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Nota Editorial

Estimados lectores, tengo el agrado de dirigirme a Uds. para informarles sobre
algunas novedades con respecto a nuestro Informe de Economia e instituciones,
que espero sean de su interés. Por un lado el mismo ha quedado bajo un programa
ampliado que se denomina Programa de Desarrollo e Instituciones. Este nuevo
programa apunta a profundizar la investigacion en la tematica y a generar mas
acciones académicas relacionadas con esa linea de investigacion. Esto implicara
también la incorporacién de otro informe bimestral, “Informe Macroeconémico y de
Crecimiento”, editado por el Dr. Ernesto O’Connor, co-director del nuevo Programa.

Por otra parte me da mucha satisfacciéon anunciarles que nuestro informe ha
incorporado una serie de destacados nuevos colaboradores Latinoamericanos que
sumaran sus aportes a la reflexion que propiciamos acerca del tema de la
“Economia” y las ‘“Instituciones”. Dado que, esto implica la adicién de
colaboradores, entre otros varios paises de habla hispana, de Brasil, y la cercania
de los dos idiomas, hemos considerado razonable realizar una ediciébn en la que
cada uno escribira en su propio idioma. En el caso del presente informe iniciamos
esta nueva etapa con la colaboracién de la Dra. Maria Antonieta Del Tedesco Lins,
cuya columna hemos puesto en primer lugar para destacar las novedades que les
presento. Esperemos que estos cambios resulten de su interés y aprobacion.

Marcelo F. Resico
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Resumen Ejecutivo

O Brasil tem sido apontado como um exemplo de sucesso entre o0s paises
emergentes nos Udltimos anos. Muito deste sucesso deve-se a estabilizacdo
macroeconbmica. No entanto, desde a crise internacional de 2008, politicas
anticiclicas e um forte estimulo ao consumo exacerbaram as pressoes
inflacionarias, ao mesmo tempo em que o0 aumentoua percepcdo dos mercados e
do publico sobre a ocorréncia de press6es do governo sobre o banco central no
sentido privilegiar o crescimento em detrimento da estabilidade. Na primeira
coluna, “O Banco Central, a politica e a estabilidade”, Maria Antonieta del
Tedesco Lins discute a diferenca de orientagdo da politica econdmica do governo
brasileiro, tendo em conta a piora do desempenho econémico, a perspectiva de
eleicbes em 2014.

El fuerte resurgimiento del Estado ocupando el rol de empresario en la Argentina
de los dltimos afios ha dado ocasiéon a una extendida confusiéon entre el terreno de
lo publico, que debe estar presidido por criterios orientados a alcanzar el interés
general, y la actuacién empresaria estatal. En la segunda columna, “El regreso
de la empresa publica: confusion entre lo publico y lo estatal”, Ignacio de
Riva plantea que en aquellos casos en que el Estado opta por desembarcar en el
quehacer empresario, debe atenerse a las reglas propias que rigen este tipo de
actividades, evitando acudir al uso de prerrogativas que son exclusivas de su
intervencién en la economia a partir del ejercicio del poder publico.

El primer objetivo de la tercera columna, “Instituciones y acuerdos de
precios” de Guillermo Sabbioni, es destacar los perjuicios que los acuerdos de
precios tienen para los consumidores. El segundo es sefialar la paradoja
institucional que implicaria que dichos acuerdos estén impulsados por la misma
autoridad que debe impedirlos y penalizarlos. En particular, se traza un
paralelismo entre el actual proceso de coordinacién de precios impulsado por el
Ministerio de Economia y Finanzas y un acuerdo colusorio detectado y castigado
por el mismo ministerio. En virtud de la demostrada importancia que las
instituciones tienen para el desarrollo econémico a largo plazo, analizar en
profundidad las similitudes entre ambos procesos nos permite sugerir una serie de
motivos por los cuales el actual acuerdo de precios es desaconsejable.

En la cuarta columna, “La Licitacién Publica y los casos de excepcion”,
Claudia Esteban busca abordar las excepciones a la regla general que establece la
licitacion publica como el procedimiento de seleccion del contratista, cuando se
pretende contratar con el Estado. En estos casos particulares el Estado debe
recurrir, por diferentes circunstancias particulares, a ciertas excepciones. Explica
que, por ejemplo, la contratacion directa no deja de respetar ciertas reglas para
preservar los principios de publicidad, transparencia, igualdad, razonabilidad,
responsabilidad y concurrencia.
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Columnas

O Banco Central, a politica e a estabilidade
Maria Antonieta Del Tedesco Lins”

Os efeitos da crise econbémica internacional iniciada em 2008 sdo muito mais
abrangentes do que os que se pode mensurar pelas taxas de atividade econdmica,
de desemprego, pela oscilacdo do curso das moedas ou pelos movimentos de
capitais. Mesmo se difundidos de formas e em intensidades desiguais nas diversas
partes do mundo e entre paises industrializados e emergentes, foram, e
continuam sendo, bastante severos os impactos da crise sobre a economia real e o
setor financeiro. No entanto, a crise inaugurou também uma transicdo no campo
das politicas econbmicas e das idéias que deve ser reconhecida e discutida.

