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LICitaﬂlanes y La eficiencia en las

AT compras publicas depende

L‘OntratOS plIbIIGOS del grado de competitividad
en el ambiente donde se
producen las licitaciones,

El caso de Brasil tanto mayor cuanto menos
es la posibilidad de los
agentes piblicos de ejercer
arbitrariedades v, de este
modo, direccionar las
adquisiciones hacia las
compaiiias favorecidas. La
capacidad de arbitrar
depende de las normas
legales de regulacion. Donde
esa capacidad de arbitraje es
grande, es muy poco
probable que las licitaciones
piiblicas resulten eficientes.
La experiencia prdctica y
legislativa de Brasil contiene
rasgos comunes y diferentes

Claudio Weber Abramo / respecto de otros paises

Eduardo Ribeiro Capobianco de la region.

E s practicamente imposible mencionar el tema de la corrupcién sin que ven-
gan a la memoria escdndalos que involucran compras y negocios del Esta-
do con proveedores privados, o sea, que afectan licitaciones y contrataciones
publicas'. Con excepcién de los bienes y servicios producidos por el Estado para
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1. El término «licitacién» se entiende aqui como un mecanismo formalmente competitivo que inclu-
ye: 1) el proceso de oferta, en el mercado, de oportunidades para proveer un bien o servicio y la
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Si se de] an  supropio uso-situaciéon cada vez mas inusual en todo
librados el mundo-, todos los gastos gubernamentales, ya sea

a su pl‘Opil}l de inversién o de subvenciones, se materializan bajo
voluntad, la forma de pagos a proveedores privados. Todo orga-

compra dores TMismo gubernamental, cualquiera que sea su tamafio,

y provee dores realiza licitaciones: desde lapices a usinas hidroeléc-
inevitablemente tricas, de sillas a carreteras, de lamparas a edificios,
entrardn todo lo que es comprado o encargado pasa por una

] ] licitacién. Eso representa una parte considerable del
en connivencia producto interno bruto de cualquier pais. Los montos
involucrados son fabulosos, no solo si se toman globalmente, sino también de
manera individual. Miles de politicos y funcionarios publicos participan direc-
tamente de esos procesos, e indirectamente muchos miles de otros. Sectores

econdmicos enteros dependen de proveer a los gobiernos.

Todo eso hace que las licitaciones y los contratos que de ellas se desprenden
representen una fuente astronémica de dispendio de gastos ptblicos. Se estima
que, en algunos casos, la corrupcién llega a representar més del 30% de los
costos gubernamentales derivados de los procesos de licitacién. Por desgracia,
pese a que los escindalos se suceden, es mas lo que se habla que lo se actia
respecto de este asunto. Para que se pueda combatir la corrupcién en las licita-
ciones, es preciso entender las condiciones que la generan.

Una licitacién coloca, de un lado de la mesa, a politicos y /o funcionarios ptbli-
cos (o sea, individuos que gastan «el dinero de otros») y, del otro lado, a pro-
veedores que disputan entre si el derecho a dotar del bien o servicio especifico.
El modo como esa interaccién se regula, se controla y se sujeta a escrutinio
publico es el factor determinante para la mayor o menor vulnerabilidad de la
sociedad a la corrupcion en ese terreno.

Si se dejan librados a su propia voluntad, compradores y proveedores inevita-
blemente entrardn en connivencia. Impedir que ello ocurra debe ser el objetivo
central de un reglamento para las licitaciones publicas. Ante determinada lici-
tacion, la iniciativa corruptora puede partir tanto del comprador como del pro-
veedor. El primero hace eso valiéndose de su posicién, ofreciendo a los empresa-
rios ventajas en la competencia a cambio del pago de sobornos. El segundo, a

recepcion de propuestas de interesados; y 2) el proceso de comparacion entre las propuestas recibi-
das y la decisién sobre cuél sera la vencedora del concurso. A la licitacién le sigue la contratacion, es
decir, la formalizaciéon del compromiso entre las dos partes, Estado y proveedor.
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su vez, puede tentar al administrador ptblico al ofrecerle beneficios a cambio
de privilegios en la eleccién del ganador.

Aunque idealmente deseable, seria ingenuo suponer que pudiera alcanzarse la
moralizacién de los procesos de licitacién y de administracién de contratos con-
venciendo a empresarios proveedores y administradores compradores: el libre
ejercicio de las decisiones empresariales hace que el pragmatismo econémico
tienda a imponerse sobre la moral, aunque ello conduzca a actos criminales
como el soborno. Hoy se nota una fuerte campafia internacional con el objetivo
de desarrollar la responsabilidad social de los empresarios, incluyendo valores
de lucha contra la corrupcién.

Los administradores ptblicos no tienen la libertad de accién de los empresa-
rios privados. Por méas desorganizado que un régimen sea, lo que el adminis-
trador publico puede y no puede hacer es siempre objeto de reglamentaciones
especificas. En el caso de las licitaciones ptblicas, ello significa que la posibili-
dad de que el administrador «venda» privilegios esta en directa relacién con el
poder de decisiéon que las normas le otorguen. Cuanto mayor sea ese grado, ma-
yores serdn las oportunidades de corrupcién.

Los escdndalos que se repiten en todas las esferas del Estado muestran que los
funcionarios de alto escalafén administrativo desarrollan un trabajo ligado al
trafico de intereses empresariales y lobbies. Intentando detener tales comporta-
mientos, la administracién federal busca la institucionalizacién de un cédigo
de conducta para estos agentes. Obviamente, cuanto menos sometido al escru-
tinio publico esté un proceso de licitacion y contratacion, tanto mds facilmente
podra ser desvirtuado por précticas de corrupcion.

Como funciona la corrupcion en licitaciones y contratos

En un ambiente legal en que la capacidad de decisién del administrador ptbli-
co es muy amplia, en que los controles son escasos y la visibilidad ptblica se ve
dificultada, sobrevienen, entre otras, las siguientes consecuencias:

1) El administrador establece, en las normas, la posible participacién de las em-
presas en las licitaciones. Por medio de la definicién de condiciones especiales
(financieras y pseudotécnicas), excluye a la mayoria de las potenciales compe-
tidoras y «cierra» la eventual participacién a un subconjunto de compaiiias. Si
se lo cuestiona por los criterios utilizados, responde que han sido definidos en
funcién del «interés ptblico».
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2) La eleccion del ganador se sostiene en un procedimiento de arbitraje por
parte del administrador, donde se consideran aspectos subjetivos travestidos
de consideraciones técnicas. De este modo, se hace facil «vender» el resultado
del concurso.

