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1. Introduccion

El papel del sector publico en la provision de bienes y servicios esta cambiando. Se esta despla-
zando el acento desde un sector publico cuya funciéon primordial es la producciéon directa de bienes y
servicios hacia un sector publico con un papel de proveedor y regulador. La razén principal para este
cambio es la opinién extendida de que el sector privado es més eficiente, y posee estructuras de incen-
tivos que favorecen la reduccion de costes y la innovacion'. Los gobiernos buscan medios para incre-
mentar tanto el poder adquisitivo del dinero de los contribuyentes como la asignacién de recursos
escasos, para lo cual se apoyan mas en el mercado. La l6gica que informa este desplazamiento hacia
el mercado en la toma de decisiones por parte del sector publico tiene fuertes paralelismos con la de
aquellas empresas privadas que necesitan decidir entre la produccién propia y la contratacion en el
mercado® La economia de los costes de transaccién nos ensefia que una empresa que desea un bien
puede tanto producirlo por si misma como acudir al mercado. Cuando los costes de acudir al merca-
do son demasiado elevados (y la necesidad del bien suficientemente grande), la empresa lo produci-
ra por si misma. Sin embargo, si los costes de comprar el bien en el mercado son bajos, en el sentido
de resultar menores que los costes de la produccion directa, es mas sensato acudir al mercado. La
produccion propia generalmente provoca estructuras muy jerarquizadas dentro de las empresas, las
cuales conllevan a su vez costes muy elevados. Hoy se percibe que la tradicional jerarquia en el seno
de las administraciones publicas ha crecido demasiado, y que muchos de los bienes y servicios que
presta el sector publico serian suministrados mejor por el mercado?® .

La provisiéon publica de bienes y servicios es una actividad de enormes dimensiones. En la UE, las
estimaciones para el afio 2002 se sitian en torno a 1,5 trillones de délares, cerca del 16% del PIB de
la UE

Wer Shleifer (1997. En algunos circulos, este desplazamiento se ha dado en llamar “reinventar el sector publico” (ver
Osbourne y Gaebler, 1993).

“Para una breve discusion sobre los limites de esta comparacion, ver Hart (2003) y Laffont y Tirole (1993).

sEsta es, por supuesto, una aplicacén de la economia de los costes de transaccién y de la teorfa de la empresa. Ver
Williamson (1979) y Coase (1937) para consultar opiniones autorizadas en estas dreas.

‘Informe de la Comision Europea: “Informe sobre el funcionamiento de los mercados publicos en la UE: Beneficios de
la aplicacién de las directivas europeas y retos para el futuro”, 3 de febrero de 2004 /N. de la T.: citado en las referencias
bibliogrdficas finales en su version en inglés]
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Tabla 1 — Provision total en porcentaje del PIB

1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002
Bélgica 14.38 14.61 14.35 14.37 14.69 14.75 14.91 15.22
Dinamarca 16.27 16.26 16.51 16.94 17.26 17.39 18.40 18.76
Alemania 17.98 17.99 17.45 17.19 17.15 16.99 17.01 17.03
Grecia 13.62 12.92 12.69 13.00 12.71 13.55 12.98 12.62
Espaiia 13.84 12.81 12.76 12.97 12.94 12.73 12.75 13.02
Francia 17.26 17.32 17.26 16.49 16.35 16.52 16.35 16.62
Irlanda 13.54 12.87 12.11 11.95 12.05 12.23 13.25 13.30
Italia 12.58 12.17 12.00 12.12 20.21 20.12 20.68 21.46
Luxemburgo 15.49 16.01 14.89 14.43 14.38 13.11 14.25 15.48
Holanda 20.84 20.51 20.57 20.12 20.21 20.12 20.68 21.46
Austria 18.36 18.15 17.70 17.69 17.77 17.05 16.22 16.46
Portugal 14.14 14.56 14.57 13.85 14.29 13.98 13.91 13.26
Finlandia 16.25 16.70 16.57 15.96 16.06 15.37 15.72 16.45
Suecia 22.14 20.97 19.99 20.48 20.27 19.40 20.01 20.49
RU 21.68 20.58 18.24 17.79 17.84 17.46 17.89 18.42
UE 15 17.26 16.89 16.33 16.10 16.13 16.02 16.18 16.30

Fuente: Internal Market Directorate General in European Commission Report 2004°.

No hay disponibles estimaciones precisas debido a las diferentes metodologias usadas para definir
el concepto de provisién publica. Esta claro que la importancia de la provisién publica varia amplia-
mente de estado a estado, con un rango de variacion que va desde el 11.9% estimado en Italia, al 21,5%
en Holanda®. En Espania, la provision publica se ha mantenido estable en los tltimos arfios alrededor del
13% del PIB (ver Tabla 1). Las administraciones publicas son, por lo tanto, los mayores compradores
de bienes y servicios, lo que significa que pueden influir en el tamafio, la estructura, las operaciones y
la conducta de las empresas del sector privado. En algunos casos, el sector publico puede ser el tinico
comprador, como sucede con muchos de los productos del sector de la defensa. El sector ptiblico pue-
de autorizar a empresas extranjeras a participar en licitaciones para obtener contratos publicos, o pue-
de adoptar politicas que favorezcan a las empresas nacionales. Por ejemplo, antes del Acuerdo sobre
Provision Publica de la Ronda de Tokio (GATT), que entré en vigor en 1981, los gobiernos podian favo-
recer sin restricciones a cualquier proveedor nacional frente a competidores extranjeros’. El sector
publico puede determinar las reglas de la competencia, en particular si la competencia se reduce sélo
a competencia en precios o si deberian considerarse también otras variables. El sector ptblico puede
influir ampliamente en precios y en beneficios mediante el incremento de la competencia por los con-
tratos o, en el caso de contratos no competitivos, puede alterar los precios y las tasas de beneficio (basa-
das en buena medida en los costes esperados de las empresas individuales).

1.1. Gama de Opciones

La provision publica de bienes y servicios implica un conjunto de posibilidades bastante comple-
jo: comprar o no comprar, qué comprar, como comprar y criterios de selecciéon respecto de a quién
comprar®. La decision relativa a qué comprar tiene, a su vez, multiples ramificaciones para el conjun-
to de la economia con posibles implicaciones para otros sectores no involucrados directamente en el

°Ibid.
Ibid.
Ver OECD: The size of Government Procurement Markets. OECD Journal on Budgeting Vol. 1, No. 4, 2002.
8Ibid.
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mercado de la provision de servicios puiblicos. Las decisiones acerca de si comprar o no descansan en
el concepto de que el sector publico tiene dos alternativas si desea suministrar un bien o servicio: pue-
de producirlo por si mismo o puede acudir al mercado. La decision de acudir al mercado deberia adop-
tarse si el mercado es la opcion mas eficiente. Las decisiones del sector publico respecto de qué com-
prar influyen en la asignacién de la actividad productiva y del talento en una economia. Si un gobierno
emplea una cantidad significativamente grande en gasto militar, por ejemplo, habra mucha gente que
estudiard esta cuestion, y se desarrollaran empresas en este ambito como respuesta a la demanda
publica percibida.

La decision acerca de como comprar es también importante, sobre todo en relacién con el disefio
de contratos apropiados. En un extremo, cabe disenar contratos de precio fijo (fixed-price con-
tracts)®, en los cuales todo el riesgo se traslada al comprador. El oferente esta obligado a suministrar
el producto al precio especificamente pactado contractualmente. En el otro extremo, caben contra-
tos de cobertura de costes mas porcentaje fijo (cost-plus contracts), que hacen recaer todo el
riesgo en el sector publico, dado que los oferentes reciben como retribucion el montante de todos sus
costes mas una cierta cantidad adicional. Quien ha contratado con la Administracion esta habilitado
para cargar cualquier coste debidamente justificado. Los costes calculados previamente son sélo indi-
cativos y no constituyen un tope vinculante. A medio camino entre esos dos casos extremos descritos
son frecuentes también los contratos basados en incentivos (incentived based contracts). Los
oferentes reciben incentivos respecto de los costes, asf como incentivos a la ejecucién y al suministro
en forma de primas o bonificaciones.

Los criterios de seleccion revisten también una gran importancia. Una posibilidad a disposicién
del sector publico es seleccionar atendiendo solamente a consideraciones de precio. Por otro lado, el
sector publico puede empezar a incluir otros factores, tales como requerimientos tecnolégicos, planes
medioambientales, pericia en la gestion y habilidades del personal de la empresa, concordancia y com-
promiso con objetivos de politica social (p. €j.: mantenimiento de las tasas de empleo, orientacién a la
exportacion), etc.

El sector publico debe decidir qué bienes y servicios se compran en el mercado y cudles se pro-
ducen interiormente. En las tltimas dos décadas se ha producido un giro evidente hacia el outsour-
cing® de servicios y de las actividades del sector de la construccién, que tradicionalmente eran pro-
ducidos por el sector publico directamente. Este cambio se inici6é con la privatizaciéon los servicios de
limpieza, catering y tecnologias de la informacién, para posteriormente abarcar la provision de
muchos otros de los servicios prestados por las administraciones publicas, desde la recogida de resi-
duos o las instalaciones de ocio hasta la gestién de servicios penitenciarios, educativos, sanitarios y de
defensa. Este cambio es indicativo del empeno de los gobiernos por el ahorro en costes, la innovacion
y la bisqueda de fuentes privadas de financiacion. Un resultado derivado del outsourcing es que la
provision publica ha adquirido un papel mas relevante en relaciéon con la produccion directa.