Evidentemente, com a eclosdo da crise a partir de 2008, as providéncias quase
unanimes dos governos de todo o mundo foram direcionadas para a
implementacdo de pesadas politicas

No Brasil nao houve disposi¢d0 contra ciclicas, em grande parte usando

politica suficiente para que um
status de independéncia ou
autonomia formal constante de

instrumentos tradicionais de politicas
monetéarias e fiscais. Os custos destas
politicas e seus resultados dependeram,

como esperado, da situacdo inicial de
cada pais, determinada, por sua vez,
tanto por sua exposicdo ao comércio
internacional e proximidade com as economias no centro da crise, como pelo
comprometimento de seu sistema financeiro doméstico e pela solidez de suas
instituicdes e regulacgao.

uma norma formal expressa fosse
aprovado para o banco central

A crise internacional encontrou a economia brasileira em um dos melhores
momentos de sua recente histdria econdmica. Este ambiente favoravel resultou
dos esforcos de estabilizacdo macroecondmica, também possibilitada pela
estabilidade politica, e pela prosperidade da economia mundial no periodo
anterior. A estabilidade macroeconémica foi preservada como uma politica de
governo desde a década de 1990, fato notavel também porque o pais recomecava
naquele momento sua experiéncia democratica. Juntamente com a manutencéo
do modelo macroecondmico, reformas anteriores no sistema financeiro, mais
concentracdo e uma abertura financeira relativamente restrita protegeram o pais
de um contagio mais profundo durante a crise.

Desde 1999, o Brasil abandonou o regime de taxa de cambio administrada e
passou a deixar sua moeda, o real, flutuar.

Para o disciplinamento monetario, adotou o O pais estagnou e, pior, sem

sistema de metas de inflacdo para dirigir a que o0 perigo da inflagdo
politica monetéaria. Do lado fiscal, conseguiu estivesse completamente
ter aprovada em 2000, uma lei de j|mobilizado

responsabilidade fiscal. O compromisso com
esse “tripé” da politica econ6mica teve grande importancia politica na transigdo de
partidos no governo em 2003.

Como se sabe, os regimes de inflation targeting ganharam popularidade a partir
da década de 1990, quando passaram a ser adotados por um grande numero de
paises. Os bancos centrais assumem o controle da inflagdo como sua prioridade.
Esse sistema pressupde, ainda, que o banco central aja de forma autbnoma ou
independente, enfim, que néo sofra pressdes politicas de um ou outro governo.

*

Doutora em Economia (Fundag¢éo Getulio Vargas-S&o Paulo), Economista (Universidade de S&o
Paulo). Professora de Economia Internacional do Instituto de Rela¢gbes Internacionais da Universidade
de Sé&o Paulo, Brasil.
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No Brasil, embora a memoria inflacionaria esteja ainda muito viva, nao houve
disposicdo politica suficiente para que um status de independéncia ou autonomia
formal constante de uma norma formal expressa fosse aprovado para o banco
central. Assim, a reputacdo e a credibilidade da autoridade monetaria, essenciais
para a formacdo de expectativas do mercado e o bom funcionamento de todo o
sistema, foram sendo construidas por sua prdépria atuacao ao longo dos anos. De
fato, o banco central tem se mostrado, com a devida habilidade politica, téo
autbnomo quanto possivel em cada momento.

Tendo resistido a seu maior coup de force, no auge das incertezas originadas pela
transicdo para o governo do Partido dos Trabalhadores, entre 2002 e 2003, o
Banco Central do Brasil e a politica econdmica do governo brasileiro tém estado no
centro das discussdes, e recebido criticas a esquerda, a direita e ao centro.

Embalados pelas ondas anticiclicas que se propagaram nos udltimos cinco anos,
medidas tidas até pouco tempo como inaceitaveis, por intervencionistas demais,
passaram a integrar o repertério das politicas correntes mundo afora.

Assim se diga de politicas como a protecdo a setores exportadores, reducédo de
impostos, ampliacdo de gastos publicos, salvamento de instituicdes financeiras,

intervengbes nos mercados de
Resta saber qual é a melhor combinacdo cambio, expansdo monetaria,
de politica doméstica, politica externa e controles de capitais, entre outros.
discurso internacional do Brazil. E em Voltando ao periodo anterior a

que medida a estabilidade crise, o Brasil vinha praticando
macroeconémica e um banco central uma politica expansionista. A
auténomo podem contribuir. partir de 2008, acentuou as

medidas de estimulo ao mercado
domeéstico. Houve um expressivo aumento do crédito concedido pelos bancos
federais e, paulatinamente, uma deterioracdo da situacdo fiscal e das contas
externas.

Como os muitos problemas de infraestrutura e competitividade nado foram
resolvidos e nem a economia mundial retomou um ritmo de crescimento capaz de
sustentar algum dinamismo no Brasil, o pais estagnou e, pior, sem que o perigo
da inflacdo estivesse completamente imobilizado.