3) El poder de decisién en el concurso se refuerza por una definicién delibera-
damente imprecisa del objeto de la licitaciéon. Por ejemplo, las consideraciones
sobre la calidad, necesariamente subjetivas, en realidad forman parte del pro-
ceso de definicién del ganador.

4) La posibilidad de predefinir ganadores lleva a los administradores ptblicos
a una especie de «venta anticipada»: especifican el destino de las inversiones
publicas con base no en el interés social sino, por ejemplo, en la existencia de
maquinas ociosas en las manos de determinada empresa, hacia la cual se dirige
en el futuro la licitacién resultante de la parte presupuestaria. Para eso, com-
piten procedimientos presupuestarios centralizados y poco discutidos con las
comunidades afectadas y con los intereses involucrados.

5) La inexistencia de reglas claras en cuanto al seguimiento de los contratos
lleva al administrador a «cerrar los ojos» (por un precio) frente a su incumpli-
miento. Los montos son falsificados, las cuentas son sub o sobrefacturadas, y
las especificaciones son desobedecidas. Buena parte de la deuda interna de al-
gunos paises obedece a contratos que jamés fueron ejecutados, ni siquiera par-
cialmente.

6) La ausencia de normas mas rigidas en cuanto al atraso en el pago de contra-
tos ejecutados lleva al administrador a «vender» el derecho de cobrar.

7) La debilidad de mecanismos de control y de auditoria resulta en impunidad
y en el consecuente estimulo a la perpetuacién de practicas corruptas.

8) La fiscalizacién de los tribunales de cuentas, hecha después de la ejecuciéon
de los contratos, se vuelve, asi, un elemento que incrementa la impunidad.

Este conjunto de distorsiones tiene consecuencias directas sobre la organiza-
cién de los mercados de proveedores. La principal es la institucién del poder
de corromper como factor de competitividad. Como en el régimen de libre-
iniciativa las empresas buscan obtener diferenciales de eficiencia respecto de
los factores que son mas criticos en los mercados en que actian, resulta que la
capacidad corruptora se transforma en criterio de éxito empresarial.
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Las empresas proveedoras establecen reglas in-
formales de «igualdad de oportunidades»,
agrupandose en torno de especialidades o
incluso de clientes especificos. Todos los que
componen el cartel contribuyen a corromper
al administrador. Quien se niegue a partici-
par queda imposibilitado de competir, lo
que estd garantizado por la accién discri-
minatoria del administrador. Por otro lado,
la necesidad de mantener la «igualdad de
oportunidades» dentro del grupo, hace que
los concursantes decidan entre si quiénes
serdn los vencedores de las diferentes lici-
taciones, firmando al mismo tiempo acuerdos
de precios, con el aval del administrador. De
esa forma, el proceso de competencia des-
aparece, para dar lugar a una distribucién
de tajadas de una torta privatizada, con pre-
cios sobrefacturados.

La vida politica se ve directamente afectada, pues la po-
sibilidad de predefinicién de los vencedores de una licita-

cién se transforma en «capital» para el politico, quien lo usa para obtener
financiamiento de sus campafias electorales. Si es elegido, usa el «capital» para
pagar la deuda con sus financistas, es decir, dirige hacia éstos las licitaciones que
promueve. Por eso, los grandes proveedores (y también otros grandes interesa-
dos, como las asociaciones de bancos) muchas veces financian simultaneamente
a todos los candidatos a cargos ejecutivos que compiten en una misma eleccién.
Por cierto, no lo hacen por conviccién ideoldgica.

En el sector de las obras ptblicas, la primacia de intereses oscuros sobre el inte-
rés publico lleva al encargo de proyectos innecesarios, sin ninguna garantia de
continuidad mas alla del periodo de mandato de quien lo efecttia. Eso conduce
a una multiplicacién de obras paralizadas, pues el gobernante siguiente tiene
otros compromisos, no necesariamente coincidentes con los de su antecesor.
Otro fenémeno que suele acompariar los ordenamientos viciados de licitacio-
nes y contrataciones es la inoperancia de los sistemas de auditoria y de castigo
de las desviaciones. Cuando existen, no es raro que sean absorbidos por la
maquina corruptora y se transformen en lo contrario de lo que deberian ser,
dando pie a las irregularidades.
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Un paso importante La perspectiva sobre como funcionan los meca-
es conquistarl nismos de la corrupcién en la licitacién y contra-

1) reconqui star, taciondebienesy servicios para el Estado indica

la autoridad cuéleselmejor camino que hay que recorrer para

de la ciudadania combatirla. Seria initil gastar esfuerzos solo en

en la discusion
de estos asuntos

el desarrollo de sistemas de deteccién y castigo
de actos corruptos. Aunque la importancia de
ellos no debe ser descartada, es evidente que lo
mejor es evitar la corrupcién en su origen. Como dice el dicho, es mejor preve-
nir que curar. Cémo hacerlo es el tema que sigue.

Reglamentos para licitaciones y contratos

La mayoria de las sociedades modernas optaron por un desarrollo basado en la
libre iniciativa y en la obediencia a los principios de la economia de mercado.
Esos principios deben gobernar toda la actividad econémica y, por lo tanto,
deben también presidir la realizacién de licitaciones. Aunque se trate de un
tema usualmente considerado dificil (creencia que, por lo menos en parte, re-
sulta de intenciones deliberadas de mantenerlo en la mayor oscuridad posi-
ble), los principios generales que deben gobernar las licitaciones son, en ver-
dad, simples. Ellos estan, por ejemplo, expresados en la Constitucion brasilefia
de 1988. En ella se establece que:

—la administracion ptiblica obedecera a los principios de legalidad, impersonalidad, moralidad, publi-
cidad y eficiencia;

—las obras, servicios, compras y enajenaciones seran contratadas mediante proceso de licitacién pu-
blica que asegure la igualdad de condiciones a todos los concursantes, con clausulas que establezcan
obligaciones de pago, y que se mantengan las condiciones efectivas de la propuesta;

—la licitacién solamente permitira las exigencias de calificacién técnica y econdmica indispensables
a la garantia del cumplimiento de las obligaciones?.

