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Introduccion

. La administracion de un pais debe velar para que todos los ciudadanos tengan acceso a los
mismos derechos. Para ello, es imprescindible que existan una serie de servicios publicos en
sectores estratégicos de la sociedad: educacion, salud, transporte, seguridad, tratamiento de
residuos, empleo y un largo etcétera. Como es ldgico, todos ellos se financian mediante el pago
de impuestos y son gestionados por los servidores publicos. Un pais que se ha encarrilado en
una senda de desarrollo econdmico y social, con mas integracion, mas oportunidades y mejores
perspectivas para todos. Ello exige mayores esfuerzos, nuestra mejor voluntad, y sobre todo,
requiere una acciéon concertada de todos los sectores de la sociedad, donde el Estado juega un
rol muy fundamental. Los grandes cambios que se requieren en educacién, en innovacion, en
salud, vivienda, seguridad social, entre otros, sélo los podremos hacer con una Administracion
Plblica cada vez profesionalizada, moderna y eficiente, donde los valores de la probidad y la
transparencia guian su accionar. En Chile, la Contraloria General sustenta un concepto
jurisprudencial de Estatuto Administrativo (parrafo 9.3), y dentro del campo o ambito por él
regulado, los funcionarios publico-administrativos —directivos, profesionales, técnicos,
administrativos y auxiliares, también los fiscalizadores-, son sujetos de derecho en cuanto son
titulares de ciertos especiales derechos subjetivos relacionados con la funcién que desempefian,
y en tanto son pasivos de deberes asimismo especiales, derechos y deberes que por su origen
se llaman derechos estatutarios y deberes estatutarios, respectivamente.
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|deas Fuerza

Analizar las fortalezas y debilidades del sistema de seleccion de altos directivos publicos;
Analizar las principales fortalezas y debilidades detectadas al sistema de alta direccion
publica, con respecto al marco tedrico, las experiencias internacionales, la literatura al
respecto y la opinion vertida por experto en documentos publicados.

Investigar sobre la experiencia de los nuevos Directivos Publicos
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Desarrollo

1. Concepto de Funcionario Publico

La expresion funcionario publico no tiene en el Derecho Administrativo chileno una acepcion
definida que la sitie como un concepto univoco en el campo del Derecho y, por lo mismo,
generalmente es aceptado por la doctrina y la jurisprudencia. En la practica, la representacion
intelectual que se forma de ella la ciudadania corresponde a la del empleado publico, y es éste
en verdad el sentido y alcance mas difundido que tiene la expresién. Es también el que le asigna
el Estatuto Administrativo general, aprobado por la Ley N° 18.834, de 1989, cuyo texto
actualizado es del afio 2005. Sin embargo, planteada la idea juridica de funcionario publico
dentro de la institucionalidad nacional, adquiere una amplitud diferente y desde luego mayor, ya
que por ser genérica en principio abarca a todos quienes se desempefian las tres grandes
funciones clasicas: la funcion legislativa, la administrativa y la judicial, llevando a conceptuarlo
como la persona natural que se desempefia en cada una de estas grandes funciones,
permitiendo hablar entonces, de funcionarios legislativos, administrativos y judiciales, como lo
hace el art. 52, N° 2, en concordancia con el 53, n|1, inc, final, que dice “El funcionario declarado
culpable...). En la esfera administrativa, la voz del funcionario pablico admite dos acepciones:
una de caracter funcional y otra de caracter organica, siendo esta Ultima la mas utilizada. Segun
ella, es funcionario publico toda persona natural que ocupa un cargo publico dentro de la
Administracion del Estado, entendiendo por cargo publico, en los términos del articulo 3° letra a)
del Estatuto Administrativo, “aquel que se contempla en las plantas o como empleos a contrata
en las instituciones sefialadas en el articulo 1°”: “Ministerios, Intendencias, Gobernaciones y
servicios publicos centralizados y descentralizados”. El funcionario publico es uno de los actores
de mayor importancia dentro de la estructura burocratica estatal de nuestro pais y tiene
responsabilidad, ello si se tiene en cuenta la caracteristica especial de su labor, frente a los

organos de control del estado.
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Responsabilidad del estado