Neste contexto, é inevitavel que o banco central sofra pressdes politicas? Talvez,
mas o gque parece claro é que a politica econdmica é outra, a despeito do discurso
das autoridades, e de continuar o mesmo partido politico no poder.

O Brasil de Dilma Roussef deixou mais Estado na economia, teve menos aversao a
inflacdo, mas teve menos sorte com o0 contexto internacional e menos
possibilidades politicas de enfrentar as dificeis negociacbes domésticas para
realizar as eternamente necessarias reformas. As elei¢cdes acontecem em 2014, o
PIB né&o cresce e a inflacdo resiste em cair.

Grandes economias emergentes sdo fechadas e tém plena liberdade para tomarem
as medidas que desejam ao seu bom alvitre. A China é o principal exemplo. Resta
saber qual € a melhor combinacdo de politica doméstica, politica externa e
discurso internacional do Brazil global player. E em que medida a estabilidade

macroecondmica e um banco central autbnomo podem contribuir.
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El regreso de la empresa publica: confusion entre lo publico y lo estatal
Por Ignacio M. de la Riva*

1. La vuelta al Estado empresario

La dltima década ha sido testigo de la reasuncion por parte del Estado argentino de
un amplio protagonismo en el campo empresarial.

El nuevo escenario es resultado de un proceso que comenzd por insinuarse con
cierta timidez y mediante casos aislados, pero que se generalizé a partir de la
reforma del sistema previsional, que conllevé el traspaso al Estado de los fondos
acumulados bajo el sistema de capitalizacién gestionado por las AFJP', que
registraban entre sus activos una importante cantidad de acciones societarias. A
partir de entonces, el Estado argentino se convirtié, automaticamente, en accionista
de tales sociedades.

Desde luego que no toda la presencia estatal en el campo empresarial proviene de
dicho episodio puntual. Existen muchos casos en que la propiedad accionaria estatal
tuvo su origen en el acto mismo de creacién de la compafiia?, o bien en el acto que

dispuso su “estatizacion”.

La actuaciébn empresaria estatal puede asumir distintas formas. Entre las mas

tradicionales figuran la Empresa del Estado®, la Sociedad del Estado®, la Sociedad

de Economia Mixta® y la Sociedad Anénima

Las empresas del Estado se con Participacion Estatal Mayoritaria’, cuyos

visualizan como fruto de un regimenes exhiben, en mayor o menor

proceso de descentralizacion medida, rasgos que denotan su caracter
administrativa, que se parcialmente publico.

traduce en el surgimiento de  gn |os Gltimos tiempos, sin embargo, el
autenticas personas juridicas  formato utilizado con mayor habitualidad por
estatales distintas del Estado. el Estado argentino es el de la Sociedad
Anénima®, figura tipicamente comercial, en la

que el Estado se ha erigido en titular de una parte o de todo el paquete accionario.

2. Distincion entre lo publico y lo estatal

Frente al fendmeno del creciente estatismo descripto caben, por cierto, distintas
reacciones, segun cual sea la concepcidn que cada cual tenga acerca del papel que
le toca desempefiar a los Poderes publicos en el campo econémico. A quienes
asignamos al principio de subsidiariedad un rol rector de las incumbencias de los
sectores publico y privado, semejante grado de protagonismo estatal nos genera,
desde luego, no pocos reparos. En este caso me detendré sobre uno en particular,
concerniente a la profunda confusion entre la esfera de lo publico y de lo estatal
que denota la forma en que se ha producido este extendido desembarco del Estado
argentino en el quehacer empresario.

Desde el punto de vista de la técnica organizacional, las empresas del Estado® se
visualizan como fruto de un proceso de descentralizacion administrativa, que se

* Doctor en Derecho de la Universidad de Valladolid, Espafia, Profesor de grado y posgrado de Derecho
Administrativo en la UCA (entre otras), y Abogado del Estudio Cassagne.

1 Ver ley 26.425.

2 A titulo de ejemplo, cabe citar los casos de ENARSA, creada por ley 25.943; Correo Oficial de la
Republica Argentina S.A., creado por decreto 721/2004; AySA, S.A., creada por decreto 304/2006; y
Administracion de Infraestructuras Ferroviarias Sociedad del Estado y Operadora Ferroviaria Sociedad
del Estado, ambas creadas por ley 26.352.

% Los casos recientes mas notorios los constituyen Aerolineas Argentinas S.A., expropiada por ley 26.466
e YPF S.A., expropiada parcialmente por ley 26.741.

4 Regidas por la ley 13.653.

5 Sujetas a la ley 20.705.

5 Previstas en el decreto-ley 15.349/46.

” Contempladas en los articulos 308 y siguientes de la ley 19.550.

8 Regida por la ley 19.550, articulos 163 y siguientes.
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traduce en el surgimiento de auténticas personas juridicas estatales distintas del
Estado con mayusculas.

