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Resumen: Al diade hoy, esdificilentenderla creacion de una estructura organizacional
de compras publicas que no considere un subsistema de informacion que advierta lo
que esta sucediendo, tanto adentro como afuera de ella. Sin embargo, esto ocurre,
y es al presente una importante debilidad en gran parte de los paises del mundo.
El siguiente articulo, busca reflexionar sobre la importancia de situar a la funcion
de control y su necesidad de implementacion efectivamente en los sistemas de
aprovisionamiento publico, advirtiendo sus efectos negativos de no hacerlo, asi como
la ayuda que este puede brindar en disminuir los casos de corrupcidn en esta materia.
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Abstract: At present, it is hard to understand how a procurement system can be
set up without including an information subsystem that provides details on what is
happening both inside and outside the structure. However, this happens and is a
major weakness in many countries around the world. The object of this article is to
reflect on the importance of incorporating control, and the effective implementation
thereof, in public supply systems, and to outline the negative effects of not doing so,
as well as the benefit that this could bring by decreasing corruption.
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I. PERSPECTIVA DEL CONTROL DE LA CONTRATATION 0 COMPRA PUBLICA

La contratacion publica viene transformandose desde hace afos en un pilar
estratégico clave en las estructuras estatales, siendo cada vez mas un reto para el
derecho administrativo en como adecuarla y fusionarla con el aparato publico; al
igual que un desafio para la gestidn interna administrativa sobre como conseguir una
compra publica eficaz, eficiente, transparentemente y competitiva, la cual termine
por mejorar la confianza de los ciudadanos en sus gobiernos y su gobernanza.

1 Universidad Alberto Hurtado, Santiago, Chile. Correo electrdnico: ivanochsenius(@hotmail.com.
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Esta funcion proveedora que hoy en dia se denomina indistintamente contratacion
publica, contratos publicos, contratos del sector publico (Bombillar, Gutiérrez, Pérez,
Torres y Villalba, 2014, p.15-16) o compras publicas, ya no es una simple y secundaria
labor de apoyo en las organizaciones como se establecia en las antiguas escuelas
de administracion, sino una actividad estratégica, que ademas de servir a objetivos
sociales, econdmicos y medio ambientales -ademas de los de innovacion publica-,
debe articularse a través de un enfoque estratégico interno que permita en los
organismos publicos planear su actuacion diaria y medirla en el tiempo.

Proveer de bienes y servicios para al Estado no estd alejado de problemas y/o
dificultades. La preocupaciéon por disminuir irregularidades y malas practicas, asi
como mejorar la gestion interna de la Administracion, son materias que estan siendo
cada vez mas examinadas por la opinidn publica, entendiendo esta dltima que si no
se supervisa se seguira pagando un alto precio que decanta en un mal servicio al
ciudadano, y desconfianza en las instituciones y autoridades de gobierno.

Asi, y en virtud de lo senalado, debemos recordar que el control es inherente a un
Estado democratico configurado en su Constitucion (Pascual, 1999). Por tal razon,
conocer desde la ciudadania qué se estd comprando, cdmo se estd haciendo, y qué
medidas se estan adoptando para garantizar que el proceso de adquisicion publica
cumple con las demandas actuales en fondo y forma, es la tarea esencial que debe
tener este control en la materia. Medir nuestras compras ya no puede ser una
decision politica secundaria. Tiene que llevarse a cabo con caracter obligatorio en
todo sistema de adquisicion, en toda etapa del ciclo de compra, y en toda conducta
funcionaria. No hay que entender con esto que debemos controlarlo todo, sino sélo
aquello que presenta recurrentes disfunciones que estan de manifiesto.

Como ya sabemos, los bienes y servicios son primordiales para el funcionamiento de
cualquier organizacion, por lo tanto, el control y la evaluacién que se haga de ellos
basicamente permitird cumplir dos objetivos: regular las conductas funcionarias, y
mejorar la gestion interna del proceso o ciclo de vida de la compra. Es este segundo
objetivo del que debe preocuparse mayormente la gestion publica, evidenciando
que el control legal o normativo -ademas del presupuestario-financiero-, deben ser
acompanados de mediciones de otros tipos que permitan lograr un funcionamiento
y resultados de compra dptimos en todo sentido, cumpliendo a la vez los principios
rectores en esta tematica.

Una de las primeras preguntas que deberiamos hacernos al contextualizar esta
materia publica, con caracter general, es ;Qué clase de bienes, servicios y/u obras
les estamos entregando a nuestros ciudadanos? ;Aquellos que el Estado cree que
necesitan?, o jLos que ellos verdaderamente requieren? Uno de los méas reconocidos
filésofos de la administracion del siglo XX, Drucker F. Peter (Drucker, 1986, p.
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97), sostuvo que aunque las agencias o instituciones gubernamentales centrales
como locales se estén reorganizando constantemente para ser mas eficientes, los
ciudadanos se quejan cada vez mas de la burocracia en el gobierno. Lo que significa
que lalabor gubernamental se esta ejecutando para la conveniencia de sus empleados,
y no para la sociedad que protege. Esto en definitiva, el autor lo califica como una
mala administracion infiriendo con ello que primero que todo hay que escuchar a los
receptores de los servicios.

De este modo, y como destaca el “Libro blanco para la mejora de los servicios
publicos” (2000) en Espaiia, no debemos olvidar que “Lo que justifica la existencia de
la Administracion es el ser una organizacion que gestiona los intereses colectivos,
que en cada momento le encomienda la sociedad a la que sirve” (Ministerio de
Administraciones Publicas, Espafia, 2000, p.24). Asi, la falta de preocupacién por
obtener los resultados que los ciudadanos y la sociedad espera y necesita, genera
injusticia y es contrario al espiritu constitucional.

