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Resum

S’explica el que preveu a la Llei 30/2007 de Contractes del Sector Pablic en materia de
control del serveis externalitzats. La poca exigéencia de la llei fa concloure que a Espafia
es produeix el fenomen conegut com captura o segrest del regulador.
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Summary
this workpaper gives the detail of the procedure of capture of the regulator in Spain
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1.- Presentacio

La intervencié del sector public a I'economia es justifica en situacions com ara
I'existéncia d'externalitats, monopolis naturals o per a la provisié dels anomenats bens
publics que a diferéncia dels bens privats tenen com a caracteristica la de ser total o
parcialment indivisibles. Ara bé, tot i acceptant aquest espai pel sector public, no hi ha
consens sobre la forma o procediment que ha de tenir aquesta intervenci6 publica, és a
dir sobre si els bens i serveis publics s’han de proveir per empreses publiques o

privades’.

! Afirmaci6 de Sappington i Stigliz (1987, p.569) en un treball de referéncia sobre I'externalitzacio, en
que parteixen d'aquests principis del sector public



Aquests principis sobre I'actuacio del sector public, de vegades obviats 0 no
considerats en els reconeguts literatura econdomica sobre la qiiestié?, son essencials. Per
exemple, Tothom estara dacord en que la privatitzacié6 d'un monopoli public que
degeneri en un monopoli privat seria un fracas. Es més, l'avaluacid de I'externalitzacio
s'ha de fer d'acord amb els principis assenyalats.

Per tant d'entrada, tot i que I'externalitzacié en aquests moments és una
tendéncia a nivell mundial que va comencar en el Regne Unit de Margaret Tatcher i que
s'ha anat imposant, no necessariament sempre resulti avantatjosa. En aquest aspecte de
nou poden ser determinants les caracteristiques del bé pablic que s'administra. Aixi la
indivisibilitat dels serveis publics t¢ molt a veure amb la possibilitat de que hi hagi
competéncia en la seva provisio i com assenyalen Germa Bel i Xavier Fageda (2007) “
els estudis...suggereixen que, des del punt de vista de ’eficiencia, més que no pas el
tipus de propietat de [’empresa que produeix el servei, els beneficis de la contractacio
externa depenen de la intensitat dels estimuls derivats de la competéncia”. En identic
sentit s’expressa Amadeu Petitbo (1997).

Per tant I’externalitzacio de la provisid dels serveis pablics millorara I’eficiencia
nomes en un entorn competitiu, és a dir quan la privatitzacié realment representi una
liberalitzacié®. De la privatitzacié sense liberalitzaci6, aixd és amb manteniment de
régim de monopoli, se’n pot esperar una major eficacia pero no més eficiencia.

El primer problema, doncs, a considerar pel que fa al control I’administracio
sobre els serveis externalitzats hauria d’orientar-se cap a analitzar les garanties d’entorn
competitiu que possibiliti la consecuci6 d’una provisio externalitzada més eficient.

En la idea que els serveis privatitzats o externalitzats s’han de fer en un entorn
competitiu hi ha consens, perd aquest sol ser un objectiu molt complicat, com a
consequiencia de la naturalesa publica d’aquests bens i serveis i fins i tot pot passar que
un entorn competitiu no sigui del tot possible, i llavors cal que I’administracio reguli o
tuteli la provisio privada del servei. Com el regula? Aqui és on s’acaba el consens.

George Stigler (1971) deixa sentenciat en un article de referéncia sobre la
materia que pot passar que la regulacio i el control sigui pervers, de tal manera que
aquells mecanismes previstos per a atendre uns interessos publics acabin estant al servei

dels interessos privats, la qual cosa és perjudicial per a I'economia.

2 Guillem Lopez Casanovas presenta una sintesi de la literatura economica sobre la matéria (2003 , cap.
V1)
% Anton Costas i Germa Bel han advertit del risc de confondre privatitzacié amb liberalitzacié (p.236)



Podem considerar el sistema de control, regulacié o tutela com un joc entre
quatre agents (consumidor-ciutada, empresa privada, poder legislatiu, i Administracio
reguladora) amb informaci6 asimetrica a favor de I'empresa i on el consumidor hi té les
de perdre. Prendre en consideracié aquests problemes hauria de permetre dissenyar un
sistema de control més adequat per a la provisio eficient del servei o bé desistir de
I’externalitzacio del servei quan no sigui possible garantir el guany d’eficiéncia.

