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RESUMEN: Este trabajo plantea que la falta de unicidad en el régimen de contratacion, asi
como la opacidad que caracteriza ciertos procedimientos contractuales contribuyen a
mantener espacios de alto riesgo de malas practicas y corrupcion por lo que es necesario
revisar los instrumentos y las practicas contractuales a fin de que éstos favorezcan la
transparencia y neutralicen los riesgos de corrupcion.
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ABSTRAC: This work suggests that the lack of unity in the hiring regime, just like the
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corruption risks.
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I- INTRODUCCION: LA IMPORTANCIA DEL AMBITO DE LA
CONTRATACION PUBLICA

Sin duda el 4mbito de la contratacion publica es un espacio privilegiado para cautelar el
probo y eficiente actuar de los directivos y funcionarios publicos. El Estado es un cliente
importante para las empresas privadas las que en esta relacion se constituyen en
colaboradoras suministrando los bienes y servicios que los 6rganos del Estado necesitan
para cumplir sus funciones.

Al mismo tiempo, por la gran envergadura de los recursos involucrados, la contratacion
publica se convierte en un instrumento ductil para el logro de politicas publicas cuyo foco
sea la equidad, inclusion, dinamizar la economia, etc. Un ejemplo claro de la eficacia de
este instrumento lo podemos observar relacionado con la experiencia de 12 afos de
mercado publico que nos corrobora que el ambito de la contratacion publica es social y
econdmicamente muy relevante. En 2015, a pesar de la desaceleraciéon econdmica el
incremento de los volimenes transados fue de 19,5%, alcanzando los US $ 12.157 millones
versus los US $ 10.200 obtenidos en el 2014*. En el mismo periodo, el segmento de la
micro y pequeila empresa (MIPE) vendi6 productos y servicios por US $5.519 millones a
ministerios, hospitales, municipios y Fuerzas Armadas, entre otras entidades. Ello equivale
a una participacion por monto de 45,40%, muy superior a la participacion que obtiene la
mediana empresa en el mismo periodo de 16,15% (US $1.964 millones) y al 38,45% (US
$4.674 millones) de las grandes companias. Es especialmente destacable el sostenido
crecimiento que a lo largo del tiempo ha tenido la participacion de las MIPE en mercado
publico. Asi, el 2007 capto el 35% de las transacciones con US $ 1.560 millones.

En 2011, la contratacién de la Administracion Publica fue el 19,2% del gasto publico total,
muy por debajo del promedio -(26,1%)- de los paises de América Latina y el Caribe
(ALC)’. Sin embargo, es una de las partidas de gasto publico mas importantes por lo que

* CHILECOMPRA; “Informe Final. Mesa de Trabajo para la modificacién de la Ley N° 19.886”, 2016.

5 OCDE-BID; “Informe Panorama de las Administraciones Publicas. América Latina y el Caribe”, 2014.
Disponible en:
https://publications.iadb.org/bitstream/handle/11319/6597/Panorama%?20de%201as%20Administraciones%20
Publicas%20América%20Latina%20y%20el%20Caribe%202014.pdf?sequence=1 (25/04/2016). pag. 104.
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los riesgos de corrupcion y de ineficiencia pueden suponer importantes costos para el pais
“Debido a las grandes cifras y al volumen de los contratos publicos, el costo de la
corrupcion puede ser muy alto. Transparencia Internacional estima que, a nivel mundial, el
dafio provocado por la corrupcion normalmente oscila entre el 10% y 25% del valor del
contrato. Si se considera que en ALC las transacciones de contratacion publica representan
hasta el 20% del PIB, los ahorros potenciales de reducir la corrupcion en dicho &mbito son

considerables™.

La ley de acceso a la informacién publica N° 20.285 que entrd en vigencia en 2009 ha
tenido un efecto relevante en materia de transparencia en la contratacion publica’. De
acuerdo a la OCDE-BID (2014), Chile cumple con poner a disposiciéon publica la
informacion sobre contrataciones a nivel central del gobierno, lo cual tiene mayor
incidencia si consideramos que el nivel central de gobierno es el que realiza el 95% de la
inversion publica (esta proporcion es la mas alta entre los paises de América Latina y el
Caribe). Sin embargo, hay todavia espacio para mejorar en transparencia.

Este trabajo plantea que la falta de unicidad en el régimen de contratacion, asi como la
opacidad que caracteriza ciertos procedimientos contractuales, contribuyen a mantener
espacios de alto riesgo de malas practicas y corrupcion por lo que es necesario revisar los
instrumentos y practicas que faciliten la transparencia y neutralicen los riesgos de
corrupcion. Por el contrario, en materia de compras publicas (de suministros y de servicios)
se ha producido un significativo avance y la experiencia ha sido satisfactoria. La
transparencia, aliada de la eficiencia, han constituido objetivos en los que se ha hecho
serios esfuerzos por mejorar pero no de forma transversal por ello el presente trabajo se
enfocard, especialmente, en los instrumentos que pueden ayudar a mejorar la transparencia
a partir de los avances alcanzados en el ambito de las compras publicas, pues es en este
espacio donde se ha trabajado de forma sistematica y consistentemente para elevar los
niveles de probidad y transparencia, apuntando a configurar un mercado de compras
publicas inclusivo, competitivo y de facil acceso.