El responsable de los servicios publicos es la administracion del estado, pero esto no significa
que necesariamente sea una empresa publica la que ofrece un servicio, ya que en ocasiones la
administracion contrata a una empresa privada para que asuma la gestion de un servicio publico.
Esto significa que el ciudadano recibe un servicio determinado (por ejemplo, el acceso al agua)
pero no es imprescindible que la entidad sea de titularidad publica. Esta circunstancia va
acompafiada de cierta polémica y para algunos es una forma de privatizar las competencias
propias del estado y es algo rechazable. Para los defensores de la privatizacion, la
subcontratacion de servicios a través de una entidad privada supone un ahorro econémico para
las arcas del estado. Al margen del debate sobre quién da un servicio (el estado directamente o
una empresa privada), hay un acuerdo general sobre la conveniencia de facilitar el acceso a los
distintos servicios para evitar desequilibrios sociales. La idea que rige cualquier servicio de
caracter publico es la igualdad de todos los individuos, independientemente de su condicion
social o cualquier otra circunstancia. En las distintas naciones el concepto de servicio publico se
concreta en distintas instituciones (de ambito estatal, federal, autonémico, municipal, etc). Los
empleos a contrata, por su parte, son nombramientos o designaciones que extiende el jefe
superior de servicios, autorizados para proveer por el Estatuto Administrativo aunque no se
encuentren fijados por ley, sino en el presupuesto anual del correspondiente organismo, en el
cual pueden contemplarse en forma global o nominativa. Su finalidad es permitir la colaboracion
de personal externo —no mas del 20% del personal de planta, dice el articulo 9° de la Ley N°
18.834,- con los empleados de planta, en labores profesionales, técnicas, administrativas o
auxiliares, nunca directivas, para facilitar el cumplimiento de las funciones del respectivo
organismo. Atendida su calidad, estos empleos son transitorios: su desempefio dura mientras
sean necesarios Sus Servicios.

Si su nombramiento es indefinido, de todas maneras ha de cesar en su desempefio al 31 de
diciembre del afio respectivo, por el solo ministerio de la ley, a menos que se disponga su
renovacion. A su vez, como estos cargos publicos no estan predeterminados por la ley como
ocurre con los cargos de planta, la autoridad que los designa debe asimilarlos a un grado de la

respectiva planta, segun la naturaleza e importancia de la funcién para la cual se proveyeron,
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asimilacion que ha de hacerse para efectos estrictamente remuneratorios, con la limitacion de
que no puede asignarseles un grado superior al mas alto que contenga la respectiva linea de
especialidad en la planta respectiva. No debe sobrepasar, dice el articulo 9° del Estatuto

Administrativo, “el tope maximo que se contempla para el personal de las plantas de
Profesionales, de Técnicos, de Administrativos y de Auxiliares en el respectivo 6rgano o servicio,

segun sea la funcion que se encomiende.”

2. Elementos y normas en los contratos publicos

El anuncio es una pieza escrita que tiene el propdsito de difundir informacién sobre un hecho
legal, de acuerdo con el concepto dominante en la doctrina. La contratacion publica debe
establecer normas sobre la competencia, observada. El requisito es una pieza escrita que tiene
el propésito de difundir informacion sobre un hecho legal, de acuerdo con el concepto
dominante en la doctrina. En los requisitos de contratacién publica se debe establecer normas
sobre la competencia, observar, siempre, dictados constitucionales. Por lo tanto, la preparacion
de la convocatoria esta limitada por la Constitucion y la ley. El requisito es la parte mas
importante del evento, en la medida en que se fija a prioridad las reglas que deben presentar dos
candidatos como la administracion publica.