Dicho esto, nuestra contratacion publica entonces no podrd salir de una deficiente
administracion si no controla de forma efectiva, es decir en este caso, atendiendo las
demandas oportunamente y estimulando la participacién de los actores involucrados.
Debemos despojar la actuacién de las inercias tradicionalistas y de las decisiones
politicas sustentadas en populismo, basandonos mayormente en realidades cuantitativas
de quienes usan los servicios publicos. Esta idea no es nueva, y ya ha sido sostenida por
varios estudios y autores, entre ellos el matematico y fisico britdnico Thompson Kelvin
(1824-1907), quien sefnald: “Cuando una persona puede medir aquello sobre lo que esta
hablando y expresarlo con nimeros, sabe alguna cosa sobre la cuestién; pero cuando
no puede medirlo, cuando no puede expresarlo con nimeros, lo que sabe es escaso e
insatisfactorio.” (William Thompson, en Niven Paul, 2003, p. 23).

Este conocimiento escaso sobre el funcionamiento de nuestras adquisiciones sera el
existente por no querer disponer de informacion sélida y a tiempo, que “cambie” la
forma de trabajo actual por una que realmente solucione problemas, cuide y optimice
los recursos publicos, y disponga de canales transparentes y oportunos para evitar
irregularidades. La compra publica al presente produce cuantiosos datos, pero estos
no servirdn en demasia si no los ordenamos, medimos, gestionamos y utilizamos
para adaptar el marco juridico a las situaciones que estd demandando el sistema en
su conjunto. No pueden existir mejoras si todo el tiempo estamos utilizando nuestros
recursos en solucionar los mismos problemas de siempre; lo que si habran, seran
solo costos innecesarios y redundancias de esfuerzos.

Para mejorar hay que monitorizar y controlar; luego con este control debemos
transparentar los resultados obtenidos rindiendo cuentas y entregando propuestas;
para finalmente, disponernos con voluntad y conviccion de interés publico a actuar,
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dejando de utilizar este examen sélo para cumplir o calmar deseos de quienes quieren
manifestar que se esta haciendo algo.

Deacuerdoalanalisisdeimportantes estudiosinternacionales, junto condeterminados
autoresrelativos al controlyla contratacion publica?, se estd demostrando la necesidad
que existe hoy en dia de interconectar esta materia de aprovisionamiento, uniendo las
disciplinas del derecho, la gestion publica, y aspectos de la gestion privada, de modo
de sumar sinergias necesarias para el mejoramiento del control en esta tematica;
demostrando por consiguiente, que esta materia de contratos ya no puede seguir
dependiendo sdlo de un ordenamiento juridico para alcanzar sus objetivos y cumplir
sus demandas actuales.

Asi, y como ejemplo de lo anterior, podemos apreciar que en los paises de América
Latina y el Caribe -y mencionando antes que todo su practica de control desde un
amplio prisma institucional-, existen diferentes niveles de desarrollo de sus sistemas
de monitoreo y evaluacidn de planes, programas y politicas publicas, incluida en ellas
la contratacion gubernamental, donde su foco no esta so6lo en lo legal, sino también
en utilizar instrumentos de gestion para optimizar su sistema.

En un primer grupo de paises, el desarrollo de estos instrumentos de medicion es
mas avanzado, con un uso permanente, un proceso institucionalizado, metodologias
e instrumentos formalizados, y con la utilizacion de la informacion para la toma de
decisiones técnicas, presupuestarias y de alto nivel. Entre ellos se encuentran Brasil,
Chile, Colombia, Costa Rica, México, Perl y Uruguay. Este primer grupo de naciones
se centra en el uso de indicadores de desempefo para toda la cadena de resultados?®,
es decir, comienzan por los insumos, transitando por los procesos y los productos,
hasta culminar en resultados e impactos. El resto de los paises, esta focalizado
mayoritariamente en evaluaciones que miden los niveles de produccion de los bienes
y servicios provistos, sus costos y el desarrollo del cronograma de actividades. En
éstos -principalmente en naciones del Caribe y Centro América-, el acento sigue
colocado en la eficiencia del gasto, donde el control financiero y presupuestario
constituye la base de dicha evaluacion (Comision Econémica para América Latina y el
Caribe, CEPAL, 2013).

Con respecto al uso de indicadores de gestion para medir la contratacidn, podemos
indicar que son generalmente utilizados en este continente. Casos como Chile,

2 Para mayor detalle de lo mencionado, me remito a mi trabajo de tesis doctoral: Mecanismos de control
interno que complementan y fortalecen el control juridico de la contratacién publica espafiola. Universidad de
Zaragoza, Espana, afio 2018.

3 Un sistema de evaluacion de desempefio es una estructura metodolégica para verificar el grado de
cumplimiento de las metas y objetivos de la institucion, sobre el rendimiento de sus programas, a partir de
la evaluacion y valoracién de indicadores estratégicos y de gestion (Oficina de las Naciones Unidas contra la
Droga y el Delito, 2013, p.37).
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Colombia, Peru, Ecuador, México y Santo Domingo, son algunos de los paises que
miden sus procesos de compra mayormente con este tipo de instrumentos. Asimismo,
en la mayoria de ellos, se estan identificando factores de riesgos que afectan tanto
a la corrupcion como eficiencia del sistema. La experiencia en naciones como
Argentina, Brasil y Colombia, han dejado claras las condiciones para que este ultimo
método sea efectivo (Instituto Nacional de Administracion Pdblica, INAP, 2009]). De
este modo, este analisis de riesgo se estd convirtiendo al presente en una de las
herramientas claves y necesarias para valorary controlar en tal region, siendo desde
hace un tiempo aplicada por érganos auditores de varios paises del mundo como la
Oficina de Rendicion de Cuentas de Gobierno de Estados Unidos (GAO), y a la Oficina
Nacional de Auditoria del Reino Unido (NAO)“.