Ahora bien, pese al caracter estatal de estas empresas, no pasa desapercibido que
cuando el Estado decide gestionar una porcion de sus asuntos bajo el ropaje de una
forma societaria decididamente privada (como seria el caso de una sociedad
anénima estatal), debe entenderse que ha resuelto someter esa cuota de su
actividad a los criterios y normas propias del Derecho privado. Al hacerlo, la
actuacion del Estado -a través del vehiculo societario escogido- debe desenvolverse
libre de las prerrogativas propias del ejercicio del poder publico y en paridad de
condiciones frente a las otras sociedades (en su mayoria privadas) con las cuales
trabe relacién. Ello con mayor razén cuando la actividad involucrada se desarrolle
en un contexto de competencia, puesto que de otra manera se producira una
discordancia entre las reglas de juego del mercado y la presencia de un operador
(la sociedad anénima estatal) dotado de ciertos privilegios, derivados -
injustificadamente en el caso- de su condicion estatal.

3. El caso de YPF S.A.
Tal vez, el caso més paradigmatico de cuanto venimos diciendo sea el de YPF S.A.

Pese a que la ley 26.741, que dispuso la expropiacion del 51% de las acciones de la
empresa, previo que "YPF Sociedad Andnima (...) continuara(n) operando como

sociedad(es) andénima(s) abierta(s), en . .
los términos del Capitulo II, Seccidon V, Cuando el Estado decide gestionar

de la Ley 19.550 y normas SUS asuntos bajo una forma

concordantes, no siéndole(s) aplicables Societaria privada ha resuelto
legislacién o normativa administrativa Someter esa cuota de su actividad
alguna que reglamente la a los criterios y normas propias del
administracién, gestion y control de las  Derecho privado.

empresas o entidades en las que el

Estado nacional o los Estados provinciales tengan participacion”, el comportamiento
posterior del Poder Ejecutivo viene contradiciendo lo dispuesto por el legislador.

Muestra cabal de ello es el decreto 1189/2012, segun el cual todo el Sector Publico
Nacional debe contratar con YPF la provisién de combustibles y lubricantes para la
flota de automotores, embarcaciones y aeronaves oficiales (lo cual genera un
evidente privilegio para la empresa respecto de sus competidoras). EI mismo
decreto calificada los contratos celebrados entre la empresa y las entidades
publicas adquirentes como "convenios interadministrativos”, en atencién "al
caracter publico de las partes contratantes”.

En este y otros muchos casos, el Poder Ejecutivo viene actuando cual si YPF
comportase una entidad publica, enderezada primordialmente a la consecuciéon de
objetivos publicos, lo cual pone de manifiesto la confusién de roles entre el Estado y
la compaiiia, y la instrumentalizacidon reciproca que se observa entre ambos: a
través de sus directores, el Estado impone a YPF criterios de actuacidon acordes al
interés publico, y le otorga, al mismo tiempo, beneficios que sélo se explican a la
luz de la premisa de que se trata de una entidad que integra el propio Estado.

En esa linea se inscriben los considerandos del citado decreto 1189/2012, que
aducen que los contratos que celebre la empresa "“deben contribuir a mejorar la
eficacia, la eficiencia en el uso de los recursos y la economia en el cumplimiento de
los objetivos de las jurisdicciones y entidades del sector publico, contribuyendo al
mismo tiempo a la realizacion del interés general, cuya gestion incumbe al Estado”.

° A partir de aqui emplearé la expresion “empresa del Estado” en sentido genérico, comprensivo de
todas las formas empresariales que puede asumir el Estado, mas arriba mencionadas, y no haciendo
alusién estrictamente a las Empresas del Estado regidas por la ley 13.653.
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En suma, el Poder Ejecutivo entiende que el interés social de YPF no es auténomo
ni de caracter privado, sino publico, e identificado con el “interés general cuya
gestion incumbe al Estado”.

Instituciones y acuerdos de precios
Por Guillermo Sabbioni”

Como se vera en esta columna, las similitudes entre el congelamiento® actual y el
acuerdo colusorio del cual participaron las principales empresas fabricantes de
cemento portland, sugieren que el acuerdo actual podria estar violando la Ley de
Defensa de la Competencia (LDC), la cual establece que coordinar precios entre
competidores es ilegal. De ser asi, estariamos en presencia de una situacion
institucional sorprendente, ya que seria el Ministerio de Economia y Finanzas el que
estaria violando la legislacion destinada a resguardar el bienestar econdémico
general, de cuyo cumplimiento debe ocuparse el propio ministerio, a través de la
CNDC™. Asimismo, ademas de ser contrario a la ley, la CNDC explica claramente
que fijar precios en forma coordinada tiene efectos negativos para los
consumidores, como se explica a continuacion.