Los requisitos de contratacion publica deben traer , ademas de la legislacion, La nomenclatura y
la cantidad de las funciones que ofrece, una breve descripcion aplicable a actividades, su

situacioén legal, y la remuneracion inicial,

— Requisitos para proporcionar las funciones que se deben discutir en detalle, y guardar relacion
con las funciones de las funciones que se llena, asi como el momento de la su prueba. Si bien
es cierto, el acceso a la funcién publica requiere servicio requisitos previos, no es menos valida
la afirmacion de que tales requisitos deben ser compatible con la funcién del ejercicio en siy la
naturaleza, bajo pena de configuracién de su caracter discriminatorio. También deben indicarse
las bases de licitacion relacionados con los conocimientos programas y disciplinas para cada
funcién requerida, el tipo de competencia es la evidencia y valores o un solo tipo, con
especificacion de acuerdo a la naturaleza y complejidad de la funcién publica que se llena. La

evidencia en la contratacion publica puede ser realizada de pruebas escritas, pruebas, prueba
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practica oral, fisica, prueba de titulos, entrevista y evaluacibn examen psicologico o
psicométrico con el fin de evaluar la capacidad intelectual, candidatos fisicas o psicoldgicas.
Entre estos, todavia hay variaciones pueden, en pruebas por via oral, se aplican pruebas de
idiomas, pudiendo requerir la presentacion de monografia especializada y defensa oral, como
para llenar papeles de la ensefianza. Antes de que los limites conocidos de la evidencia sobre el
grado de eficacia para medir la capacidad, resalta la importancia de la conjugacién de varios
tipos en un mismo evento. Cualquiera sea el método de evaluacion, debe ser obijetivo,
estandarizado y vinculado a la naturaleza de las funciones que debe ejercer. La objetividad en la
seleccidn, es el resultado de principios de imparcialidad e igualdad, asi como la eficiencia y la
moralidad. También es esencial contemplar ,que el conocimiento y las habilidades requeridas
son compatibles con el servicio civil para ser ejercido, su contenido debe ser adecuado para la
evaluacion comparativa la capacidad del candidato para las asignaciones, lo que limita el
principio de razonabilidad de discrecion del examinador. Lo que se requiere, en cambio, sea
compatible con la razonabilidad, es la manifestacion del candidato a la clasificacion de la
capacidad y organizacién de las ideas, razonamiento légico y aprovechar el conocimiento
acumulado a la resolucién de diversos problemas que surgen en el ejercicio de la funcion

publica.

Del mismo modo, en el caso de pruebas practicas y fisicas, una descripcion de sus requisitos es
necesaria, con criterios objetivos y llevados a cabo de acuerdo con la naturaleza y complejidad
de la funcion que debe cumplir. Es importante medir las habilidades practicas y fisicas del
candidato a un cargo publico. Los requisitos deben tener toda la informacion del concurso, asi
como su alcance y la forma bajo pena de violacién del principio de transparencia y por reflejo, a
la amplia accesibilidad de las funciones publicas, para limitar la comprension de las bases del
concurso. En este acto, la Administracion debe proporcionar los objetivos y criterios suficientes,
con la seleccién de los mejores candidatos. EI margen de apreciacion, en la redaccion del
anuncio se puede ver, como ejemplo, en relacion con el lugar de celebracién de las pruebas, que
no puede ser de dificil acceso; como la duracion de los exdmenes, que debe ser compatible con

el tipo y cantidad de las pruebas.
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El mejor y mas completo control de instrumentos, como es relevante para las competiciones
publica para la seleccion de agentes, es la convocatoria de la oposicion, en todas sus
disposiciones, normas, requisitos y los pasos se deben cumplir plenamente y de manera
integrada para impersonalidad, igualdad, la eficiencia, la publicidad, la moral y la razonabilidad.
En Chile, las compras publicas y los contratos estan regulados por la Ley 19.886 y su Decreto.
Por lo tanto, esta ley establece que "La Junta adjudicara contratos celebrados por licitacion
publica, licitacién privada o contratacion Directa... ". Por otra parte, el articulo 2 de la misma
norma nos da el siguiente concepto de "Licitacion": Procedimiento administrativo de caracter
licitacion por el cual la administracion realiza una convocatoria publica, llamando a los
interesados para someter a si mismos bases fijas, formulacion de propuestas, entre las cuales la
propia Administracién seleccione y acepte lo mas conveniente. Como puede verse, el estandar
chileno considera varios procedimientos para adquisicién de bienes y servicios, ademas de los
ajustes para cada concepto y regular el uso de los instrumentos. Ahora, en funcién del tamafio y
complejidad de la contratacion, las ofertas se presentaran algunas variaciones en su

procedimiento, ya que vamos a estudiar las siguientes paginas.