IL.- EL CONTEXTO DE LA CONTRATACION PUBLICA EN CHILE

® OCDE-BID; “Informe Panorama de las Administraciones Publicas. América Latina, (...), opus cit., pag.
101.

7 Entre la informacién que los organos del Estado deben mantener siempre al acceso del publico en
cumplimiento de las obligaciones de la denominada transparencia activa, se encuentra: el marco normativo, la
informacion relacionada con las contrataciones para el suministro de bienes muebles, para la prestacion de
servicios, para la ejecucion de acciones de apoyo y para la ejecucion de consultorias relacionadas con
proyectos de inversion (articulo 7 LT).
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Una de las dificultades que presenta el avance de la transparencia en la contratacion publica
procede de la alta dispersion del régimen contractual®, careciendo de un régimen juridico
general. Lo que caracteriza la regulacion contractual es la existencia de una serie de normas
legales que establecen regimenes contractuales especiales, existiendo formas vy
procedimientos contractuales especificos que se traducen en “variopintas formas
contractuales que se diferencian, fundamentalmente, en su objetivo, su objeto y su
procedimiento de preparacion, ejecucion y control, lo que da cuenta de una altisima
dispersion normativa™. Entre las miltiples regulaciones contractuales destacamos aquellas
se refieren a las compras publicas de suministros y servicios (Ley 19.886) y las concesiones
de obra publica (D.F.L. MOP N° 164 de 1991) que constituyen las mas empleadas, sin
embargo, a estas se atinan multiplicidad de disposiciones especiales como aquellas que se
refieren a la adquisicion, administracién y disposicion de los bienes del Estado', obras
publicas, normas sobre contratos internacionales para el sector publico'', normas sobre
convenios que celebren los servicios de salud'’, normas sobre convenios de acciones de
apoyo que no correspondan al ejercicio mismo de las potestades de los servicios publicos'?,
entre otras. Mas aln a estos regimenes especiales se debe anadir que los oOrganos
constitucionales autobnomos (Poder Judicial, Ministerio Publico, Banco Central, entre otros)
estan fuera de la regulacion general, por ejemplo, de compras publicas.

Respecto de las contrataciones publicas la Constitucion Politica de la Republica de Chile no
contiene una prevision que sirva de base general para el sistema, salvo algunos principios
que pueden extender su vis al ambito contractual. Nos referimos a principios como los de
servicialidad, juridicidad, probidad, publicidad, igualdad ante la ley, igualdad cargas
publicas, y de no discriminacidon econémica por el Estado.

So6lo en la Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion N°
18.575, en su articulo 9, encontramos los principios bésicos del régimen contractual,
disponiendo que los contratos deben realizarse: 1) previa propuesta publica de conformidad
a la ley; 2) libre concurrencia de los oferentes; y, 3) la igualdad ante las bases que rigen el
contrato. A ello deben afiadirse los principios generales de eficacia, eficiencia, probidad y
transparencia que la citada ley preceptia (articulo 3°).

Como la experiencia ha verificado, la actividad contractual “debido a su complejidad, al
tamano de los flujos financieros que genera y a la estrecha interaccion entre el sector

¥ Sobre este tema ya nos hemos referido en: CAMACHO, UNDURRAGA y ZAMBRANO, Informe
Nacional: Chile. BENAVIDES, JOSE LUIS Y MORENO CRUZ, PABLO (Edit.) La contratacion publica en
América Latina; Universidad de Externado de Colombia, afio 2015.

? BENAVIDES, JOSE LUIS Y MORENO CRUZ, PABLO (Edit.) La contratacién publica... (...) opus cit.

' Decreto Ley 1.939 de 1977, “Normas sobre adquisicion, administracion y disposicion de bienes del
Estado”.

"' Decreto Ley 2.349 de 1978, “Establece normas sobre contratos internacionales para el sector publico”.

2 Decreto con Fuerza de Ley N° 36 de 1980 del Ministerio de Salud Publica, “Normas que se aplicaran en los
convenios que celebren los Servicios de Salud”.

" Ley 18.803, “Otorga a los servicios piiblicos la autorizacion que indica”.
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publico y privado, se trata de una actividad vulnerable al despilfarro, el fraude y la
corrupcion”'®. Al mismo tiempo, dado que la contratacién publica es una de las partidas de
gasto publico més importantes, la distraccion de fondos, el derroche y la corrupcion que
puede rodearla afectan seriamente la eficiencia del pais, limitando el crecimiento
sostenible, la innovacion y el libre acceso a oportunidades econdmicas, en definitiva, la
construccion de una sociedad mas cohesionada y desarrollada. La situacion del pais a este
respecto, la podemos analizar desde la perspectiva de la competitividad que ha alcanzado,
dato que determina la productividad del pais y con ello, el nivel de prosperidad que puede
alcanzar’”.