La elaboracién de buenos reglamentos para licitaciones y contratos ptblicos
debe comenzar por la toma de conciencia de que es un tema que interesa a toda
la sociedad y no solo a los administradores ptblicos. Especialmente en paises
con tradicién autoritaria, existe la tendencia a considerar que tales reglamentos
pertenecen al dominio exclusivo de competencia de los administradores, quie-
nes tendrian el privilegio de determinar lo que es y no de «interés ptblico». Lo
mismo hacen los intereses privados involucrados en esquemas de corrupcion.
Por ello, las voces discordantes suelen ser silenciadas con acusaciones de falta
de especializacién y otros argumentos irrefutables.

2. Republica Federal de Brasil, Constitucién, 1988, Art. 37, Inciso XXI.
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Asi, un paso importante es conquistar, o reconquistar, la autoridad de la ciuda-
dania en la discusion de estos asuntos. Una tactica eficaz es recordar sistemati-
camente que los procesos de corrupcién en licitaciones siempre cuentan con la
complicidad de aquellos que, al menos en teoria, serian responsables de velar
por el «interés ptblico». Es preciso aclarar que nadie tiene méas autoridad para
discutir el interés ptblico que el publico. La legislacién brasilefia sobre licita-
ciones y contratos contempla la mayor parte de los requisitos necesarios para
que la contratacion de bienes y servicios por el poder ptblico se haga de acuer-
do con los principios de la economia de mercado.

La ley brasilefa de licitaciones y contratos

La sucesion de escandalos que condujeron al impeachment del ex-presidente
Fernando Collor de Mello y las investigaciones llevadas a cabo en el Congreso
sobre la confeccion del presupuesto federal —que revelaron la participacién de
grandes contratistas en procesos de corrupcién- crearon condiciones propicias
para la promulgacién, en 1993, de una avanzada ley federal que reglamenta las
licitaciones y contrataciones ptblicas (a las cuales estan sujetas también las es-
feras administrativas inferiores, o sea, estados y municipios).

Hasta 1993, el direccionamiento de las licitaciones en Brasil habia llevado a una
gran concentracion del mercado en el segmento de obras ptblicas: el 70% de la
facturacion de las obras realizadas por las 150 mayores empresas de construc-
cién del pais era responsabilidad de solo 7 de ellas. La nueva ley desmont6 esa
restriccion del mercado. Se redujo drasticamente la sucesion de encargos inne-
cesarios, con la consiguiente disminucién del ntimero de obras paralizadas. La
ampliacion de la competencia llevé a una significativa reduccién de los costos
de obras y servicios publicos. Grandes contratistas pasaron a tener que compe-
tir con empresas de mediano tamafio (muchas veces en consorcios) por la con-
quista de contratos que antes se repartian entre si. Forzados a convivir con las
nuevas condiciones econémicas de competitividad, esos mismos contratistas
pasaron a disputar contratos de medio e incluso pequefio tamafio, que antes des-
preciaban. La ley brasilefia es bastante amplia. Sin embargo, las razones de su
eficacia estan concentradas en algunos pocos puntos:

1) Todo el proceso de licitacién y de ejecucion de contratos es publico. Sus princi-
pales pasos (convocatoria de la licitacién, anuncio del ganador, firma del contra-
to) son obligatoriamente publicados. Cualquier ciudadano puede solicitar acceso
a las informaciones sobre licitaciones y contratos; cualquier interesado puede in-
terponer denuncias administrativas y judiciales contra actos de la administracién.
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2) El objeto de la licitacion debe estar suficientemente descrito por el adminis-
trador, para predefinir su cualidad. Con eso, la especificacién del objeto (y asi
su cualidad) no es responsabilidad de los que compiten, y deja de ser tema de
juicio en la eleccién de las propuestas.

3) Las tnicas exigencias que se pueden hacer para la participacién de empresas
en licitaciones se refieren a sus condiciones empresariales: prestacion de garan-
tias financieras, capital (hasta el 10% del valor del contrato), acceso a recursos
financieros del mercado, acceso a equipos y personal técnico. En particular, la
ley brasilefia no admite que se exijan pruebas de experiencia previa en la ejecu-
cién del objeto de la licitacion. Tal experiencia solo se exige a los profesionales
que la empresa contratara, pero no a la compaiiia como tal®. De esa forma, en
principio, cualquier empresario puede participar en una licitacién, no importa
cudl sea su rama de actividad original. Las exigencias de capital y de garantias
financieras (con el maximo del 10%) son altos o suficientes para asegurar la
buena probabilidad de ejecucién del contrato y lo suficientemente bajos para
evitar que sean usados como restriccién de la participacion de otros interesados.

4) La determinacion de la empresa vencedora se hace exclusivamente por el me-
nor precio ofrecido. Asi, no hay una «evaluacién» por parte del administrador
publico, sino una simple comparacién de precios. El contrato es automatica-
mente adjudicado a la ganadora, no habiendo posibilidad de ningtn tipo de
procedimiento intermedio. En el pasado, el criterio del menor precio levanté
dudas sobre la ejecutabilidad: la posibilidad, en la perspectiva de ganar el con-
curso, de que ciertas empresas presentaran precios demasiado bajos que hicie-
ran imposible ejecutar el objeto licitado. Aunque la propia ley prevé castigos
financieros estrictos para ese tipo de situacion, se introdujo en ella un disposi-
tivo que permite, por medio de criterios objetivos, rechazar automaticamente
las propuestas con precios excesivamente bajos y, en los casos-limite, exigir de
la empresa garantias financieras adicionales. Tales criterios se basan en compa-
raciones entre el precio ofertado y el presupuesto del servicio, realizado previa-
mente por el érgano licitante, asi como también entre el primero y la media de
las propuestas cuyos precios fuesen los mas elevados, por encima de cierto nivel.

5) El incumplimiento del contrato, en parte o en su totalidad, estd fuertemente
penalizado. Ademas de penalidades financieras, se le puede prohibir a la em-
presa participar en licitaciones ulteriores.

