesados y a la ciudadania en
general, cuando las caracteristicas del caso lo permiten.

En el tema que nos ocupa, la documentacién contractual que puede
sujetarse al mecanismo del data room esta constituida principalmente
por los Pliegos de Bases y Condiciones Particulares y Pliegos de Especifi-
caciones Técnicas de la futura contratacién, cuya naturaleza juridica
se condice que la descripta en la norma (norma administrativa). En
efecto, los Pliegos de Bases y Condiciones Generales poseen naturaleza
de reglamento,”® en tanto que los Pliegos de Condiciones Particulares,
que elaboran y aprueban las respectivas entidades estatales para cada
procedimiento de seleccién, han sido calificados por diversos sectores

de la doctrina tanto como reglamentos,

actos de alcance general no
normativo,” y finalmente como actos administrativos particulares.®'
Asimismo, la finalidad perseguida en procedimiento de la elabo-
racién participativa de normas es permitir y promover una efectiva
participacién ciudadana — en particular, de toda aquella persona que
invoque un derecho o interés simple, difuso o de incidencia colectiva,
relacionado con la norma a dictarse —, en el proceso de elaboracién de

reglas administrativas y proyectos de ley.®” En orden similar, la participacién

> COMADIRA, Julio Rodolfo. ob. cit. La participaciéon no defensiva se canaliza por medio de diversas
especies del genérico “debido procedimiento previo”, cuyo fundamento constitucional deriva de la
razonabilidad estatal (art. 28 C.N) . La mecanismo de elaboracién participativa de normas se encuadra en
la modalidad de participacién procedimental no defensiva.

% Por este decreto se aprueban diversos reglamentos que establecen mecanismos de participacion (audiencias
publicas, publicidad de la gestion de intereses en el &mbito del PEN, acceso a la informacién publica para
el PEN, reuniones abiertas de los Entes Reguladores de los Servicios Publicos).

6 Art. 3 del Anexo V

" Por su parte, el Dr. Comadira ha mencionado al art. 10 del Decreto n°® 436/00 recogida luego por el art.
8° del Decreto Delegado n°® 1023/01 como antecedente significativo de la elaboraciéon participativa de
normas en COMADIRA, Rodolfo, Procedimiento Administrativo y Participacion Ciudadana, elDial - DC697.

%8 La CSIN ha categorizado los pliegos de bases y condiciones generales como reglamentos en Espacio S.A
c. Ferrocarriles Argentinos, s/ cobro de pesos, 22/12/1993, E.D. 159-43. En el mismo sentido se expresa
Comadira quien los califica como actos de alcance general normativo, es decir, reglamentos, en tanto
regulan, con vocacién de permanencia, una pluraridad de casos indeterminados y se incorporan al
ordenamiento sin consumirse con su aplicacion. COMADIRA, Julio Rodolfo. La Licitacién Publica (Nociones,
Principios, Cuestiones). Depalma, p. 115y ss.
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de los interesados — esto es, potenciales oferentes de un procedimiento
de seleccién del contratista estatal, o postulantes precalificados con acceso
al archivo de datos — en la determinacién de las bases de la futura con-
tratacién, puede considerarse inscripto en dicho precepto, siendo palmario
su interés en tanto que del contenido de los pliegos dependera, en defi-
nitiva, la eleccion de quien resultard contratista estatal, el régimen de
ejecucion del contrato respectivo, y en definitiva, el interés ptblico mismo
comprometido en el éxito en la realizaciéon de la objeto del contrato.®

Esta participacién se alinea asimismo con los principios cardinales
de la contrataciéon publica, como lo son la publicidad y la concurrencia,*
principio este tltimo que si bien esta establecido en favor de la Adminis-
tracion para contratar con quien ofrezca las mejores garantias, en la medida
en que se permita la discusiéon y recepcién de los aportes de los interesados,
probablemente se traducira en una mayor afluencia de oferentes que
mejorara las contrataciones del estado.

Tanto en uno como en otro procedimiento, es de destacarse que el
caracter de las consultas no es vinculante, siendo necesario dejar constan-
cia en los fundamentos de la norma, de la realizacién del procedimiento,
de los aportes recibidos y de las modificaciones incorporadas al texto
como consecuencia del mismo.

Por tltimo se observa que los propésitos mencionados en los consi-
derandos del decreto promulgan cor la idea esbozada, en tanto que, para
alcanzar el saneamiento de las Instituciones, otorga un lugar primor-
dial a los mecanismos que incrementan la transparencia de los actos de
gobierno, a los que permiten un igualitario acceso a la informacién y a

9 Conf. BARRA. Contrato de Obra Publica, t. 2, p. 485

% Conf. COMADIRA. ob. cit.. p. 116. Entiende que las prescripciones de los pliegos de condiciones
particulares son aplicables a una pluralidad indeterminada de personas (potenciales oferentes) que se
consumen con su aplicacién.

51 Conf. REJTMAN FARAH, Impugnacién judicial de la actividad administrativa. Buenos Aires: 2000. p. 138.

62 Conforme art. 4°, Anexo V.

8 Al respecto, el Dr. Rejtman Farah sostiene que “...el propio sector privado productor de los bienes o
servicios a contratar, tiene muchas veces experiencia y conocimiento que frecuentemente su participacion
contribuye a complementar la del 6rgano licitante. Si estas discusiones son publicas y abiertas entre todos
los posibles competidores, tal mecanismo participativo — sobre todo en cuestiones de alta complejidad
técnica- permitirda un mejor diseno de las especificaciones a requerir. RE-TMAN FARAH, Mario. Contrataciones
Publicas transparentes: un desafio en la emergencia. Sup. Esp. El Contrato Administrativo en la Actualidad,
p. 103, mayo 2004.