El sector publico puede contratar la produccién de bienes y servicios tanto con organizaciones sin
animo de lucro como con empresas y con otros organismos publicos. Cuando el sector publico se
orienta hacia el sector privado para producir o suministrar un determinado bien o servicio, juega dos
papeles: es el que ordena la actividad y también quien paga su precio. El sector publico retiene la pro-
piedad (como contraposicién a las sociedades mixtas con participacion de entidades puiblicas y priva-
das, tipicas, por ejemplo, en las infraestructuras). A estos efectos, se puede distinguir entre bienes
estandarizados y no estandarizados. Bienes estandarizados son aquéllos cuyos precios estan facil-
mente disponibles en el mercado. Estas compras no requieren ninguna inversion especifica por parte

“Peeters (1993).

YNota de la traductora: se ha optado por mantener el término original en inglés porque su empleo estd sufi-
cientemente extendido, y lo habitual es referirse en inglés a la externalizacion de los suministros o, en otras pala-
bras, al aprovisionamiento a través de fuentes externas.
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del sector publico ni del el contratista. Carreteras, colegios y edificios publicos son habitualmente
construidos por el sector privado y constituyen un ejemplo de bienes no estandarizados. En este caso,
y a diferencia de lo que sucede con los bienes estandarizados, no se dispone facilmente de un precio
de mercado y si requieren inversiones especificas. Ademas, se puede establecer una clasificacion
entre servicios “nput”y servicios “output”, segun se refieran a que el sector privado suministre ser-
vicios para actuaciones que lleva a cabo el sector publico —p. €j.: labores administrativas, servicios
informaticos, transporte, etc.-, o bien se trate de servicios directamente suministrados al publico por
parte del sector privado, como la recogida de residuos, el pavimentado de las calles o muchos de los
servicios sociales que prestan las organizaciones sin animo de lucro'.

Otra clasificacion posible es la que distingue entre contratacion de servicios mediante gestion
competitiva y contratacion externa. ?En la gestion competitiva, un organismo publico que estd pro-
duciendo un determinado bien o servicio publico invita a oferentes externos a competir contra él; ése
competidor externo puede ser tanto una entidad privada como ptblica. En el Reino Unido se ha popu-
larizado esta practica en ambitos como la defensa, los servicios nacionales de salud (NHS), los servi-
cios de apoyo de la administracion central, y multiples servicios de las administraciones locales®. Este
modelo de contratacion estaba mas extendido en el nivel local, donde era obligatorio, para un amplio
catdlogo de actividades, acudir al sistema de oferta competitiva con caracter previo a su atribucion a
la propia autoridad local o a encomendar su ejecucién a otra administracion (¢bid.: 18)*.

Lo importante para comprender las potencialidades de la contratacion externa es que esos servi-
cios normalmente pueden desglosarse en varios componentes que pueden a su vez ser suministrados
a través de diferentes acuerdos. Las posibilidades de desglose para que sea viable la contratacion
externa son muchas y dependen del servicio en cuestion. Savas cita el ejemplo de los servicios de poli-
cia®, que pueden dividirse en comunicacion policial, patrulla preventiva, control del trafico, cumpli-
miento de la regulaciéon sobre aparcamiento, servicio de gria, dependencias policiales para detencio-
nes, cursos de adiestramiento, mantenimiento del parque movil policial, etc. Diferentes elementos
cuya provision puede hacerse a cargo de diversos acuerdos institucionales, involucrando tanto a
empresas como a entidades sin animo de lucro. La propiedad de los diferentes componentes puede
residir tanto en el sector publico como en el privado. Este factor es muy importante en cualquier dis-
cusion relativa a las sociedades mixtas, con participacion publica y privada'®.

La relevancia de este informe se debe a que replantea los argumentos econémicos sustanciales
que deben tenerse en cuenta en la practica al tomar las decisiones de “si, cuando, cémo y por qué”
contratar servicios externamente. Ademas, suministra unas pautas de actuacion basicas basadas en
las mejores practicas desarrolladas en la experiencia internacional.

En primer lugar desarrollaremos algunas de las razones basicas a favor de la contratacion exter-
na. Posteriormente, analizaremos algunas de las deficiencias de esta medida que pueden revestir
importancia a la hora de considerar la contratacién externa como una opcién. Finalmente, presenta-
mos los pasos basicos y las guias de actuacion en la contratacién de servicios.

2. Justificacion de la contratacion externa

La evidencia empirica muestra de modo concluyente que el ahorro en costes derivado de la con-
tratacion externa puede ser muy elevado. Aunque es dificil generalizar, la contratacién externa nor-

"USavas (2000: 70).

“Hay dos términos en el inglés para descubrir la gestion competitiva, “competitive tendering”y “managed competition”.
BHarden (1992).

“Esta practica ha sido revocada.

Savas (2000: 71).

Las sociedades mixtas con participacién publica y privada seran objeto de nuestro préoximo informe.
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malmente conduce a reducciones sustanciales de costes para el sector publico'”. Los temores de que
la contratacion externa pudiera llevar a reducciones en la calidad parecen haberse exagerado excesi-
vamente, y la calidad de los servicios resulta en general igual o mejor. A continuacién exponemos los
argumentos basicos a favor de la contratacion externa de los servicios publicos.

2.1. Los incentivos propios del sector privado

Las estructuras de incentivos a las que se enfrentan las empresas privadas, en particular las rela-
cionadas con la reduccion de costes y la innovacion, generalmente las dotan de mejor posicién en la
produccién de bienes y servicios. La contratacion externa de servicios puede beneficiarse de las
estructuras de incentivos propias del sector privado. Ello revestiria gran importancia alli donde los
incentivos a la innovacion y a la contencién de costes son especialmente importantes'®. La propiedad
concede a las empresas privadas grandes incentivos para innovar, puesto que pueden también apro-
piarse de los beneficios derivados de la innovacion. El propietario de un servicio postal, por ejemplo,
que encuentra modos mas eficientes de repartir el correo, captura los beneficios de aplicar esas nue-
vas practicas, mientras que en el sector publico tales incentivos simplemente no existen'®. De un modo
similar, un empleado publico no tiene los mismos incentivos que un agente privado para reducir cos-
tes. Una empresa privada que es ineficiente se enfrenta a la amenaza de quiebra. Si es una sociedad,
se ve amenazada también por una potencial oferta de adquisicién hostil. Ambas amenazas, debidas al
juego del mercado, son dos factores que incitan a la disciplina. Las empresas privadas, por lo tanto, se
enfrentan a una fuerte restricciéon presupuestaria, lo cual limita la negligencia y la ineficiencia. Las
empresas publicas no cuentan con tales incentivos y en aquellos sectores o actividades importantes
no se les permite declararse en quiebra. Si los servicios directamente producidos por el sector publi-
co son parte de la cadena de la oferta de un producto o servicio, entonces es extremadamente impro-
bable que se les aplique una disciplina de seguimiento eficaz, porque sus costes se camuflan facil-
mente entre otras operaciones.

2.2. Competencia

Un factor adicional a favor de la produccion privada en el suministro de un bien o servicio es la
competencia entre oferentes. Aunque con frecuencia en el caso de la contratacion externa habra
solamente un proveedor del bien o servicio, la competencia puede aparecer ex ante, es decir: com-
petir por el mercado®. Bien gestionada, la competencia previa para conseguir un contrato y acceder
a su correspondiente mercado puede conducir a reducir costes, incrementar la calidad y fomentar la
innovacion®'. Mas aun: dado que la provision estd limitada a un periodo de tiempo concreto, se dispo-
ne de incentivos ex post para concertar acuerdos con el objetivo de conseguir la renovacion del con-
trato, es decir, después de haber firmado el contrato. Ademas, los mecanismos de sancién por incum-
plimientos de contrato que se aplican en el sector privado podrian emplearse para fomentar que el
contratista cumpla lo pactado, incluyendo demandas judiciales por incumplimiento del contrato, cos-
tes de reputacion y pérdida de negocios futuros®.

"En este sentido, ver Domberger y Rimmer (1994), Savas (2000), Arrowsmith y Hartley (2002).

Esta seccion se basa en el articulo, pionero en el tratamiento de estas cuestiones, de Schleifer (1997) sobre “El Esta-
do contra la propiedad privada” (“State versus Private Ownership”).

YIbid.

“Bettignes and Ross (2004: 139)

“Esto puede aplicarse sélo a la calidad observable. Muchos rasgos de calidad sélo son observables después de un peri-
odo de tiempo, lo cual es uno de los argumentos a favor del empleo de sociedades entre entidades puiblicas y empresas pri-
vadas (que seran objeto de un informe ulterior).

“2Ibid.
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Sin embargo, las ventajas de la competencia no se dan solamente en el caso de la competencia ex
ante. Cuando el sector publico no actiia como Uinico comprador de un bien o servicio, sino como uno
de tantos (junto con otras empresas privadas), la presiéon continua por mantenerse competitivo ase-
gurara que las empresas minimicen sus comportamientos negligentes e ineficientes.

