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YURI GORBANEFF

ResumMEN

El propésito del articulo esencontrar las cau-
sas por las cuales la contratacion de obras
publicas de infraestructura en Colombia es
conflictiva, poco eficaz e ineficiente. Varios
factores conspiran para que, casi sin excep-
cidn, todas las grandes obras de infraestruc-
tura terminen en los tribunales; el factor
primordial esladesatencién alateoria eco-
némica prevalente en laley 80 de 1993.

El articulo intenta disefiar un modelo formal
delas organizaciones estatal esencargadas de
construir obras de infragstructura, formular
las condiciones en las cuales a una entidad
estatal le conviene la integracion vertica y
cuéndo lo mejor essubcontratar bienesy ser-
vicios;, asi mismo, busca hacer recomenda-
ciones de politicaparamejorar € proceso de
contratacion publica en Colombia.

Se concluye que tanto laintegracion verti-
cal como la subcontratacion tienen venta-
jas y desventajas. La ley 80 refleja una
actitud ideol 6gica, més que un célculo eco-
némico, en lo que serefiere alas estructu-
ras organizacionales de las entidades
publicas. Cuando ordena escoger a mejor
proponente, laley se basa en lateoriaeco-
némicaclasicay entraen contradiccién con
larealidad, y larealidad prevalece median-
te la renegociacion de los términos del
contrato, ladificultad paraaplicarlay losin-
centivos equivocados para los contratistas.
La ley ofrece un contrato Unico, que es in-
completo y condena a gobierno a unos re-
sultados suboptimos. Por ello, deberiaprever
unagamade contratostipo, jerarquizados se-
gun su grado de la completitud.

Palabrasclave: contratacién, modelos eco-
némicos.

ABSTRACT

The purpose of thisarticleisto find therea-
sons why infrastructure public works con-
tracting in Colombia is conflicting and
inefficient. Several factors contribute to
send major infrastructure works to the
courts almost without exception, especialy
because of lack of attention to economic
theory in Law 80 of 1993.

Thearticleintendsto design aformal model
for structuring state organizationsin charge
of building infrastructure works, to formu-
late the convenient conditions of vertical
integration and goods and services subcon-
tracting for State agencies, and finaly to
propose policy recommendations in order
to improve public contracting in Colombia.

The article concludes that both vertical inte-
gration and subcontracting have advantages
and disadvantages. Law 80 presents an ideo-
logical perspective rather than an economic
calculation regarding organizational structure
of public agencies. When ordering to choose
the best bid, legidation is based on classical
economic theory and against redlity. Redlity
prevailsthrough re-negotiation of the contract
terms, difficulties to apply the law, and inap-
propriateincentivesfor contractors. The Law
offers one single, incomplete contract that
condemns the government to less than opti-
mal results. It should consider different types
of contracts, which should be classified ac-
cording to their degree of completeness.

Key Words:. Contracting, economic models.
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Introduccion

La contratacién publica de obras de infra-
estructura en Colombia es conflictiva y

PROBLEMAS TEORICOS DE LA CONTRATACION PUBLICA EN COLOMBIA

poco eficaz. Casi sin excepcion las gran-
des obras de infraestructura terminan en
lostribunales.

Grafico 1
Demandas contra la nacion en billones de pesos de 2000
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Fuente: Ariasy Sandoval, 2000

Seguin Arias y Sandoval (2002), durante €l
decenio 1990-2000 las entidades publicas
han gastado €l 46% de sus recursos en €l
pago delas sentenciasy conciliaciones. Las
entidades encargadas de la construccion de
lainfraestructura son los que tienen mayor
volumen de la contratacion y mayor volu-
men de |as demandas en su contra. En 2001
enlostribunales sedesarrollaban 2.449 pro-
cesos contra Invias y 3.300 contra € Mi-
nisterio de Transporte.

Varios factores conspiran para que sea asi,
y tienen un denominador comun: ciertades-
atencion alateoria econémica por parte de
losautoresdelaL ey 80 de 1993. Mi objeti-
vo general consiste en encontrar las causas
del problemay formular recomendaciones
de politicadirigidasamejorar € proceso de
contratacién publica en Colombia. Mis ob-
jetivos especificos son:

» Disefiar un modelo formal de la estructu-
ra de las organizaciones estatales encar-
gadasdeconstruir obrasdeinfraestructura.
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» Formular las condiciones cuando a una
entidad estatal le conviene laintegracion
vertical y cuando le conviene subcontratar
bienesy servicios.

» Hacer el andlisiseconémico delalLey 80
de 1993.

Empiezo con el resumen de los estudios
sobre el problema de los costos de transac-
ciény su papel en la seleccion de laestruc-
tura éptima de la organizacion. La segunda
seccion describeel marco legal en quetrans-
curre la contratacién de las obras de infra-
estructura en Colombia. Mientras que la
terceraseccion presentael modelo delacon-
tratacion en términos de lateoria de juegos.
La solucion del juego permite formular las
condiciones de la integracion vertical y la
subcontratacion. Por Ultimo, termino con la
discusion de estos hallazgos exploratorios y
las conclusiones.

1. Resumen delos estudios

El problemadelacontratacion, técnicamen-
te hablando, es el problema de la seleccién
de la estructura organizacional éptima. Los
gerentes resuelven un problema recurrente;
éproducir un insumo ellos mismos o com-
prarlo? ¢Construir una obra ellos mismos o
subcontratar la construccion con una em-
presa especializada? /M antener unaempre-
sa propia de construccion o privatizarla y
subcontratar las obras? La primera politica
es laintegracion vertical, la segunda es la
subcontratacion.