3. Existen situaciones excepcionales en que los tribunales reconocen la posibilidad de aceptar certi-
ficados en nombre de la empresa.
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6) Los contratos solo pueden sufrir agregados (extensiones de su objeto) dentro
de limites estrechos. Eso evita que aparezcan casos que en el pasado permitie-
ron, por ejemplo, que una de las mayores usinas hidroeléctricas brasilefias fue-
se construida como agregado de un contrato para la construccién de una de las
menores usinas del pais.

7) Las situaciones en que los contratos se adjudican sin licitacién (como en las
emergencias derivadas de catastrofes) estan delimitadas y sujetas a justificacio-
nes detalladas. Las decisiones de ese tipo estan sujetas a demandas administra-
tivas y judiciales.

8) El pago de los abastecimientos y servicios
ejecutados se hace en el orden cronolégico
de su exigibilidad. Eso eliminé el poder
del administrador para «vender» a las
empresas el cobro de lo que se les debe.

9) El administrador publico que no cum-
pla cualquier obligacién que la ley le im-
pone (como fiscalizar correctamente la

ejecucién de los contratos) es punible
criminalmente. También es punible el
empresario involucrado en fraude.

10) Todos los procedimientos de
la licitacién, asi como aquellos
que involucran la ejecucion del
contrato resultante, necesitan

ser registrados y sometidos a audi-
toria interna y externa al organismo
responsable.

De esa forma, la ley brasilefia obede-
ce a las siguientes caracteristicas:

— Uniformidad de las reglas para
todo el mercado. Un mismo mer-
cado estad sujeto a las mismas
normas legales generales, y asi

las reglas para licitaciones y con-



NUEVA SOCIEDAD 194 78
Claudio Weber Abramo / Eduardo Ribeiro Capobianco

tratos son uniformes para todo el pais. La uniformidad de reglas aumenta la
eficiencia del sistema, pues alivia a las empresas de la ne-cesidad de dominar
los detalles de los diferentes sectores a los que encargue un servicio, reducien-
do asi las barreras a la entrada en los submercados. Por otro lado, la uniformi-
dad permite un mejor control social y, por lo tanto, reduce la vulnerabilidad a
la corrupcién. El mismo razonamiento se puede aplicar a los mercados regio-
nales, como el Mercosur.

— La decisién del administrador se reduce. Lo que permite la corrupcién en
licitaciones y contratos publicos es, siempre y sin excepciones, las decisiones
del administrador que excluyen a ciertas empresas de la posibilidad de compe-
tir; establecen criterios arbitrarios de evaluacién; establecen privilegios en la
fiscalizacion de contratos y en el pago de obligaciones debidas. Tal libertad de
maniobra esta restringida en la ley.

— El administrador es responsable por la definicién del objeto de la licitacion.
No se admite a las empresas ofertantes definir caracteristicas o condiciones que
no estén presentes en el acto de la convocatoria de la licitacién, pues eso daria
lugar a indefiniciones sujetas a «evaluacién» por parte del administrador.

— La calificacién econémica no da lugar a la posibilidad de favoritismo de las
empresas de gran tamarfio. Asi, el capital exigido es razonable.

— El menor precio ofrecido es, en principio, el tnico criterio de decisién para
definir al ganador de una licitacién. Si el objeto de la licitacién esta exhaustiva-
mente definido y si la licitacion estd abierta a la participacién de todos los que
retinan las condiciones estrictamente capitalistas, solo hay que comparar los
precios entre las propuestas presentadas. Sin embargo, la habilitaciéon técnica
(en la forma de presentacion de certificaciones de que la empresa interesada
realiz6 antes determinado tipo de servicio —el llamado «certificado de empresa»,
que no debe ser confundido con los certificados de experiencia de profesionales)
es a veces usada para distorsionar el criterio, dirigiendo ciertas obras hacia em-
presas «interesantes». Con eso, el precio final alcanzado no resulta, de hecho,
en el menor precio disponible en el mercado, sino en un precio concertado pre-
viamente con el administrador. Ese ha sido el principal mecanismo de direccio-
namiento de obras en Brasil. Eso sucede principalmente porque algunos tribu-
nales atin interpretan la ley de licitaciones bajo una éptica que no se condice con
el propio espiritu de la ley. Lo mismo respecto a algunas contrataciones de obras
con financiamiento de organismos multilaterales, cuyos reglamentos estan sien-
do objeto de atencién de Transparencia Brasil.
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El reglamento brasilefio para licitaciones y contratos se concibe segtin ese con-
junto de principios. Asi se sittia firmemente la defensa del interés ptiblico no en
las manos privilegiadas de los administradores publicos, sino en las de la colecti-
vidad. La principal defensa es aquella que se deriva de la autorreglamentacion
de los mercados. Sin encontrar barreras artificiales a

la entrada en los mercados y permaneciendo libres El proceso

de la interferencia de mecanismos extraeconémicos, e definicién

las empresas se pueden dedicar exclusivamente ala de prioridades
competencia en el mercado. gubemamentales

deberia
El alto grado de perfeccionamiento de la ley brasile-  ogtgr abierto

fia de licitaciones y contratos no significa, sin embar- y sujeto
g0, que no tenga agujeros, ni que los administradores
publicos no tengan modos de perfeccionar sus prac-
ticas administrativas. El proceso de definicién de prio-
ridades gubernamentales deberia estar abierto y sujeto a discusion ptiblica. Aun-
que en licitaciones de gran volumen la ley prevea la realizacion de audiencias
publicas, la costumbre brasilefia es realizarlas solamente cuando son obligato-
rias. Sin embargo, cuanto mayor es el proyecto gubernamental, mas personas y
comunidades estan involucradas. Ellas deben tener el derecho de comprender
por qué la inversion se hace en favor de unos y en detrimento de otros.

a discusion
piblica

Elementos e instrumentos

Criterios de calificacion. La manipulacion de criterios pretendidamente técnicos
constituye una de las formas més comunes de direccionamiento de licitaciones.
La ley brasilefia prohibe al gobernante electo o al funcionario ejercer la autori-
dad de definir arbitrariamente criterios de calificacién de empresas concursan-
tes. Sin embargo, atin quedan algunos puntos de vulnerabilidad, especialmen-
te en la llamada «calificacién técnica». Idealmente, tales criterios deberian
restringirse de modo estricto a las condiciones validas para el mercado privado
—disponibilidad de capital, grado de endeudamiento, posibilidad documenta-
da de acceso a recursos técnicos y humanos (no necesariamente materializada
en la fase de licitacion). La necesidad del cumplimiento de condiciones espe-
ciales de calificacion deberia ser excepcional, y en esos casos, su discusién pu-
blica deberia ser obligatoria.