2.3. Economias de escala y de aprendizaje

Las economias de escala se refieren al fenémeno que sucede cuando al incrementarse la produc-
cion el coste de produccién (por unidad) decrece. En otras palabras, puede resultar mas barato para
las empresas aumentar su produccion segun aumentan en tamafio (al menos hasta un cierto punto).
De un modo anédlogo, las economias de aprendizaje se refieren al hecho de que, segun aumenta el
conocimiento que se adquiere en el desempeio de la actividad, se vuelve mas barato o mas eficiente
suministrar el bien o servicio. Lo que significan estos dos factores es esencialmente que las grandes
compaiias con un gran volumen de negocio tienen mas experiencia y estan en mejores condiciones
para suministrar un bien o servicio que aquellas empresas pequefas que poseen menos experiencia.
Las empresas del sector privado con frecuencia pueden estar en situacion ventajosa en relacion al sec-
tor publico si ya estan operando en el area y por tanto disponen de mayor grado de experiencia. El
sector publico puede estar en peor situacion en términos de recursos y conocimiento y, dado el volu-
men de negocio que gestiona, puede no tener la capacidad de reducir sus costes al minimo®.

2.4. Técnicas especializadas

El sector publico puede acceder a técnicas especializadas de las que carezca y que sin embargo
se encuentren en el mercado. De lo contrario, afrontaria unos costes enormes si tuviera que adiestrar
a sus propios funcionarios en la adquisicion de todas las técnicas que se requieren para la gestion de
una sociedad moderna. En los ambitos donde esas técnicas son especialmente necesarias, el argu-
mento a favor de la contratacion externa se vuelve aun mas convincente.

2.5. Flexibilidad

La contratacién externa puede ser mucho mas flexible que la produccion propia. El sector publi-
co, por ejemplo, puede responder con mayor rapidez a cambios en la demanda si emplea la contrata-
cion externa. El argumento se refuerza cuando consideramos lo fuertemente regulado que esta el
empleo publico habitualmente.

2.6. La contratacion externa puede incrementar la eficiencia del sector
publico

El coste de la contratacion normalmente es visible: se refleja en el precio®. Las operaciones del
sector publico, sin embargo, no estan sujetas a los mismos controles, y hay operaciones en las que rara
vez se contabilizan sus costes. Este asunto se discute con detalle mas adelante. Las actividades don-

#Piénsese, por ejemplo, en una empresa constructora. En teoria, el sector ptblico podria tratar de competir con empre-
sas privadas por contratos privados, con el objetivo de aumentar su conocimiento y capturar los beneficios de las economi-
as de escala. Sin embargo, dada la estructura de incentivos habitual en el sector puiblico que hemos discutido anteriormen-
te, asi como las ventajas inherentes a la propiedad privada que se dan en el sector privado, parece poco aconsejable.

#No siempre es éste el caso, particularmente cuando los contratos son incompletos, y los verdaderos costes de contra-
tacién no son verificables o pueden ser ocultados durante mucho tiempo. Esta idea se discute mas adelante.
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de una parte del suministro de servicios ptuiblicos se contrata a terceros, pueden usarse como ele-
mento para conocer los verdaderos costes de los servicios publicos, comparando precios para servi-
cios similares. Este argumento se afianza en los casos en que el sector publico esta obligado a com-
petir con el sector privado en la oferta de bienes y servicios®. Ademas, cuando el sector publico
considera distintas opciones de contratacion de servicios, podria estar desempefiando el papel que
realmente le corresponde en el suministro de bienes y servicios.

3. Los costes de la contratacion externa

Hemos visto hasta ahora las numerosas ventajas potenciales de la contratacion externa. La efectivi-
dad de contratar externamente depende estrechamente de la naturaleza de la actividad y de la forma de
contratacion que se utilice. Cabe recordar que los economistas con frecuencia miran las ventajas de la
contratacion externa desde la perspectiva de los contratos per se. La capacidad de establecer y hacer
cumplir acuerdos contractuales es quizas el mecanismo mas importante que posee una sociedad para ase-
gurarse prosperidad econdmica®. Dada la importancia fundamental de los contratos para la vida econé-
mica, no es sorprendente que quienes se dedican al Analisis Econémico del Derecho hayan dedicado a su
estudio mucho tiempo y energia. Gran parte de su discusion resulta directamente relevante para el pro-
posito de este informe. Entre los principales factores inherentes a los contratos, nos resultan especial-
mente utiles en nuestra discusion los conceptos de contratos incompletos y dependencia bilateral, asi
como también la nocion de riesgo moral y el problema de la no verificacién. A continuacion discutimos los
conceptos de contratos incompletos y monopolio bilateral, relegando los dos conceptos restantes para su
posterior discusion. Ademas, y de particular importancia para la contrataciéon publica, estudiaremos los
medios y mecanismos bésicos de combatir el favoritismo, el fraude y la corrupcién en la contratacion®.

3.1. Contratos incompletos

Los contratos son incompletos por naturaleza. Su funcién es asignar obligaciones y riesgos a las
partes en términos contractuales, pero con frecuencia no se anticipan futuras contingencias. Desde la
perspectiva de la eficiencia, la asignacion de obligaciones y de riesgos es de gran importancia porque
establece incentivos de inversién para cada una de las partes y explota sus respectivas capacidades
de asumir riesgos especificos. La asignacion de obligaciones y riesgos altera la estructura de incenti-
vos a que se enfrenta cada una de las partes, de modo que una mala asignacién puede tener serias
consecuencias. Algunas veces los términos del contrato pueden llevar a ineficiencias previas a la con-
tratacién. Un ejemplo nos puede ayudar a aclarar esta afirmacion. En el caso de una administracion
publica que desea disponer de un edificio, pueden existir muchas ineficiencias ex ante. Por ejemplo,
se contrata la construccion a terceros indicando la observacion de criterios muy especificos; se fija un
precio demasiado bajo; o bien, se ofrece una estructura de pagos que obliga a asumir demasiado ries-
go. Esos factores podrian ser inaceptables para muchas firmas, de modo que estan impidiendo que
entren a concursar muchas de las mejores empresas®. Esto se denomina ineficiencia ex ante, en tan-
to que se refiere al periodo anterior a la firma del contrato.

Los contratos incompletos conducen a futuras contingencias que surgen porque se requieren
adaptaciones que sin embargo no fueron previstas y estipuladas en el momento de la firma. Los eco-

“Ver, por ejemplo, la Ley del Gobierno Local britdnica de 1988 (Local Government Act in Britain, 1988)

%Ver North (1990).

“Discutiremos extensamente las cuestiones de la no verificacion y el riesgo moral en la seccién relativa a las socieda-
des mixtas entre entidades publicas y privadas.

A la situacion que surge cuando las empresas de mayor calidad no estian dispuestas a pujar, pero empresas de menor
calidad si estan interesadas (quizds porque creen que podran obtener ganancias una vez firmado el contrato), los econo-
mistas la llaman seleccién adversa.
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nomistas generalmente lo tratan en términos de costes de contratacion, considerando que los costes
de especificacion ex ante de las obligaciones contractuales en el impredecible estado del mundo exce-
de de los beneficios esperados®. Otro problema relacionado con lo anterior es qué pasa cuando las
contingencias no son tenidas en cuenta en los contratos ni se hacen las adaptaciones apropiadas, dado
que solo se hacen evidentes después de que tales contingencias se han producido®.

3.2. Dependencia bilateral

Una vez que las partes han entablado relaciones contractuales, es frecuente que hagan inversio-
nes de capital especificas. Las llamamos inversiones especificas de la relacién, en tanto que son inver-
siones hechas especificamente por causa de las relaciones contractuales. El uso alternativo (o coste
de oportunidad) de esas inversiones es menor que el uso especificado, asi que podemos decir que las
partes estan presas de la relacion. Una vez que las partes, por tanto, empiezan a trabajar juntas, estan
generalmente mejor cumpliendo el contrato que terminando la relaciéon y empezando un nuevo con-
trato con otras partes. Las partes se encuentran en una situacion tipica de dependencia bilateral, en
la cual cada una de las partes puede adoptar comportamientos oportunistas. Ambas partes tienen
todavia un interés a largo plazo en mantener el acuerdo, pero ahora pueden comportarse estratégica-
mente. Mientras tanto, ocurriran eventos que las partes no han previsto ni contratado y seran nece-
sarias adaptaciones. Las partes contratantes tienen incentivos a adaptarse buscando su propia venta-
ja en cada ocasion, es decir, a llevar a cabo conductas oportunistas®. En contratos completos y
ejecutables, la dependencia bilateral no seria un problema. Una consecuencia de esto es que los con-
tratos generalmente deben ser continuamente revisados y renegociados.

Las partes en el contrato, desde luego, se dan cuenta de que esas inversiones especificas de las
que hablabamos plantean un riesgo de dependencia bilateral, de modo que disefian cldusulas de sal-
vaguardia para mitigar este problema y promover la continuidad del contrato. Entre esos mecanismos
estan, entre otros, las sanciones por incumplimiento prematuro del contrato, verificaciéon y publica-
cién de informacién, mecanismos de solucion de controversias para fomentar la continuacion del con-
trato®®. Cuando los contratos son muy incompletos, integracién vertical, entonces evitar la renegocia-
cion puede ser la mejor opcioén. Dicho de otro modo, segiin aumentan los costes de renegociacion,
decrecen las potenciales ganancias asociadas a la contratacién del bien o servicio, y por tanto es acon-
sejable la produccién propia de ese bien o servicio por parte del sector publico. Un factor que debe
ser mencionado, sin embargo, relativo a los costes de incertidumbre y renegociacion, es que éstos
dependen de la frecuencia de las transacciones asi como del grado de inversiones especificas impli-
cadas. Cuando una administracién publica contrata frecuentemente un bien o servicio, gana en expe-
riencia (igual que lo hacen quienes contratan con la Administracion), y entonces se mitiga el riesgo
asociado a la renegociacion y a la eventualidad de un contrato incompleto. Los costes especificos aso-
ciados a la contratacion, tales como costes de gestion especializada, adiestramiento, mecanismos de
resolucién de controversias, etc., se abaratan seguin se incrementa la frecuencia®. Ademas, cuando las
empresas desean seguir manteniendo relaciones contractuales con el sector publico, tendran meno-
res incentivos a desarrollar comportamientos oportunistas en tanto que pueden perder las rentas futu-
ras derivadas de tales contratos. Las empresas que se granjean una mala reputacion se arriesgan a per-
der futuras ganancias derivadas de la contratacion, lo cual constituye un importante factor disuasorio
de actuaciones oportunistas.