El concepto de laintegracion vertical tiene
su origen en el de la cadena productiva, que
une a los fabricantes de insumos con los
fabricantes de productos que los compran.

Asi, ellos forman parte de la cadena pro-
ductiva, lacual se representa como unaque
vadesde arriba (insumos) hacia abajo (pro-
ductos y consumidores finales), por eso la
eleccion de la estructura de la empresa es
unadelas decisiones que determinasu com-
petitividad. De manera constante |os geren-
tes analizan y resuelven este problema, a
elegir la estructura Gptima entre una gama
de oportunidades (Uribe, 2000; Maskin y
Moore, 1999; Klein, 1996; Williamson,
1983; Grossman y Hart, 1986; Paroush y
Prager, 1999): en un extremo de esta gama
seencuentralaintegracionvertical, olapro-
duccién propiadelosbienesy servicios, que
es lo mismo, y en el otro, la subcontrata-
cion de los bienesy servicios.

La teoria econdmica explica la integracion
vertical (ceteris paribus) dentro del marco
de lateoria de los costos de transaccion. Si
bien laideaintuitiva de |a existencia de los
costos de transaccion por primera vez apa-
rece en las obras de los economistas que
han escrito sobre la teoria monetaria, como
Mill y Hicks, quienes empezaron a hablar
del dinero como el ‘lubricante’ de transac-
ciones (Furubotn y Richter, 1998, p. 62), €l
primer autor que planteaeste temaes Ronald
Coase (1994). Desde Coase lateoriade cos-
tos de transaccion esla herramientaintelec-
tual clave para entender el origen de la
organizaciony su estructura. Si € mecanis-
mo de precios brinda toda la coordinacion
necesaria, ¢por qué existe empresa? ¢Cua
les son sus fronteras? Coase ofrece unas
respuestas sencillasy aclaradoras. Larazon
principal, porque es conveniente establ ecer
las empresas, es el costo del uso del meca-
nismo de precios. Pararealizar unatransac-
cion —entendida como la transferencia del
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bien o servicio através de unainterfaz tec-
nol 6gicamente separable (Williamson, 1989,
p. 41) en el mercado—, €l agente necesita
descubrir a la contraparte (con quién hacer
la transacciéon), informarla de su deseo de
realizarlay las condiciones, negociar estas
Ultimas, redactar €l contrato, emprender ins-
pecciones y verificar que las condiciones
del contrato estén observadas. Quiere decir
incurrir en los costos de blsqueda, nego-
ciacion, decision, seguimiento eimposicién.

Uno de los tipos de costos de transaccidn
identificados por Coase es €l costo delane-
gociacion del contrato. Enel casoideal, todo
lo relevante a una transaccion es acordado
antes de redlizarla. Todas las contingencias
se escriben en los contratos. No hay incerti-
dumbre, no hay necesidad de renegociar las
condiciones. Lateoria de los costos de tran-
saccion ‘aterrizal este cuadro ideal. William-
son (1989) identifica los relevantes para
nuestro caso: los ex ante, que quiere decir
los costos de lanegociacion ddl contrato, la
formulacion de las contingencias y las res-
ponsabilidades de los agentes, y 10s ex post,
es decir, los costos que surgen como con-
secuencia del oportunismo de los agentes y
de larenegociacion, ddl establecimiento del
mecanismo de arbitrajey delaimposicion de
los acuerdos. ¢A qué se debe su existencia?
Segun Simon (1972), la persona es racional
solo intencionalmente. En larealidad la per-
sona tiene laracionalidad limitada. Este fe-
némeno hace que la negociaci én sea costosa
y obligaalos agentes aahorrar los costos de
transaccion tanto ex ante como ex post.

Coase formulala hipétesis de que si se crea
unaempresa, lacantidad delos contratosque
hay que hacer se reduce significativamente.
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Esto es importante, porque representa un
ahorro de la racionalidad limitada. Las em-
presas surgen con mayor probabilidad en un
ambiente caracterizado por laincertidumbre,
cuando € contrato clasico tipo spot es insa
tisfactorio. Asi, una empresa se va a expan-
dir hasta que e costo marginal de organizar
una transaccion adicional dentro de la em-
presa seaigua a costo marginal de organi-
zarlaen & mercado (Coasg, 1994, p. 42). De
aqui vieneladefinicion neoingtitucional dela
empresa: es un conjunto de contratos que
regulan las transacciones fuera del mercado
entre los propietarios de los recursos, quie-
nes forman la empresa en condiciones de la
informacion asmétricay laracionalidad limi-
tada (Cfr. Furubotn y Richter, 1998, p. 327).

Los contratos son los compromisos asumi-
dos voluntariamente, obligatorios legalmen-
te. La teoria de los costos de transaccion
sugiere que los contratos van a tener dife-
rentes grados de completitud. Un contrato
es completo cuando es contingente, esto es,
cuando las partes prevén todas las contin-
genciasy las escriben en el contrato; cuando
la informacidn entre los agentes es sSimétri-
ca, y cuando es obligatorio legamente y es
posible suimposicidn por unacorte, lainfor-
macion es verificable por losterceros, lage-
cucion es perfecta y no hay necesidad de
dispositivos protectores contra € oportunis-
mo. Cuando estas condiciones no se cum-
plen, se trata de un contrato incompl eto.