Por ultimo, y de igual forma, la “gestion por resultados” es una practica comun en este
continente. Esta praxis, plantea que una organizacion puede desarrollar interesantes
reservas de productividad si, en vez de definir una sola forma de hacer las tareas,
define los resultados esperados de cada grupo de trabajo y les permite innovar en la
manera de alcanzar esos resultados u objetivos. Como contrapartida, los resultados a
obtener son precisados con gran detalle, mediante indicadores objetivos y verificables,
que son fijados de comun acuerdo entre quienes deben recibir el producto del trabajo,
y quienes deben proveer ese insumo (Zapico y Mayne, 2000).

Il. ¢ POR QUE HAY QUE CONTROLAR LAS COMPRAS PUBLICAS?

Como menciona Martin Mateo (2004), las cuales son atingentes para comenzar
este punto, este autor hace hincapié a la segunda ola de derechos fundamentales
de la ciudadania, los de caracter social, que suponen la exigencia activa al Estado
de prestaciones y servicios facilitados en las mejores condiciones posibles, tanto
técnicas como econdmicas, lo que desde otra perspectiva supera el agotamiento
del quehacer administrativo en la mera gestion de potestades. Hacia Europa, estos
derechos estan ya contemplados en la “Carta de los Derechos Fundamentales de la
UE", en la cual segln su articulo 41y con caracter general, se establece el derecho a
una buena administracién®.

De esta manera, Ballart y Ramié (2000) argumentan que la funcién de control
representa una dimension clave en los sistemas de gobierno, siendo para las
administraciones publicas todavia mas importante -superior a la de cualquier otra

4 Hacia el Reino Unido, ver el inicio de su politica de “seguimiento de resultados de la gestién” en Zapico
Goii, E. y Mayne, J. (2000). Seguimiento de los resultados de la gestidn en el sector plblico: perspectivas
desde la experiencia internacional. Ministerio de Hacienda, Instituto de Estudios Fiscales, pp.73-75.

5 Articulo 41 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE. Recuperado en http://www.europarl.
europa.eu/charter/pdf/text_es.pdf
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organizacion- al deber ejercer estas una autoridad publica, gestionar recursos, y
actuar a favor de la colectividad en situaciones donde existen conflictos de interés.
En lo que respecta a los contratos pUblicos, Bombillar et al. (2014) agregan que la
objetividad de esta funcion administrativa no debe medir sélo la ejecucion de la Ley,
sino en el modo en que dicha ejecucion debe hacerse, y que ha de desarrollarse a
través de pautas previamente establecidas y no a través de criterios subjetivos.

Asimismo, y desde lo operativo, controlar las compras publicas nos permite -entre
otras cosas-, acercar los contratos publicos a una legislacion eficaz y que escuche a
su entorno; informacion de adquisiciones efectiva y oportuna; procedimientos claros
e institucionalizados; cooperacion inter y extra institucional; exigencia de liderazgo
eficaz de las autoridades; y un uso de herramientas efectivas que midan nuestro
actuar. Como complemento, controlar también facilita a la contratacion alejarla de
practicas politicas y clientelares; irregularidades; ineficiencias y duplicidades; y
sobre todo, de la manera que la seguimos pensando y ejecutando.

Dicho lo anterior, llegamos entonces al primer gran motivo elemental del por qué se
debe controlar esta materia publica, el cual, esta dado porque es ella quien entrega los
insumos para que el Estado funcione operativamente y realice su labor encomendada,
siendo una parte estructural de la Administracion gubernamental, que segin AEVAL
(2016) “Existe para servir al interés publico” (p. 27). Controlar permite saber como
estamos utilizando los dineros estatales, y si llegaremos a los objetivos propuestos,
entre otros aspectos. Hay que comprender que todo trabajo es un proceso, y como
todo proceso necesita ser medido. Para que un trabajo cualquiera resulte productivo
requiere la implementacion de controles apropiados (Drucker, 1986). Como expresa
la CEPAL (2014), la existencia de un sistema de compras publicas no es un requisito
Unico para lograr un control automatico y eficiente. Requiere de un permanente
monitoreo y evaluacion de su funcionamiento, el cual asegure que sea cual sea éste,
funcionara correctamente bajo sus principios rectores.

Desde una visién juridica, Pascual (1999) ha sostenido que “El Estado contemporaneo
no es so6lo Estado de derecho, sino también Estado social que ha de atender una
amplia demanda de bienes y servicios publicos” (p. 331). Asimismo, Rodriguez-Arana
(en Caraza, 2016) ha manifestado que el derecho administrativo moderno parte de la
consideracion central de la persona, y de una concepcién abierta y complementaria
delinterés general, razones por lo tanto, mas que suficientes para obligar a controlar
eficazmente esta materia de aprovisionamiento y atender tales demandas como
exige la constitucion y ciudadania. De esta manera, y como se expresa en el “Libro
blanco para la mejora de los servicios publicos”, publicado el afio 2000 en Espafa,
el ciudadano “Ha dejado de ser el administrado, sujeto a la accién imperativa y
dominante de una Administracion dueia del interés general, para convertirse en
cliente y protagonista de la gestion de los intereses que le afectan” (Ministerio de
Administraciones Publicas, Espafa, 2000, p. 23-24).
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Hacia el continente europeo, la Directiva 24/2014/UE en su Considerando 121y 122
consolida esta necesidad de control, argumentando que a través de un seguimiento
adecuado de las adquisiciones se puede obtener una vision de conjunto de los
posibles problemas estructurales y modelos generales en la materia, agregando que
“Los Estados miembros velaran por que la aplicacion de las normas de contratacion
publica sea supervisada” (art. 83).