A partir de The Global Competitiveness Report 2015-2016 del Foro Econémico Mundial'®
se observa que si bien Chile ha mantenido casi invariable su calificacion general (4.6)'" ha
ido perdiendo puestos en el ranking mundial de competitividad, desmejorando siete puestos
en su posicion relativa, desplazandose del puesto 28 (entre 134 economias) en 2008 hasta el
puesto 35 actual en el 2015 entre 144 economias, lo cual marca una tendencia al descenso
que no se ha logrado revertir'®. No obstante, la ultima caida de dos puestos, Chile se
mantiene como la economia mas competitiva de Latinoamérica y el Caribe, lo cual no
constituye novedad pues es claro que Chile ha acumulado amplias ventajas respecto de
estos paises que en materia econdmica lo tienen como un referente exitoso a imitar. Lo que
debe preocupar de estas cifras es el inmovilismo: si bien la situacion del pais en el
promedio general no empeora paises de otros ambitos geograficos si mejoran mas que
nosotros y, peor aun, las debilidades del pais se mantienen intactas y en algunos casos se
agravan. El informe elaborado por el World Economic Forum cuenta con doce indicadores
basicos, entre los que se encuentran: institucionalidad, infraestructura, ambiente
macroeconémico, salud y educacion primaria, educacion superior € innovacion, eficiencia
del mercado de bienes, eficiencia del mercado laboral, entre otros.

'* OCDE-BID; “Informe Panorama de las Administraciones Publicas. América Latina, (...), opus cit., pag. 99.
' De acuerdo al World Economic Forum (Foro Econémico Mundial), la competitividad es un conjunto de
instituciones, politicas y factores que determinan el nivel de productividad de un pais. El nivel de
productividad fija el nivel de prosperidad que puede alcanzar una economia, asi como determina las tasas de
retorno que pueden obtener las inversiones en una economia, que en cambio son las impulsoras de las tasas de
crecimiento. SCHWAB, K. (editor), “The Global Competitiviness Report 2015-2016”, World Economic
Forum. Geneva, 2015. Disponible en: http://www3.weforum.org/docs/gcr/2015-
2016/Global_Competitiveness_Report_2015-2016.pdf (03/05/2016), pag. 35.

' SCHWAB, K. (Edit.), “The Global Competitiviness Report 2015-2016... (...), opus cit.

"7 En los Reportes de 2008-2009 hasta 2011-2012 la calificacién del pais fue 4,7 (en una escala donde 7 es el
maximo puntaje). A partir del Reporte 2012-2013 hasta el ultimo 2015-2016, su calificacion bajo en una
décima a 4.6. Vid. SCHWAB, K. (Edit.), “The Global Competitiviness Report 2015-2016”, World Economic
Forum. Geneva. 2010 al 2015.

'8 Chile ha ido perdiendo posiciones en los distintos periodos analizados por el Foro Econémico Mundial: en
2008-2009 ocupaba el puesto 28; en 2009-2010 y 2010-2011, tenia el puesto 30; en 2011-2012 bajo al puesto
31; en 2012-2013 y 2014-2015 bajo al puesto 33; en el tltimo reporte 2015-2016 volvio a caer al puesto 35.
Vid. SCHWAB, K. (Edit.), “The Global Competitiviness Report 2015-2016”, World Economic Forum.
Geneva. 2010 al 2015.
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Las fortalezas del pais nos la indican aquellas areas en las que la ubicacion relativa del pais
es mejor que su ubicacion general, asi el Reporte nos indica que éstas estan radicadas en la
solidez institucional (puesto 32), la estabilidad macroecondémica (puesto 29), el buen
funcionamiento del mercado financiero (puesto 21). Por otra parte, las debilidades mas
acuciantes se refieren a la tendencia sostenida a la baja en la eficiencia del mercado de
bienes (cay6 6 puestos) y el mercado de trabajo. Entre los desafios para alcanzar una
diversificacion de la economia basada en el conocimiento quedan atn pendientes
problemas de larga data como son mejorar el sistema general de educacion,
especificamente la calidad general de la educacion primaria (puesto 108) y la ensefianza de
las matematicas y ciencia (puesto 107). En materia de educacioén superior el Reporte nos
indica que se deben hacer mas esfuerzos por mejorar su capacidad de innovacion.

Si bien Chile sigue liderando la region de América Latina y el Caribe en competitividad,
interesa ver como ha ido evolucionando en algunos de los factores que afectan la
productividad del pais. Los informes elaborados por el Foro Econdmico Mundial (WEF,
por sus siglas en inglés) nos permiten evaluar la situacioén del pais y compararla con otros
(144) paises del mundo, pero en lo que aqui nos ocuparemos es a analizar algunos de los
factores que nos parecen mas relevantes para el tema que nos ocupa. Estos son los
siguientes items comprendidos dentro del indicador “institucionalidad”:

- desviacion de fondos publicos (“1.03 Deviation of public funds”);

- pagos irregulares o sobornos (“1.05 Irregular payments and bribes”);

- favoritismo en las decisiones de los funcionarios del gobierno (“1.07 Favoritism in
decisions of government officials”); y

- despilfarro del gasto publico (“1.08 Wastefulness of government spending””’).