Por lo tanto, la ley chilena contempla la compra de procedimientos: acuerdo marco, licitacion
publica, licitacién Privada.

Estos procedimientos estan regulados en el Decreto de la Ley de Compras, cada uno cuenta con
sus reglas. Como regla general, la primera opcion es la Convencion Marco. Si el bien o servicio
no esta en él, entonces usted puede hacer una licitacion competitiva. También puede hacer un

contrato directo si la ley lo permite, ya que este es un modo de compra excepcional.

3. Contrato Administrativo

El contrato administrativo tiene un importante rol en el mercado mundial, representa entre un 5%
y un 15% del PIB en cada pais, de modo que es a través de las compras publicas que los
Estados asumen un importante rol econdmico como principal agente que adquiere bienes y
servicios. El Derecho de la contratacion publica reconoce una serie de principios que forman

parte del acervo de la contratacién publica internacional, que en la actualidad se incorporan a los
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Estados ya no solo como aspiraciones, sino que con valor positivo, de manera que generan una
obligacion para las Administraciones y que debe ser aplicado por la justicia administrativa para
resolver las contiendas que surjan por la aplicacién o vulneracion de las normas de contratacion
publica. En la actualidad los principios en la contratacion publica son tanto fuente creadora de
normas como, asimismo el parametro legitimador de la actividad estatal cuando este se presenta
como un agente econdmico que pretende satisfacer las necesidades publicas por medio de la
interaccion con los particulares, actuando dentro del disefio arquitecténico de los sistemas
globales de contratacidén publica determinados por los principios de esta disciplina del Derecho.
La Administracion del Estado debe realizar su funcion administrativa con el objeto de obtener las
finalidades y objetivos del Estado, conforme a las facultades y competencias que le ha
entregado la Constitucién Politica y las leyes, y para ello dispone de sus recursos y medios. En
el ejercicio de sus funciones, la Administracion se expresa a través de actos administrativos,
actos materiales, instrumentos de planificacion y procedimientos de caracter unilateral, pero

también a través de actos bilaterales como los contratos administrativos.

El acto administrativo y el contrato se orientan asimismo a la misma finalidad: ejecutar las
normas a los casos concretos respecto de los cuales debe disponer, y satisfacer también las
necesidades publicas que permitan el desarrollo material y espiritual posible de todos los
habitantes de la Republica. El procedimiento administrativo pasa a ser una secuencia de actos
gue racionalmente promueve las decisiones administrativas finales, de manera que ellas sean
adoptadas de manera expedita, ajustadas al ordenamiento juridico, con transparencia y
objetividad, consagrando en su esencia el sentido superior de la justa decision. Actualmente la
Administraciébn busca con mayor regularidad la participacion del sector privado para que, a
través de acuerdos y convenciones, como también a través de la transferencia de funciones
estatales, concurra motivado por las expectativas de beneficios econémicos, a la satisfaccion de
necesidades publicas. De este modo, han aumentado los contratos de concesion de obras
publicas, de prestacion de servicios materiales e inmateriales, de aprovisionamiento, y otros. Asi,
la participacion de los particulares se incrementa de manera constante y sin discriminacion. De

ello nace asimismo, la preocupacion porque estos procedimientos de contratacion administracion
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se desarrollen en un marco de probidad, para lo cual ha sido fundamental la regulacion de los

procedimientos respectivos, la transparencia y el acceso a la informacion publica.
3.1 Contratos de celebracion de la administracion

Existen dos tipos de contractos: contratos administrativos y contratos Privados. La diferencia
entre ambos tipos de contratos es la forma en que se satisfacen el interese publico y el régimen
juridico que los regula. Es aquel celebrado entre un érgano de la administracién del Estado y un
particular u otro érgano publico, cuyo objetivo es satisfacer de manera directa e inmediata un fin

de interés publico, a través de la aplicacion de un régimen normativo de derecho administrativo.