El Dictamen N° 513 emitido por la CNDC en el afio 2005, brinda una descripcion
detallada respecto a como se llevé adelante el proceso de cartelizacion de las
Ademés de ser contrario a la _princjpales empresas ceme_znter_as, el cual
. incluia a Loma Negra, Minetti, Cementos
ley, la CNDC_ eXpI’_Ca Avellaneda y Petrogquimica Comodoro
claramente que fijar precios  Rijyadavia, ademas de la Asociacién de
en forma coordinada tiene Fapricantes de Cemento Portland (AFCP), que
efectos negativos para 10s es una entidad civil sin fines de lucro
consumidores. representativa de la industria. En dicho
dictamen, la CNDC llegé a la conclusién de
que estas empresas habian violado la LDC, al cartelizarse e intercambiar
informacién competitivamente sensible durante mas de veinte afios, entre julio de
1981 y agosto de 1999. Especificamente, la ilegalidad radicaba en que las
empresas habian participado en: (i) “un acuerdo global a nivel pais de asignacién
de cuotas y participaciones en el mercado de cemento portland, monitoreado a
través de la AFCP, y en funcién del cual se realizaban concertadamente ajustes de
los despachos y las participaciones de cada empresa por provincias o zonas, y se
realizaban acuerdos de precios y deméas condiciones comerciales en diferentes
localidades o zonas del pais”; y (ii) “un acuerdo para intercambiar informacion
competitivamente sensible referida al mercado del cemento portland,
instrumentado a través de la AFCP."*?

En primer lugar, es importante sefialar el rol clave que la AFCP tuvo en este
acuerdo ilegal de cartelizacion. Segun la CNDC, el sistema estadistico montado por

“ Doctor en Economia, University of Florida, Profesor de Teoria de los Juegos y Organizacion Industrial y
Director de la carrera de Economia, Facultad de Ciencias Econdmicas UCA.

10 Acuerdo, coordinacion, consenso, congelamiento y/o alineamiento de precios, constituyen posibles
expresiones validas para caracterizar y describir un proceso de fijaciéon de precios en el cual la empresa
comercializadora no goza de plena libertad para decidir el precio de venta de los productos.

11 " a Comisién Nacional de Defensa de la Competencia fue creada con el propésito de canalizar los fines
de la Ley de Defensa de la Competencia, configurando un organismo especializado en la materia,
destinado a proteger el libre movimiento de los mercados a través de procedimientos preventivos y
sancionatorios, al que ademds, se le confirié facultades para ordenar el cese, abstenciéon y/o
modificacion de conductas distorsivas y actos nocivos para la Competencia, en funcién del interés
publico econdémico, garantizando la defensa de la libre actividad de los particulares.”
(http://www.cndc.gov.ar/objetivos.htm)

12 CNDC, Dictamen N° 513/2005, pp. 4-5
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la AFCP se convertia en una plataforma que facilitaba el intercambio de informacion
entre competidores, lo cual inevitablemente distorsionaba la competencia. La CNDC
entendié que el intercambio de informaciéon competitivamente sensible, facilitado
por la mediacion de la AFCP, constituia una conducta que reducia los incentivos a
competir de las empresas, y de esa manera distorsionaba la competencia de
manera directa. Este hallazgo no llama la atencién, dado que la literatura
especializada destaca el importante papel que generalmente juegan las camaras o
asociaciones profesionales en facilitar la implementacién de acuerdos que restrinjan
la competencia. Asimismo, en el mencionado dictamen la CNDC también enfatizé6 el
hincapié que hace la literatura moderna en que para combatir las conductas
colusorias, las autoridades de la competencia deben enfocarse basicamente en la
comunicacidon entre los participantes del mercado, tratando de impedirla y
tornandola dificultosa. En particular, la CNDC cita como referencia a un experto en
la materia, el Dr. Massimo Motta, quien sostiene que las autoridades deben eliminar
las practicas comerciales que favorecen la colusién téacita, entre las cuales figura en
forma prominente el intercambio de informacién competitivamente sensible.*?

En segundo lugar, a través del mencionado dictamen la CNDC indirectamente
seflala que el establecimiento de precios fijos resulta en una imposibilidad de
competir, ya que elimina el incentivo a ofrecer bienes y servicios a menores
precios. Esta conclusion puede derivarse del

analisis que hace la CNDC respecto de como  E/ establecimiento de
funcionaba el acuerdo colusorio durante los  precios fijos resulta en una
afios ochenta, en el marco de precios maximos i ihili i
que dictara la Secretaria de Comercio Interior. %ngleblgﬁzgngee/ Clggietf‘%
En particular, la CNDC destaca que el & g0 o0 pienes y servicios
establecimiento de precios maximos no impedia .

de ninguna manera que las empresas a menores precios.
cementeras compitieran entre si, ya que siempre podian decidir cobrar precios
menores a los maximos establecidos. O sea, la propia CNDC enfatiza que establecer
precios maximos tiene la virtud de permitir la competencia entre las empresas, ya
que sigue siendo posible ofrecer precios menores a los maximos fijados por ley. De
esto se desprende que si en vez de establecer precios maximos estos se “congelan”
a un nivel determinado—siendo imposible que suban o bajen—se esta eliminando la
chance de competir, tal como destaca la CNDC.