En relacion al primer item “1.03 desviacion de fondos publicos”. Frente a la pregunta de
[cuan comun es la distraccion de fondos publicos a empresas, individuos, o grupos debido
a la corrupcidn en nuestro pais?, considerando a 1 como “muy comin” y 7 “como nunca
sucede”, Chile obtuvo:

Global Competitiveness | Orden Puntaje

Report (afios)
2010-2011 35 4.6
2011-2012 27 5.1
2012-2013 22 52
2013-2014 23 5.1
2014-2015 23 5.0
2015-2016 31 4.6

En el ambito Latinoamericano y el Caribe, Chile siempre ha obtenido una destacada
posicion relativa. A este respecto, llama la atencion que luego de un sostenido progreso del
que dan cuenta los Informes de 2010-2011 al 2014-2015 ha habido un descenso abrupto en
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el ultimo reporte 2015-2016, en el que pierde 8 puestos (pasa del 23 al 31) consecuencia de
una merma de puntaje de cuatro décimas (pasa de 5.0 a 4.6), lo que expresa una pérdida de
la confianza en la buena administracion de los fondos publicos.

Por lo que respecta al item “1.05 pagos irregulares y sobornos” que informa el resultado a
las preguntas de opinion: (En su pais, cudn comun es para las firmas hacer pagos
adicionales o sobornos vinculados con?: importaciones y exportaciones; utilidades
publicas; pago de impuesto anual; concesion de contratos publicos y licencias; obtencion de
decisiones judiciales favorables. La respuesta a cada pregunta estd entre los rangos de 1
(muy comun) a 7 (nunca ocurre).

Global Competitiveness Orden Puntaje
Report (afios)
2010-2011 24 5.7
2011-2012 21 5.9
2012-2013 23 5.7
2013-2014 22 5.7
2014-2015 21 5.7
2015-2016 28 5.5

Como se puede observar el puntaje y ranking ocupado por Chile lo ha situado
reiteradamente entre los primeros 25 paises mejor posicionados. Sin embargo, es llamativo
y también preocupante la ultima caida de 7 puestos (cae del 21 al puesto 28) al igual que su
puntaje, baja dos décimas (de 5.7 a 5.5) lo que revierte la tendencia de progreso hasta ahora
mostrada.

El item “1.07 favoritismo en las decisiones de los funcionarios del gobierno” se encuentra
mas relacionado con el tema de las compras gubernamentales. La pregunta que se formul6
aqui estaba relacionada a ;jcuan extendido estd dentro de nuestro pais las autoridades
muestren favoritismo con firmas bien conectadas e individuos, cuando deciden sobre
politicas y contratos publicos? La referencia es 1= siempre muestran favoritismo y 7=
nunca muestran favoritismo.

Global Competitiveness Orden Puntaje
Report (afios)
2010-2011 21 4.3
2011-2012 14 4.6
2012-2013 21 4.3
2013-2014 22 4.1
2014-2015 27 4.0
2015-2016 42 3.6
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En este indicador el puntaje obtenido no es muy alto (siempre es menor de 5), aunque Chile
ha mantenido una posicion destacada entre los primeros 22 paises, lo que cambia
significativamente a partir del informe correspondiente al 2014-2015. En este informe Chile
baja de puntaje y cae del puesto 22 al puesto 27, peor ain es lo que sucede en el siguiente
informe 2015-2016 en donde su puntaje desciende a 3.6 y cae al puesto 42. En suma, lo
senalado significa que Chile ha bajado 20 puestos lo cual es un descenso muy significativo.
A pesar que tenemos un sistema de compras publicas que, ciertamente, se ha perfeccionado,
el descenso en el puntaje expresa la creciente opinidon que las autoridades del Estado no son
todo lo independientes e imparciales que les es exigible.

En relacion al item “1.08 despilfarro del gasto publico” corresponde a la pregunta ;coémo
considera usted el gasto publico en su pais? Tomando 1 = sumamente derrochador y 7=
sumamente eficiente en el suministro de bienes necesarios y servicios,

Global Competitiveness Orden Puntaje
Report (afios)
2010-2011 26 4.2
2011-2012 15 4.5
2012-2013 10 4.8
2013-2014 13 4.6
2014-2015 21 4.2
2015-2016 21 4.2

El puntaje alcanzado en este item tuvo una notable mejoria que en los informes 2011-2012
y 2012-2013, nos llevo a ocupar el puesto n® 15 y 10 respectivamente. Sin embargo, los
informes sucesivos desde 2013-2014 al 2015-2016 revelan un constante descenso del
puntaje lo que se ha traducido también en la cesion de posiciones ubicandonos en el puesto
21 en el ultimo informe. Este desmejoramiento del pais ha ocurrido a pesar que el
funcionamiento de ChileCompra busca contrarrestar la ineficiencia e incentivar el ahorro
obteniendo mejores precios en bienes, servicios y obras adquiridas a través del sistema de
compras publicas.