De vegades I’eficacia dels mecanismes de regulacié depén d’aspectes que se
situen fora de les possibilitats d’intervencio de I’organisme regulador. Per exemple, la
bondat dels mecanismes de control dependra entre altres coses de questions basiques
com que I’Administracio reguladora sigui independent, la qual cosa requereix un
sistema politic democratic. Aix0 s’acostuma a donar per suposat en els manuals
d’economia elaborats normalment en paisos avancats, pero a gran part del mén aquestes
condicions politiques no es donen.

Essent que el principal problema dels mecanismes regulatoris és I’asimetria de la
informacié de qué disposen els diferents agents afectats, I’avaluaciéo d’aquests
mecanismes s’ha de fer considerant si agreugen o no el problema. En aquesta
comunicacio considerarem en particular els mecanismes de control que es deriven de la
Llei de Contractes del Sector Public amb I’enfocament esmentat per tal com aquesta llei

és la més general dins de la normativa reguladora.

2.- El marc teoric general

L’externalitzacié basicament passa per la contractacid, aixo és definir un
proveidor en base a I’oferta economicament més avantatjosa.
La Llei 30/2007 de Contractes del Sector Public (LCSP) considera les seguents
modalitats de contracte:
a.- Obres. L’obra publica és perfectament externalitzable i de fet es
realitza per empreses privades. La contractacié d’obra publica es fa en
molts casos per empreses publiques especialitzades en la gestid i
planificacio d’obra. Si el sistema politic funciona, s’imposa un entorn de
competéncia.
b.- Concessio d’obra publica. Aquest contracte es realitza en un entorn de
competencia tot i que la LCSP és poc exigent pel que fa al procediment



d’avaluacié economica e les ofertes® . Les concessions acostumen a ser
Ilargues i aquesta circumstancia planteja clarament un problema de
seguiment i control amb informacid asimetrica. La manca d’exigencia de
la LCSP en l’avaluaci6 economica de les ofertes es tradueix
necessariament en una manca de control de la concessio.

c.- Gestio de Serveis Publics. La gestio dels serveis publics pot fer-se a
través de diverses modalitats com la concessio, la gestio interessada, el
concert o bé mitjancant societats d’economia mixta (art 253 LCSP). Per
aquest tipus de contracte valen les mateixes consideracions que les fetes a
I’apartat b.

d.- Serveis. Igual que passava amb les obres, els serveis es poden
contractar perfectament en un entorn competitiu, si bé, cal dir que la
LCSP al situar en 60.000,- euros el llindar a partir del qual és obligada la
publicacio, contribueix ben poc a qué aixo sigui aixi.

e.- Contractes de col-laboracid entre el sector public i sector privat. Es
tracta d’una modalitat nova de contractacié. En principi, aquests
contractes serveixen per a resoldre el financament d'obres publiques, per
exemple, i per tant no s’hauria d’esperar que presentin les complicacions

de les modalitats b i c.

La teoria espera de la contractacid externa com a minim millores en I’eficacia
(reducci6 de costos i millora de la productivitat) i en la capacitat de financament®. Si el
marc és competitiu, i, tal com hem dit, la Llei no hi ajuda massa, aix0 sera aixi. El
sistema sera alhora eficag i eficient. Aquest seria el cas de les obres (a) els serveis (d) i
els contractes de col-laboracid (e).

La gestié externalitzada de serveis publics i les concessions poden facilment ser
més eficaces, pero I'eficiéncia té més requisits.

Sappington i Stigliz (1987) assenyalen tres tipus de problemes que poden
originar ‘fallides de la privatitzacié’: els problemes per a fixar el cost del servei en el
cost minim de producci6, la magnitud dels costos de contractacié i les restriccions que
limiten la flexibilitat dels contractes com a elements de gestio i les dificultats en el

control del compliment dels contractes.

* Perramon (2008)
> Es pot veure entre altres el treball de Guillem Lépez Casanovas (2003)



En definitiva, com hem indicat anteriorment, es produeix un problema
d’informacié asimetrica que sera a més la causa de la captura o presé de
I’ Administracio reguladora.

En una concessio, que prenem d’exemple com a modalitat de referéncia, €s
possible que s’hagin de fer inversions, s’han d’establir les tarifes que han de pagar els
usuaris i el seu sistema de revisio, i I’Administracio pot haver de pagar una
contraprestacio en determinats casos o cobrar un canon en uns altres. Al llarg de la vida
de la concessio poden passar moltes coses: millores tecnologiques, canvis en el tipus de
prestacio del servei, etc. A més, al final de la concessio I’ Administracié haura d’assumir
el servei (equips, personal,...), i, de fet, n"és sempre la Gltima responsable de manera
que si es produeixen incidencies en la prestacio, poden tenir un impacte en la opinio
publica.