“Triantis (1999:101).
Williamson (1979).
Abid.

2Williamson (2005).
BIbid.
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3.3. Corrupcion, fraude y favoritismo

La contratacion externa crea muchas oportunidades de favoritismo y corrupciéon que deben com-
batirse, y que se acentian por las grandes sumas de dinero potencialmente involucradas. La contra-
tacion externa es claramente una de las areas donde el favoritismo, el fraude y la corrupcién son mas
frecuentes tanto en el ambito local como regional y nacional®.

Hay, obviamente, muchos sistemas a través de los que puede presentarse un cartel para disfrazar
la colusion, lo cual la hace dificil de detectar. Uno de esos métodos de ocultacion, por ejemplo, es
adoptar un sistema de rotacién pura en la oferta, en virtud del cual los miembros del cartel estable-
cen turnos para hacer ofertas en varios concursos. Otra alternativa es que los actores hagan ofertas
triviales para crear la impresion de que existe competencia. Es sorprendentemente dificil comprobar
ex post la colusion, y los economistas han sido incapaces de desarrollar tests concluyentes. General-
mente tales tests estan disefiados para detectar cual deberia ser el resultado en condiciones de com-
portamiento competitivo y compararlo con el comportamiento colusivo. Esto es muy dificil dado que
el resultado predecible depende del sistema de oferta empleado asi como de la naturaleza del merca-
do del producto en cuestion. Por ejemplo, las ofertas pueden parecer muy similares, indicando que los
potenciales oferentes han desarrollado practicas colusivas, pero también puede ser perfectamente el
resultado de que todas las empresas involucradas presenten costes de producciéon muy similares. De
un modo similar, es perfectamente posible que existan costes medios crecientes de aceptar un segun-
do o tercer contrato, como resultado de tener que reunir trabajo, maquinaria, reservas, etc., de modo
que las empresas pueden carecer legitimamente de interés en pujar por contratos publicos.

Son formas habituales de colusién y corrupcion, entre otras:

1. Colusioén entre oferentes en el concurso, dando como resultado precios mas elevados, y en la
que pueden o no estar implicados funcionarios corruptos.

2. Sobornos de las empresas a los empleados publicos con el propdsito de “asegurar” la compe-
tencia en la provision del bien o servicio

3. Sobornos a los funcionarios que controlan el comportamiento del contratista ganador. La exis-
tencia de esta clase de corrupcién puede incentivar ofertas anormalmente bajas que ganan el
contrato al situarse por debajo de los costes estimados, pero que después se inflan en los céal-
culos contables del corrupto mediante posteriores costes extra y lucrativos cambios en las esti-
pulaciones del contrato que son permitidas por el regulador sobornado®.

3.3.1. FEl grado de especificacion de los contratos

El favoritismo y la corrupcién pueden ocurrir ya desde la propia determinaciéon de qué agencia u
organismo publico va a suministrar el bien o servicio. El sector publico puede reducir esos factores
orientando sus requerimientos de bienes y servicios a productos estandarizados®. Los productos
estandarizados son aquellos que estan facilmente disponibles en el mercado. Sin embargo, y como es
natural, los procesos de concurso publico se usan precisamente porque esos servicios no estan abier-
tamente disponibles en el mercado. Un sistema realmente corrupto no solamente tendra un proceso
de provision que funcione mal, sino que también conllevara suministros de bienes y servicios no ade-
cuados. En la fase de seleccion, la corrupcion puede manifestarse de distintas formas, especialmente
a través de la sobreespecificacion o, al contrario, de la infraespecificacion. En este contexto, que el

“En esta seccién ver Fitzpatrick (2003).
#Tomado de Klitgaard, MacLean y Parris (2000:46).
*Rose-Ackerman (1999: 65-66).
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contrato sea demasiado especifico implica que se reduce el niimero de oferentes potenciales y se ase-
gura que las especificaciones estdn hechas a la medida de uno solo de esos oferentes. Que el contra-
to sea, al contrario, demasiado poco especifico supone, basicamente, que se concede demasiada dis-
crecionalidad a los funcionarios en el proceso de seleccion®.

El sector publico debe hacer un gran esfuerzo para incrementar el grado de competencia entre
los oferentes seleccionados, reduciendo la capacidad de los grupos de cartelizarse y formar o mante-
ner acuerdos colusivos, reduciendo las posibilidades de favoritismo y corrupcién, y maximizando los
potenciales ahorros en costes derivados de acudir al mercado.

3.3.2. El proceso de concurso publico

Los contratistas pueden hacer sus ofertas de acuerdo con las necesidades especificas del sector
publico. Publicitar la invitacién al concurso es condicién sine qua non para incrementar la transpa-
rencia del proceso. La Directiva europea sobre provision publica ha incrementado la transparencia
provocando un ahorro estimado de costes del 30% para el conjunto de la regién®. La ratio de trans-
parencia varia enormemente en los niveles local, regional y nacional en la UE*. En general, la trans-
parencia conlleva la publicacion de las ofertas en medios de difusion adecuados, llevar a cabo técni-
cas de mailing, publicarlas también en los edificios publicos, y especialmente difundirlas por Internet.
Caben numerosos tipos de colusion en este estadio del proceso de concurso®, incluyendo ofertas “fan-
tasma”, retirada de ofertas, rotacion de ofertas y division del mercado*. Con “ofertas fantasma” nos
referimos a ofertas remitidas con el proposito de dar apariencia de competencia. Se produce retirada
de ofertas cuando las empresas abandonan el concurso o se salen de la carrera con el objetivo de faci-
litar que gane el contrato una determinada empresa. La rotacion de ofertas u ofertas rotatorias se
refieren a empresas que se van turnando en ganar los concursos y, a través de pagos paralelos, se ase-
guran de que todas reciben una cuota de mercado adecuada. Por 1ltimo, la divisién del mercado indi-
ca que las empresas entran en un mercado concreto o en una parcela de un determinado mercado, de
acuerdo con criterios bien definidos, con el objetivo de eliminar la competencia de unos contra otros.

Los acuerdos colusivos se desenvuelven mejor en un ambiente estable. Hay varios factores que
influyen en los niveles de colusién. Por una parte, si las empresas s6lo compiten en precio, por ejem-
plo, es mas facil para ellas cartelizarse y mantener esa conducta en tanto que tienen menos aspectos
en los que tener que llegar a un acuerdo. Ademas, cuanto menor es el nimero de empresas que pujan
por conseguir un contrato, mas facil es para ellas cooperar en el concurso, para evitar lo cual se debe-
ria promover la competencia. Es decir, si siempre concursa el mismo nimero reducido de empresas,
se incrementa la estabilidad del cartel. Conforme el mercado se va abriendo de verdad, los partici-
pantes en el cartel empiezan a convertirse en demasiados, y el cartel tiende a romperse.

Puede ser importante mirar mas alld del proceso mismo de provision de bienes y servicios pres-
tando atencion a las caracteristicas especificas del sector y a los inputs de trabajo y capital requeri-
dos. A veces las razones para la baja participacion son tan simples como los costes de transporte; en
cambio, en otras ocasiones puede haber razones mucho mas siniestras. Las industrias locales pueden
controlar los factores de produccioén, o el trabajo puede usarse por las empresas u organizaciones
como una forma de amenaza. Si asi fuera, sera necesario acometer cambios mas sustanciales para

¥Para una discusion en profundidad de estos factores, ver Fitzpatrick (2003).

*Informe de la Comisién Europea titulado “Un Informe sobre el funcionamiento de los mercados publicos en la UE:
Beneficios de la aplicacion de las directivas de la UE y retos para el futuro, 3 de Febrero de 2004”

PIbid.

“N. de la T.: emplearemos en adelante los términos “subasta” y “concurso” como intercambiables en el contexto
de la adjudicacion de contratos por el sector publico a contratistas privados a través de un mecanismo de licitacion
competiliva.

“Klitgaard, MacLean, Abaroa y Parris (2000: 121).
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reducir la posiciéon de monopolio de esas companias antes de que el suministro pueda funcionar ade-
cuadamente y competitivamente®?.

