CAPTULO 17
SIMPLIFICACION DE LAS COMPRAS
Y TERCERIZACION

E! Ministerio de la Administracion Federal y de la Reforma
del Estado es responsable por la politica administrativa concerniente a los “servicios
generales”. Esto significa que la politica de compras (licitaciones) y de “tercerizacion”
forman parte de sus funciones. Desde los primeros dias del Gobierno de Fernando
Henrique, puse en claro que se necesitaba una nueva “Ley de Licitaciones”, ya que la
que habia sido recientemente aprobada era el prototipo de ley burocrética, y por tanto
incompatible con la Reforma Gerencial. Por otro lado, el ministerio ya estaba involucrado
en un proceso para convertir en electronicos los procesos de registro de los proveedo-
res. Ademas de decidir la continuacion de ese programa, solicité una politica activa de
tercerizacion de las actividades de apoyo."”

UNA NUEVA LEY DE LICITACIONES

Un nuevo anteproyecto de "Ley de Licitaciones” fue elaborado por un grupo
de trabajo coordinado por la Casa Civil. La ley actual, 8.666, es de fecha reciente,
de 1993, pero existe actualmente una posicion de casi unanimidad nacional en el
sentido de que debe ser profundamente modificada, si no sustituida por una ley

177. Para escribir este capitulo, conté con la colaboracion de Carlos César Pimenta.
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nueva. ;Por qué fallo la ley 8.6667 Esencialmente porque, al adoptar una perspec-
tiva estrictamente burocrdtica, al pretender reglamentar todo, privando de autono-
mia y responsabilidad al administrador publico, atrasé y encarecié los procesos de
compras del Estado y de las empresas estatales y licitaciones, sin garantizar la
reduccion del fraude y del contubernio. Su error fundamental consistié en haber
centrado toda su atencién en la tarea de evitar la corrupciéon mediante medidas
burocraticas estrictas, sin preocuparse por abaratar las compras del Estado, ni
permitir que el administrador publico tomara decisiones. Se partié del presupuesto
de que todo funcionario publico es corrupto y entonces le fue retirada toda capaci-
dad de negociacién, dejando todo por cuenta de la ley. Se redujo asi el espacio del
administrador eventualmente corrupto, pero a un costo altisimo: torné casi imposi-
ble gue los administradores honestos —que son la mayoria- realizasen la mejor
compra para el Estado. Por otro lado, las posibilidades de acuerdos de precio entre
proveedores permanecieron intocadas, porgue es imposible evitarlas con una ley
a través de procedimientos administrativos. La unica forma de reducir los carteles
es penalmente y en este campo, la ley 8.666 se revelé sorprendentemente timida.
Su segundo error consistié en utilizar como modeio o base de referencia, la licita-
cién de obras y servicios de ingenieria. Este es, sin embargo, un proceso de com-
pra complejo por definicién, ya que depende de proyectos, de la evaluacién de la
competencia técnica y de la capacidad financiera. No puede, por tanto, servir de
parametro para la compra de una gran cantidad de otros bienes y servicios
estandarizados y/o de entrega inmediata que el Estado est4 comprando en forma
permanente. Su tercer error fue —al intentar acertadamente garantizar el acceso de
los menos poderosos a las licitaciones- el de no asegurar al Estado que la obra
contratada fuese con certeza concluida. Este error, mas que de la ley, puede atri-
buirse a un veto que prohibié la inclusién en la ley de toda exigencia de verifica-
cion de la capacidad técnico-operacional para poder participar en una licitacion.

A consecuencia de estos errores, el proceso de licitacion se volvid lento y
caro. Las estimaciones sobre el encarecimiento de las compras del gobierno,
aunque precarias, varian entre 10 y 20% de su costo. Encarecimiento para el
Estado, que debera observar minuciosamente desde el momento del llamado a
licitacion fos dispositivos formales de la ley, como las planillas de precios, y debera
discriminar rigurosamente y a priori cada tornillo necesario para la futura obra o
cuantas latas de cera 0 escobas serdn gastadas en el servicio de limpieza. Enca-
recimiento para el licitante, derivado de la exigencia de documentos innecesarios,
de las demoras en los plazos, y de la facilidad, cuando no del incentivo, a las
impugnaciones administrativas y judiciales. Encarecimiento para todos: dada la
minuciosidad de la ley, estas impugnaciones se transformaron en una industria.
Dado el rigor formal de la ley, el llamado a licitacion perfecto es imposible, habien-
do pues, siempre oportunidad para impugnaciones meramente dilatorias. Toda
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empresa que pierde la licitacidon puede entablar juicio casi sin ningun costo, ya
que la obligacion de demostrar que no existe irregularidad le corresponde a la
administracién y no al demandante.