El origen de la incompletitud contractual
es multiple. En primer término, es la asi-
metriade lainformacién. Es el mismo pro-
blema del que se ocupa la teoria de
agente-principal. En segundo término, es
laespecificidad de activos, que generahold
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up. El contrato prevé gque las partes tienen
que hacer inversion especifica, y una vez
firmado y hecha la inversién especifica,
alguno de ellos puede obtener poder
monopdlico sobre el otro (hold up). Este
poder surge a pesar de que ex ante haya
una competencia perfecta (licitaciéon para
el caso de la contratacion estatal). En ter-
cer término es el costo de negociacion. La
solucion para el peligro del oportunismoy
de hold up es un contrato completo; pero
Su negociacion es costosa, debido a nu-
mero infinito de contingencias quelos agen-
testienen que prever. Cuanto més complejo
es el ambiente, més costoso es redactar un
contrato completo (Saussier, 2000). Los
agentes tienen €l incentivo de reducir el
grado de la completitud del contrato y de
ahorrar los costos de transaccion ex ante.
Sin embargo, a ahorrar costos ex ante, €l
agente-duefio de la obra se expone a peli-
gro de una conducta oportunista por parte
de la contratista, que aumenta el costo de
transaccién ex post. Lo que obliga al due-
flo a balancear entre los dos costos
(Crocker y Reynolds, 1993). En cuarto tér-
mino, eslainverificabilidad de muchas con-
tingencias por laterceraparte. Algunas que
vanasurgir, van aser obviasy verificables.
Pero va a haber otras que no 1o son. Esto
ocurre en los casos de lainversion especi-
fica, confianza etc. (Furubotn y Richter,
1998, p. 233).

Como resultado, los contratos reales se ha-
cen incompletos en distinto grado. Un con-
trato real se puede ubicar en un punto del
continuo que vadesde lacompletitud total a
la incompletitud total (Furubotn y Richter,
1998, p. 143).

Crocker y Reynolds (1993, p. 127) utili-
zan €l caso de la contratacion que realiza
€l gobierno estadouni dense cuando adquie-
re motores para aviones militares, paraes-
tudiar los efectos de la incompletitud
contractual sobre el carécter del contrato.
Para ellos, y de acuerdo con la teoria de
los costos de transaccion, el grado de la
completitud de contratos, elegida por las
partes, refleja su deseo de minimizar el
costo de la transaccion. El contrato es in-
completo cuando los agentes no son ca-
paces de comprometerse a cierta division
de la ganancia adicional —resultado de la
transaccion— antes de hacer sus decisio-
nes no observables sobre la inversion.
Como resultado, las utilidades poscontrac-
tuales tienen que ser redistribuidas mas
tarde, en el proceso de la renegociacion.
Pero la perspectiva de la renegociacion
distorsiona los incentivos de | os agentes a
invertir y disminuye sus ganancias comu-
nes. Las partes tratan de superar el opor-
tunismo ex post y el desincentivo ainvertir
mediante un contrato més completo. Pero
esto tiene un costo: preparar un contrato
contingente ex ante.

Cuando las partes consideran una transac-
cion que sevaaregir por un contrato alargo
plazo, los agentes deben elegir qué tan expli-
citas deben aparecer en el contrato sus obli-
gaciones. Setratadel grado delacompletitud
ddl contrato. De este modo, si éste se puede
expresar como un nimero que va de cero a
uno, la situacion se representa asi:
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Gréafico 2
Contrato incompleto. Costos ex ante 'y ex post

Costo

MC(w) costo de negociacién ex ante
como funcién del jgrado de
incertidumbre

MB(L) costo de negociacién
ex post como funcién de

Grado de completitud corntractual

grado de oportunismo
1

Fuente: Crocker y Reynolds, 1993.

Donde:

w = grado de lacomplejidad ambiental

L = grado del oportunismo de la empresa
contratista

Cuando sube el grado del oportunismo dela
contratista, ocurre el traslado de la curva
MB(L) hacia arriba. En este caso € punto
del equilibrio setrasladaaladerecha. A ma-
yor oportunismo de la contratista, € con-
trato debe ser més completo. Por eso, si se
sabe que es oportunista, el comprador vaa
tratar de hacer el contrato méas completo
(Crocker y Reynolds, 1993, p. 129). Pero
esto hace que el contrato le vaya a costar
més. El resultado de esta situacion consiste
en gue las partes van a preferir ahorrar €l
costo de la negociacion ex ante y wait and
see qué vaapasar, en laesperanza de poder
renegociar € contrato.

De aqui surge d temacentra en labibliogra:
fiasobred contratoincompleto: e temadela
renegociacion (Tirole, 1999; Maskiny Tirole,
1999; Segal, 1999). Cuando ocurre la con-
tingencia, alas partes lestoca enfrentarlasin
una claridad en cuanto a la responsabilidad
reciproca. El hecho delarenegociacion ofre-
ce un espacio para € oportunismo, porque
para este momento |os agentes han hecho las
inversionesespecificas. Al renegociar e con-
trato, se redistribuyen los costos y 1os bene-
ficios. No obstante, esto no tendria ninguna
consecuencia indeseable s la empresa con-
tratista no tuviera que hacer lainversion es-
pecifica. Unavez redlizada, td empresaqueda
en una posicién negociadora débil, porque
ocurre lo que se llama hold up, es decir, la
contratistaquedaexpuestaalaposibilidad de
ser explotada por laempresacompradora. La
renegociacion es la ocasion adecuada para
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esto. En la renegociacion la empresa com-
pradoravaadtilizar su nuevo poder negocia
dor para‘extorsionar’ alacontratistay dividir
las ganancias por |0 menos seglin Nash. Los
estudios sugieren aplicar lasolucion de nego-
ciacion de Nash siempre en estos casos, a
pesar de posibles diferencias en € balance
del poder (Furubotny Richter, 1998, p. 158).
El futuro proyecta sombra a presente, y la
contratista, presintiendo larenegociaciony la
division delas utilidades, hace unainversion
menor de la esperada. De este modo, salen
perdiendo tanto e comprador como la con-
tratista, predice lateoria. La recomendacion
es laintegracion vertical (Grossman y Hart,
1986). Siguiendo tanto a Grossman y Hart
como aMaskiny Moore (1999, p. 47) mues-
tran que en condiciones de la renegociacion
no existe el contrato que devuelvaalacon-
tratista més del 50% de las ganancias adi-
cionales que la transaccion produce al
comprador. Esta circunstancia disminuye el
incentivo de la contratista de incurrir en e
costo de la inversion especifica.