Un segundo gran motivo del por qué controlar esta tematica, esta dado por su:

relevancia econdmica -ademas de politica y social, representando hasta un
20% del PIB en un pais y un 40% del gasto publico-, y su relacion publica
y privada, haciendo de este sector un ambito peligrosamente expuesto
a practicas comerciales deshonestas, como el conflicto de intereses, el
favoritismo y la corrupcién. (Moreno 2013, p. 58).

Segun Miaja Fol (Fuentes, Casillas, Eleno, Fuentes, Fol y Quirds, 1999], la relacidn
entre la Administracion y los destinatarios del gasto puUblico (ciudadanos], debe
garantizar la satisfaccion de los derechos sociales previstos en la Constitucion;
y asimismo, asegurar el derecho que ampara a tales ciudadanos a exigir que tal
Administracion efectle el gasto planificado o previsto en su presupuesto.

En tal gasto publico, como sostiene Pascual (1999], tanto su concepto econdmico,
contable y juridico posee una idea o denominador comun que lo hace importante para
su control: el gasto estatal conlleva empleo de dinero publico, y por lo tanto, debe
ser medido. De esta forma, diriamos entonces que el control en lo presupuestario,
y por ello en lo econémico, deberia verificar en la practica de la contratacion que: el
pago sea dirigido al proveedor adjudicado, que el monto del presupuesto entregado
para la compra sea el mismo adjudicado, y que finalmente se haya efectivamente
pagado al ganador del concurso. Conforme a Fuentes Vega et al. (1999), es necesario
controlar tales recursos que la contratacion utiliza por la necesidad de la propia
actividad financiera, la utilizaciéon de recursos ajenos escasos y el distanciamiento
entre quienes aprueban los recursos, quienes deciden como gastarlos y quienes
posteriormente los ejecutan.

Por ende, y como agrega el Tribunal de Cuentas Espanol (2016), en un contexto de
limitacion del gasto y de mantenimiento de la necesaria estabilidad presupuestaria,
la eficienciay la racionalizacion en las adquisiciones recibe cada dia mas importancia.
Sosteniendo igualmente tanto el Tribunal de Cuentas Europeo como su Parlamento,
que esta materia presenta el riesgo de corrupcidon mas significativo del gobierno?,
siendo en este sentido, “..la actividad publica mas sujeta a derroche, fraude y

6 Ver documento del Tribunal de Cuentas Europeo 2015 llamado “Las contrataciones publicas son el riesgo
de corrupciéon mas importante del gobierno”.
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corrupcion debido a su complejidad, a la envergadura de los flujos financieros que
genera, y a la estrecha interaccion entre los sectores publico y privado”. (Tribunal
de Cuentas Europeo 2015, en Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdémico, OCDE, 2015, p.25). Acentuando este fundamento también el Banco
Mundial (World Bank Group, 2016), quien a su vez agrega que los paises capaces de
controlar tales vicios en esta area, pueden usar sus recursos mas eficientemente,
atrayendo inversidn nacional y extranjera mas rapidamente.

Deteniéndonos brevemente en esta corrupcion antes mencionada -la cual es
basicamente un efecto de la despreocupacion politica y deficiente gestion interna
institucional-, segun el organismo Transparencia Internacional (2017) es:

...reconocida actualmente como el factor principal de desperdicio e ineficiencia
en el manejo de los recursos en la region. Se estima que, en promedio, el 10%
del gasto en contrataciones publicas se desperdicia en corrupcion y soborno.
Frente a esta problematica, el combate de la corrupcion en la contratacion
publica se vuelve una condicion basica para propiciar la adecuada satisfaccion
de las necesidades de los ciudadanos, asi como para promover la ética publica
y la responsabilidad empresarial.

Por tal razon, Gimeno (2015a) ha advertido que un modelo de control eficaz y rapido
ademas de permitir gestionar mas eficiente y eficaz los fondos publicos, favorece
la transparencia y la concurrencia, permitiendo corregir las patologias e inercias
administrativas, y un ahorro de costos muy tangibles. Un ahorro del 1%, segun la
OCDE (Gimeno, 2015b], puede llegar a representar 43 mil millones de euros al afio en
los paises que forman este organismo.

En aditamento, este autor ha recomendado que la existencia de técnicas efectivas y
eficaces de control (recursos juridicos-publicos), se muestran como la solucion mas
conveniente a fin de combatir esta corrupcion (Gimeno, 1995). Indicando asimismo que
“..un ordenamiento juridico que se pretenda efectivo y eficiente en la aplicacion de
sus previsiones, necesita de mecanismos procedimentales y procesales que permitan
reparar y corregir de forma eficaz las contravenciones a lo dispuesto” (Gimeno,
2015c, p.136). De lo contrario, se asume un riesgo de corrupcién y desconfianza en
un sistema que, si bien formalmente puede ser correcto, en la practica deviene como
“generador o facilitador” de incumplimientos que se consolidan y favorecen la idea de
que la justicia no es igual para todos los ciudadanos.

En un tercer motivo relevante del por qué controlar esta materia, encontramos el
apremio de alcanzar niveles optimos en la gestion interna de su proceso, lo cual
termina redundando en una mayor legitimidad de las autoridades e instituciones
hacia sus ciudadanos. Segln sostiene la OCDE (2014), el control puede verificar si
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las cadenas de responsabilidad son claras, y los niveles delegados de autoridad para
la aprobacion del gasto y la aprobacidon de los hitos claves de la contratacion estan
funcionando correctamente. A su vez, expone que la supervision y control no sélo es
esencial para elapoyo a la rendicidon de cuentas e integridad, sino que al mismo tiempo
genera evidencia valiosa del rendimiento y eficiencia de todo el sistema (Organizacion
para la Cooperacion y Desarrollo Econémico, OCDE, 2016). En suma, preocuparse de
una gestion dptima permite llegar a donde se quiere ir, y evitar trampas o sorpresas
en el camino (COSO, 2003).