En aquestes condicions, o la privatitzacio i, en general, I’externalitzacié milloren
I’entorn competitiu, 0 no només no garanteix la major eficiéncia en la provisié de bens i
serveis sin0 que pot ser I’origen de la corrupcio politica, tal com analitza Frederic
Bohém (2007 i 2005). Deixant a banda consideracions étiques, la corrupcié tindria un
enorme cost d’eficiencia per a tot el sistema economic en conjunt.

George Stigler (1971), que és el pare del concepte de la “captura o presé” del
regulador, també considera la captura dels politics com I’exemple classic de I’abus de
les empreses privades que presten serveis publics per el populisme i la politiqueria.
Tanmateix el problema central que planteja Stigler no pertany al camp de la ética sin6
de I’economia. Encara que la captura de I’administracié reguladora fos formalment
legal igualment seria ineficient, ja que els recursos dedicats a I’apropiacié de rendes a
través de la captura de I’ Administracié no fan creixen el pastis de la riquesa general del

pais sind que serveixen per a prendre’n una part més elevada.

3. Sobre el control

Es dificil dissenyar un marc tedric del control de I’externalitzacié perque de fet
no hi ha consens sobre el problema a resoldre. Tal com hem apuntat, hi ha certa
contradiccio en la privatitzacio de quelcom que és per naturalesa public. Hom privatitza
serveis publics com els de I’aigua, la llum, el transport, o les comunicacions,... amb
unes caracteristiques que els converteixen sovint en monopolis naturals. L’ideal de la

privatitzacio seria aconseguir uns serveis amb I’eficacia i capacitat de finangament



privada perd amb objectius publics, els quals s’aconseguirien mitjangant la regulacio. El
problema esdevé quan aquestes empreses acaben tenint una posicié de predomini entre
els agents implicats en una situacié d’informacié asimeétrica (ciutadans-usuaris, poder
legislatiu, poder executiu en el paper de regulador, i les empreses regulades) poden
capgirar el sistema amb la captura del regulador.

Malgrat la dificultat del problema hi ha consens en que la privatitzacio és més
eficient en un marc de competencia, la qual cosa resoldria una part del problema.

Per tant també hi ha consens en la el principi que aquells serveis que es
privatitzin alhora s’han de liberalitzar tot i promovent la competencia en el sector,
objectiu que pot presentar moltes dificultats, donades les caracteristiques d’alguns
d’aquests sectors. Habitualment s’intenta introduir la competencia mitjancant la
desintegraci6 vertical, i deixant la regulacio més estricta en la part el monopoli natural.
Es el que s’ha fet amb les empreses eléctriques , sector en qué s’ha obligat a la separacié
entre produccio i comercialitzacio i s’ha reservat el transport a través de la xarxa a una
empresa publica. En el cas dels monopolis locals, com I’aigua, aix0 encara és més
dificil.

A banda de I’estimul de la competéncia, el sistema millorara amb el control
extern de I’Administracié reguladora, que es fa o bé a través de les institucions i
organismes encarregats de la defensa de la competéncia o bé per la pressié dels
ciutadans-usuaris.

Aquesta segona possibilitat requereix transparencia dels procediments de
contractacio i la independencia dels mecanismes de control i els mitjans de comunicacié
respecte a les empreses regulades.

Son diversos els sistemes de regulacié existents, els més estesos son la regulacio
per costos, habitual a Europa, i la regulacié per taxa de retorn, més habitual als Estat
Units. En el primer cas, la idea basica és que I’empresa informa dels seus costos i fa
una proposta de preus que li permet un excedent, que s’admet com a recompensa pel
risc empresarial. Amb la regulacid per retorn el que se li permet as I’empresa és assolir
una taxa de retorn que es considera adequada en funcid dels rendiments dels sector i una
prima de risc.

La regulacio per costos no incentiva, ans al contrari, la reduccié de costos ni
tampoc I’eficiéncia productiva. En canvi, la regulacio per taxa de retorn té mes costos

de control i informaci®.



En la literatura sobre el tema s’acostuma a suposar que el regulador té la
possibilitat d’encarregar auditories economiques i tecniques per a fer el seguiment de
I’activitat.

En qualsevol cas, es considera que en els dos procediments la informacié és
asimetrica, i per tant son extraordinariament vulnerables a la captura del regulador, en
particular en els processos de renegociacions de preus (Bohém, 2005 p.253).