Otra circunstancia desmotiva ala contratis-
ta, y esel mencionado hold up. Klein (1996)
analiza su naturalezaen el caso de laadqui-
sicion de Fisher Body por General Motors.
Segun el autor, la compra ha sido motivada
por € problemade hold up. Incluso si adop-
tamos la version del caso que ofrece Coase
(1999), igual toca reconocer que la deci-
sion de Sloan de adquirir Fisher Body ha
sido motivada por la expectativa de reducir
los altos costos de transaccién que se re-
gistraban en el mercado.

Enlabibliografia sobre el temase hacenin-
tentosdeformular las condicionesdelasub-
contratacion o laintegracion vertical.

Paroush y Prager (1999) muestran que las
organizaciones evallian la situacion de ma-
nera permanente y deciden si producir o
subcontratar cierto producto o servicio. Esto
implica optar por continuar la produccién
propia o transformarse en una entidad su-
pervisoray transferir la responsabilidad de
laproduccion a contratista. El proceso dela
transferencia de lafuncidn productiva no es
simple, yaquelanaturalezadel negocio pue-
de requerir un contrato incompleto entre el
comprador y la empresa contratista. Asi, e
contrato incompleto hace dificil y a veces
imposibleeimpracticablee seguimiento; por
eso, este tipo de contrato incompleto pro-
voca que incluso si la contratista o e com-
prador violan el acuerdo, latercera parte no
pueda ver laviolacion de maneraclaray no
puedaimponer el contrato original.

Laincompletitud del contrato conduce ala
renegociacion de sus términos. Resultado
es gue las partes que participan tienden a
subinvertir y acomportarse de maneraopor-
tunista. Paroush y Prager (1999, p. 376)
hacen una critica argumentada del empleo
de lateoriade la agencia para el disefio del
contrato éptimo, pues su objetivo es
disonarlo desde el punto de vistade los in-
centivos. Un contrato de esta naturaleza
minimizalas rentas del agente y las guber-
namentales, y puede producir un modelo de
una subasta 6ptima, dirigida a extraer su
maximo esfuerzo (Sappington, 1991). Este
enfoque, llevado a la practica de las com-
pras, incrementaa maximo larentadel con-
tratista, pero esto no resuelve el problema
delaseleccion de la estructura organizacio-
nal, subcontratacién (privatizacion) o inte-
gracion vertical.
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¢Por qué lateoriadel agente-principal no es
suficiente para abordar el temade los crite-
rios de la integracion vertical ? Porque esta
teoria asume que las partes tienen la racio-
nalidad completay que son capaces de pre-
ver las contingencias. Ellos negocian y
firman €l contrato de una vez y para siem-
pre. En este sentido, el contrato que se fir-
maen el marco de lateoriade laagenciaes
un contrato completo. Los estudios sobre
los costos de transaccién critican este en-
foque, porgue sus proponentes no toman
en cuenta la especificidad de los activos ni
e oportunismo. Al unirse a estas |lamados
de atencion, Paroush y Prager (1999) colo-
can ladiscusién del temade los criterios de
laintegracion vertical sobre un fundamento
tedrico adecuado, que es el contrato incom-
pleto. Sin embargo, en su propio modelo, €l
cual es muy interesante, se concentran en
una sola faceta del proceso de la contrata-
cion. Estafacetaeslaposibilidad del enga-
fio del comprador por parte de la empresa
contratista. La decision del comprador se
optimizade acuerdo con estaposibilidad. No
se modelan explicitamente los costos de
transaccion que acompafan el proceso de
la seleccidn de la estructura Optima.

En el presente trabajo lateoria del contrato
incompleto sirve de fundamento para dise-
flar un modelo formal que pretende repre-
sentar directamente |os costos de transaccion
y establecer las condiciones de la integra-
cion vertical y de la subcontratacién en la
industria.colombiana.

2. Laley 80de1993

El marco legal en que transcurre la contra-
tacion estatal en ColombiaeslaLey 80 de

PROBLEMAS TEORICOS DE LA CONTRATACION PUBLICA EN COLOMBIA

1993. Segln esta norma, con la gecucién
delos contratos, |as entidades estatal es bus-
can el cumplimiento delosfinesy lapresta-
cion de los servicios sociales, gracias a la
participacion de los particulares, los cuales
obtienen utilidades a desarrollar y cumplir
con estos fines (articulo 3). La ley expone
los derechos y los deberes del Estado y de
los contratistas. El primero tiene € deber y
el derecho aexigir:

« Laegjecucionidéneay oportunatanto de
los contratistas como de si mismo.