Es asi, como Carpenter, Bauer y Erdogan (2012) manifiestan que la optimizacion de la
gestion interna se fundamenta en al menos cinco posibles areas, que incluyen al control:
a) Disminucion de costes y control de la productividad, b) Mejoramiento del control
de calidad, c) Reconocimiento de oportunidades, d) Mejor capacidad para manejar la
incertidumbre y la complejidad, y e] Mejor capacidad para descentralizar la toma de
decisiones. Sin olvidar nombrar una sexta muy importante: la satisfaccion del cliente o
ciudadano (interno y externo] (Institute for Public Procurement, 2012, p.1-2).

De este modo, podemos deducir que no debemos controlar la contratacion publica
s6lo para garantizar un bien social, consagrar el cumplimiento de la normativa, o
mejorar la eficiencia de los recursos puUblicos, sino también, porque el concepto de
racionalidad organizacional implica adecuar los medios utilizados (disponibles] a
los fines y objetivos que se desean alcanzar. Como advierte Chiavenato (1999), una
organizacion es racional si se escogen los medios mas eficientes para lograr los
objetivos deseados.
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I11. SITUACION ESPECIFICA DEL CONTROL EN EL SISTEMA DE COMPRA PUBLICA

Como se ha advertido, el control debe verificar que el comportamiento de las
actuaciones se mantenga dentro de los limites o estandares previamente fijados
-incluyendo tanto la normativa general, internay cddigos de ética en algunos casos-;
y cuando estos limites no se cumplan, debe poseer las atribuciones y potestades para
hacer que los hechos se adecuen a los planes, siendo una base de informacién para
las posibles sanciones. De esta manera, el foco debe estar en los hechos; y nuestro
trabajo, en como podemos prevenir y corregir las problematicas de contratacion con
la informacién que nos entrega este concepto’.

Resulta de este modo, que las mediciones realizadas entonces por esta funcion
administrativa deben dirigirse a los nodos importantes y criticos de la actividad de
compra, dejando que la organizacién tenga flexibilidad de control sobre sus tareas
restantes. Lo anterior, no obstante, solo serd posible a través de un verdadero
diagndstico de la situacion de las adquisiciones en el organismo, para asi, apreciar
notoriamente ddnde se encuentran los puntos claves que necesitan ser medidos,
definiendo luego los tipos de controles adecuados, y adaptar por consiguiente la
normativa interna a ello.

Entornoalsector publico, desde hace bastantes anos se estan aplicando variados tipos
de mediciones y mecanismos de control sobre la actuacion administrativa, aunque
hay que indicar que estas mediciones difieren de pais a pais, y estdn mayormente
enfocadas en lo normativo y presupuestario, destacandose entre ellas el control de
legalidad, presupuestario, econémico-financiero, contable y administrativo. Conforme
a lo sostenido por Ballart y Rami6 (2000), la principal explicacién de lo anterior tiene
que ver con la necesidad de someter a la totalidad del sector publico a la legalidad,
y al control en la ejecucién del gasto publico, siendo el modelo burocratico clasico el
instrumento utilizado histéricamente.

Tal mecanica de mediciones, que se desarrollan y afectan por igual a la contratacién
publica, hoy en dia se estan enfrentando a la forzosa tarea de maximizar los limitados
recursos publicos, una sociedad cambiante, y demandas sociales por una mejor
coberturay calidad de servicios. Es por consiguiente, que al igual que lo deben hacer las
estructuras gubernamentales actuales, los tipos y objetivos del control tradicional deben
adaptarse y dar respuestas no sélo actuando como una politica burocratica que “dice”,
sino que ademas “hace”, garantizando que los objetivos que se demandan se cumplan.

7 Hay que destacar que cuando hacemos latente la necesidad de controlar nuestras adquisiciones publicas,
no significa que debemos controlarlo todo, ya que tal extremo es muy probable que nos reporte mayores in-
eficiencias que las que poseemos. Al no tener concientizada una cultura de medicidn y control, hay que evitar
medir demasiadas cosas, dedicar demasiado tiempo a la medicidn, y/o controlar cosas equivocadas. Como lo
sefiala la Oficina de Gabinete en el Reino Unido, hay burocracia endémica en las contrataciones de gobierno
que conduce a niveles excesivos de aprobaciones (controles), de las cuales debemos tener cuidado en no
realizar (Cabinet Office, 2011, p.5).
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De esta forma, y evidenciando al presente que la administracion publica como su
contratacion han sido reguladas especialmente por un control normativo y uno
presupuestario -el primero, por ser una funcion de la Administraciéon sujeta a
derecho; y el segundo, por administrar y utilizar recursos publicos directamente-,
debemos advertir que tales mediciones son necesarias e indispensables, pero al
mismo tiempo, insuficientes e incompletas para lograr sistemas de adquisiciones
optimos como los exigidos, debiendo por ende ser acompanadas y complementarse
con otros tipos de controles que se estan solicitando con mucha insistencia.

Los controles de eficiencia, eficacia, de proceso, de riesgos, de gestion, operacionales
y estratégicos, entre otros, son tan trascendentes en materia de contratos como los
indicados primeramente, debiendo ser conscientes que si no los exigimos como es
debido, seremos tan responsables como las autoridades que no los quieren hacervaler.
Ya es hora, como indica Agudo (2016), que la responsabilidad de la Administracion se
articule mediante un sistema eficaz de medicion que ponga al mismo nivel juridico la
autonomia operacional y decisora del aparato publico, y sus facultades de control. Y a
su vez, resulta destacable advertir como afirma Pascual (1999), que no debemos ver
una oposicion entre legalidad y eficiencia -haciendo referencia al control de ellos-,
como si se tratara de términos en conflicto necesariamente.