ITI.- LOS INSTRUMENTOS PARA MEJORAR LA TRANSPARENCIA

VALCARCEL", ha identificado muy bien que la transparencia tiene tanto implicaciones
materiales como procedimentales, por lo que en el proceso de su afianzamiento procede
examinar los medios que pueden coadyuvar a que la transparencia constituya una eficaz
herramienta de resguardo de la probidad. Son variados los instrumentos que sirven para

' VALCARCEL FERNANDEZ, P.; “Transparencia y contrataciéon publica”, Revista Iberoamericana de
Derecho Administrativo y Regulacion Econdémica, Num. 6, diciembre, 2013. Disponible en:
http://www.ijeditores.com.ar/articulos.php?idarticulo=67199&print=2 (23/03/2017).
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mejorar la transparencia en la contratacion publica®®. De entre ellos, nos referiremos a
aquellos que para el caso chileno pueden tener una mayor significacion, como son:

a) Un adecuado marco normativo;

b) Mejorar la informacion que se ofrece al publico en todas las etapas;

c) El empleo de las nuevas tecnologias de la informacion y la comunicaciéon como
aliada estratégica en la vigilancia y control; y,

d) Planificacion de contrataciones.

1.- MARCO NORMATIVO

La reforma del marco normativo de la contratacion debe tener por objetivos la mejora en la
eficiencia y transparencia de los procesos de contratacion, al tiempo de servir de importante
instrumento de politica publica inclusiva y de efectos macroecondmicos positivos.

En materia de compras publicas con la promulgacion de la Ley N° 19.886, en 2003, se
produjo un gran avance ordenador de los contratos de suministros y de servicios, impulsado
consistentemente por la Direccion de Compras y Contratacién Publica (ChileCompra)®'. La
institucion administra el Sistema de Compras Publicas de Chile, a través del cual, los
organismos publicos (principalmente de la Administracion del Estado) realizan sus compras
de suministros y de servicios y los proveedores ofrecen sus productos y servicios.

Si bien son 850 las instituciones obligadas a realizar sus adquisiciones a través del sistema
de compras y contrataciones aludido, entre los cuales se cuentan organismos de la
administraciéon central y descentralizada del Estado (incluyendo hospitales publicos,
municipalidades, las Fuerzas Armadas y las Fuerzas de Orden y Seguridad, la Contraloria
General de la Republica, entre otros), la cobertura del sistema ain es limitada. Existen
muchos organismos publicos y materias que estan excluidas de su aplicacion. A manera de
ejemplo, entre los organismos publicos excluidos del Sistema se encuentran las empresas
publicas no obstante integrar la Administracion del Estado y entre las categorias
importantes de contrataciones no comprendidas se encuentran las obras publicas.

Y GIMENO se enfoca a las préacticas de los licitadores en el procedimiento que garanticen igualdad de trato
en la licitacion. GIMENO FELIU, J.M. “La corrupcion en la contratacién publica. Propuestas para rearmar un
modelo desde la perspectiva de la integridad”, La corrupcion en Espafia. Ambitos, causas y remedios juridicos
(M. Villoria, .M. Gimeno y J. Tejedor), Atelier, Barcelona, 2016, pag. 258. Por su parte VALCARCEL
acentiia otras vias como las de la publicidad de la normativa, informes y dictimenes de los o6rganos
especializados en la materia, asi como las de las resoluciones de los organos adjudicadores; las
determinaciones de los criterios de adjudicacion preponderantes guarden relacion directa con las
caracteristicas del objeto del contrato. VALCARCEL FERNANDEZ, P.; “Transparencia y contratacion. ..
(...), opus cit.

*! La Direccion de Compras y Contratacion Publica o ChileCompra es un servicio publico descentralizado,
sometido a la supervigilancia del Presidente de la Republica a través del Ministerio de Hacienda.
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Con todo, el sistema ha ido creciendo sostenidamente, asi para el afio 2015 el monto
transado fue US $12.157 millones y el nimero de proveedores supero los 124.000 lo cual
dice de la importante extension que ha experimentado el sistema desde su instalacion®?.

Sin embargo, el diagnostico del Consejo Anticorrupcion®, respecto del sistema de compras
publicas, sostiene que “el sistema podria ser mas competitivo: de acuerdo a las estadisticas
de ChileCompra, 68 mil procesos licitatorios de 2014 —esto es, el 22,8% del total- conto
con una o dos ofertas”**. De otro lado, también advierte que ChileCompra es un sistema
fragmentado y que los “marcos legales diferenciados para regular la contratacion en
materias relevantes como las obras publicas, las concesiones, las compras de organos
autonomos, la provision de insumos para la defensa nacional y los medicamentos, entre
otros” son caracteristicas del sistema que conllevan riesgos de corrupcion™.

Los problemas sefialados ponen en el tapete la necesidad de contar una legislacion basica
sobre la contratacion publica que sea aplicable a los procedimientos de contratacion de
todos los 6rganos del Estado, mas alla de aquellos que comprenden la Administracion del
Estado. Ello supone establecer en materia contractual una suerte de Derecho Administrativo
general pues no hay razon para que los 6rganos autonomos constitucionales (Poder Judicial,
Ministerio Publico, etc.) estén exentos de la regulacion general en esta materia y en torno a
ellos se generen espacios poco transparentes y riesgos de practicas corruptas™.