Otro factor que incrementa la estabilidad del oligopolio tiene que ver con el plazo de concesién
de los contratos. Es bien sabido que si los contratos se otorgan para un determinado margen de tiem-
po, los carteles permanecen mas estables debido a que es més facil repartir cuando hay méas botin. Es
de sobra conocido que cuando las empresas tienen costes homogéneos les resulta més ventajoso con-
certar y mantener acuerdos colusivos que cuando los costes difieren. Por ejemplo, cuando una empre-
sa puede producir con mayor coste-efectividad, estara interesada en hacer ofertas en el concurso por
debajo de las otras empresas y conseguir asi los contratos publicos®. Ademas, si los empresarios tie-
nen otros intereses comunes mas alla de un mercado o bien especifico, las practicas colusivas pueden
mantenerse para ese bien o para ese mercado, de modo que se incrementa la estabilidad. Deberia
resaltarse que aunque las cuotas de mercado constantes para las empresas pueden dar motivos para
examinar con mas detalle las practicas colusivas, también es cierto que pueden ser simplemente el
resultado de una serie de factores inocuos. Sin embargo, es notoriamente dificil cuantificar adecua-
damente las cuotas de mercado. Y los problemas se vuelven evidentes cuando se intenta delimitar con
propiedad lo que realmente define a un mercado.

3.3.3. La fase de seleccion y evaluacion

Las oportunidades para incurrir en conductas delictivas y favoritismos se manifiestan adicional-
mente en la fase de evaluaciéon. Muchos factores pueden apuntar a la existencia de corrupcién, inclu-
yendo la concesién de un contrato a una empresa sin experiencia en el area o a una con un bajo nivel
de funcionamiento. De igual manera, son sintoma de que puede existir corrupcion la concesion de un
contrato a través de una segunda subasta, o que una empresa sea considerada la tinica candidata ido-
nea bajo la apariencia de haber llevado a cabo negociaciones minuciosas, o situaciones similares*.
Pueden usarse diversos mecanismos para combatir la corrupcion en el momento de la seleccion. Los
funcionarios que se hallen en puestos comprometidos pueden rotar para impedirles asi que desarro-
llen relaciones indebidas con contratistas potenciales. Puede fomentarse también la auditoria de los
criterios usados en la etapa de seleccion, y el desarrollo de tests de vulnerabilidad, que se emplearian
a lo largo de todo el proceso, comprobando las potenciales debilidades y las oportunidades de corrup-
ciéon. Es importante que los criterios de seleccién sean publicos, y que pueda emplearse la auditoria
externa en vez del control interno durante el proceso de seleccién. Puede resultar costoso conseguir
auditores externos, asi que puede ser aconsejable su utilizacion aleatoria, que, si se hace de un modo
adecuado, produce los mismos resultados. Comprobar los precios de productos similares en otros
mercados locales o en el mercado global es otro de los medios de comprobacion de la posibilidad de
que exista corrupcion en la fase de selecciéon. Es también importante constituir una plataforma de per-
judicados que canalice las quejas de los concursantes excluidos o que no han conseguido el contrato.
Sin embargo, cuando las empresas, y particularmente las empresas locales, dependen fuertemente de
sus negocios con el sector publico, es improbable que planteen reclamaciones, precisamente por mie-
do a perder contratos futuros. De un modo similar, revisten particular importancia las leyes sobre con-
flicto de intereses que regulan la participacion de funcionarios publicos en decisiones financieras en
las que tienen alguin interés (como pretender un futuro empleo, o ser accionista en una sociedad,
etc.), asi como la regulacion de los regalos y los honorarios.

“Los sindicatos han tenido histéricamente un importante papel en el control de los factores de produccion, planteando
problemas si los contratos se realizaban con empresas exteriores.

“Ello, por supuesto, sujeto a sus posibilidades. La empresa puede haber incrementado sus costes medios, fjado su capa-
cidad, el numero de empleados, etc., lo cual la imposibilita para adoptar nuevos contratos.

#“Klitgaard, MacLean-Abaroa y Parris (2000:125).
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3.3.4. La fase de entrega

En esta etapa pueden ocurrir diversos tipos de abuso. Es un sintoma indicativo, entre otros, el
hecho de que un contrato experimente alzas inesperadas de los costes presupuestados mas alla de las
derivadas de la inflacion o de las alteraciones en los precios debidas a alzas en el coste de las mate-
rias primas. También que los contratos sufran muchas modificaciones y renegociaciones, o que una
concesion se cancele después de haber recibido un pago parcial. Puede suceder también que los pro-
ductos no se comporten como estaba estipulado, que la produccion y los plazos de entrega se prolon-
guen y que los costes acaben resultando significativamente mas elevados que los estandares interna-
cionales. Cuando los contratos se conceden solamente de acuerdo con criterios de menor coste, es
facil que los abusos -en su caso- tengan lugar en la etapa de entrega. Los contratistas, familiarizados
con el proceso de contratacion, realizan las ofertas mas baratas para conseguir la concesion, pero pos-
teriormente incrementan los costes a través de cambios fraudulentos en las clausulas®.

Como hemos visto anteriormente, se puede optar entre varios tipos de acuerdos sobre precios que
distribuyen el riesgo entre las partes, lo cual puede influir en las posibilidades de abuso y de corrup-
cion. Los contratos de precio fijo, por ejemplo, desplazan todo el riesgo desde el sector publico a los
contratistas. Desde la perspectiva del control de la corrupcion, asi como del fraude en las cuentas
publicas, ésta podria parecer la opcién preferible; sin embargo los costes econémicos de este tipo de
acuerdo pueden anular los beneficios derivados de la reduccion del fraude y la corrupcion. En los con-
tratos de cobertura de costes mas porcentaje fijo (cost-plus) todo el riesgo recae sobre la adminis-
tracion publica contratante, dado que los oferentes reciben todos los costes justificables mas una
determinada cantidad. Existen entonces posibilidades claras para el fraude y la corrupcion en este
tipo de acuerdos que no contienen mecanismos apropiados de supervision. Los contratos basados en
incentivos, en los que los oferentes reciben incentivos sobre sus costes, asi como incentivos a la eje-
cucion y a la entrega a través de la percepcion de bonificaciones, pueden ser menos vulnerables a la
corrupcion, pero queda abierto aun el problema del riesgo moral. Recordemos que el riesgo moral se
refiere al riesgo de que se produzcan cambios en el comportamiento de una de las partes una vez fir-
mado el contrato, en detrimento de la otra parte. También van ligados a la fase de entrega los proble-
mas de verificacion. Varios de los elementos del desarrollo del contrato no son facilmente observables
y sélo se hacen visibles a lo largo de un dilatado periodo de tiempo. Pensemos, por ejemplo, en la cons-
truccién de un nuevo edificio. Los constructores tienen distintas posibilidades de cubrir eventuales
errores de construccion o vicios ocultos, que sélo se haran patentes pasados los afios. Ademas, inclu-
so si los funcionarios publicos sospechan que existe algin tipo de comportamiento oportunista en el
cumplimiento del contrato, y que el contratista no esta siguiendo los términos del acuerdo, no podri-
an obligarles judicialmente al cumplimiento®.

A continuacion presentamos una serie de directrices basicas basadas en la aplicacion de Buenas
Practicas Internacionales de contratacion externa de servicios publicos.

Tabla 2 — Pasos a seguir en la contratacion de servicios

Considerar la idea de la contratacién externa
Seleccionar los servicios

Llevar a cabo un estudio de viabilidad

Promover la competencia

Exigir pruebas del interés o la cualificacion
Disenar un plan de transicion para los empleados
Preparar las especificaciones de la oferta

N Otk W

“Anechiarico y Jacobs (1996: 133).
“Fsta es una de las discusiones clave en la Economia de los contratos completos. Ver Triantis (1999).
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8. Iniciar una campana de relaciones publicas
9. Considerar la introduccion de competencia
10. Establecer un proceso de concurso justo
11. Evaluar las ofertas y otorgar el contrato
12.  Controlar, hacer cumplir y evaluar el desarrollo del contrato

Fuente: Savas (2000)

4. Pasos fundamentales en la contratacion de servicios

En este apartado estudiamos brevemente una version sintética de los pasos necesarios para la
contratacion externa, y ofrecemos un catalogo de directrices de actuacion 6éptima, siguiendo la estruc-
tura desarrollada por Savas (2000), uno de los autores més destacados en la materia. Nos cefiiremos
al estudio de los factores basicos y de los elementos principales de la discusion, que sera objeto de
futuros informes.

4.1. Considerar la contratacion externa

La contrataciéon externa trata de aprovechar las potenciales ganancias de eficiencia en la produc-
cion y distribucion de servicios publicos que se pueden obtener acudiendo al mercado. La experien-
cia ha demostrado que antes de abordar las cuestiones técnicas de la contratacion deben satisfacerse
varias condiciones. Igual que en todas las reformas politicas, el liderazgo es importante. Este lideraz-
go debe encontrar soporte en una unidad publica de gestion que debe hacer frente a tensiones pre-
supuestarias o econémicas. Debe ser posible obtener logros financieros derivados de la contratacion
externa, sin detrimento de la calidad. La contratacién debe ser politicamente viable siendo muy
comun que ocurran eventos que propicien las reformas.