El supervisar como se esta aplicando la ley respectiva, al igual que verificar como se
esta ejecutando contablemente el gasto publico en la contratacién, son mediciones
que deben ir también acompanadas de inspecciones que nos respondan, ademas,
iComo se estan empleando los recursos en las adquisiciones? ;Qué métodos se
estdn usando? ;Quiénes los estadn gastando? ;Qué objetivos de compras se estan
cumpliendo?, y sobre todo, ;Cémo podemos optimizar el uso de los recursos
utilizados? Como indica Miaja con respecto a este gasto publico, “Interesa el cuanto,
el cuando y el cdmo del gasto publico desde el punto de vista de sus resultados,
medidos en términos de mayor eficiencia en la asignacién de recursos” (Fuentes et
al, 1999, p. 34). El gran reto, por lo tanto, estad en dar respuesta a dichas preguntas
y buscar los mecanismos y/o herramientas de control tanto legales como de gestion
interna que mas se adapten a nuestras realidades particulares, haciendo hincapié en
controles preventivos.

El control ya no puede seguir siendo estatico y esperar la informacion para actuar en
materia de aprovisionamiento. Debe crear las vias o canales para retroalimentarse
de lo que ocurre, y asi, la normativa pueda legislar en funcion de ello. Asimismo,
debemos entender que la contratacién publica no es una tematica sdlo propia del
derecho y la ejecucion presupuestaria, sino una que ha pasado a ser estratégica, y
que por ello, necesita medirse desde las nuevas aristas que se estan exigiendo.

Controlar la contratacion gubernamental debe pasar desde su enfoque tradicional,
a aquel que deje la subjetividad y discrecionalidad politica, tomando decisiones con
datos y recomendaciones profesionales neutrales y adecuadas, asi como colocando
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su foco o cambiando su paradigma en satisfacer al ciudadano o cliente final, y no
a otro tipo de grupos o intereses. Como bien sostiene Martin Acebes (1992, citado
en Guerrero, 2011), el concepto de ciudadano-cliente no puede en la administracion
publica reformar solo las leyes y las normas para sustituir unas estructuras
jerarquizadas o unos procedimientos, sino, que resulta necesario un enfoque global
del cambio cuyo objetivo final sea una nueva cultura organizacional, la cual sitte al
usuario como el objetivo Ultimo de la gestion publica.

IV. EL CONTROL COMO INSTRUMENTO DE LUCHA CONTRA LA CORRUPCION EN
MATERIA DE APROVISIONAMIENTO PUBLICO

Por dltimo, y sin entrar en gran profundidad sobre el concepto de corrupcion
-destacando soélo sus efectos esenciales para nuestra materia de estudio-, diremos
entonces que segin AEVAL (2016), puede definirse como el uso indebido del cargo
o poder publico para beneficio personal o privado, siendo un fendémeno complejo,
con una dimensién econdmica, social, politica y cultural, que no puede erradicarse
facilmente, y menos pensar que sélo responde a soluciones reaccionarias vinculadas
a lo penal. Como indica Garcia de Enterria (1995), es un vicio de los hombres, no de
los tiempos, afirmando en este mismo sentido Nieto (1997) que es inherente a la
naturaleza humana. Asi, De Graaf (2007, citado por Villoria y Jiménez, 2012) agrega
que las causas que genera este fenémeno vienen siendo de naturaleza estructural,
cultural e institucional. De acuerdo a la Oficina de las Naciones Unidas contra la
Droga y el Delito (2004, prefaciol:

..es una plaga insidiosa que tiene un amplio espectro de consecuencias
corrosivas para la sociedad. Socava la democracia y el Estado de derecho,
da pie a violaciones de los derechos humanos, distorsiona los mercados,
menoscaba la calidad de vida y permite el florecimiento de la delincuencia
organizada, el terrorismo y otras amenazas a la seguridad humana.

Conforme a Villoria (2017) y Rothstein (2011), es abuso de poder -de la funcién publica-
para beneficio privado, directo o indirecto, donde supone que el interés privado del
alto cargo se impone por encima del interés pUblico para la obtencién de un beneficio.
De esta manera, Rothstein (2011) sostiene ademas que frente a la tarea de abordar tal
fendmeno y establecer una buena gobernanza, deberian plantearse dos cuestiones
principales. En primer lugar, ;Qué tipos de reformas estructurales son necesarias
para reducir este problema?, y en segundo término, ;Qué clases de procesos pueden
dar lugar a tales reformas? De igual manera, senala que lo importante en esta materia
es cambiar las creencias de los agentes, sobre lo que los otros agentes harian cuando
se trata de practicas corruptas.
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Resulta por tanto, que Bertdk (citado en OCDE 2000) afirma que la corrupcidn surge
de fallas en el sistema y se trata de un problema administrativo, el cual se manifiesta
a través de una legislacion de baja calidad e instituciones publicas débiles que no
aplican la ley, y peor auln, fracasan en ofrecer controles, supervision y transparencia
adecuados. Agregando a este mismo respecto Gimeno (2018], que es evidente que
los niveles de practicas corruptas son mayores cuando existen debilidades juridicas
que permiten la fuga de los principios de igualdad de trato, debiendo entonces segun
este autor, articular una reforma legal que descanse en criterios funcionales y no
formales. Lo preocupante en cuanto a lo anterior, no es tanto la evidencia de que
exista corrupcion, sino mas bien que siendo evidente y en algunos casos en aumento,
no se advierta de parte del Estado una politica y controles efectivos que frenen estos
hechos, sintiendo desde la ciudadania -en algunos casos- que son malas practicas
aceptadas y tienen impunidad.