Sistemas de seguimiento de precios. Un recurso importante para el control de la
corrupcién es disponer de un sistema de seguimiento de precios del mercado,
tanto del pais en cuestion como de precios internacionales. De esa forma se
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podrian identificar inmediatamente desvios sospechosos de cotizaciones. Don-
de hay aumento de precios hay, por lo menos, negligencia y, probablemente,
corrupcién. Brasil apenas esta gateando en ese terreno, restando atin mucho
por hacer. Una cuestiéon que se presenta es coémo prevenir acuerdos de precios
entre empresas. En un sistema abierto, los acuerdos de esa naturaleza se reali-
zan en relacion con las condiciones del mercado, dependiendo de la mayor o
menor abundancia de contratos licitados en comparacién con la cantidad de
empresas que los disputan. Ellos solamente son posibles con la connivencia del
administrador publico. Los sistemas de analisis y seguimiento de precios de
mercado permiten identificar rdpidamente la accién de ese género de cartel.

Auditoria. Toda licitacién estd sujeta a auditoria por parte de los organismos
especificamente creados para ello. Sin embargo, tales organismos deberian te-
ner sus miembros elegidos por proceso democratico y no postulados por los
gobernantes, como sucede hoy en Brasil.

Castigo enérgico a empresas que incumplan contratos. El incumplimiento total o
parcial de un contrato por culpa de la empresa debe tener consecuencias serias,
traducidas en penalidades financieras y llegando a la prohibicién de la partici-
pacién en nuevas licitaciones. Asi esta escrito, en teorfa, en la ley brasilefia.
Ademads de su valor intrinseco, ese principio es un complemento esencial al
criterio del menor precio, pues evita la competencia predatoria por medio de la
disminucién de precios. Con todo, la efectiva aplicacion de esos castigos es re-
lativamente rara, lo que resulta en una cultura de impunidad que favorece ac-
tos de corrupcién o incumplimiento.

Licencia y no exigencia de Ia licitacidn. Se trata de situaciones en las que, de for-
ma excepcional, la administraciéon puede elegir directamente un contratado para
la realizacién de obras y servicios y compra de materiales y equipos. Es muy
comun la denominada situacién de emergencia, cuando los proveedores reali-
zan trabajos sin licitacion por algiin motivo de emergencia alegado por la admi-
nistracion. A veces, eso perpetiia una sobrefacturacién de precios. Esas situacio-
nes merecen la introduccién de reglas especificas que puedan permitir mayor
control del proceso de contratacién.

Las modalidades «mejor técnica» y «técnica y precio». En esas modalidades de
licitacion previstas en la ley, el criterio del menor precio es sustituido por otros
basados en una evaluacién de las calificaciones relativas de los participantes, a
partir de «propuestas técnicas» presentadas por ellos. La justificaciéon para su
presencia en la ley es la existencia de situaciones en que el servicio licitado
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exige especializacion. Eso representa una brecha porla  E] desarrollo
cual, no es raro, pasan las licitaciones dirigidas. Una tecnolégico
solucion para el problema es la introduccién, en la ley, ¢, pue de volver

dela obl%gatorledéd de que'le?:? hc1tac10?1es de ese tipo un aliado
sean realizadas bajo supervisiéon de entidades de gru-
: : en la lucha
pos y/o de personas independientes de renombrado
contra

conocimiento en el drea y sana reputacion. ..
la corrupcion
La Ley de Desaprobacion. La Ley 8.429, del 12 de junio de 1992, que contempla
las sanciones aplicables a los agentes ptblicos en los casos de enriquecimiento
ilicito en el ejercicio del mandato, cargo o funcién en la administracién ptblica
directa, indirecta o fundacional, se ha mostrado como un instrumento eficaz en
lalucha contra la corrupcién, y en el ambito de las licitaciones y las contratacio-
nes. En esa direccion, se viene subsidiando la accion del Ministerio Publico.

La Ley de Responsabilidad Fiscal. La Ley Complementaria N° 101, del 4 de mayo
de 2000, ciertamente constituye un instrumento importante en la lucha contra
la corrupcién, pues incide sobre précticas antiguas adoptadas en el trato de las
finanzas publicas. Las nuevas reglas relativas al presupuesto-programa tras-
cienden la prevision de recetas y la fijaciéon de gastos. Se trata ahora de hacerla
eficaz mediante la accién del esclarecimiento del administrador publico y la
implementacién de un mecanismo de control social.

Como combatir la corrupcion en licitaciones

El principal instrumento de lucha contra la corrupcién en licitaciones vendria a
estar constituido por reglamentos que garanticen la maxima apertura a la par-
ticipacion de empresas y la mayor visibilidad posible a los actos de la adminis-
tracién, como se ha expuesto anteriormente. No obstante, si la lucha contra la
corrupcion se restringiese a una cuestion formal, ella no existiria en la mayoria
de los paises. El elemento central de la lucha contra la corrupcién en licitacio-
nes es el involucramiento de los agentes sociales: comunidades a las cuales se
les construyen obras innecesarias, partidos politicos, periédicos, sindicatos de
trabajadores, y especialmente organizaciones de la sociedad civil.

Ademéds de las evidentes desventajas que la corrupcién en licitaciones trae a la
sociedad, también perjudica a los sectores empresariales dedicados a proveer
bienes y servicios al Gobierno. Una consecuencia es la estratificacién de los mer-
cados de proveedores, asi como también la especializacién forzada (por barre-
ras artificiales para entrar en nuevas especialidades). Los sistemas cerrados de
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licitaciones favorecen la accién de empresas que poseen poder politico, que
monopolizan los mercados mas sustanciales y someten a otras empresas a acep-
tar subcontrataciones a precios mds bajos o a cerrar las puertas. Todo eso dismi-
nuye las inversiones en la modernizacién gerencial y tecnolégica de las empre-
sas, que son estimuladas a invertir preferencialmente en el lobby politico. Por
tales motivos, es un error suponer que la corrupcion en licitaciones beneficia a
los sectores que proveen bienes y servicios al poder publico. Aunque ellas mis-
mas tal vez no lo perciban a primera vista, la mayor parte de las empresas es,
en verdad, victima de los sistemas de licitaciones que favorecen el dirigismo.
Eso indica un camino eficaz para combatir la corrupcién en licitaciones: la con-
viccién de la mayoria de las empresas y de las entidades que las representan de
que la corrupcién no las beneficia sino que, en realidad, las perjudica.