En tercer lugar, la CNDC hace notar de qué manera el intercambio de informacion
facilita el desarrollo de acuerdos colusivos tacitos en el futuro. Especificamente, el
mecanismo a través del cual el intercambio de informacion disminuye Ila
competencia es mediante la eliminacion de la incertidumbre respecto del
comportamiento del resto de los competidores. En un mercado con pocas
empresas, la incertidumbre hace que ante una reduccion en la demanda
experimentada por una de ellas, no esté claro si se trata de una reduccidn
generalizada de las ventas en la industria, o del efecto causado por otro competidor
que estda bajando sus precios significativamente. ElI hecho de que exista la
posibilidad de que un competidor esté siendo agresivo, genera una intensidad
competitiva mayor. Esto es asi debido a que la empresa, al creer posible que sus
ventas pueden estar cayendo debido a la acciébn de otros competidores, podria
verse tentada a bajar sus precios. Por el contrario, cuando existe certeza respecto
del comportamiento de los competidores, este elemento de presién competitiva
desaparece. Si la cantidad vendida por una empresa se reduce, y no hay
incertidumbre respecto de como se estd comportando la competencia, la empresa
estara segura de que se trata de una reduccidén generalizada de la demanda, con lo
cual no habria motivos ni incentivos para reducir precios.

¥ Ver Motta, Massimo. Competition Policy: Theory and Practice. Cambridge University Press, 2004
(capitulo 4: Collusion and Horizontal Agreements). El Dr. Massimo Motta es ICREA Research Professor en
la Universitat Pompeu Fabra y Research Professor en la Barcelona Graduate School of Economics.
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En cuarto lugar, la CNDC resalta la importancia del monitoreo de los acuerdos de
precios, de manera de permitir su continuidad en el tiempo. En este sentido, la
literatura especializada destaca el importante rol que juegan las auditorias en
cualquier acuerdo de cartelizacion, debido a la tentacion de las empresas de hacer
trampa. En el caso del cartel de las cementeras, el sistema estadistico
implementado por la AFCP permitia auditar que el acuerdo estaba siendo cumplido
por todos los participantes.

Debido a que varios de los elementos constitutivos del acuerdo colusorio de las
cementeras también estarian presentes en el actual proceso de coordinacion de
precios impulsado por el Ministerio de Economia y Finanzas, estariamos frente a
una contradiccion—y por ende frente a una debilidad institucional—en el seno del
propio ministerio. Esto es asi debido a que dicho ministerio estaria recopilando
informacién de la misma manera que lo hacia la AFCP en un caso de colusion
detectado por el propio ministerio. En virtud de esto, se estaria favoreciendo la
posibilidad de que exista colusion futura, debido a que las empresas estarian de
alguna manera compartiendo informacion competitivamente sensible—aunque el

contacto entre ellas no sea directo sino a través

El intercambio de deun intermediario.**

informacion disminuye la  En cuanto a la imposibilidad de competir debido
competencia mediante Ila a que en el proceso actual se establecen precios
eliminacion de la inamovibles, esto es elocuente cuando Ilo
incertidumbre respecto del contrastamos con el escenario de precios
comportamiento del resto Maximos de los ochenta. Como destaca la
de los competidores. CNDC, en aquel marco las empresas podian

seguir compitiendo mediante precios que se
situaran por debajo de los maximos. En el congelamiento actual, por el contrario,
€so0 no es posible.

Por udltimo, en el actual proceso de coordinacién de precios existiria también un
monitoreo, con el objetivo de verificar su cumplimiento. Segun lo publicado en
todos los medios, el monitoreo en el actual proceso de fijacion de precios seria
llevado a cabo por diversas organizaciones (plan “Mirar para Cuidar”), que se
encargarian de corroborar que los precios no se desvien de los valores
preestablecidos. Es interesante destacar que el mero hecho de que exista un
mecanismo de control o auditoria presupone necesariamente que hay algo para
verificar. De no existir nada que requiera ser auditado, no haria falta mecanismo de
verificacion alguno. Por lo tanto, la existencia de un proceso de control es un
reconocimiento de que existe por detras un acuerdo, un consenso, una planificacién
0 una coordinacion de precios—la eleccién semantica es irrelevante—que es ilegal
segun la LDC, y que tiene efectos perjudiciales para el bienestar econdmico
general, tal cual lo expresado por la CNDC.

Para concluir, resulta cuanto menos curioso que el Ministerio de Economia y
Finanzas proponga multas para los participantes de un acuerdo de precios,® al
determinar que dicho acuerdo es ilegal, y que al mismo tiempo coordine la fijacion
sincronizada de precios para un gran ndmero de productos. El paralelismo entre
ambos procesos de fijacion de precios es tan llamativo que invita a la reflexion,
debido a la gravedad institucional que estaria implicando y debido a los perjuicios
ocasionados a los consumidores, tal cual lo expresa el propio ministerio a través de
la CNDC.

14 Como sefiala la CNDC, el Dr. Massimo Motta sugiere que los intercambios entre competidores de
informacion desagregada acerca de precios y cantidades sean incluidos “en una lista negra de practicas
facilitadoras de la colusion, que representarian una violacién per se del articulo 81 (1) del Tratado de la
Unidn Europea, salvo que las empresas lo justifiquen en razones de eficiencia.” (ver CNDC, Dictamen N©
513/2005, p. 111).