4. PRINCIPALES REFORMAS MODERNIZADORAS EN CHILE

Con el retorno de la Democracia en el afio 1990, los gobiernos de la Concertacion (coalicion
gobernante en Chile desde 1990-2009), impulsaron grandes iniciativas destinadas a mejorar y
modernizar el funcionamiento de las instituciones publicas haciendo un giro hacia la busqueda
de la eficiencia, eficacia y calidad de la gestion publica, poniendo como eje de los cambios a los
ciudadanos — usuarios, e instalando instrumentos y metodologias que fortalecen la rendicion de
cuentas y la transparencia de los actos del Estado. Cronolégicamente podemos mencionar lo

siguiente:

e En el gobierno del Presidente Patricio Aylwin (1990-1994), junto con las tareas de la
transicion, las prioridades en materia de modernizacion estuvieron puestas en el proceso
de reconstruccion de la institucionalidad democrética, en la recuperacion de la capacidad
operativa de los servicios publicos y la creacion de nuevos organismos destinados a llenar

vacios institucionales en materias de coordinacion y de politicas sociales.

e En el Programa de Gobierno del Presidente Eduardo Frei Ruiz-Tagle (1994-2000) se
sefal6 explicitamente gue modernizar el Estado significa adecuarlo a los nuevos tiempos,
y entre sus principios orientadores se establece que la inspiracion del esfuerzo

modernizador es la concepcion del Estado como un instrumento para servir a las
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personas. En este lineamiento, cada institucion publica debia identificar a sus usuarios y
los servicios que ellos requerian, establecer un estilo de gestion orientada hacia los
resultados, mejorar la gestion y ser eficiente en la administracion de los recursos,
incorporar sistemas de incentivos al buen desemperio, elaborar un Plan de Accion con
objetivos y metas medibles, incorporar tecnologia y principios modernos de gestion y
organizacion, controlar a través de la evaluacion por resultados. Este plan conocido como
“Plan Estratégico de Modernizacién de la Gestion Publica (1997-2000)” definiod prioridades
y objetivos alineados con los principios de probidad, responsabilidad, eficacia, eficiencia,
transparencia, accesibilidad y simplificacion, igualdad y no discriminaciéon y gestion
participativa, todos ellos valores que dan cuenta del sentido de la funcion publica.

El tercer gobierno de la concertacion, encabezada por el Presidente Ricardo Lagos
Escobar (2000-2006)3, se inici6 marcado por un hito de gran trascendencia simbdlica
para la ciudadania, ya que coincidid con el inicio de un nuevo siglo. Es asi como las
principales orientaciones del programa de gobierno, apuntaron a la profundizacion del
proceso de modernizacion de la gestion publica, al establecimiento de mecanismos de
responsabilizacion y rendicion de cuentas, y a la creacién de un sistema de direccion de
ministerios y servicios fundado en el desempefio. Las principales lineas de accién se
enfocaron en dimensiones basicas dentro de la modernizaciéon de la gestion publica como
son del Recursos Humano, en su doble dimension de directivos publicos y funcionarios en
general, materias relativas a la calidad del servicio prestado a la ciudadania,
mejoramiento de los instrumentos de gestidbn generados a partir de las experiencias
exitosas, donde fue significativo el desarrollo del Gobierno Electronico y el uso de las
nuevas tecnologias de la informacion y comunicaciones. La incorporacién de Tecnologias
de Informacién y Comunicacion, fue calificada como prioridad gubernamental por el
Presidente Ricardo Lagos al inicio de su Gobierno, considerandola un instrumento

primordial en el desarrollo de Chile como sociedad digital.