Pactos de integridad. Se trata de un abordaje gradualista, en que los participan-
tes de determinadas licitaciones son reunidos e instados a firmar un pacto an-
tisoborno entre si y con el Gobierno. Cada licitante se compromete a no pagar
sobornos. Al mismo tiempo, el Gobierno se compromete a promover esfuerzos
especiales para asegurar que no haya corrupcién. De ese modo, las reglas cam-
bian al mismo tiempo para todos, mds que eso, los principales interesados par-
ticipan del proceso de cambios. Los firmantes del pacto contintian reuniéndose
después de la adjudicacién del contrato al vencedor de la licitacién, tanto para
acompanar su ejecuciéon como para reforzar su confianza en el éxito de partici-
paciones futuras en situaciones semejantes.

Se han confrontado problemas por la estrategia de hacer voluntaria la adhesiéon
al pacto, pues las empresas participantes se transforman en sustentadoras del
sistema. Los resultados iniciales indican que la innovacién esta funcionando y
ha servido para reducir significativamente el nivel de corrupcién en los gran-
des contratos involucrados.

Sistemas de seguimiento de precios. Una de las mas eficientes armas en la lucha
contra la corrupcién viene a ser un agil sistema de seguimiento de precios del
mercado de los productos y servicios adquiridos por el poder ptblico. El aba-
ratamiento y el crecimiento del poder para procesar e interconectar los equipos
de informatica permiten, hoy, acumular grandes cantidades de datos, inte-
rrelacionandolos y recuperdndolos con gran facilidad. Medios de conexién como
internet permiten la consulta a bases de datos de todo el mundo. De esa forma,
las investigaciones de precios regionales podrian pasar a incorporarse a una
potencial «hiperbase» internacional. Para que cumplan adecuadamente su fun-
cién, los sistemas de ese tipo deben disponer de acceso publico e irrestricto.
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Involucramiento de independientes. Cuando los reglamentos de licitaciones ad-
miten procesos decisorios como evaluacion de las propuestas, se puede mini-
mizar la probabilidad de que haya corrupcién por medio de la inclusién de
personas independientes. Su papel consiste basicamente en dificultar el desa-
rrollo de connivencias entre administradores y licitantes durante la tramitacién
de decisiones. Eso debe hacerse de modo que estos individuos permanezcan
«independientes» y no sean convertidos en participantes de los esquemas in-
ternos. De modo semejante a lo que ocurre con una auditoria

externa, las personas «independientes» deben
tener experiencia e integridad. Ademads:

- Los independientes podrian ayudar a
preparar la documentacion para licitacio-
nes y contratos (especialmente
los consultores que tengan
una reputacién publica
que proteger).

- Los independientes
podrian participar delas
decisiones relativas a la li-
citacion; habiendo evalua-
cién de propuestas,
podrian hacer una
observacién como
«auditores», de apro-
bacién o de reprobacién.

— El organismo que ad-
judica los contratos
podria estar formado
por personas de inte-
gridad reconocida, no
necesariamente especialis-
tas. La participacion seria
honoraria.

— Los miembros de la co-
misién que adjudica los
contratos no deberia cono-
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cer de antemano los proyectos que exigirian sus servicios (el conjunto de los
que toman las decisiones deberia estar compuesto por mds integrantes que el
necesario para cada decisién). Si existiese un proceso de evaluacién (como en
competencias de consultoria, por ejemplo), a los integrantes se les deberia pro-
hibir el contacto con licitantes individuales (para eso, tal vez deberia ser nece-
sario hacer el trabajo en un ambiente controlado, como un hotel). Si la comisién
no llegase a una conclusion en el plazo estipulado, se deberia llevar a cabo una
nueva sesion, alterandose la composicion de la comision.

— La autoridad responsable por la ejecucion del contrato no deberia tener voto
en la comisién de evaluacién de la licitacion, pero necesitaria estar a su disposi-
cién para responder a eventuales preguntas.

Impactos del desarrollo tecnoldgico: registro de precios y difusién electrénica. El
desarrollo tecnolégico, como hemos mencionado, se puede volver un aliado en
la lucha contra la corrupcién. La legislacion brasilefia sobre licitaciones contie-
ne dos mecanismos en que la tecnologia puede hacer mas transparentes los
procesos de contrataciones de la administracién ptblica. Esos instrumentos estan
destinados a hacer mas eficientes las compras realizadas. Su implantacién pue-
de ayudar a desviar la corrupcion en los procesos de compras de materiales y
equipos de pequeias y medianas empresas.

En el sistema de registro de precios, los licitantes no formulan propuestas
globales de contratacién, que se hacen en funcién de cantidades fijas. Las can-
tidades dependen de la conveniencia del contratante. La principal diferencia
reside en el objeto de la licitacién, que selecciona un proveedor y una propues-
ta para una contratacion determinada, a ser efectiva posteriormente, por series,
que se podran realizar por cierto periodo.

El contratante tiene a su disposicion, en el registro de precios, la propuesta se-
leccionada del licitante, a la que podra invocar cuantas veces desee. El provee-
dor, una vez registrado el precio, esta obligado a proveer el servicio cuando le
fuera solicitado. La principal ventaja del sistema es la reduccién de la multipli-
cidad de licitaciones continuas que versan sobre objetos semejantes y homogé-
neos. La rapidez de la contratacion representa, también, un innegable beneficio
para el contratado. Algunas dreas de la administracién en el estado de Sao Paulo
vienen adoptando, con éxito, el banco de precios, con toda una legislacién que
regula los criterios para la buisqueda de datos sobre los materiales y equipos
que deben ser adquiridos. El sistema permite el monitoreo de precios y evita la
dispersiéon de las pequefias licitaciones.
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Las principales caracteristicas de la cotizacién electrénica de precios son: au-
mento de la competitividad; acceso simplificado, para el proveedor, para obte-
ner las informaciones necesarias sobre el proceso; cuando hay negociacién de-
bido a la incidencia de precios considerados excesivos por la administracion,
ella se realiza con mayor agilidad; cualquier persona fisica o juridica puede
consultar informaciones sobre licencias para la licitacién por via electrénica.