» Gestiones de reconocimiento, garantias
y cobro de sanciones.

e Laactualizacién o revision de precios
cuando afecten €l equilibrio econémico
o financiero del contrato.

e Larevision periddicade las obras g ecu-
tadas para verificar las calidades ofreci-
das, y en caso contrario, tomar las
acciones deresponsabilidad cuando no se
cumplan. Estas deben realizarse por lo
Menos una vez cada seis meses, durante
€ término de vigenciade las garantias.

e Laadopcion de las medidas necesarias
para mantener las condiciones técnicas,
econdmicas y financieras durante el de-
sarrollo y la gecucion del contrato, ya
sea realizado por licitacion, concurso o
contratacion directa (articulo 4).

Entre los derechos de los contratistas con-
viene destacar €l de recibir la remuneracion
pactada y de que su valor intrinseco no se
atere o modifique durante a vigencia del
contrato. Los contratistas van a tener dere-
cho aquelaadministracion lesrestablezcael
equilibrio delaecuacidn econdmicadel con-
trato a un punto de no pérdida por la ocu-
rrencia de las situaciones imprevistas que no
sean imputables a los contratistas (articulo
5, parrafo 1).
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En laparte 1, “De las disposiciones genera
les’, se establecen los requisitos que deben
cumplir las personas y las entidades para
contratar con e Estado y las inhabilidades
correspondientes, |os medios que pueden uti-
lizar las entidades estatales para € cumpli-
miento del objeto contractual, lasreglasdela
modificacion unilateral de los contratos, la
terminacion unilaterd, lacaducidad y susefec-
tos, € registro de los proponentes, la clasifi-
cacion y calificacion de los inscritos, los
boletines de informacion de licitaciones, asi
como las responsabilidades de los emplea
dos estatales y de los contratistas.

Lapartell, “Delos principios de la contra-
tacion estatal”, establece los lineamientos
generales —como la transparencia del pro-
ceso delacontratacion (articulo 24), laeco-
nomia (articulo 25) y otros—, entre los
cuales se deben destacar los articulos 27 y
29. El primero repitey amplia€l articulo 5,
parrafo 1, y dice que la ecuacién contrac-
tual debe mantener laigualdad o equivalen-
cia entre los derechos y obligaciones
surgidos al momento de proponer o de con-
tratar. Si dicha igualdad o equivalencia se
rompe por causas no imputables a quien
resulte afectado, las partes van a adoptar
medidas necesarias para su restablecimien-
to. Para tales efectos las partes van a sus-
cribir acuerdosy pactos necesarios. De esta
manera, €l articulo 27 orienta a los actores
alarenegociacion de los contratos, y sere-
conoce explicitamente la necesidad e inclu-
so la obligacion de las partes de renegociar
el contrato redactado con tanto cuidado se-
gun las disposiciones ‘clasicas’ delaley.

Otro articulo importante es €l 29, que esta-
blecelos criterios parala seleccion objetiva

de contratistas. La seleccion se considera
objetiva cuando se escoge € ofrecimiento
mas favorable alaentidad y alos fines que
ella busca, sin tener en consideracion fac-
tores de afecto o de interés y en genera
cuaquier clase de motivacion subjetiva (ar-
ticulo 29). El articulo enumera los factores
de escogencia: experiencia, organizacion,
equipos, plazo, precioy su ponderacion pre-
cisa, detalladay concreta. Como los Unicos
factores de escogencia medibles son €l pre-
cio y los plazos, los tres primeros (expe-
riencia, organizaciény equipos) facilmente
pueden caer en el ambito de “factores de
afecto o de interés’ y no ser tomados en
cuenta a la hora de escoger. El articulo 30
describe en detalle la estructura de los pro-
cedimientos de seleccion, cuya esencia es
laorganizacion delalicitacion.

Otras partes de laley tratan: “Del contrario
estatal” (111), “De la nulidad de los contra-
tos” (1V), “De la responsabilidad contrac-
tual” (V), “Delaliquidacion delos contratos’
(V1), “Del control delagestion contractua”
(VII), “De la solucién de las controversias
contractuales’ (VIII) y “De las disposicio-
nes varias’ (1X).

Se ve que la ley esta inspirada en la teoria
econdmica clasica, con sus supuestos de la
racionalidad ilimitada, delainformacion per-
fectay gratuitay de laimposicion perfecta
y gratuitadelo pactado, que permiten elegir
las mejores propuestas ex ante. A pesar de
esto, en la ley se encuentran algunos ele-
mentos que hacen pensar que las ideas
neoi nstitucional i stas tambi én estaban toma-
das en cuenta. Por ejemplo, € concepto de
gue la ecuacion contractual debe mantener
laigualdad o equivalenciaentrelos derechos
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y obligaciones surgidasen e momento dela
firma del contrato y la entrega del produc-
to. Si estaigualdad o equivalencia se rompe
por causas no imputables a quien resulte
afectado, las partes van a adoptar medidas
necesarias para su restablecimiento. Para
talesefectos|as partes van asuscribir acuer-
dos y pactos necesarios (articulo 5, parrafo
lyarticulo 27). Deestamanera, laley orien-
ta a los actores a la renegociacion de los
contratos. Se reconoce explicitamente la
necesidad eincluso laobligacion delas par-
tes de renegociar € contrato redactado con
tanto cuidado seguin las disposiciones ‘cla
sicas delaley.