1 En mayo de 2013 la Corte Suprema ratific6 dichas multas, por mas de 300 millones de pesos.
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La Licitacion Publica y los casos de excepcion
Por Claudia Esteban”

Bien es sabido y como lo venimos expresando en Informes anteriores la licitacion
publica es el procedimiento de seleccion del contratista que por regla general
establece la misma normativa, cuando se pretende contratar con el Estado. Sin
perjuicio de ello es dable aclarar, en esta instancia, que la “licitacién” es una de las
variantes posibles de seleccién junto a otras tales como, el concurso, el remate o
subasta publica, etc, que igualmente receptan los elementos y principios propios de
la licitacion publica.

Ahora bien, este trabajo pretende abordar las excepciones a esta regla general, en
donde el Estado, por diferentes circunstancias o situaciones debe recurrir a estas
excepciones previstas en las normas pertinentes.

Preliminarmente cabe destacar que la normativa aplicable es el REGIMEN DE
CONTRATACIONES DE LA ADMINISTRACION NACIONAL, aprobado por el Decreto
Delegado N° 1023/2001" y reglamentado por el recientemente dictado Reglamento
del Régimen de Contrataciones de la Administraciéon Nacional®, aprobado por el
Decreto N° 893/12.

¢Cudles serian las causas que Ahc?ra bien, la pregunta es eptonces ¢cuales
serian las causas que llevarian al Estado a

/levarlap al E5t7dod /a excepcionar esta regla de la Licitacion
eg(;epg/f)nar, e;ta regia e la PUblica?
Licitacion Publica? _ ) o
Existen a mi entender causas subjetivas
(que responde a circunstancias particulares, de oportunidad, de mérito o
conveniencia) y causas objetivas. Claro esta que todas ellas deben cumplir con
formalidades y exigencias previstas en los decretos antes citados.

En el &mbito nacional, se establece como regla general la exigencia de la licitacion
publica como instrumento de contratacion del Estado, sin perjuicio de contemplar
diversas excepciones a su exigibilidad general, pudiéndose recurrir a la
Contratacion Directa como mecanismo de seleccién del contratante. Tales
excepciones son:

1.- El monto: cuando de acuerdo con la reglamentacién no fuere posible aplicar
otro procedimiento de seleccién y el monto presunto del contrato no supere el
maximo que fije la reglamentacion, que en la actualidad asciende a $200.000.-

2. La especialidad: la realizacion o adquisicion de obras cientificas, técnicas o
artisticas cuya ejecucion deba confiarse a empresas, artistas o especialistas que
sean los uUnicos que puedan llevarlas a cabo. Se debera fundar la necesidad de
requerir especificamente los servicios de la persona fisica o juridica respectiva.
Estas contrataciones deberan establecer la responsabilidad propia y exclusiva del
co-contratante, quien actuara inexcusablemente sin relacion de dependencia con el
Estado Nacional.

3. La exclusividad: La contratacion de bienes o servicios cuya venta fuere exclusiva
de quienes tengan privilegio para ello o que sélo posea una determinada persona
fisica o juridica, siempre y cuando no hubieren sustitutos convenientes. Cuando la

" Abogada (UBA) y doctoranda en Ciencias Juridicas (UCA). Profesora UCA. Especialista en Negociacion.
Jefa de Asesoramiento Juridico de la Direccion General de Asuntos Juridicos de la Subsecretaria de
Asuntos Legales, Secretaria Legal y Técnica de la Presidencia de la Nacion.

1 Art. 4° — CONTRATOS COMPRENDIDOS. Este régimen se aplicarad a los siguientes contratos: a)
Compraventa, suministros, servicios, locaciones, consultoria, alquileres con opcidén a compra, permutas,
concesiones de uso de los bienes del dominio publico y privado del Estado Nacional, que celebren las
jurisdicciones y entidades comprendidas en su ambito de aplicacién y a todos aquellos contratos no
excluidos expresamente. b) Obras publicas, concesiones de obras publicas, concesiones de servicios
publicos y licencias.

2 El decreto es de fecha 07/06/12 y fue publicado en el B.O. el 15/06/12
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contratacion se fundamente en esta disposicion debera quedar documentada en las
actuaciones la constancia de tal exclusividad mediante el informe técnico
correspondiente que asi lo acredite. Para el caso de bienes, el fabricante exclusivo
debera presentar la documentacion que compruebe el privilegio de la venta del bien
que elabora. Cabe aclarar que la marca no constituye de por si causal de
exclusividad, salvo que técnicamente se demuestre la inexistencia de sustitutos
convenientes, lo que también debe quedar acreditado.

4. La declaracién de desierta o de fracaso de una licitacion: En primer lugar se
sefiala que una licitaciéon es declarada desierta cuando a la misma no se han
presentado oferentes y es declarada fracasada cuando en la misma hay ofertas
pero las mismas resultan desestimadas porque su precio resulta inconveniente o
porque las ofertas no se ajustan al Pliego de Bases y Condiciones que rigid esa
contratacion. En ese caso la normativa establece que en esos casos se debera
efectuar un segundo llamado, modificandose los Pliegos de Bases y Condiciones
Particulares. Si éste también resulte desierto o fracasado, podra utilizarse el
procedimiento de contratacién directa.