54 Sobre este principio se ha dicho que tiende a permitir que el mayor niimero posible de interesados pueda
formular su oferta: CANOSA, A. N. y MIHURA ESTRADA, G. El procedimiento de seleccién del contratista
como procedimiento administrativo especial. Publicado en JA, n. 6010, p. 24-25,del 06/11/96.

"
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los que amplian la participacién de la sociedad en los procesos decisorios
de la administracién. Asimismo se sostiene que mejorar la calidad de
la democracia supone garantizar el maximo flujo informativo entre los
actores sociales y sus autoridades a fin de asegurar el ejercicio responsable
del poder.

En consecuencia, es posible encontrar en el Decreto n® 1.172/2003
una herramienta que al receptar la discusiéon de los interesados en forma
publica, no sélo constituya una fuente de informacién de la Autoridad
Publica, sino también como instrumento que posibilita la transparencia.®

6 Epilogo

Como corolario de la presentacién de las nuevas modalidades de
contrataciéon de servicios publicos y actividades econémicas publicas, creo
necesario que su desarrollo tome en consideracién las peculiaridades
de cada mecanismo, reparando en su filiacién de sistemas y tradiciones
juridicas y culturales disimiles a nuestra identidad latinoamericana, a fin
de producir una reflexién situada temporal y espacial respecto de dichas
técnicas y su utilidad real y concreta para la atencién de los intereses
publicos, que avente todo riesgo de interpretaciones disfuncionales que
atenten contra el proceso de reconstruccién de nuestro derecho publico
latinoamericano.

Digo esto, porque parafraseando a ese gran pensador argentino
que fue Arturo Jauretche, creo que si la incapacidad para ver el mundo
desde nosotros mismos ha sido sistematicamente cultivada en nuestro
pais, entonces, la discusion de las nuevas modalidades de contratacién
deben previamente partir de la comprensién de ese especial contexto
témporo espacial en el que se inscriben, que no es otro que el contexto
regional latinoamericano, y que remiten en la actualidad a la reflexién
de los nuevos paradigmas que se conforman a partir de los procesos de
crisis del estado e internacionalizacién de nuestros ordenamientos.

Creo que ello es asi, a partir de considerar que el problema en
el cual se inscribe nuestro tema se determina por el hecho de que con la
globalizacion, el nexo entre crecimiento econémico y desarrollo social ha
comenzado a mostrar evidentes signos de deterioro, entre otras, por las

% Entre las medidas preventivas para posibilitar la transparencia en las contrataciones publicas, la doctrina ha
destacado los procedimientos consultivos, ente ellos las reuniones con el mercado de potenciales oferentes
para discutir previamente las bases de la futura contratacién. Ver REJTAM FARAH, Mario. ob. cit.
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siguientes razones principales:

- Por un lado, el crecimiento (la expansién) de los mercados se ha
traducido en nuevas formas de desigualdad por efecto del reno-
vado desequilibrio entre capital y trabajo.

- Por el otro, lo anterior, genera un empobrecimiento de los bienes
sociales como consecuencia del hecho de que los sujetos eco-
némicos, bajo el ropaje de los nuevos desafios de la competitividad
global, han acentuado la tendencia a la absorcién de recursos.

- Finalmente, por la institucionalizacién juridica de un derecho
que lo vuelve posible y que asume en un caso el perfil de una lex
mercatoria autodirigida por la economia y asimismo por la ins-
titucionalizacién de una lex mundialis capaz de crear las condicio-
nes para una ciudadania cosmopolita.®
Cuadro de situacién que dentro del contexto de economias en

desarrollo en el cual se inscriben las realidades latinoamericanas se inte-
gra con las externalidades del crony capitalism, los riesgos morales y las
practicas de rent seeking que este componente conlleva, tal como fuera
sucintamente presentado al inicio de este trabajo.®”

Para concluir, cabe postular que frente a una globalizacién dester-
ritorializada y de légica puramente econémica y financiera, que ignora
las identidades regionales y sus tradiciones juridicas, debe erigirse una
internacionalizacién que identifique en sus componentes centrales el
reconocimiento de las identidades y similitudes de las tradiciones juri-
dicas latinoamericana.®® Que asi sea.

Informacao bibliogréfica deste texto, conforme a NBR 6023:2002 da Associacao Brasileira
de Normas Técnicas (ABNT):

DAMSKY, Isaac Augusto. Variaciones y contrapuntos en los nuevos sistemas de contratacion
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66 Cfr. GREBLO, Eduardo. en ob. cit., p. 11, 14y sgtes., siguiendo su linea argumental.

67 Se sugiere ampliar en Chudnovsky, Daniel, Lépez, Andrés y Pupato, German “Las recientes crisis sistémicas
en paises emergentes: las peculiaridades del caso argentino”, Universidad de San Andrés, Buenos Aires,
2004; Lopez, Andrés, “Empresarios Instituciones y Desarrollo Econdmico: El caso argentino”, CEPAL —
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Hoover Institution, CA, 2006.
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% Vinculado a la cuestion de las intersecciones de la globalizacién sobre la realidad latinoamericana, no
puedo dejar de recrear las palabras de Arturo Jauretche, quien en su obra “los profetas del odio”
sefalaba: “si todo es segln el color del cristal con que se mira, conviene saber que anteojos y anteojeras
nos han puesto parecidas a esas gafas que usan muchos nativos, con la que logran ignorar los verdes de
nuestros campos y los azules de nuestros cielos”, acomodados al matiz uniforme de aquellas casas de
Optica que dirigen los instrumentos modeladores de la llamada inteligencia argentina”.
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