3. Hipdtesis

Segln la teoria del contrato incompleto, €l
Estado, d tomar la decision de subcontratar
una obra de infraestructura, recorre un ca-
mino que se describe bien dentro del para
digma clasico. En la etapa precontractual se
dae proceso delalicitacion que garantizala
seleccién de una propuesta competitiva. Sin
embargo, en la etapa poscontractua la natu-
raleza del negocio sufre cambios y € para
digma de la competencia perfecta deja de
explicar la situacion. El contrato que se fir-
ma es un contrato incompleto, porque los
actores no son capaces de prever todas las
contingencias, y supone la renegociacion.
Este ultimo hecho distorsionalos incentivos
de los agentes. Por un lado, disminuyed in-
centivo del gobierno de redlizar lainversion
especifica en la exploracién en la etapa del
disefio delaobra. Por otro, impulsaalacons-
tructora a comportarse de manera oportu-
nistaen larenegociacion. Dosvariables, y en
esto voy a seguir a Crocker y Reynolds
(1993), entran a desempefiar € papel clave:

PROBLEMAS TEORICOS DE LA CONTRATACION PUBLICA EN COLOMBIA

e grado de la completitud del contrato y €
grado delacomplgjidad ambiental.

Hipdtesis 1: cuanto méascompleto esel con-
trato, menos espacio queda para € oportu-
nismo de laempresa contratista. Pero eso el
comprador va atratar de aumentar el grado
de la completitud contractual.

HipGtesis 2: cuanto mas complegjo es & am-
biente, mas costoso es negociar un contrato.
De aqui los agentes van atratar de ahorrar los
costos de transaccion ex ante y van a dismi-
nuir e grado de lacompletitud del contrato.

Hipdtesis 3: conocida la complejidad del
ambiente y € oportunismo de la empresa
contratista, se puede calcular €l grado opti-
mo de la completitud contractual y estable-
cer lascondicionesdeintegracion vertical y
subcontrataci on.

4. Modelodelacontratacion
con & oportunismo

Voy arepresentar la situacién como un jue-
go dindmico en dos etapas entre el gobierno
y la empresa contratista.

Convenciones:

w grado de la complejidad ambiental.
O<w<1.

L grado del oportunismo de la contratista.
O<L<1.

a precio de la obra contratada.

b costo delaobra, presupuestada interna-
mente por la contratista. Este costo se
daen lareaidad solo si la complejidad
ambiental (w) esigual a cero. Cuando
w>0, el costo real sube por encimadelo
presupuestado y se hace b(1+w).
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b(1+w) costo real documentado, que la
contratistavaa poder exigir a go-
bierno al renegociar el contrato.

b(1+L) costo delaobra, quevaapresionar
la Contratista en la renegociacion.

h costo de la obra para € gobierno,
en e caso de laproduccion propia

p grado de completitud del contra-
to. O<p<1.

Primero actiael gobierno, quiendiged gra
do delacompletitud contractual (p). Luego
actlalaempresacontratistay elige el grado
del oportunismo (L). Se encuentran las es-
trategias de equilibrio. Se trata de un juego
tipo Stackelberg. Primero se optimizalaes-
trategia de la contratista.

4.1 Funcién de utilidad de la
contratista

MaxS=(a-b)p+(1-p)i(a-b)+

%(b(1+ L) b+ w)] —% L2 (1)

Comentario:

(a - b)p contratista va a recibir € ingreso
igual al precio contratado (a) menos el cos-
to (b). Lacontratistavaarecibir este ingre-
so en la medida en que el contrato es
completo.

Enlamedidaen qued contrato esincomple-
to, la contratista va a recibir otro tipo de in-
greso. Vaarecibir € precio contratado menos
€l costo real que ha gastado [b(1+w)]. Como
este costo supera su costo proyectado inicial
(b), la contratista va arenegociar el contrato
inicia. Larenegociacion vaa transcurrir se-
gun Nash y la contratista va a ganar.

%(b(l + L) — b1+ w)) (1)

Queeslamitad deladiferenciaentred cos-
to inflado por la actitud oportunista de la
contratistay el costo real. Esteingreso vaa
depender del grado del oportunismo de la
contratista (L) y de la complejidad del am-
biente (w). Esta ganancia se da en lamedi-
daen que € contrato es incompleto.

Finalmente, de la utilidad de la contratista
hay que restar el costo de negociacién ex
ante, que depende del grado de su oportu-
nismo (/2 L"2)

Condiciones de primer orden permiten es-
tablecer L*:

* — b(l_ p)
=220 @

Condiciones de segundo orden se cumplen
(la segunda derivada es -1).

Comentario: en (2) se observa la relacion
esperada negativa entre (p) y (L). A mayor
completitud contractual (p), menos oportu-
nismo (L).

4.2 Funcién del gobierno

MaxG = p(h—-a)+(1- p)[h—a@+L)
P

—%(b(1+ L) —b(1+w))] ©)

Sustituyendo (2) en (3):
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MaxG = plh-a)+ (1~ p)

9 aH+ (2 )@

D

a
0
(4)
E—z El+ (1 p) b1+w%

Condiciones de primer orden permiten es-
tablecer p*

W 5
2a+b ®)

p* =1-

Condiciones de segundo orden se cumplen,
segunda derivada es

_b(2a+b)
2

Comentario:

» En(5) se observa unarelacion esperada
negativa entre (p) y (w). Cuanto mas
grande esla complejidad ambiental (w),
mas peguefio se hace (p), lo que reflgja
el costo de negociacion ex ante.