En el ambito de la Defensa la existencia de la Ley Reservada del Cobre, que establece la
entrega del 10% de las exportaciones de CODELCO para su reparto equitativo entre las tres
fuerzas armadas ha generado un gran ambito no sélo de discrecionalidad sino también de
exencion de control en las compras de armamento. Por su cardcter reservado, ni la

*2 El sistema inici6 su funcionamiento en 2003 afio en que el monto transado fue de USD$ 1.038 millones y lo
utilizaban 33.451 proveedores. CHILECOMPRA; “Cuenta Publica. Roberto Pinedo, Director de
ChileCompra”, Direccion de Compras y Contratacion Publica”, 2012.

* En 2015, se constituyé el “Consejo Asesor Presidencial” contra los conflictos de interés, el trafico de
influencias y la corrupcién. CONSEJO ANTICORRUPCION; “Informe Final”, 2015. Disponible en:
http://consejoanticorrupcion.cl/portfolio-items/probando/ (25/04/2016).

** CONSEJO ANTICORRUPCION; “Informe Final... (...), opus cit., pag. 42.

> CONSEJO ANTICORRUPCION; “Informe Final... (...), opus cit., pag. 41.

%% Recordemos la serie de hechos y situaciones irregulares que afectaron a la Corporacion Administrativa del
Poder Judicial en 2011 y que dieron origen a cuatro investigaciones sumarias. Vid. EMOL; “Corte Suprema
suspende a director de la Corporacion Administrativa del Poder Judicial” (15/04/2011). Disponible en:
http://www.emol.com/noticias/nacional/detalle/detallenoticias.asp?idnoticia=476332  (03/05/2016).;  EL
MERCURIO; “Fiscalia indaga pagos a funcionario de Corporacion del Poder Judicial” (06/04/2011).

Disponible en: http://diario.elmercurio.com/detalle/index.asp?id=%7Be0962728-0332-4050-bacc-
77a2¢4479815%7D (03/05/2016); EL MERCURIO; “Nuevo sumario en Corporacion Judicial” (24/052011).
Disponible en: http://diario.elmercurio.com/detalle/index.asp?id=%7Ba4d05c63-b4f5-4ea6-8e35-

1fbfb1b7a9¢c4%7D (03/05/2016); EL MERCURIO; “Suprema relevdo de su cargo a director de la
Corporacion” (14/06/2011). Disponible en: http://diario.elmercurio.com/detalle/index.asp?id=%7Bed9af51e-
d873-46d3-84¢3-81¢d9f463585%7D (03/05/2016); INSUNZA GINART, R., “Las maculas administrativas
del Poder Judicial”, (02/04/2011). Disponible en: https://rinsunza.wordpress.com/2011/04/02/reportaje-
exclusivo-las-maculas-administrativas-del-poder-judicial/ (03/05/2016).
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Contraloria General ni el Congreso controlan activamente esta actividad que comporta un
importante volumen de gastos que estan fuera de la ley de presupuestos. Para el Consejo
Anticorrupcion esta situacion obedece a que “estos fondos no estan asociados a una politica
nacional de Defensa, lo cual favorece la discrecionalidad, opacidad e ineficiencia en su
utilizacion™’. Todo ello, plantea la revision del sistema de compras de defensa que
regularice su fuente de financiamiento en la ley de presupuestos y establezca los controles
debidos al empleo de estos recursos en el marco de una politica de mediano y largo plazo.

2.- MEJORAR LA INFORMACION QUE SE OFRECE AL PUBLICO EN TODAS LAS ETAPAS

Chile tiene una alta ponderacion en el indicador de disponibilidad publica de informacion
sobre contrataciones a nivel central de gobierno que es el que realiza el 95% de la inversion
publica™. A este respecto es de destacar que en el &mbito latinoamericano la disponibilidad
publica de informacion sobre contratacion es una practica generalizada, como lo senala la
OCDE %. Los procedimientos de licitacion en el marco de las compras publicas se
caracterizan por importantes grados de transparencia y publicidad. Asi, Chile cumple con
poner a disposicion la informacion relacionada con las fases de licitacion, pero también
publica informacion sobre las leyes y orientaciones sobre los procedimientos de postulacion
y criterios de seleccion y evaluacion. Sin embargo, en la etapa post-licitatoria, una vez
suscrito el contrato con el proveedor, su ejecucion se realiza en completa opacidad
careciéndose de informacion sobre las modificaciones de contratos y datos que permitan el
seguimiento del gasto de contratacion®. Esta misma observacion puede extenderse en lo
que respecta a importantes figuras contractuales con regimenes especiales como los
contratos de concesion de obra publica y los contratos de obra publica.