En el afio 2003, el gobierno consensué con la oposicion la Agenda de Modernizacion
(enero 2003) donde se estructuro los “Acuerdos Politico Legislativos para la

Modernizacion del Estado, la Transparencia y la Promocion del Crecimiento”.4 Esta
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agenda, revitalizé el proceso de reforma, permitiendo abordar cuestiones fundamentales
del orden institucional del gobierno, que hasta ese momento no habian tenido viabilidad
politica. Entre los principales acuerdos encontramos: Finanzas Publicas, donde a través
de la Direccion de Presupuestos del Ministerio de Hacienda se implement6 un sistema de
control de gestion que comprende los indicadores de desempefio, Programa
Mejoramiento de Gestion (PMG), Balance de Gestion (BG) y las evaluaciones de
programas; Transparencia y Probidad donde se impulsaron una serie de cambios legales,
entre ellos: la Ley 19.863, de febrero de 2003 que reguld los gastos reservados, Ley
19.875 que cred la Comision Mixta de Presupuesto, Ley 19.880 de 2003 de Bases de los
Procedimientos Administrativos que rigen los Actos de los Organos de la Administracion
del Estado, la Ley 19.886 de Bases sobre Contratos Administrativos de Suministro y
Prestacion de Servicios y La Ley 19.882 del Nuevo Trato Laboral, que se origina a partir
del Protocolo de Acuerdo entre la Asociacion Nacional de Empleados Fiscales (ANEF) y

el Gobierno

La Presidenta de la Republica, Michelle Bachelet, construye la vision de pais “Mas para
Chile”. “Mas ideas, mas trabajo, mas oportunidades, mas riqueza, mas proteccion social’.
Para realizar la mision y alcanzar la vision, planteo la necesidad de un Estado mas capaz,
gue rinda mas, que sea cercano y trate mejor a la gente, que la apoye en sus proyectos,
la defienda de los abusos, le reconozca sus derechos y le entregue servicios de calidad.
El 23 de noviembre de 2006, tras suscribir el decreto promulgatorio de la Convencion de
Naciones Unidas contra la Corrupcion, la presidenta dio a conocer la agenda del gobierno
en materia de probidad, transparencia, eficiencia y modernizacion, que incluye medidas y
plazos concretos para su puesta en marcha. Entre las medidas, en materia de
adquisiciones, anuncié que se extenderia el mecanismo de Chile Compra a todos los
contratos administrativos en que dicho sistema sea aplicable, proponiendo incluir la
publicacion en el portal de todos los llamados a licitacién para ejecucion y concesion de
obras, de los llamados a licitacion de contratos de concesién de bienes publicos, y los

llamados a licitacién de servicios de apoyo municipal y del gobierno central.
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Existe concordancia general en que la Alta Direccion en Chile ha sido una de las reformas
modernizadoras mas relevantes de los ultimos tiempos, poniendo a Chile en preeminencia en
América Latina y en alineacién directa con el desarrollo organizacional del sector publico que
emprenden los paises desarrollados. En la actualidad no existen evaluaciones que permitan
asegurar que los requerimientos del cargo, establecidos en el perfil y sometidos a concurso de
seleccidon, finalmente resultan en la seleccion de un directivo que cumpla con dichas
expectativas. De esta forma, la presente Tesis, propone evaluar el grado de concordancia entre
el perfil definido y el directivo publico seleccionado.

5. HIPOTESIS DE TRABAJO

El Sistema de Alta Direccion Publica en Chile, desde su creacion, se ha basado en la “seleccion
de los mejores directivos” para los cargos de alta responsabilidad en la administracion del
Estado, todo esto en el marco de un modelo de gestion de personas. Analizar las fortalezas y
debilidades del sistema de seleccidon de altos directivos publicos y proponer un modelo teérico
de definicion de perfiles para altos directivos publicos, que asegure la concordancia con las
expectativas del cargo. Plantear mejoras al sistema a través de la propuesta de un modelo
conceptual tedrico de definicion de perfiles basado en la gestion por competencias facilitar la
concordancia del directivo seleccionado con el perfil esperado.