Existe actualmente unanimidad en el gobierno y en el servicio publico, en
todos sus niveles, en el sentido de que es preciso reformar esa ley. Los Unicos que
no comparten esa conviccion son los burdcratas empedernidos y principalmente
algunos pequefios contratistas que se benefician indebidamente de la radical
eliminacion de las exigencias de capacitacion técnica mediante el veto del presi-
dente itamar Franco. Estas personas argumentan que el gran problema es evitar la
corrupcién del administrador ptiblico. Y para esto es suficiente establecer normas
detalladas en la ley de modo de limitar al maximo el subjetivismo de los administra-
dores publicos en las licitaciones, quitdndoles todo poder de decision. De esta
manera, de nada serviria corromper a un funcionario dei Estado, que seria tan
incorruptible como un robot... Es ésta una prédica arcaica y burocratica, indigna
de un empresario moderno. Parte del principio de que el administrador publico no
debe decidir, sino solo cumplir fielmente el reglamento. Esta claro que la adminis-
tracion de la cosa publica —del patrimonio publico- exige cautela, no pudiéndose
comprar en el Estado con la misma libertad con que se compra en el sector priva-
do, pero de ahi a condenar al Estado, a sus empresas, autarquias y fundaciones a
comprar ineficiente e irracionalmente hay una distancia muy grande.

El nuevo proyecto evita o disminuye cinco costos: el costo del contubernio
entre el comprador y el vendedor (corrupcién); el costo del contubernio entre los
vendedores (cartel); el costo de recibir un bien o un servicio de calidad inferior al
que fue contratado (fraude); el costo de simplemente no recibir el bien o el servicio
contratado dada la incapacidad del vencedor de la licitacién; y el costo del enca-
recimiento y atraso de la compra debido a las exigencias burocraticas excesivas y
a la posibilidad de impugnaciones judiciales irracionales meramente dilatorias.

La Ley 8.666, “Ley de Licitaciones” se preocupd sélo por el primer costo,
negando todo poder de decisién a las comisiones de licitacién; no resolvio el
segundo y puso en un segundo plano absoluto los tres ultimos costos. El fraude en
la calidad del servicio contratado estd directamente relacionado con la rigida
adopcion del principio del costo més bajo. El costo de no recibir un bien o un
servicio contratado es consecuencia de no exigir calificaciones y garantias mini-
mas a los proveedores. El costo del encarecimiento de la compra es consecuen-
cia de las exigencias de documentos y plazos, de las posibilidades de
impugnaciones y dilaciones, del atraso del gobierno en los pagos. Todos estos
costos acaban siendo asumidos por el Estado, ya que los proveedores no tienen
otra alternativa mas que la de incluirlos en el precio ofertado.
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EL NUEVO ANTEPROYECTO DE LEY

Una primera version del nuevo anteproyecto fue publicada en el Diario Oficial y en
internet XE, en febrero de 1997, para que pudiese recibir sugerencias de los interesa-
dos. Las sugerencias fueron muchas. La mas importante fue aquella que desaconse-
jaba nuestra idea inicial de hacer dos leyes: una general, breve, y otra disciplinando
las compras del Gobierno Federal a partir de la primera. Esta segunda serviria como
“default”, hasta que los Estados, Municipios y empresas estatales no preparasen sus
respectivos reglamentos a partir de la ley general. Por el contrario, decidimos hacer
una Unica ley mucho més breve, dejando eventuales detalles para ser implementados
por decreto en caso de que fuese necesaric en los diversos niveles de gobierno. Mi
recomendacion a la comision fue la de reducir la ley a la mitad. Ese objetivo se logro,
y el anteproyecto de ley presentado por el grupo de trabajo es menor que la ley vigente
en un 70%. Segun podemos observar en el Cuadro 17.1, una comparacién entre la
Ley actual y el Anteproyecto de Ley de Licitaciones revela que el nimero de disposi-
tivos en el anteproyecto se redujo a la mitad, y el numero de caracteres usados a
menos de un quinto en relacion a los existentes en la ley actual.

Cuadro 17.1: Comparacion de la Ley Actual
y del Anteproyecto de Ley de Licitaciones

Ley 8.666 Anteproyecto
Dispositivos 682 276
Caracteres 210.285 52.061

Fuente: Ley 8.666 y Anteproyecto de Ley de Licitaciones y Contratos

Obs.: “Dispositivos” corresponde a la sumatoria de Articulos, Paragrafos, Incisos
y Acapites.