» El modelo muestralaexistenciadelare-
lacion esperada entre (p) y (L). Esto se
puede deducir de laecuacion (2). Lare-
lacion entre el grado de la completitud
contractual (p) y el grado del oportunis-
mo (L) es negativa. Cuanto més com-
pleto esel contrato, menosespacio queda
para el oportunismo de la contratista.
Esto esta de acuerdo con la teoria

Comparacion delosresultadosdel gobierno

PROBLEMAS TEORICOS DE LA CONTRATACION PUBLICA EN COLOMBIA

La utilidad del gobierno en caso de la pro-
duccion propia (G,) se puede expresar asi:

G,=a-h

En palabras, se trata de la comparacion de
los costos de la produccion interna (h) y el

delasubcontratacion (). Cuanto més gran-
deeslaexpresion, masle conviene al Esta-
do producir la obra internamente. Esta
expresion se debe comparar con la utilidad
del gobierno en caso de la subcontratacion
(3). Si se sustituye (5) en (3), obtenemos la
utilidad del gobierno en caso dela contrata-
cién en el mercado:

vt f-a) -
2a+bh) 2a-b)

@-am L)-%(b(1+L)—b(1+w))E

Ahorahay que comparar G, con G . Lahi-
potesis: al gobierno le conviene producir in-
ternamente cuando G, > G_ . Quiere decir,
cuando se cumple la desigual dad:

a—h>%— W__Hh- E%
2a+b) 2a-b)

@—a(1+ L)—%(b(1+ L)-b{+ w))B

Quieredecir, cuando se cumplelacondicion:

8a” + 2a(2b + Lw) + bw(l-w)

en casos de la produccion interna y de la h< A2a+h) (6)
subcontratacién con el contrato Gptimo.
Cuad. Adm. Bogota (Colombia), 16 (25): 91-107, enero-junio de 2003 103

‘ 5. Gorbaneff.p65 103

30/06/03, 01:09 p.m.



YURI GORBANEFF

5. Discusion

El modelo tedrico muestra que el contrato
de construccion de obras de infraestructu-
raesun contrato incompleto. Si esasi, pier-
den sentido los articulos de la Ley 80,
basados en el enfoque econdmico clasico,
gue reglamentan el proceso y las condicio-
nes de la escogencia del mejor proponente.
La teoria neoinstitucional dice que no se
puede saber qué propuesta es mejor basan-
doseenlascondicionesinicialesquelaspar-
tes someten a la licitacion por una razén
contundente: éstas se van a renegociar. De
aqui lavariable masimportante no esel pre-
cio de la oferta o siquiera la capacidad téc-
nica, sino la reputacion de la empresa
contratista y la perspectiva de una futura
interaccion con ella. Estas circunstancias
son mucho més importantes, porque per-
miten establecer un ambiente de coopera
cién con la contratista, clave para € éxito
de larenegociacion.

Las ecuaciones del modelo confirman
deductivamente los postulados de |a teoria
de costos de transaccion aplicados a con-
trato. Cuando el ambiente (w) es complejo
y no previsible, las partes van a tratar de
disminuir el grado delacompletitud del con-
trato. Ellas van a preferir un contrato muy
generd, tipo declaracion deintenciones, para
luego sobre la marcha gjustar sus términos
a la redlidad. Otro postulado tedrico tam-
bién se confirma: cuanto més completo es
el contrato, menos espacio queda para el
oportunismo de la contratista. En este sen-
tido el gobierno va a tratar de redactar un
contrato mas completo posible, dadas las
restricciones en cuanto a su capacidad de
prever el futuro.

Cuando €l grado de oportunismo de la con-
tratista (L) y el grado de lacomplegjidad del
ambiente (w) son conocidos, es posible cal-
cular el grado 6ptimo delacompletitud con-
tractual (p*); pero cuando se calcula la
utilidad del gobierno con el contrato éptimo
(p*) y seformulan las condiciones de lain-
tegracion vertical o subcontratacion (6), los
resultados no son intuitivos. La expresion
(6) smplemente dicelo siguiente: si el con-
trato esOptimo, ningunadelasvariablesgjer-
ce un efecto contundente sobre la decision
del gobierno. Por gjemplo, € costo inicial
delaobra (b) esta presente en el numerador
COMo positivo y negativo, y ademés estd en
el denominador. Lo mismo pasacon € pre-
cioinicia que pidelacontratistapor laobra
(@) y con el grado de la complejidad del
ambiente (w). Parece que si el gobierno eli-
geel contrato éptimo, se hace capaz de neu-
tralizar todos los factores adversos e
incrementar al maximo sus utilidades a pe-
sar del oportunismo y de un ambiente im-
predecible. De aqui se puede concluir que
cuando el contrato es optimo (p*) no exis-
ten ventgjas de la integracion vertical y es
preferible la subcontratacién. Esto es muy
parecido alo que mandalaLey 80.

Laley en ninglin momento pide quelosem-
pleados realicen una comparacion entre la
produccion propiay lasubcontratacion, sim-
plemente parte del supuesto de que el Esta-
do no es capaz de construir obras de
infraestructura y tiene que subcontratarlas.
Sin embargo, la coincidencia es solo apa-
rente. ¢Qué eslo que dice la expresion (6)?
Si € contrato es 6ptimo, no existen ventgjas
en la integracion vertical y es preferible
subcontratar la obra. Aqui lo importante es
estetipo de contrato. ¢Es éptimo el contrato
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gue ofrece laLey 807 Larespuesta es nega-
tiva por una simple razén. Laley ofrece un
solo grado delacompletitud de contrato para
todas las situaciones. Es un contrato incom-
pleto sujeto alarenegociacion de los plazos
y del precio. Para ser 6ptimo, €l grado dela
completitud del contrato tiene que ser gjus-
table para cada situacion.