5. La urgencia o la emergencia: cuando razones probadas de urgencia o
emergencia que respondan a circunstancias

objetivas y que impidan la realizacion de |5 contratacién directa, pese a
otro procedimiento de seleccién en tiempo la confusidn que podria
oportuno, lo cual deberd ser debidamente
acreditado en las respectivas actuaciones, y
debera ser aprobado por la maxima
autoridad de cada jurisdiccién o entidad.

originar el término, no es
sindnimo de eleccion de un
contratista estatal con libertad,

B sin necesidad de cumplir
6. La declaracion de secreto: En este caso el formalidades previas

Poder Ejecutivo tiene la facultad excepcional
e indelegable de declarar secreta una determinada operacion contractual por
razones de seguridad o defensa nacional.

7. Reparaciones de maquinarias, vehiculos, equipos o motores: se utilizara este
caso cuando el desarme, traslado o examen previo sea imprescindible para
determinar la reparacidon necesaria y resulte mas oneroso en caso de adoptarse
otro procedimiento de contrataciéon. No podra utilizarse la contratacién directa para
las reparaciones comunes de mantenimiento de tales elementos.

8. Contrataciones inter-administrativas: es el caso de los contratos que celebren
las jurisdicciones y entidades del Estado Nacional entre si o con organismos
provinciales, municipales o del Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
como asi también con las empresas y sociedades en las que tenga participacion
mayoritaria el Estado, siempre que tengan por objeto la prestacién de servicios de
seguridad, logistica o de salud. En estos casos, estara expresamente prohibida la
subcontratacion del objeto del contrato.

9. Contrataciones con Universidades Nacionales: los contratos que celebren las
jurisdicciones y entidades del Estado con dichas universidades.

10. Contrataciones con personas fisicas o juridicas que se hallaren inscriptas en el
Registro Nacional de Efectores de Desarrollo Local y Economia Social: son los
contratos que previo informe al Ministerio de Desarrollo Social, se celebren con
dichas personas fisicas o juridicas, reciban o no financiamiento estatal.

Si bien ante los casos antes referidos, se habilitaria un procedimiento de excepcion
como es la contratacién directa®, no lo priva de la publicidad. En efecto, salvo en los
casos de la contratacién secreta, que por razones obvias no deben publicarse todas
las etapas del procedimiento de este tipo de contratacidon, y en los casos de
emergencia o cuando se trata de contrataciones inter-administrativas, a las que se

 Dromi, Roberto. Licitacion Publica, Ediciones Ciudad Argentina, Afio. 1995.
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exceptua de la obligacion de difusidon de la convocatoria, el resto de los casos son
publicados en el sitio web de la Oficina Nacional de Contrataciones, dependiente de
la Jefatura de Gabinete de Ministros, 6rgano rector en materia de contrataciones?®,
debiendo ademés cumplir con otros requisitos.

Por lo expuesto, la contratacion directa, pese a la confusién que podria originar el
término, no es sinbnimo de eleccibn de un contratista estatal con libertad, sin
necesidad de cumplir formalidades previas, tal como lo sefialaramos, por ejemplo,

La terminologia puede resultar en cuanto a la publicidad, en el parrafo
ambigua pero no las reglas a Precedente.
las que corresponde sujetarse La contratacion directa como procedimiento
para adjudicar un contrato por de seleccion del contratista, si bien resulta
estas vias. menos rigurosa q la licitacion publica, de
todos modos se encuentra sujeta a
determinadas reglas, a efectos de preservar los principios de publicidad,
transparencia, igualdad, razonabilidad, responsabilidad y concurrencia, los que
también son de plena aplicacién, aun cuando, respecto de algunos de ellos, con
ciertas modulaciones y caracteristicas especiales.® En consecuencia, la terminologia
puede resultar ambigua pero no las reglas a las que corresponde sujetarse para
adjudicar un contrato por estas vias.

4 Art. 23. — ORGANOS DEL SISTEMA. El sistema de contrataciones se organizara en funcién del criterio
de centralizacién de las politicas y de las normas y de descentralizacion de la gestiéon operativa. Los
6rganos del sistema y sus respectivas funciones seran: a) El Organo Rector sera la Oficina Nacional de
Contrataciones o el organismo que en el futuro la reemplace, el que tendra por funcién proponer
politicas de contrataciones y de organizacion del sistema, proyectar normas legales y reglamentarias,
dictar normas aclaratorias, interpretativas y complementarias, elaborar el pliego Unico de bases y
condiciones generales, disefiar e implementar un sistema de informacion, ejercer la supervision y la
evaluacion del disefio y operatividad del sistema de contrataciones y aplicar las sanciones previstas en el
articulo 29, inciso b) del presente régimen; y b) Las unidades operativas de contrataciones funcionaran
en las jurisdicciones y entidades aludidas en el articulo 2° del presente y tendran a su cargo la gestion
de las contrataciones.

5 Rejtaman Farah, Mario; Régimen de Contrataciones de la Administraciéon Nacional; Abeledo Perrot; Afio
2010.
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