Un tercer sistema de regulacid que segons Bohém estalviaria els problemes
assenyalats és I’anomenada regulacié per incentius , consistent en establir uns preus
maxims sense mes consideracions de manera que les empreses tinguin incentius per
produir barat, a més poden fixar I’estructura de preus que mes interessi i no requereix un
control administratiu costos. Amb aquest procediment, tanmateix, les empreses poden
tenir un incentiu per augmentar beneficis en detriment de la qualitat del servei, de
manera que I’Administracié hauria d’imposar condicions per tal d’eliminar aquesta
possibilitat.

En la literatura economica sobre el control de les concessions es troba a faltar la
consideracié de la possibilitat de rescat de les concessions o serveis privatitzats. Tal
possibilitat evitaria que les concessionaries exageressin pro domo sua 1’obtencid de
resultats adversos ja que I’Administracio podria valorar la concessio a un preu baix per
tal de procedir al seu rescat i posterior transmissio mitjancant concurs. lgualment
I’eventual rescat de la concessié podria emprar-se per a incentivar el manteniment de la

qualitat del servei.

4.- La llei de Contractes del Sector Public

La normativa sobre regulacid és tant amplia com les propies competéncies
reguladores del sector public. Sectors tipicament considerats a la literatura economica
sobre regulacio sén I'energia, el transport o les telecomunicacions, pero hi altres sectors
molt importants que han passat més desapercebuts, com és el cas de la regulacid
urbanistica, que a més té molt a veure amb l'origen de la crisi economica que estem
patint en aquests moments. A més de la normativa especifica d’aquests sectors
esmentats, la normativa general que afecta I’externalitzacié de serveis és la Llei
30/2007, de Contractes del Sector Public.



Ja que, tal com hem esmentat, I’aspecte essencial de I’externalitzacié és la
possibilitat de que es realitzi en un entorn competitiu que és el que garanteix
I’eficiencia, els contractes es podrien classificar en dos grups, les obres, serveis i
subministres, pel qual contractar en un marc competitiu no ha de ser massa dificil i els
serveis publics i concessions que presenten majors dificultats

El control del serveis externalitzats afectaria al segon grup. Doncs bé, la Llei 30/
2007 ignora aquesta possibilitat, regulant Gnicament alguns aspectes que sorgeixen en el
transcurs de la concessio, com ara la modificacio del contracte. S’estableix, per
exemple, el principi que I’Administracio ha de garantir I’equilibri economic, pero qui
sap realment quin és aquest equilibri si qui té la informacié és el concessionari ?.

A part d’aixo, I‘eficacia de la regulacié té un abast més ampli que el de les
mesures especifiques al respecte i depén de qlestions tal com la transparéncia, la
independencia del regulador, la informacio6 dels diferents agents o el cost d’informacid
del regulador.

A la practica, per exemple, la normativa és incapa¢ d’evitar la picaresca i el frau
de llei perqué normalment els expedients de contractacido poques vegades no se
sotmeten a prova. Dificilment es comprova externament si en un expedient de
contractacio s’ha realitzat la publicitat oportuna, si els informes técnics signats son de
persones homologades, o si el sistema d’avaluacié de les ofertes és correcte. Quan els
expedients se sotmeten a examen, com fa la Uni6 Europea en les obres que
subvenciona, els defectes afloren. La Llei confia excessivament en el control intern i no
dona entrada al control extern dels expedients de contractacid, que és un tasca que
podria encomanar-se perfectament a auditors especialitzats.

Cal afegir, a més, que la Llei 30/2007 fixa el llisto de I’avaluacié economica dels
contractes a diferent algada per les modalitats de concessions d’obra publica,
concessions de serveis i contractes de col-laboraci6 amb I’empresa privada. En el
primer cas la Llei exigeix un estudi de viabilitat (art 112), en el segon, un avantprojecte
d’obra i explotacié (art.117) i en el tercer, una avaluacidé prévia (art.118). Per a
I’avaluacio prévia dels contractes de col-laboracié amb I’empresa privada requereix que
la "realitzi un organ col.legiat on s’integrin experts amb qualificacié diferent en la
matéria sobre la qual versa el contracte (apartat 3 de I’art. 118) i per a les concessions
no exigeix una determinada solvencia técnica de I’avaluador, la qual cosa s’ha de
valorar negativament perque I’exigencia en I’avaluacio té molt sa veure amb el control

posterior d’aquell projecte. Un projecte ben avaluat pot ser o no ben controlat, mentre



que un projecte mal o poc avaluat és impossible que posteriorment es controli
adequadament®.

Una novetat positiva de la llei pel que fa al control extern s’ha d’enviar copia
dels expedients de contractacio al Tribunal de Comptes en cas d’imports superiors als
800.000,- euros en obres, 450.000,- euros en subministraments i 150.000,- euros en
serveis (art.29). Cal esperar el resultats.