Las principales modificaciones introducidas en la ley son las siguientes: La ley
clasificara los objetos de contratacion en: (a) obras o bienes por encargo; (b) bienes
estandarizados y (c) demas bienes; (d) servicios de ingenieria; (e) servicios técnico-
especializados; (f) servicios continuos; (g) servicios técnicos “intermediados”, como
publicidad y turismo; y (h) demas servicios. Esta clasificacion entre bienes y servi-
cios se guia por el criterio de mayor a menor complejidad. En esos términos, sera
posible diferenciar los procesos de compras de acuerdo a su complejidad y valor,
con exigencias proporcionales en cuanto a documentos, garantias y plazos.

El caso de las agencias de turismo y de las empresas de publicidad, que
asumen encargos estandarizados, encareciendo indebidamente las compras del
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Estado, exigira un tratamiento especial. Se debera utilizar preferiblemente la licita-
cion de tipo técnica-y-precio, haciendo posible el establecimiento de un descuen-
to maximo o una comisién minima, para evitar la competencia predatoria. En caso
de igualdad de precios, prevalecera el criterio técnico.

En las grandes obras, que podran ser realizadas de acuerdo al criterio de
mejor técnica al mejor precio y no sélo de precio, en caso de que el poseedor de
la mejor técnica no presente el mejor precio, la comision de licitacion tendra la
posibilidad de negociar y obtener de éste una rebaja en el precio para lograr un
precio mejor. Actualmente esto es casi imposible, porque la ley determina que las
licitaciones que exigen mejor técnica o técnica y precio sean “utilizadas exclusi-
vamente para los servicios de naturaleza predominantemente intelectual”. La ley
actual contiene un dispositivo que permite excepcionalmente ese procedimiento,
pero las exigencias o condiciones son tantas que se torna impracticable. Es sabi-
do que tal rigor y minuciosidad fue introducido en la legislacion en el entendido de
que las obras licitadas de tipo “técnica” o “técnicay precio” eran en muchos casos
orientadas, dado el carécter subjetivo de la evaluacién técnica. De la forma en que
esta instrumentado en la nueva ley, ese riesgo desaparece. La técnica superior
s6lo permite al que la detenta, tener la oportunidad de poder reducir su precio.

Por otro lado, para las compras pequefas, los mecanismos de compra seran
simplificados. En esa linea, se valorizaran los registros, preferiblemente electronicos.
El registro previo de los proveedores, de los bienes y de los precios anteriormente
establecidos eliminara la exigencia de documentacion en el momento de la licitacion;
estandarizaré un nimero mayor de productos; volvera los precios del mercado mas
faciimente conocidos y accesibles; permitira el inventario automatico de quienes po-
dran ser habilitados para la licitacidn; tornaré posible la verificacion directa y electré-
nica de los certificados negativos de débitos. Este registro, asi como los demas dispo-
sitivos de la nueva ley, determinaran que la compra sea mucho mas répida, disminui-
ran los costos de proveer al Estado, haran que las licitaciones sean mas simples,
reduciran la oportunidad de los recursos judiciales, y simplificaran la exigencia de
documentos de habilitacién en la recoleccion de precios y en las competencias.

En la propuesta, se redujo una modalidad de compra: la convocatoria. Se
realizé una unificacion de los valores tope, actualmente diferenciados para obras
y servicios de ingenierfa y compras y demas servicios. Y se amplié el tope de
gastos de licitacion. Los valores tope son maximos y podran ser reducidos en
reglamentos particulares, respetando el limite de la Ley."®

178. Estos limites mas elevados fueron introducidos, en mayo de 1998, en un proyecto de
conversién de la medida provisoria que ya establecia una serie de pequefios cambios de la Ley
de Licitaciones.
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Finaimente, la nueva ley dara al Estado mayores garantias de que la obra o
servicio sean efectivamente realizados en los plazos fijados. La Ley 8.666, en la
forma como fue aprobada originalmente por el Congreso, otorgaba ventajas exce-
sivas a los contratistas més grandes al establecer pesadas exigencias de califica-
cioén tecnica. La prohibicién de esas exigencias llevé el problema al extremo opues-
to, permitiendo en ciertas situaciones que se presentaran proveedores sin califica-
cion técnica. Estas empresas tienen una tendencia mayor a no completar la obra,
incluso porque acostumbran a presentar precios inejecutables. El problema no se
resuelve aceptando o rechazando fa prohibicion. La nueva ley debera resolver
este problema en forma equilibrada. La idea consiste en exigir al proveedor com-
probantes de haber realizado obras o servicios compatibles con el objeto de la
licitacion, pudiéndose considerar la sumatoria de varios contratos; y para contra-
tos de menor valor la exigencia se limita solo a la comprobacion de la capacidad
profesional.