Volviendo a citar a AEVAL (2016) sobre lo mencionado, este fendmeno puede abarcar
la “gran corrupcion” que afecta al mas alto nivel como las empresas, individuos
u organizaciones criminales que pagan y/o ejercen influencia para conformar
las politicas y leyes del Estado en favor de sus intereses (captura del Estado), la
canalizacion de fondos publicos a cuentas personales o de partido, y el clientelismo;
como también, la “corrupcion menor”, la cual se da en el plano de las instituciones y
los individuos, tal como: el soborno y la extorsién, el acceso preferente a los servicios
o bienes, el trafico de influencias en los procesos y sus resultados, el favoritismo en
la adjudicacion de puestos de trabajo, promociones o contratos, entre otras.

En cuanto a los efectos méas destacados de este fenémeno, la Resolucion del
Parlamento Europeo de 6 de mayo de 2010, sobre la proteccion de los intereses
financieros de las Comunidades y la lucha contra el fraude, ha sostenido que:

...el sector de la contratacion publica es el mas expuesto a los riegos de gestion
irregular, fraude y corrupcion y que estas conductas ilicitas distorsionan el
mercado, provocan un aumento de los precios y de las tarifas abonadas por
los consumidores para la adquisicion de bienes y servicios, y siembran la
desconfianza con respecto a la Unién Europea...”. (Resolucién del Parlamento
Europeo de 6 de mayo de 2010)

La misma Comision Europea (2018) ha planteado que la corrupcién sigue siendo un
desafio y un obstaculo para el crecimiento en algunas partes de Europa, lo que crea
incertidumbre para las empresas, ralentiza los procesos administrativos e impone
costos adicionales para la sociedad y la economia. Segun este organismo, al afo
2018 el 37 % de las empresas de la UE cita la corrupcion como un problema al hacer
negocios, y el problema es especialmente acuciante en algunos Estados miembros.
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De acuerdo a su Parlamento Europeo (2013), y a lo largo de sus 27 Estados miembros,
se pierden aproximadamente 120 billones de euros por la corrupcién (1% del PIB
europeo). Este monto, equivale entre el 20% y 25% del valor de los contratos publicos.
Conforme a la revista The Economist (2016) -en un estudio de la empresa RAND-, el
aumento anual en los costos de los contratos debido a la corrupcion en la UE ha sido
de $ 5 mil millones de euros. Agregando finalmente la Comisién Europea que los paises
miembros han tomado muchas iniciativas en los Ultimos afnos, pero los resultados han
sido desiguales y se debe hacer mas para prevenir y castigar este flagelo.

La Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econémico (OCDE, 2016) por su
parte, haindicado que este vicio genera costos indirectos para un pais, que se traducen
en distorsiones del acceso al mercado y la reduccion del apetito comercial de los
inversionistas extranjeros. Sus efectos en el desarrollo econdmico sostenible vienen
a ser demoledores, dana el crecimiento de instituciones incentivadoras de equilibrios
eficientes y equitativos, afectando asimismo de forma negativa al funcionamiento
de la democracia, sistema politico y al Estado de derecho (Rose-Ackerman, 2001 en
Villoriay Jiménez, 2012), produciendo en este ultimo una “corrosion” del mismo como
advierte Betancor (2017).

Tanto Gimeno (2018) como AEVAL (2016), comparten la idea que ademéas de
imponer este flagelo costos econdmicos, retrae la inversion y desalienta la iniciativa
empresarial e innovacion, distorsionando la toma de decisiones y desviando fondos
que los gobiernos dificilmente pueden permitirse el lujo de perder, por tal razon, es
toxica para la prosperidad econdmica a largo plazo y para unas finanzas publicas
saneadas®.

Gimeno (2017a; 2017b), asimismo, agrega que no puede olvidarse que uno de los
graves efectos de la corrupcion en esta materia es la ineficiencia en la gestion de
los fondos publicos, adicionando Pefia (2017]) que por lo mismo, este fendmeno
cuestiona el sistema de control econdmico y pone en duda que se haya comportado
adecuadamente. Adicionando que existe una relaciéon directa entre corrupcién y
debilidad de los controles administrativos, siendo la corrupcién mayor donde tales
controles mencionados -sobre todo los de caracter preventivo-, son mas débiles o
existen problemas con su eficacia o con quienes son los encargados de su aplicacion.

En este mismo sentido, el riesgo de corrupcion suele ser mayor cuando hay
oportunidades para ello, es decir, pueden surgir de los funcionarios que tienen
discrecionalidad o poder de decision, de un acceso privilegiado a los recursos publicos
deseados o requeridos por la otra parte, y también, por ausencia de restricciones,
incluyendo conducta ética, leyes y reglamentos aplicables, normas aceptadas,

8 Ver también otros efectos negativos de esta corrupcion, con caracter general, en Campos, N.F., Dimova,
R., y Saleh, A., (2010). Whither Corruption? A Quantitative Survey of the Literature on Corruption and Growth,
IZA Discussion Paper N 5334.
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controles, auditorias, escrutinio, sanciones y la opinidn publica (AEVAL, 2016).

De este modo, y en un efecto tangible y final como estima Transparencia Internacional,
volvemos a recordar que en promedio el 10% del gasto en contratacion publica se
desperdicia en corrupcidn y soborno. Agregando el premio nobel Tirole, en su articulo
conjunto con Saussier (2015), que la corrupcién podria aumentar los costos de las
compras publicas entre 20y un 25%, y en situaciones excepcionales, incluso hasta un
50% (Maudes, en Campos, 2018).