Crocker y Reynolds (1993) muestran una
posible solucién que se aplicaen laadquisi-
¢ién de motores paraaviaci 6n estadouni den-
se, donde el gobierno €elige entre seis tipos
de contrato segln su completitud. Se pue-
den hacer dos conclusiones. Primero, €l tipo
de contrato Unico que ofrece la Ley 80 no
es Gptimo; no porque esté equivocado, sino
porgue para garantizar los intereses del go-
bierno en diferentes situaciones de comple-
jidad ambiental y del oportunismo de los
contratistas, es necesario tener una gama
de contratos tipo, jerarquizados segin su
grado de completitud. Segundo, la norma
gue prescribe la subcontratacion sin un es-
tudio previo de lafactibilidad de la produc-
cién propia no esta basada en la teoria
econdémicay parece ser un prejuicio ideol 6-
gico. Los que promueven este prejuicio se
olvidan de que e fundamento de lainfraes-
tructura colombiana ha sido construido por
las empresas del Estado en la época no tan
lgjanadel presidente Gustavo Rojas Pinilla.

No quiero que mi planteamiento tenga un
minimo sabor ideoldgico. Por eso prefiero
un lengugj e técnico. Cuando hablamos dela
subcontratacion o de la construccién pro-
pia por € Estado de una carretera, puente,
tuinel etc., técnicamente se trata de elegir la
estructuraorganizacional éptima. El proble-
ma consiste en que € Estado colombiano

PROBLEMAS TEORICOS DE LA CONTRATACION PUBLICA EN COLOMBIA

no trata de elegir la estructura 6ptima, sino
gue de una vez orienta alos empleados pu-
blicos haciala subcontratacion. ¢Cudl es el
fundamento econdémico de este prejuicio
ideoldgico? Si el gobierno acude a la sub-
contratacion y ala privatizacion, es porque
(6) no se cumple. Asi, la expresion (6) no
se cumple porque los costos internos (h)
no solamente son costos de produccion, sino
gue incluyen los costos de transaccion. Las
empresas del Estado son un terreno fértil
para las cuotas clientelistas y el estableci-
miento de sindicatos que se encargan de
conseguir privilegios especiales. Los
sobrecostos burocraticos y las dificultades
delanegociacion con los sindicatos son los
elementos que deben causar el aumento de
(h) més alla de los costos de produccion.
Esto en su turno hace atractiva la subcon-
tratacion olaprivatizacion. El estudio delos
costos de transaccion en el aparato buro-
crético podria ser tema de una nuevainves-
tigacion. Claro que la existencia de estos
costos no es argumento valido para mutilar
laley y orientar al gobierno de unavez ala
subcontratacién. Los costos burocréticos
simplemente se deben tomarse en cuenta
como unavariable mas en laecuacion dela
utilidad del gobierno.

Otro problemaesquelalL ey 80 estaenvian-
do un mensaj e equivocado alaempresacon-
tratista. Como el contrato que se maneja es
incompleto, el gobierno practicamente la
invitaapresentar unapropuestainicial irreal
disefiada para ganar la licitacién. Mas ade-
lantelapropuestainicial vaaser renegociada,
por lo cual la contratista no va a tener que
preocuparse ni por los costos ni por la €fi-
ciencia. Laletradelaley, basadaen lateoria
econdmica clasica, entra en conflicto con
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larealidad, que mejor se explicapor lateoria
neoinstitucionalista, y genera unas situacio-
nes ambiguas eineficientes parael gobierno.
La ley presenta un mecanismo de la selec-
cién adversaque hace que el queganelalici-
tacion, seaunapersonacon un elevado grado
de oportunismo. Si este sistema todavia fun-
ciona, es porque € Dios es grande.

Conclusiones

1. Tanto laintegracion vertica como la sub-
contratacion tienen sus ventgas y desventa
jas. Para aprovechar 10 mejor de las dos
estructuras organizacionales e gobierno no
necesariamente tiene que acudir ala subcon-
tratacion. ¢Cuando le conviene a gobierno la
subcontratacion? Cuando € gobierno conoce
el grado del oportunismo delacontratista(L),
el grado delacomplgidad ambientd (w),y es
capaz de calcular el grado 6ptimo de
completitud del contrato (p*). Si @ oportunis-
moy lacomplejidad ambiental no son conoci-
dos, esimposiblecalcular (p*) y laproduccion
interna es més eficiente que la subcontrata-
cion. Laley reflgaunaactitud ideol 6gicamés
que un caculo econémico, en lo que serefie-
re a las estructuras organizacionales de las
entidades piblicas. La ley deberia orientar a
losempleadosdel Estado aredlizar lascompa:
raciones de ambos modos de bienes publicos.

2. Cuando la Ley 80 de 1993 manda hacer
laescogenciadel mejor proponente, se basa
en la teoria econdmica clésica. Esta teoria
entra en contradiccion con larealidad y la
realidad prevaece. Esta prevalencia se ex-
presa en forma del reconocimiento de la
necesidad de la renegociacion de los térmi-
nos del contrato y el restablecimiento de la
famosa“ ecuacion econdmica’. Resultado es

una mezcla tedrica, que no es deseable en
unaley, porque dificultasu interpretacion y
aplicaciony, ademés, planteaincentivos equi-
vocados ante |os contratistas.

3. Laley ofrece un contrato Unico, que es
uno incompleto con los términos mas im-
portantes sujetos a la renegociacion. El he-
cho de of recer s6lo un grado de compl etitud
contractual le atalasmanosal gobiernoy lo
condena a unos resultados subdptimos. La
ley de estamaneraentraen la contradiccion
con lateoriaecondmicaneoingtituciona, que
sugierelamultiplicidad de tipos de contrato
segun lacomplejidad ambienta y el oportu-
nismo. La ley deberia prever una gama de
contratos tipo, jerarquizados segin su gra-
do de la completitud.
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