El objetivo de laley es permitir que el Estado compre al precio de mercado mas
que a un precio mas bajo, especialmente si ese precio menor fuese un precio
inejecutable. De esta forma, seran establecidos criterios mas objetivos para ex-
cluir los precios no ejecutables. Con el mismo objetivo de garantizar la ejecucion
del contratc ~cosa que es importante en las obras y especialmente importante en
las concesiones de servicios publicos que deben ser también licitadas— se valori-
za el performance bond, que, en caso de ser exigido en el llamado a licitacion,
podra sustituir todas las garantias, en el caso de obras, asi como toda la documen-
tacion relativa a la calificacion técnica y econémico-financiera. Como la obten-
cién de este tipo de seguro depende mucho més de la calidad y confiabilidad de la
empresa que de su tamafio y capacidad financiera, no estaran siendo penalizados
los pequefios y medianos contratistas de calidad. El asegurador no tendra dificul-
tad para asegurar una empresa relativamente pequefia que tenga capacidad téc-
nica y que haya ganado la competencia. El seguro que privilegia a la gran empresa
es el bid bond, que no estara previsto en la ley.

Se permitir4 la inclusion de esquemas de financiamiento en las competencias,
a empresas publicas o sociedades de economia mixta que puedan generar ingre-
sos capaces de amortizar los financiamientos, si su costo esta claramente
explicitado. Sera obligatoria la aceptacion de empresas en consorcio. Sera expli-
cito el permiso de fijacién de precio maximo, como inhibidor de precios elevados
en situaciones de menor competitividad. Sera admitida en la licitacion la participa-
cion de empresas recién constituidas, mediante la presentacion del balance de
apertura. Serd aumentada la pena para los casos de contubernio entre licitantes o
corrupciéon de licitantes.

En sintesis, las comisiones de licitaciones tendran mas autonomia y mayor
responsabilidad. La complejidad del proceso de licitacién sera proporcional al
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objeto de compra. El proceso de licitacion sera mas rapido y més barato. El Estado
y las empresas publicas que al final no fuesen privatizadas podran comprar a
mejor precio, con mayor rapidez, y con un menor costo, sin prejuicio de los contro-
les que la res publica exige. Por el contrario, ésta seré protegida en la medida en
que el dinero del contribuyente serd mejor empleado.

El registro de los proveedores. Para facilitar el proceso de participacion en
las licitaciones, ya fue implantado el Sistema de Cadastramento Unificado de
Fornecedores (SICAF) en medio electrénico, como médulo del SIASG -Sistema
Integrado de Administragdo de Servicios Gerais—. Es un sistema de registro
desburocratizado y unificado, a nivel nacional, que permite ampliar la competitividad
y asegurar la transparencia en las licitaciones. Cualquier proveedor se puede
registrar en 27 estados de la federacién, quedando apto para participar en las
licitaciones en toda la administracion federal. El registro en el sistema, que opera
on line, dispensa al proveedor de la presentaciéon de documentacién en cada
licitacién y asegura su convocatoria automatica, en el caso de licitacion por con-
vocatoria. El SICAF se encuentra presente ya en 2.629 unidades de la administra-
cion federal, contando con 13.390 usuarios. A finales de 1997, ya estaban registra-
das cerca de 60.000 empresas, de las cuales cerca del 30% eran representadas
por microempresas. Paralelamente, se estd desarrollando la integracion del SICAF
con los registros de los 6rganos de recaudacion. La Receita Federal y la
Procuradoria da Facenda Nacional ya estan interconectados, posibilitando la con-
sulta automaética de los registros de CGC y CPF presentados en el registro y de la
existencia de débitos fiscales que impiden la habilitacién para la participacién en
licitaciones. La integracién con otros organismos ya estd en marcha. Con estos
progresos, no sera viable la presentacion de certificaciones falsificadas por los
proveedores, fortaleciendo la confiabilidad de los procesos de licitacion.