Una preocupacion con la realizacién de licitaciones via internet es la posibili-
dad de que ocurran fraudes electrénicos: un software instalado en el servidor
del 6rgano licitante podria ajustar autométicamente la propuesta de determi-
nada empresa, atribuyéndole un precio inferior a los de los demas interesados.
Por ese motivo, los sistemas de ese tipo deberian ser, al mismo tiempo, inex-
pugnables y estar sujetos a auditoria permanente. Como esos dos requisitos
son parcialmente contradictorios, el problema no tiene una solucién facil.

La accidn de las agencias internacionales de financiamiento

Agencias internacionales de financiamiento, como el Banco Mundial y el Banco
Interamericano de Desarrollo, son aliados naturales en la lucha contra la corrup-
cién. Establecen reglas y directrices para las licitaciones de los proyectos que
finan-cian. En ciertos casos, tales reglas propician mejores condiciones de com-
petitividad y, por lo tanto, menores oportunidades para la corrupcién que las
normas del pais que adquiere el préstamo. En esos casos, la sospecha de que
ocurra un procedimiento irregular, si no es desestimulado por las autoridades
locales, debe ser informada a la agencia de financiamiento. Ella podra interve-
nir para corregir la situacion, en caso de que las razones de la sospecha sean
fundamentadas.

En el presente, existe una gran preocupacién de esas agencias —que, al final,
estan formadas por consorcios de paises que exigen rendicién de cuentas de los
recursos aplicados— de evitar que los proyectos que financian sean desvirtua-
dos por corrupcién. Algunas de esas instituciones apoyan financieramente la
elaboracion de cédigos nacionales de licitaciones, asi como de las estructuras
administrativas necesarias para su implementacién. Hay una creciente concien-
cia de que lo mas deseable seria que ellas impusiesen a los paises beneficiarios
de préstamos un conjunto unificado de reglas para licitaciones y contratos. Eso
uniformaria todas las licitaciones internacionales y, ademas, tendria la ventaja
adicional de ejercer la misma induccién sobre las reglas nacionales. Evidente-
mente, dichas agencias no son los tinicos organismos internacionales capaces
de trabajar en esa direcciéon. Organizaciones regionales como el Mercosur, po-
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Hay pafses que, drian seguir el mismo camino, estableciendo una

para fines reglamentacién dnica para las licitaciones realiza-
tributario S, das entre paises miembros.

permiten

la deduccion

de sumas gastadas

en sobornos

Las instituciones internacionales que conceden
préstamos podrian contribuir significativamente a
la lucha contra la corrupcién en caso de que unie-
sen sus esfuerzos. Sin duda, el trabajo de algunas
de ellas ha sido fundamental en los tltimos afios, incluso en lo que toca a la
persuasion de ciertos gobiernos mas reticentes a la apertura de los procesos de
licitacién y contratacién.

Aunque, hasta cierto punto, las instituciones multilaterales vean su accién li-
mitada por los estatutos que rigen sus operaciones, hay diversas medidas que
pueden tomar (algunas ya efectivizadas) en la lucha contra la corrupcién. Al-
gunas de las iniciativas que Transparencia Brasil cree posibles son:

— Asegurar que el apoyo al desarrollo tenga en cuenta la corrupcién en el con-
texto de programas de aumento de la eficiencia gubernamental.

— Que los organismos de financiacién revisen sus normas de licitaciones y con-
tratos, para asegurarse de que tengan poder suficiente para combatir la corrup-
cién cuando ésta aparezca en transacciones que involucren recursos originados
de ellas.

—Invocar, sin dudas, esos poderes cuando la corrupciéon sea detectada, y tomar
las medidas necesarias para impedir que consultores y proveedores que hayan
formado parte de procesos de corrupcién participen de nuevas licitaciones.

— Establecer modos de resolucién de conflictos con consultores y licitantes por
medio de mecanismos internacionales y no nacionales. Por ejemplo, los meca-
nismos norteamericanos han dado lugar a indemnizaciones por dafios y per-
juicios beneficiando a empresas de Estados Unidos y no son equivalentes a las
practicas vigentes en otros paises®.

— Adoptar una actitud mas activa en la supervisién y administracién de pro-
yectos. Tal estrategia incluiria auditorias detalladas realizadas al azar (pero re-

4. Existen diversos modelos que podrian servir como punto de partida: el del Gatt / Organizacién
Mundial de Comercio, el del Comité de las Naciones Unidas para Leyes Internacionales de Comer-
cio (Uncitral), el del Mercado Comtin Europeo, y otras normas nacionales.
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gularmente). En los casos de financiamientos muiltiples, todas las agencias in-
volucradas participarian conjuntamente, de modo de evitar la duplicacién de

esfuerzos. Adoptar procedimientos rdpidos y profesionales
para atender las denuncias de corrupcion.

— Considerar la viabilidad de instalar perso-
nal propio en cargos clave de instituciones
que ganaron licitaciones y que son vulne-
rables a la corrupcion, con el fin
de asegurar la realizacién
de auditorias en tiempo
limitado, acompanar el
desarrollo de las opera-
ciones y dar soportealos
funcionarios locales en el
desarrollo de la competen-
cia administrativa.

— Fomentar el diélo-

go con un nucleo de
consultores compro-
metidos en trabajar en
un ambiente exento de
corrupcién y explorar
sus ideas sobre coémo
mejorar ese ambiente.

— Revisar los sistemas de
monitoreo de personal de los
que ganaron licitaciones,
para asegurarse de que el
nivel de corrupcién inter-
na se mantenga bajo (acom-
pafnando la evolucién del
patrimonio de los que toman
las decisiones y exigiendo la
explicitacion de eventuales relaciones
con licitantes actuales y potenciales; en otras
palabras, las agencias de financiacion pueden establecer patrones de conducta
esperada de los que solicitan bienes y servicios).
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— Investigar directamente denuncias de competidores derrotados en licitacio-
nes, en vez de referirlas al Gobierno o al agente ganador.

— Los asesores internacionales que hayan participado en la preparacién de los
documentos de una licitacién no pueden tener derecho a voto en comisiones de
evaluacién de propuestas.