En una primera reflexion de lo hasta aqui expuesto, no hay que olvidar que la
corrupcion es propia de todas las sociedades y sus gobiernos, habiendo quienes en
sus discursos manifiestan eliminarla de sus Administraciones, sin comprender que
deberiamos hablar mejor de reducirla a lo minimo posible, dandonos unos margenes
y metas muy claras, alcanzables en el tiempo, y estableciendo con ello hasta qué punto
o grado de corrupcion vamos a seguir aceptando como sociedad. Estos margenes
son importantes que sean consensuados y validados entre autoridades y ciudadania,
de modo que la clase dirigente imperante no se defienda de sus malas practicas
expresando que su accionar esta dentro de lo habitual y tradicionalmente aceptado
por la funcién publica.

Es de este modo -y al igual que ocurre con el control-, ciertas autoridades politicas
consideran que la corrupcién y la medicion del accionar pUblico debe analizarse sélo
desde un cierto nivel o cargo publico hacia arriba, o en determinadas actividades
y circunstancias, manifestando en ocasiones que su actuacion publica no fue mala
praxis, ya que han hecho lo que siempre se hace; siendo que la ciudadania hace
bastante tiempo ha estado desaprobando tales conductas. Esta diferencia o brecha
entre lo que se hace y lo que es aceptado como correcto por las sociedades, es la
que se define como la percepcion de la corrupcion de un pais; esta brecha, es la que
tiene a cuantiosos ciudadanos, en gran cantidad de naciones, desconfiando de sus
instituciones, gobierno y todo lo publico.

Resulta portanto, que podemos disminuirtales nivelesde corrupcién enla contratacion
publica si mejoramos la confianza, y para ello, debemos dejar de oir y disponernos a
escuchar lo que tienen que decir los actores del proceso. La confianza en el gobierno
posee una correlacion negativa con los niveles percibidos de corrupcion. El mal uso
de los recursos publicos en materia de contratos, o el inadecuado comportamiento
por representantes de los ciudadanos, muestran la fiabilidad global de un gobierno.
Restaurar esta confianza es esencial para reforzar y consolidar las bases de los
Estados modernos. También es una condicion necesaria para que tales gobiernos
lleven con éxito sus reformas del sector publico (OCDE, 2015a).
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La indiferencia de las clases politicas gobernantes a fortalecer esta confianza esta
generando una presion social por cambios, y muchas veces mas que grandes cambios,
solo se exige mostrar simplemente lo que se estd haciendo. Ahora lo que se demanda
no es solo el acceso electrénico a los procedimientos -a todos los procedimientos
publicos-, sino que también, se reclama que los servicios publicos se disefen
desde el punto de vista de los ciudadanos, y no desde la mirada del Departamento
Administrativo responsable del mismo.

La publicacidon oportuna y en linea de informacion pertinente sobre oportunidades
de adquisicion, plazos para la presentacion de ofertas, criterios de seleccion y
evaluacion, entre otros, puede aumentar la confianza en los procedimientos de
adquisicion y su competencia, y al mismo tiempo, permitird una mayor visibilidad de
todo el proceso en cuestion haciendo mas dificil actos de corrupcion (OCDE, 2014). De
esta misma manera, y como indica un grupo de expertos de la OCDE (2007), la Unica
via eficaz de vigilancia o regulacidn de un proceso de adquisicion es proporcionar a los
participantes una oportunidad para observar las ofertas de los competidores, y con
ello, sus posibles irregularidades.

A modo de resumen, cabe mencionar como sostiene el Informe de la Comisidn al
Consejo y al Parlamento Europeo -sobre la lucha contra la corrupcion en la UE-, que
“La corrupcidén arraigada no puede extirparse sin un enfoque global que mejore los
mecanismos de controly prevencion en toda la administracion publica, a nivel central
y local” (Comisién Europea, 2014, p. 11), concluyendo, como consecuencia, que un
sistema que prevea escasos controles para advertir de los casos de corrupcion, que
perpetle cierta impunidad a sus autores (por falta de sancién o insuficiencia de
la mismal, y que ademas pueda ofrecer grandes beneficios privados derivados de
su actuacion publica, tenderd a generar mas corrupcion (Rodriguez, 2017). Segun
indica AEVAL (2016) a este respecto, la tarea de las administraciones publicas
-y su contratacidon- es poner a punto los sistemas y estructuras para ayudar a los
funcionarios a escoger de forma dptima, sobre todo cuando se enfrentan a decisiones
éticas dificiles y a definir de forma inequivoca el umbral de lo aceptable o inaceptable.

Por todo lo anterior, conviene insistir en un marco juridico en materia de contratos
publicos que ponga su foco y esfuerzos mayores en la “prevencion” y menos en la
sancion, entendiendo asimismo que si no se disponen los medios para hacer cumplir
este entramado normativo y respetarlo, serd sélo una declaracién sugerente bien
fundada. Hay que enfrentar esta corrupcion desde su origen’, el cual es la persona
o individuo, y no seguir tratando de apagar su flama con mas y mas disposiciones
legales, asi como mayores acuerdos entre el sector publico y el privado.

9 Esto es, focalizarse en las conductas del funcionario publico, y en los posibles riesgos que éste puede
generar en esta tematica al interior de los organismos publicos. No debemos olvidar que una mejor transpa-
rencia, control, eficiencia y eficacia en la gestion interna de la contratacidn, se vera reflejado en una reduccion
notoria de la corrupcion.
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Si seguimos mirando esta problematica publica desde el mismo prisma, y con
los mismos participantes y controles, no podremos proponer nuevos caminos y
soluciones que hagan la diferencia en los resultados de los cuales habitualmente
tanto nos quejamos. La corrupcion, como conclusidn, debe decantar por lo tanto
en la prevencion y medicion en donde y quién la produce, asi como una mayor
transparencia, politicas, y aplicacion de buenas practicas seguln afirma las Naciones
Unidas (2011); dejando de crear mayores disposiciones normativas y gasto en sus
“efectos”, y comenzar a hacerlo sobre sus “causas”.
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