En consecuencia, se requiere robustecer la disponibilidad de informacién respecto de la
etapa contractual que permita la trazabilidad de la correcta ejecucion del contrato a fin de
transparentar: los costos finales, las modificaciones, el adecuado cumplimiento del
proveedor, las multas, recepciones o rechazos, términos anticipados, ejecucion de garantias,
entre otros, cuidando de que la presentacion de la informacién se realice “en un formato al
que los ciudadanos y organizaciones no gubernamentales (ONG) puedan acceder y que
puedan3 len‘[ender facilmente, con el fin de que los gobiernos y las empresas rindan
cuentas” .

> CONSEJO ANTICORRUPCION; “Informe Final... (...), opus cit., pag. 42.

* OCDE-BID; “Panorama de las Administraciones Publicas. América Latina y el Caribe. Innovacién en la
Gestion  Financiera  Publica.  Ficha  Factual de  Chile”, 2014. Disponible  en:
https://www.oecd.org/gov/chile es.pdf (25/04/2016).

¥ % OCDE-BID; “Informe Panorama de las Administraciones Publicas. América Latina, (...), opus cit., pag.
102.

Y CHILECOMPRA; “Informe Final. Mesa de Trabajo... (...), opus cit., pag. 12.

! OCDE-BID; “Informe Panorama de las Administraciones Publicas. América Latina, (...), opus cit., pag.
102.
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3.- EL EMPLEO DE LAS NUEVAS TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LA COMUNICACION
COMO ALIADA ESTRATEGICA EN LA VIGILANCIA Y CONTROL

El empleo de las nuevas tecnologias en compras publicas ha reportado una contribucion
significativa de la eficiencia del gasto publico. Solo en 2015 el ahorro estimado a través del
Sistema de Compras Publicas alcanzé més de 837 millones de ddlares, que “corresponde a
la obtencidén de un mejor precio en comparacion al precio promedio de las ofertas recibidas

en la plataforma online para cada proceso de compra™?,

Con el objeto de promover la elevacion de los estandares de calidad y la adopcion de
buenas practicas en los procesos de contratacion que se realizan a través del portal
www.mercadopublico.cl, la Direccion ChileCompra ha creado un Observatorio que
interviene en forma proactiva monitoreando a nivel de usuario comprador, tanto de forma
preventiva como correctiva en las compras publicas que realizan los 850 organismos de la
Administracion del Estado®. El Observatorio tiene nivel organico de departamento, realiza
campaias de deteccion temprana de errores u omisiones en la formulacion de bases de
licitacion como en el mismo proceso licitatorio buscando su oportuna correccion. Ha
introducido como herramientas un sistema de alertas, gestion activa y asesoria
especializada a las instituciones compradoras, detectando puntos de mejora en los procesos
de compras publicas. Igualmente, recibe comunicaciones de reclamos ofreciendo un
servicio de mediacion a fin de lograr una pronta y adecuada solucidn, y en casos graves
redirigir la denuncia a los organismos fiscalizadores, en especial la Contraloria General de
la Republica®.

Los principales errores detectados por el Observatorio ChileCompra para el caso de los
compradores, estd vinculado con los criterios de evaluacion subjetivos, fragmentacion de
compras, exceso de requisitos de participacion, cldusulas discriminatorias, garantias
desproporcionadas y plazos de publicacion reducidos®. Mientras que para el caso de los
proveedores las alertas fueron generadas por los porcentajes de montos adjudicados de un
mismo organismo, porcentajes de montos adjudicados por tratos directos y reclamos
ingresados por los mismos proveedores.

El Observatorio ha demostrado una alta efectividad en la solucion de los problemas
detectados. Solo en 2015 de 1.376 hallazgos, logrdé una correccion en 637 casos lo que
equivale a 46% de efectividad. Esta labor fue complementada por las campafias masivas,
que en 2015 alcanzaron a 8, consistentes en el envio de correos personalizados a los

> CHILECOMPRA; “Informe Final. Mesa de Trabajo... (...), opus cit., pag. 6.

> CHILECOMPRA; “Informe Final. Mesa de Trabajo... (...), opus cit., pag. 13.

** CHILECOMPRA; “ChileCompra lanzé observatorio de compras publicas en décimo cuarta feria
ChileCompra”, 2013. Disponible en:
http://www.comprassustentables.cl/index.php?option=com_content&view=article&id=107:chilecompra-
lanzo-observatorio-de-compras-publicas-en-decimocuarta-feria-chilecompra&catid=6:noticias&Itemid=_8
(25/04/2016).

> CHILECOMPRA; “Informe Final. Mesa de Trabajo... (...), opus cit., pag. 4

32



Revista de la Escuela Jacobea de Posgrado http://revista.jacobea.edu.mx/
N° 13, diciembre 2017, pags. 21-38 ISSN 2007-3798

organismos indicandoles los procesos de compra o los comportamientos que se le sugieren
modificar, en estos casos su efectividad subio al 85%".