— Los asesores responsables del acompafiamiento de proyectos no deben haber
participado en la preparacién de la documentacion de las respectivas licitaciones.

Tratados internacionales anticorrupcion

Una de las mayores contradicciones de las relaciones internacionales que in-
volucran licitaciones es que la mayoria de los paises disponen de leyes que
prohiben inequivocamente el soborno en su territorio, pero no dicen nada res-
pecto de la corrupcién practicada en el exterior. Incluso hay paises que, para
fines tributarios, permiten la deduccién de sumas gastadas en sobornos en el
exterior. En la mejor de las hipétesis, la justificacién es que las empresas esta-
rian forzadas a practicar actos de corrupcion en los negocios internacionales
para no colocarse en desventaja competitiva frente a la competencia. En la peor
interpretacion, refleja un punto de vista cinico y paternalista respecto de lo que
es bueno para los demads paises.

El factor de mayor encubrimiento de la corrupcién en las competencias inter-
nacionales es la comisién que se paga al representante local. Este tiene la tarea
de ganar el contrato y recibe recursos suficientes para hacerlo, sin que la em-
presa patrocinadora conozca los detalles de la operacion. Eso crea una cémoda
distancia entre la empresa que compite y el acto de corrupcién, permitiendo
manifestaciones de sorpresa, consternacion e incluso hasta de negacion cuan-
do hechos de esta naturaleza se descubren. Ademas, el proceso pone a los re-
presentantes locales en una posicién que les permite retener lo que quisieran
de las elevadas comisiones que reciben.

Concientizacion piblica

La lucha contra la corrupcién no tiene posibilidad de éxito si los ciudadanos no
reciben claramente el mensaje de que ella, realmente, no es tolerada y de que los
responsables de actos ilegales serdn castigados. La experiencia demuestra que,
aunque eso no impide toda la corrupcién, definitivamente limita el problema.
Debe haber programas de esclarecimiento dirigidos a todas las partes involu-
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cradas —funcionarios responsables de licitaciones y de la administracién de con-
tratos, proveedores y publico en general—, pero los mensajes solo tienden a des-
moralizar sino estdn acompafiados de una accién concreta contra aquellos que
incumplen las normas: los funcionarios tienen que ser procesados, los adminis-
tradores culpables tienen que renunciar, los proveedores involucrados en actos
de corrupcién necesitan sufrir concretamente las sanciones que la ley define.

Seiales exteriores de corrupeion

Combatir la corrupcién significa también observar el estado de prosperidad de
aquellos que estan potencialmente sujetos a ella. Cualquier enriquecimiento
stbito de funcionarios responsables directa o indirectamente de compras y en-
cargos deberia ser investigado, aunque solo sea para demostrar su inocencia.

Los sobornos pueden darse bajo la forma de «regalos», que se pueden concre-
tar de las mas variadas maneras: comenzando por objetos de uso personal,
llegando a pagos en dinero. Hay diversas formas de recompensar a un funcio-
nario publico por «servicios prestados» —y se presentan como acciones nego-
ciables en la bolsa, cobertura de gastos de viajes y hospedaje, acciones en clu-
bes, facilitacién para la apertura de un negocio o incluso el pago de la matricula
de un pariente para un curso en el exterior.

Sin embargo, seria inviable condenar todo y cualquier tipo de gentileza como
seflal de corrupcién. El principal problema con los «regalos» es que algunos
son aceptables, y otros, no. ;Cémo trazar el limite? Un elemento que complica
todo esto es el hecho de que los niveles de cordialidad normales y esperados,
sin crear problemas ni obligaciones, varian mucho de una sociedad a otra. De
modo general, en lo que toca a presentes y gentilezas, la linea divisoria se en-
cuentra en el punto en que el beneficiario del regalo se ve comprometido con
quien se lo dio.

Contratacion después de la funcion piblica

Un area potencial de corrupcién es la contratacion, en las empresas, de ex-fun-
cionarios publicos con quienes mantuvieron relaciones comerciales. No seria
préactico ni razonable establecer que se prohiba contratar funcionarios publicos
después de que éstos hayan dejado el cargo en la administracién. Sin embargo,
hay empleos de empleos. Por ejemplo, tenemos el caso de los proveedores pri-
vados que establecieron extensas redes de corrupcion en el interior del Minis-
terio de la Defensa del Reino Unido, no solo por medio de sobornos en dinero
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y de pagos de costosas vacaciones en el exterior, sino también mediante prome-
sas de empleos lucrativos cuando los funcionarios fuesen a dejar sus cargos
oficiales. Aceptar una propuesta de empleo de un antiguo ex-proveedor es una
gran tentacién para el funcionario ptblico, sobre todo si acumulé experiencia
de trabajo pero recibe una remuneracién discreta, como es la regla en el servi-
cio publico de cualquier pais. (Obsérvese, a este respecto, que la baja remune-
racién del funcionario ptiblico es compensada por condiciones de estabilidad
que usualmente no se encuen-

tran presentes en la activi-
dad privada.) Por lo gene-
ral, no hay nada de malo

en aceptar una pro-
puesta de empleo. En
verdad, puede incluso

ser un modo constructivo
y util de evitar que la comu-
nidad pierda una experien-
cia valiosa. Hay en eso,
no obstante, susceptibi-
lidad por los abusos. El
funcionario que deja de
trabajar en el servicio pt-
blico puede llevar consigo
informaciones detalladas sobre es-
trategias de gobierno para negociar
contratos oficiales, eventualmente
relativas a un negocio inminente. Puede

también ser portador de informaciones co-
nocidas en discusiones confidenciales llevadas

a cabo con los oponentes del nuevo empleador.
En ese caso, ni el sector ptiblico ni el sector privado se
benefician.

Ademas, una promesa de colocacion futura puede ser usada
como un «inductor» en negociaciones inescrupulosas para la ob-
tencion de contratos, circunstancia que no es percibida por el monitoreo de la
vida financiera del funcionario mientras él esta todavia en el ejercicio del cargo.
Aunque no sea justo ni deseable prohibir completamente la posibilidad de
empleo después de haberse apartado del sector ptiblico, es cierto que la acepta-
cién de ciertos puestos de trabajo no sirve al interés ptblico.