4.2. Seleccionar los servicios

La seleccion de los servicios depende de muchos factores. La experiencia nos ensefna que son
potenciales candidatos a ser contratados externamente los servicios que satisfacen algunos o la tota-
lidad de los siguientes criterios?”: aquellos servicios que no presentan impedimentos legales ni con-
tractuales para ser contratados externamente; servicios que implican la asuncién de bajo nivel de ries-
go; servicios facilmente observables, porque es sencillo redactar contratos cuyo cumplimiento se
puede exigir de un modo efectivo; servicios puntuales, porque no estan interrelacionados con otros;
servicios que ya hayan sido privatizados con éxito en otra parte; aquéllos que pueden ser llevados a
cabo con trabajadores a tiempo parcial, porque el sector publico normalmente no tiene flexibilidad
para incorporar funcionarios a tiempo parcial; servicios que suelen suscitar reclamaciones, y en los
que hay gran insatisfaccion de los usuarios; servicios donde no existe una elevada resistencia sindical
ni patronal; aquellos servicios en los que no se provocaria una fuerte oposicion politica; y aquéllos ser-
vicios para los cuales el sector publico retiene los conocimientos adecuados para vigilar y controlar
céomo desempena su labor el contratista, a pesar de haber externalizado el servicio. Como se mencio-
no anteriormente, es importante hacer notar que las actividades publicas generalmente pueden des-
componerse en partes mas sencillas que son susceptibles de suministrarse por diferentes procedi-
mientos.

“Savas (ibid.: 179-180).
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4.3. Llevar a cabo un estudio de viabilidad

El siguiente paso fundamental es realizar un estudio de viabilidad. Si la administracién quiere con-
tratar externamente un servicio, necesita saber si van a producirse los pretendidos ahorros en costes?.
El coste actual de la provision publica del servicio debe estimarse para establecer unos criterios de
comparacion. Ademads, la calidad de la produccion propia deberia ser evaluada a través de la valora-
cion del desempefio mediante la realizacion de encuestas, analisis de reclamaciones, etc. Naturalmen-
te, no es tarea facil. La determinacién del coste de un servicio publico producido internamente no
deberia recaer exclusivamente en el presupuesto publicado. Se necesitan medidas de contabilidad de
costes para evaluar el coste real, por contraposicién a los procedimientos tradicionales basicos de la
contabilidad publica. Para evaluar todos los costes asociados a una actividad particular se requiere
analizar las actividades mediante técnicas de contabilidad de costes (ver la Tabla 3).

Los costes derivados de la producciéon propia deben entonces ser comparados con el auténtico
coste de contratarlos externamente. Estos costes de contratacion externa incluyen el precio del con-
trato, el coste tnico de transicion, y los costes de gestion del contrato (es decir, los costes de prepa-
racion, negociacion y seguimiento de un contrato, los costes de resolucién de diferencias y de cir-
cunstancias imprevistas). No todos los costes relacionados con la produccién publica de un servicio
pueden evitarse mediante su contratacion externa. Por ejemplo, determinados costes son fijos, al
menos en el corto plazo. Se necesita la misma cantidad de personal administrativo, por lo menos ini-
cialmente, por ejemplo para la gestion de néminas. Los costes de los edificios, servicios y manteni-
miento pueden ser bastante aproximados si la actividad cuyo suministro se ha contratado compartia
edificio con otras agencias. Al menos, después del corto plazo inmediato, surgirdn algunos beneficios,
dado que la labor de direccién se puede centrar en otras actividades®.

Tabla 3 — Analisis de los costes de la produccion propia

Partidas de costes

Salarios del personal (incluidos impuestos,
seguro de desempleo, pensiones y otros beneficios menores)

Otros costes directos (viajes, servicios, materiales
y suministros, reprografia)

Equipo (alquileres, inversion en capital, intereses pagados,
mantenimiento)

Explotacion y mantenimiento de edificios

Primas de seguro (o reclamaciones pagadas si hay autoaseguramiento)
Costes administrativos asignados

Costes trasladados por otras administraciones ejecutivas y de personal
Gestién/supervision/control

Otras partidas de costes

Coste Total de produccion propia =

Fuente: Adaptado de Privatization Assessment Workbook (Denver, CO: Office of State Auditor, 1989, p. 25).

“Ver Rose (1994).
“Este asunto es de capital importancia y serd objeto de un futuro informe .
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4.4 Promover la competencia

Cuando mejor funciona la contratacién externa es cuando existe competencia entre suministra-
dores. El sector publico en ese caso necesita atraer participantes a la subasta. La disposicién de los
contratistas a hacer sus ofertas se ve influida por (i) la naturaleza del proceso de subasta, (ii) la repu-
tacion del sector publico, y (iii) las caracteristicas del bien o servicio.

(i) Cuando el proceso de subasta, por ejemplo, se disefia sin ningun tipo de restricciones al
favoritismo, el fraude y la corrupcion, a nadie deberia sorprenderle que muchas empresas
decidan no participar, viendo que sus oportunidades son minimas. Por otra parte cuando
esos controles y restricciones son demasiado severos, las empresas pueden no participar
tampoco, considerando que el proceso es demasiado largo. Una sobre-especificacion o
lock-out, por ejemplo, actia como factor de reduccién del numero de potenciales empre-
sas participantes. La sobre-especificacion se refiere a una situacion en la que los requisi-
tos del contrato son demasiado especificos, dando como resultado la exclusién de oferen-
tes. Por eso se dice que esas empresas han sido expulsadas®. Un contratista potencial
puede tratar de influir en las estipulaciones del contrato para conseguir que el proceso de
contratacion se disefie a la medida de su empresa. La excesiva especificidad puede ser el
resultado de la corrupcion y el favoritismo, o simplemente puede ser resultado de un mal
disefio. Analogamente, unas especificaciones muy vagas pueden también constituir un
problema al otorgar demasiada discrecionalidad o trabajo a los funcionarios en la eleccién
del suministrador.

(i) La reputacion del sector publico depende de muchos factores pero, por ejemplo, cuando
existe una opinién generalizada de que puede faltar a sus compromisos, o que hay dema-
siado papeleo burocratico, las empresas del sector privado pueden no estar dispuestas a
participar o, si lo hacen, pueden cargar precios mayores para compensar potenciales retra-
SOS y riesgos.

(iii) La naturaleza del bien o servicio tiene un gran impacto en la voluntad de las empresas de
participar o no en el concurso. Por ejemplo, la dispersion geografica del bien o servicio pue-
de desalentar la participacion en el concurso de algunas empresas. Para contrarrestar, a
veces el servicio puede necesitar dividirse para atraer concursantes. De un modo similar,
los factores de producién, el conocimiento, etc., pueden favorecer por ejemplo a un sumi-
nistrador local.

4.5. Exigir solicitudes de demostracion del interés o solicitudes
de la calificacion

Los agentes publicos con frecuencia no estan muy seguros de la demanda de mercado, de qué fac-
tores incluir en un documento de licitacion, del alcance del contrato de la naturaleza de los mecanis-
mos publicos de contratacion, etc. Con el fin de promover la solucién de este problema, pueden sefia-
lizar sus intenciones de contratar externamente y a partir de ahi organizar una conferencia previa al
concurso. Los agentes del sector publico pueden emitir una solicitud de demostraciéon de interés
(RFEI: Request For Expressions of Interest), y cuando las funciones son complejas deberian tam-
bién preparar y emitir una solicitud de cualificacién (RF'Q: Request For Qualifications). Cuando los
asuntos son complejos, deberia ademas emitir una solicitud de propuestas (REF'P: Request For Pro-
posals)™.

*Vid ut supra, Seccién 3.3.1.
Savas (2000: 187-188).



20 Documentos de Trabajo 2

4.6. Disenar un plan de transicion para los empleados

Disefiar un programa de transicion para los empleados es un elemento fundamental en el proce-
so de contratacion externa. Igual que sucede con la privatizacion de empresas de propiedad estatal,
con la contratacion externa es frecuente que se produzcan despidos. Pueden adoptarse varias medi-
das para mitigar la resistencia a las reformas. Permitir a las agencias publicas competir con contratis-
tas externos es uno de los medios para ganar el respaldo de trabajadores y sindicatos. El ajuste pro-
gresivo puede ser una opcion, en el sentido de empezar por contrataciones externas parciales en lugar
de totales, y mantener esa situacion un periodo largo de tiempo, permitiendo asi el reajuste y una
menor pérdida de empleos®. Puede fomentarse también la jubilacion anticipada. De un modo similar,
puede promoverse también el empleo de algunos trabajadores publicos por parte del contratista pri-
vado o incluso su contratacion. Algunas veces ésta colocacion de trabajadores en la empresa contra-
tista puede darse como una opcion temporal, mediante la cual, después de un cierto periodo, la
empresa privada puede tener la opcion de rescindir los contratos de los trabajadores. Ademas, el sec-
tor publico puede ofrecer opciones de colocacién en las empresas contratistas a los empleados afec-
tados en caso de futuras vacantes. Esto puede llevar aparejadas la congelacion de la incorporacion de
nuevos empleados y la concesion de las vacantes a los anteriores. Podrian desarrollarse programas de
reciclaje para los trabajadores despedidos con el objetivo de que adquieran mayor capacitacion,
incrementen su nivel de formacién y se les dote de mayores posibilidades de incorporacion al merca-
do laboral. También puede resultar una opcién relevante la oferta de unas atractivas condiciones de
despido, cuyos costes, sin embargo, deben calibrarse en relacién con los beneficios. La concesiéon de
demasiados beneficios puede anular las potenciales ganancias asociadas a la contratacion.