Per tot el que s’ha argumentat, donant per fet el fenomen de la captura del
regulador, teoritzat per economistes del prestigi i reconeixement de G.Stigler o J.
Stiglits, guardonats amb el premi Nobel d’economia, hauriem de classificar la Llei
30/2007 de Contractes del Sector Public com un fenomen de captura del regulador ex
—ante ’ (state capture en terminologia del Banc Mundial) en la qual la regulaci6 encara
no existeix i s’intenta capturar al poder legislatiu per a poder influir aixi des de la fase

del disseny de les institucions reguladores.

5.- Conclusions

Tothom esta d’acord en qué I’externalitzacié millori I’eficiéncia economica quan
va acompanyada d’un entorn competitiu. Tanmateix, com a conseqliencia de la
naturalesa dels bens publics, aconseguir un entorn competitiu pot ser molt complicat:
tant que no sempre és possible.

L’intent regulador de I’Administracié d’aquells bens que per naturalesa li son
propis fracassa com a conseqiiencia del fet que la informacié de qué disposen tots els
agents interessats (consumidors-ciutadans, empresa concessionaria o tutelada, poder
legislatiu i administracio reguladora) és asimetrica a favor de I’empresa.

La captura del regulador no és generadora de riquesa economica sin6 que esta
orientada a absorbir la riquesa generada per la resta de sectors productius.

Evitar o mitigar la captura de I’Administracio per part dels interessos privats
depén del propi estadi de desenvolupament del sistema politic: independéencia dels
poders, independéncia dels mitjans de comunicacio, transparéncia informativa,
participacio del ciutada, independencia dels funcionaris i mitjans de fiscalitzacié de

I’executiu, preparacio técnica dels carrecs politics a I’ Administracid, entre altres.

® Desenvolupat a Perramon 2008
" Bohém, 2005 p. 248



L’estructura economica d’Espanya és tal que, a diferencia d’altres paisos, les
grans empreses depenen del regulador public, de manera que no hi ha per la via
empresarial un contrapes interessat en evitar la captura del regulador. En canvi si que hi
ha certa pressi6 per part de la Unié Europea.

Tot i que el problema de I’externalitzacié té a veure amb al sistema politic i
economic, interessa considerar com es regula i s’ instrumenta I’externalitzacio.

A Espanya hi ha una legislacié especifica per molts sectors regulats (energia,
transport, urbanisme,...) i una normativa general recollida a la Llei de Contractes del
Sector Public (30/2007).

La llei Llei 30/2007 ignora no solament el control dels serveix externalitzats sino
també el problema de la informacid asimeétrica i la captura del regulador. Per tant, tal
com s’ha justificat a I’apartat anterior, tampoc posa elements per a I'examen i avaluacio
economica rigorosa dels contractes, la qual seria la base imprescindible per a dur a
terme un seguiment i control adequat. Aixo ens fa considerar que la possibilitat de que
es produeixi la captura del regulador en origen ja des de la propia Llei.

Vist des d’un altre punt de vista: que hauria de fer la Llei per a evitar la captura
del regulador? Doncs tot allo que vagi orientat a que la informacié no sigui asimétrica i
a I’equilibri de forces entre els diferents agents implicats. Aixo és transparéncia, foment
de la competencia, foment de la independencia del regulador, solvencia técnica de
I’avaluador, intervencio d’institucions fiscalitzadores, etc.

Per tant a Espanya la Llei 30/2007 és exemple de captura ex ante , procés pel
qual els grups empresarials intenten capturar el poder legislatiu per a influir en el
disseny de les institucions reguladores. Aquest resultat és coherent amb I’estructura
economica del pais amb un predomini de grans empreses dependents del regulador.

Una altre conclusié important és que en base a la Llei 30/2007, I’externalitzacio
que realitzin els ens contractants sotmesos a la Llei - aix0 és el conjunt del Sector
Public- no ha de comportar necessariament major eficiencia economica, la qual cosa no
significa que no sigui aixi, perqué els ens contractants tenen la possibilitat de millorar
les exigencies de la Llei. Tanmateix, qualsevol externalitzacid esta sota sospita en el
sentit que, de la mateixa manera que el Tribunal de Defensa de la Competéncia ha fet un
seguiment dels grans sectors privatitzats®, els serveis externalitzats per la via de la Llei
de Contractes del Sector Public també s'haurien d’examinar a la vista del resultat final

en termes d’analisi de la competéncia.



Sant Adria de Besos, febrer de 2009

8 A. Petith6(1997) presenta una valoracié dels diversos sectors.
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