4.- PLANIFICACION Y PLANEACION EN LA FORMACION DE CONTRATOS

La Ley N° 19.886 en su articulo 12° dispone que cada institucion deberd elaborar y evaluar
periodicamente un plan anual de compras y contrataciones, cuyos contenidos minimos
estan definidos en el reglamento de la ley. Cada institucion, ademads, debera reflejar en el
sistema de informacion de la Direccion de Compras y Contratacion Publica la evaluacion
periddica de su plan de compras publicas. En relacion con la elaboracion y evaluacion del
plan anual la Direccion ha aprobado la Directiva N° 6 de enero de 2007, que contiene las
orientaciones para realizar dichos procesos. Sumariamente los principales lineamientos que
contiene la citada directiva N° 6 son los siguientes: 1) Usar el plan de compras como un
instrumento de gestion institucional; 2) Definir un responsable y los procedimientos para
implementar y monitorear el plan de compras publicas; 3) Involucrar a todas las unidades
de la organizacion en la elaboracion del Plan; 4) Vincular el Plan de Compras al proceso
presupuestario y ajustarse a los fondos disponibles; 5) Incluir informacion de calidad, que
aporte a la gestion institucional y a la transparencia; 6) Especificar Plan de Contratacion de
Medios de Comunicacién; 7) No incluir informacion relacionada con los contratos vigentes
y de compras confidenciales; 8) Monitorear cumplimiento y modificaciones del Plan; y 9)
Ingresar oportunamente el Plan de Compras y sus modificaciones al sistema
www.chilecompra.cl.

En nuestro dmbito las compras publicas regidas por la Ley N° 19.886 cuentan con una
institucionalidad asesora, coordinadora y promotora de la competencia que es la Direccion
de Compras y Contratacion Publica, la que no tiene facultades fiscalizadoras sobre la
practica de contratacion de los organismos publicos, pero si ha venido desarrollando muy
activamente su facultad orientadora e impulsora de buenas précticas en los procesos de
compras y contrataciones mediante Directivas que aprueba sobre distintas materias
relacionadas con estos procesos. Seria conveniente reconocer el caracter vinculante a estas
directivas de modo de contar con un mecanismo efectivo para alinear las practicas de los
organismos publicos.

Un organismo que ha tenido escasas pero significativas intervenciones a este respecto ha
sido también la Fiscalia Nacional Econdmica, la cual fundada en su finalidad de proteger la
competencia ha reprochado pliegos de licitacion por vulnerar el principio de la libre
competencia demandando la intervencion del Tribunal de la Libre Competencia®’. En
concreto lo que actualiza la intervencion de la Fiscalia es que los servicios publicos
contratantes incorporen en su politica de contratacion el principio de libre competencia.

*® CHILECOMPRA; “Informe Final. Mesa de Trabajo... (...), opus cit., pag. 5.
37 Ver sentencia de la Corte Suprema de 15 de junio de 2009 recaida en causa Rol N° 1.855-2009.
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IV.- CONCLUSIONES

1.- Una de las principales limitaciones para lograr una adecuada transparencia en las
contrataciones publicas es la carencia de un régimen general contractual, persistiendo
multiples regimenes y procedimientos contractuales, de acuerdo no solo al tipo de contrato
sino también atendiendo al 6rgano publico del que se trate. Es necesario que las actuaciones
“administrativas” de todos los 6rganos del Estado se sujeten a un régimen administrativo
general, en particular, la actuacion contractual a través de la que se gestiona el importante
rubro de la inversion publica.

2.- Chile se mantiene en el liderazgo de los paises de América Latina y el Caribe en lo que
respecta a competitividad del pais, pero ha ido perdiendo posiciones en los ultimos afios. Si
bien en el indicador “institucionalidad” contintia obteniendo un puntaje satisfactorio
preocupa que en lugar de seguir fortaleciéndolo ha ido descendiendo paulatinamente,
agudizandose la caida en el ltimo afio, en especial en los items relativos a “desviacion de
fondos publicos, “pagos irregulares y sobornos” y “favoritismo en las decisiones de los
funcionarios del gobierno”.

3.- En relacion con la informacion gubernamental de las compras estatales Chile cumple
satisfactoriamente con publicitar la informacion relacionada ocupando el primer lugar en la
region. Sin embargo, aun es posible mejorar la calidad de la informacion y su integridad de
modo que se transparente la informacion relativa a la ejecucion de los contratos y las
respectivas modificaciones en un formato facilmente comprensible y auditable.

4.- La satisfactoria experiencia del Observatorio ChileCompra lo convierte en un ejemplo
replicable en otros procesos de contratacion, generando informacion de relevancia para la
deteccion preventiva de las irregularidades y su oportuna correccion.

5.- Una herramienta que debe darse relevancia y cautelarse su debido cumplimiento es el
relativo a la obligatoriedad de realizar la planificacién anual de las contrataciones y su
respectiva publicidad en el Sistema de Compras Publicas administrado por ChileCompra.
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INFORMACION COMPLEMENTARIA

- SOBRE EL SUMARIO POR COMPRAS IRREGULARES QUE COMPLICA AL
RENUNCIADO DIRECTOR DE CHILECOMPRA
http://compraspublicas.cl/noticias/2886

- INFORME CONSEJO ANTICORRUPCION http://consejoanticorrupcion.cl/portfolio-
items/probando/
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