4.7. Preparar las especificaciones de la oferta

Preparar las especificaciones de la oferta es de vital importancia, y las ofertas deben ser claras,
precisas, completas e inequivocas®. En algunas instancias la provisién ptblica se usa para lograr obje-
tivos sociales, econémicos y politicos mas amplios®. Esto crea tres tipos de problemas. Primero, cuan-
do los objetivos politicos estan especificados vagamente, las decisiones de provision publica son difi-
ciles de evaluar. Segundo, perseguir objetivos mas amplios puede resultar en discriminacion y falta de
transparencia en la concesiéon de contratos. Tercero, cuando no se especifican los objetivos, las ven-
tajas derivadas de los incentivos inherentes a la actividad privada puede reducirse significativamente.

Cuando los contratos estan adecuadamente disefiados, las empresas del sector privado capturan
muchos de los beneficios derivados del ahorro en costes y la innovacion. Sin embargo, si los objetivos
del sector privado no se especifican con claridad, no hay incentivos ni a producir con mayor eficien-
cia ni a la innovacién. Las especificaciones del contrato, como vimos, son muy importantes para
fomentar la competencia entre oferentes. Por ejemplo, si los contratos contienen excesivas especifi-
caciones, los oferentes pueden verse expulsados del proceso de contrataciéon. Cuando los contratos
estan demasiado poco detallados, los funcionarios pueden disponer de demasiada discrecionalidad en
el proceso de provision. Ademas, cuando la informacion es demasiado poco especifica, los oferentes
no son capaces de discurrir un precio, en tanto que no saben exactamente qué servicios quiere el sec-
tor publico. Cuando hay resistencia entre los funcionarios publicos, no es infrecuente que establezcan
restricciones innecesarias a los oferentes, y les hagan cumplir requisitos que incrementan sus costes
y, por tanto, pueden eventualmente hacer que la contrataciéon externa deje de tener sentido. Este es
otro de los medios a su disposicion para preservar el status quo.

*Ver ibid.: 191-296.
*Ibid.: 188.
*Ver Arrowsmith y Hartley (2002).
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Si es posible, los contratos deberian redactarse también en un lenguaje comun. Si el lenguaje se
vuelve demasiado legalista, los oferentes incurren en costes legales sustanciales que pueden disua-
dirles de competir por el contrato. Ademas, la cuestion del criterio de pago es muy importante. Hemos
visto que hay muchos tipos de pagos involucrados, que correctamente empleados pueden proporcio-
nar incentivos al buen funcionamiento y a la gestién apropiada de los riesgos. Por una parte, los con-
tratos de precio fijo trasladan todo el riesgo al oferente. El oferente se ve obligado a suministrar un
producto al precio especificamente pactado en el contrato®. Un contrato de precio fijo realmente sélo
puede usarse cuando las especificaciones son claras y el cambio improbable. Los contratos de costes
mas porcentaje (cost-plus), por otro lado, trasladan el riesgo al sector ptblico, lo que significa que los
oferentes reciben la devolucion de todos sus costes mas una cierta cuota fija. El contratista tiene la
facultad de cargar todos sus costes justificables. Los costes precalculados son sélo indicativos y no
constituyen un tope vinculante. El problema con esos contratos es que los oferentes no tienen ningin
incentivo para operar con eficiencia, y si un gran incentivo para la negligencia en sus operaciones. Los
contratos pueden basarse también en incentivos, como figura intermedia entre los dos extremos des-
critos. Los oferentes suelen recibir incentivos sobre sus costes, y también incentivos a la ejecucion y
a la entrega en forma de bonificaciones.

Algunos de esos factores abren la puerta al abuso, en el sentido que ya ha sido discutido breve-
mente mas arriba. La forma que adopte el pago depende, naturalmente, del servicio de que se trate.
Por ejemplo, establecer precios unitarios puede ser una buena opcién en operaciones tales como el
mantenimiento del alumbrado de las calles y de los semaforos. Los servicios de transporte publico
pueden pagarse en funcién de los kilémetros recorridos. El pago por hora, sin embargo, puede ser el
mas adecuado para el servicio de retirada de la nieve porque parece evidente que en este ultimo caso
resultaria dificil establecer un precio por unidad®.

4.8. Iniciar una campana de relaciones publicas

Una campaia de relaciones publicas es mas que necesaria si el sector publico desea extender la
contratacion externa en areas todavia dominadas por la produccion y/o prestacion publicas. El sector
publico puede necesitar establecer coaliciones de apoyo que pueden adoptar distintas formas, inclu-
yendo asociaciones de ciudadanos por un gobierno mejor, asociaciones de vecinos descontentos con
las prestaciones publicas, contribuyentes insatisfechos, asociaciones de comerciantes privados y gru-
pos de empresarios®. Los beneficios de las reformas han de ser definidos claramente. Las reformas
resultan a menudo dificiles por varios motivos: (i) Los perdedores generalmente se ven mas que los
ganadores, (ii) Las ganancias derivadas de la reforma se dispersan sobre muchos agentes, (iii) Dichas
ganancias normalmente se dispersan también en el tiempo, mientras que los costes para los que salen
perdiendo se perciben casi inmediatamente, (iv) Los que pierden con la reforma en general se orga-
nizan mejor que los que ganan®®.

4.9. Considerar la competencia gestionada

La competencia gestionada se refiere a la practica de permitir que una agencia publica compita
con empresas del sector privado por la obtenciéon de contratos®. Anteriormente llamada “competen-
cia gestionada”, se ha promovido extensamente en los ultimos afios como medio para incrementar la
eficiencia y evitar la resistencia interna a las reformas. En los EE.UU. se usa de un modo rutinario tan-

“Peeters (1993).

“Savas (2000: 194).

“Ibid.

*Ver Nellis (2002).

“Me gustaria agradecer a E.S. Savas esta puntualizacion y su ayuda.
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to en la administracion local como federal y estatal®. Sin embargo, hay bastantes problemas o limita-
ciones asociados a la competencia gestionada. Por ejemplo, el sector publico puede querer disefiar un
nuevo programa, pero autorizar a la agencia a competir puede restringir la innovacioén. Otro problema
es que las agencias gubernamentales se hallan en una posicién privilegiada, y cuando hacen sus ofer-
tas no incluyen la totalidad de sus costes. Dado que pueden participar en numerosas actividades de
diferentes sectores, es facil trasladar los costes de una actividad a otra para modificarlos en el proce-
so de concurso. Mas aun, pueden recibir subvenciones ocultas. Otro problema asociado con la pro-
duccién propia continuada por parte del sector publico es que si no cumple los términos del contra-
to, no recibe la misma sancién que una empresa del sector privado. A una empresa privada
normalmente se le imponen fianzas que suelen perderse en caso de incumplimiento, y en cambio a
una agencia publica nunca se le imponen. Andlogamente, el sector privado necesariamente asume
riesgos que la agencia gubernamental sencillamente traslada a los contribuyentes. Ademas, el sector
privado paga impuestos y debe cumplir las regulaciones, de los cuales la agencia esta exenta®'.

Para fomentar la competencia adecuadamente gestionada, los empleadores puiblicos deben ser
adiestrados en el proceso de concurso, pero el terreno de juego debe ser nivelado para asegurar una
verdadera competencia®. Puede no ser necesario que la agenda publica compita con el sector priva-
do por el mismo contrato. Una alternativa posible puede ser dividir una ciudad o localidad en secto-
res, de modo que una parte de ellos sea atendida por el sector privado, y otra por el sector publico.
Los costes de las actividades del sector privado pueden compararse con los publicos, sirviendo como
patroén, y viceversa. Esto proporciona incentivos a ambas partes para incrementar su productividad, y
permite al sector publico adoptar practicas propias del sector privado. Ademas, la amenaza de expan-
sién o reduccion del papel del sector privado puede suministrar, tanto a la agencia como al sector pri-
vado, incentivos para mantener o mejorar la eficiencia.

4.10. Establecer un proceso de concurso justo y transparente

Llevar a cabo un proceso limpio de concurso es fundamental porque eso incrementara el nimero
y la calidad de oferentes que participaran y, en ultimo extremo, conducira a una mayor eficiencia®. Un
proceso justo y transparente es necesario por razones de eficiencia en el gasto publico. No sélo con-
duce a una asignacion de recursos mas eficiente y a un mejor gasto del dinero de los impuestos, sino
también a un incremento de la competitividad de las empresas nacionales en los mercados interna-
cionales®. Savas destaca las siguientes directrices como recomendaciones®:

e Anunciar la Solicitud de Ofertas (también llamada invitaciéon a concursar o solicitud de pro-
puestas) con una difusion lo mas amplia que sea posible, seguida de la publicaciéon en un perio-
dico o boletin de los requisitos minimos para concursar.

e Organizar una reunién de oferentes para responder a cualquier pregunta planteada por poten-
ciales oferentes.

e Cuando las propuestas se han remitido como respuesta a un Anuncio de Solicitud de Ofertas
para desarrollar infraestructuras, disponer de un equipo interno, que a ser posible integre tam-

9Se usa en la “President’s Management Agenda” de Bush y es promovida con fuerza por el gobierno federal. Ver
http://www.whitehouse.gov/omb/budt/fy2002/mgmt.pdf

f1Savas (2000:197).

%2Q0tro factor descrito por Savas (ibid.: 198) es que los organismos del sector publico con frecuencia remiten sus ofer-
tas con posterioridad a los concursantes privados, lo cual claramente les concede una ventaja competitiva injusta.

“Refiero al lector a la discusion ya mantenida sobre el fraude, el favoritismo y la corrupcién en los procesos de concur-
so, en la Seccién 3.3.