Registro de precios y divulgacion electronica. El registro de precios, otro
modulo del SIASG, serd un instrumento poderoso para el abaratamiento de las
compras gubernamentales, porque permitira la comparacion sistematica de pre-
cios ofertados a la administracion federal en todas las compras y contratos realiza-
dos. Serd responsable del seguimiento de todas las licitaciones y contratos. Los
resultados de todas las licitaciones realizadas estaran disponibles en medio elec-
trénico, particularmente la identificacion de la empresa vencedora y el precio
global de la compra o de la contratacién. Al conducir una licitacién, el gestor
publico contara con un referencial de precios en el ambito de la administracién vy,
en algunos casos, del mercado, de manera de poder evaluar con certeza la opor-
tunidad, conveniencia y sitio de adquisicion del bien. El gobierno se podra valer de
su poder de compra de manera mas efectiva.

Las licitaciones en todos los organismos y entidades de la administracion
federal en Brasilia, estan siendo ya divulgadas también en internet. La insercién en
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internet se produce automaticamente, como procedimiento operacional del SIASG.
Es decir, toda compra o contratacién es ahora obligatoriamente divulgada en me-
dio electrénico, facilitando el acceso a los proveedores, que pueden con una
simple consulta a internet, encontrar en un mismo lugar los llamados y convocato-
rias de todos los organismos y entidades de la administracién federal. Aungue
restringida a las licitaciones realizadas en Brasilia, la divulgacion electrénica al-
canzara, hacia mediados del afio proximo, las licitaciones de la administracion
federal en todo el territorio nacional.

TERCERIZACION DE LOS SERVICIOS

Una politica central de la Reforma Gerencial, es la de tercerizar las activida-
des de apoyo, de modo que éstas se realicen de manera competitiva por empresas
privadas. De esta forma, se esta ampliando la relacion de servicios que puedan ser
facilmente provistos por prestatarios especializados del sector privado. El objetivo
es permitir que la administracion oriente claramente sus areas de accion, ejecu-
tando con competencia solo las actividades que son propias o exclusivas del
Estado. Aquello que represente una actividad similar a la del sector privado debe
ser objeto de ejecucion indirecta, mediante contratacién de prestatarios de servi-
cios bajo condiciones que permitan la mayor economia de costos.

Esta politica fue iniciada por el Decreto-ley ne 200/67, todavia en vigor. El
Decreto n® 2271, de! 7 de julio de 1997, reglamenta la ejecucion indirecta de las
actividades en la administracion publica, abarcando en especial aquellas que
corresponden a cargos que fueron eliminados o que lo seran en el momento de la
jubilacion de sus ocupantes. La tercerizacion esta orientada hacia las actividades
de naturaleza accesoria, instrumental o complementaria en relacion al area de
competencia del organismo o entidad; es por esto que las actividades de conser-
vacion, limpieza, seguridad, vigilancia, transportes, informatica, copiado, recep-
cion, reproducciéon de documentos, telecomunicaciones y manutencién de loca-
les, equipos e instalaciones deberan ser de preferencia contratados.

Ademas de permitir la tercerizacion de un conjunto de actividades que ante-
riormente eran atripuciones de cargos permanentes en la administracién publica,
la nueva reglamentacion corrige distorsiones que hacian perder su especificidad
a la institucién de ejecucion indirecta, en especial, la practica de la utilizacion de
los contratos de prestacidn de servicios para suplir las necesidades de personal
que deberian ser provistas mediante la admisién o redistribucion de funcionarios
publicos. Ademés de esto, estipula normas para asegurar la economicidad de los
contratos, evitando la manipuacién de los costos y la imposicion, a la administracion
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publica, de valores incompatibles con la realidad del mercado. De esta manera, el
decreto establece reglas rigurosas, con el objetivo de evitar que la tercerizacion se
desvirtle: no podra ser contratada la prestacion de servicios que permita la subor-
dinacién directa de los empleados de la empresa contratada al organismo o enti-
dad contratante; quedan prohibidas las clausulas de reajuste automatico de los
valores de los contratos; en caso de alteracion de los precios de mercado en
contratos de ejecucién continua de servicios, éstos deberan ser vueltos a pactar,
respetando un intervalo minimo de un afno; los llamados a licitacion deberan fijar
siempre precios maximos, con base en valores de mercado, evitando la manipula-
cién de las licitaciones por parte de los competidores, apuntando a inflar los pre-
cios; y finalmente, la contratacién de servicios debera basarse en la medicion del
servicio por unidad de medida especifica, que debera propiciar la medicion del
servicio efectivamente realizado.
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