“Informe de la Comisiéon Europea titulado “Un Informe sobre el funcionamiento de los mercados publicos en la UE:
Beneficios de la aplicacién de las directivas de la UE y retos para el futuro, 3 de Febrero de 2004, p. 3”

®bid.: 199-201
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bién a expertos externos, para evaluar y ordenar las ofertas de acuerdo con criterios claros y a
partir de un baremo consensuado. Cuando haya mas de una propuesta satisfactoria, abrir un
proceso de consulta con los finalistas para la seleccion final de la mejor oferta.

¢ No pedir demasiados precios en la solicitud de ofertas, por ejemplo el precio anual, bianual, tria-
nual, etc., porque ello puede conducir a una multiplicidad de posibles ganadores, lo cual otor-
ga a los funcionarios demasiada discrecionalidad y da cancha al favoritismo.

e Lvitar apariencias de corrupcion, tales como el rechazo de ofertas sobre la base de motivos
administrativos espureos. En el mismo sentido, no permitir que una parte presente una segun-
da oferta por haber omitido alguna documentacion requerida, especialmente una vez que las
demas ofertas ya han sido hechas publicas.

e [n la solicitud de ofertas, informar a las partes de cuando tendra lugar la concesiéon, dejando
tiempo suficiente al oferente para preparar las operaciones pertinentes.

e Que las fianzas estipuladas, tanto para presentarse al concurso como las aplicables al desem-
pefo de la actividad, aseguren la seriedad de los oferentes y que los contratistas se esforzaran
en cumplir los términos del contrato. Las fianzas no deben ser, sin embargo, tan elevadas que
disuadan a los pequerfios contratistas. Las fianzas aplicables al desempefio de la actividad sirven
como una forma de seguro de pago por el contratista. Tienen que ser representativas de la vola-
tilidad del mercado y del beneficio potencial que el oferente puede realmente obtener. Ademas,
para controlar la aparicion de favoritismo o de corrupcién, existen también razones de peso
para prohibir a los empleados publicos poseer ningiin interés financiero en el contrato, asi como
prohibir a ex-empleados la representacién de los contratistas durante un cierto periodo de
tiempo posterior a su salida de la agencia. Ademds, en aceptacion de los estandares, deberia
evitarse el uso de las especificaciones de cualquiera de los que licitan por el contrato.

Tabla 4 — El coste de la contratacion externa

Precio ofrecido
Costes generales inevitables
Costes generales parcialmente inevitables
Costes unicos de transicion
Costes de contratacion
Menos
Recaudacion impositiva

Ingresos por venta de activos publicos

Fuente: Savas (2000:204).

4.1.1. FEvaluar de las ofertas

La evaluacién de las ofertas se hace mejor, como ya hemos visto, cuando los criterios y la pun-
tuacion estan bien definidos. Ademads, los criterios para anunciar el ganador deberian aparecer en el
documento de la oferta. El asunto se complica en cierta medida cuando se permite que concurran
entidades publicas, porque deben averiguarse los verdaderos costes de las ofertas que presentan.
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Estos son dificiles de determinar y hay diferentes perspectivas sobre cémo deberian determinarse.
Por ejemplo, algunos argumentan que sélo deben incluirse los costes marginales, o s6lo los costes
variables de desempenfar la actividad, ignorando los costes generales. Desde luego es dificil definir
costes generales (fijos) con total precision. Estan incluidos también en la definicién no son sélo los
costes directos, sino también los costes indirectos de provisiéon de un servicio (ver la Tabla 4). Por lo
tanto, es 1til considerarlos en términos de costes evitables, no evitables y parcialmente inevitables
(generales). Costes inevitables significa costes fijos que no cambiaran a lo largo del tiempo. Parcial-
mente evitables quiere decir que son costes en los que se esta incurriendo en el presente pero que
decreceran con el tiempo. Costes evitables son los que se evitaran via contratacion externa. Los cos-
tes de contratacion externa incluyen el precio del contrato, los costes de transicion que se producen
una sola vez (o costes tinicos de transiciéon) y los costes de gestién del contrato (es decir, los costes
de preparacion, negociacion y seguimiento de un contrato, los costes de resolucién de diferencias y
de circunstancias imprevistas).

4.12. Seguimiento

Los conceptos introducidos mas arriba, tales como el de contratos incompletos, dependencia bila-
teral, no verificabilidad, problemas de riesgo moral, fraude y corrupcioén, tratan de aportar la impor-
tancia de las posibilidades de oportunismo en la contratacién. Las fianzas de desempeiio y las penali-
zaciones son mecanismos importantes para promover el cumplimiento del contrato. Asegurar el
cumplimiento contractual, sin embargo, requiere un procedimiento sistematico que incorpore meca-
nismos de seguimiento, evaluacion y obligatoriedad del desempefio del contrato. La necesidad de
estos mecanismos depende de la naturaleza del servicio que se suministra. El seguimiento de la acti-
vidad adopta multiples formas®, tales como:

I. Inspecciones:
e Inspecciones programadas, por ejemplo en puntos criticos en la entrega del produc-
to, muestreo y evaluacion.
¢ Inspecciones fuera de agenda, para aprovechar las ventajas del factor sorpresa y de
la aleatoriedad.
e Inspecciones basadas a partir de reclamaciones de los consumidores

ii. Examen de los registros e informes del contratista

1ii. Reclamaciones de los ciudadanos y encuestas

iv. Estudios de campo en profundidad

\ Comparaciones de costes con otros proveedores si estan involucrados o con con otras

ciudades, localidades, o con el funcionamiento en el pasado.
Vi. Uso de los avances tecnoldgicos y los sistemas informaticos de rastreo
Vii. Vigilancia
(i) Las inspecciones variaran en gran medida dependiendo de la naturaleza de la actividad de que
se trate, de la habilidad del contratista para desviarse de los términos del contrato, y del valor del con-
trato. Los contratos mas incompletos, donde la calidad y el nivel de esfuerzo son dificiles de observar,

requeriran mayores niveles de seguimiento que los contratos mas simples, mds facilmente observa-
bles, especialmente si el mal funcionamiento desencadena las quejas de los ciudadanos.

%Ver Rehfuss (1993) y Savas (2000)
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(ii) Los informes del contratista deberian ser peridédicos. Estos informes suministran el estado de
cuentas, detallan el funcionamiento actualizado y lo comparan con los requerimientos del contrato y
con el desempenado en periodos anteriores. Ademads, indican los gastos hasta la fecha asi como las
previsiones para el futuro, y los problemas que han tenido lugar.

(iii) Las quejas de los ciudadanos deben comunicarse a la agencia y no a los contratistas, y docu-
mentarse. Los contratistas deberfan tener la posibilidad de responder a estas reclamaciones planteadas.
Cuando las reclamaciones se suceden, deben iniciarse las encuestas, que suministran un panorama gene-
ral de la satisfaccion ciudadana, en contraposicion a la insatisfaccion que reflejan las reclamaciones®.

(iv) Los estudios de campo realizados en profundidad, igual que las encuestas ciudadanas, pue-
den ser muy intensivos en tiempo, pero pueden proporcionar resultados valiosos.

(v) Las comparaciones de costes son medios efectivos para controlar el oportunismo de los con-
tratistas. El precio y la precision de las comparaciones de costes dependen, naturalmente, de la espe-
cificidad de cada proyecto o servicio.

(vi) Los sofisticados avances tecnoldgicos y los programas informaticos permiten rastreos muy
precisos de los costes y del desempefio de la actividad.

(vil) La vigilancia es una forma de inspeccién, aunque encubierta, porque el contratista no se da cuenta
de que esta siendo observado. Debe ponerse el énfasis en la cooperacion y el cumplimiento como contrapo-
sicion a disciplinar a los contratistas. Es necesario aplicar una combinacion adecuada de palos y zanahorias.

5. Conclusion

Este informe ha replanteado los argumentos econémicos sustanciales que deben considerarse en la
practica para decidir si procede, y cudndo, cémo y por qué, contratar externamente bienes y servicios
por parte del sector publico. Se suministra también una guia basica de actuacion basada en las mejores
practicas aplicadas en la comunidad internacional. Acudir al mercado para contratar bienes y servicios
implica para el sector publico ciertos costes y beneficios que debe sopesar cuidadosamente. Los costes
de gestion de los tramites contractuales, por ejemplo, pueden ser prohibitivamente altos hasta el punto
de anular cualquier ganancia potencial derivada de acudir al mercado. Los costes de gestion pueden ser
elevados cuando el tipo de actividades necesarias para articular y supervisar los acuerdos requiere cono-
cimientos técnicos que no posee una administracion publica, especialmente a nivel local. Esos costes se
reduciran conforme pase el tiempo y se adquiera experiencia. Las administraciones publicas necesitan
desarrollar mecanismos para calcular los costes de acudir al mercado y compararlos con los de la pro-
duccién directa. No bastan para este propésito los sistemas de cuentas tradicionales: se requiere utilizar
sistemas de contabilidad de costes basados en la actividad. Es preciso subrayar la importancia de dis-
poner de datos adecuados para la toma de decisiones. Es fundamental también para la adopcién de deci-
siones, a pesar de lo cual se le presta muy poca atencion, la determinacion de los costes de los servicios
publicos para establecer referencias para una potencial contratacién externa.

Nuestra intencién no ha sido alcanzar la exhaustividad, sino enfocar la atencién hacia conceptos
clave y practicas fundamentales que seran objeto de posteriores informes.

“"Rehfuss (1993).
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