6. LA GESTION POR COMPETENCIAS

Los andlisis que motivaron la modernizacion del Estado determinaron que uno de los aspectos
mas relevantes para el desarrollo organizacional se encuentra en las personas que las
componen, el capital humano, siendo entonces la problemética central, el cdbmo se deben
conformar los equipos de trabajo para asegurar el éxito en la estrategia organizacional trazada. a
gestion de los recursos humanos del Estado, basado en la implementacion de una herramienta
de gestidon y gerenciamiento, que permita asegurar lo planteado en el parrafo anterior. Hoy se

tiene claridad que para que una organizacion se desarrolle, no solo requiere de mayor
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tecnologia, sino también de una mejor gestién del “capital humano” que la compone, siendo uno
de los aspectos mas relevantes, contar con directivos que posean las competencias y
habilidades necesarias para que contribuyan al cumplimiento de los objetivos y metas
organizacionales. De hecho, la Alta Direccion Publica en Chile, se cred con el objeto de reclutar
profesionales competentes para que se desempefien en los niveles directivos de la
Administracion del Estado, a través de concursos transparentes, equitativos y meritocraticos.
Este objetivo, plantea que la gestion de recursos humanos del Estado se transforme en una
Gestion por Competencias.

La Gestion por competencias, como herramienta “sistémica”, permite una gestion integral de las
personas dentro de la organizacién, desde su seleccion y extendiéndose a todo el ciclo laboral
(desarrollo de carrera, capacitacion y entrenamiento, desvinculacion, etc.). De esta forma, las
organizaciones que incorporan modelos de gestion por competencias, se hacen mas fuertes,
pues logran conformar mejores equipos de trabajo, donde cada una responde al perfil deseado,
se aprovechan mejor sus cualidades y se logra una mejor sinergia orientada a los logros
organizacionales. La mayoria de los modelos de gestion por competencias, concuerdan en que
una competencia posee al menos tres componentes fundamentales:

- Saber (conocimiento): la capacidad adquirida por una persona para poder efectuar las acciones

definidas, se relaciona a su preparacion técnica, sus estudios formales y el conocimiento. Este
ambito es el que mas se utiliza tradicionalmente para seleccionar personal.

- Habilidades: capacidad inherente a la persona, que es posible de desarrollar y potenciar, tales

como, manejo de conflicto, visidn estratégica, etc.

- Actitud: alude a la motivacion al logro intrinseco a la persona y a la condicion subjetiva que
hace que una persona decida emprender una accion.

Para las organizaciones, contar con las personas adecuadas, se ha convertido en una
necesidad. A través del enfoque por competencias, se abandona el enfoque tradicional de
considerar los cargos como unidades fijas, y se centra en capacidades que pueden ser utilizadas
de manera transversal en la organizacion, agregando una vision mas global a la seleccion. Para
la seleccion por competencias es fundamental, el contar con la definicion de los perfiles de

competencias para cada uno de los puestos de trabajo de la organizacion, lo que permite contar
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con una descripcion especifica de las competencias y habilidades, que se requiere de la persona
a reclutar. De acuerdo con distintos autores, se puede decir que el enfoque por competencias
influye en todos los sistemas relacionados a la gestion de RRHH:

- Reclutamiento y seleccion de personal por competencias: a diferencia de un proceso de

seleccidén tradicional, la seleccidon por competencia considera otro tipo de técnicas, tales como

las enfocadas a identificar comportamientos, de manera de predecir desempefios en el cargo.

- Induccioén: a fin de que quien se incorpora a la organizacién se ajuste lo mas rigurosamente al
perfil de competencias requerido, para lo cual se requiere determinar las brechas que, pese a un
buen proceso de seleccion, pudiesen existir entre las competencias de la persona reclutada y las
requeridas para el cargo, lo que implica un proceso de induccién mas especifico.

- Proceso de evaluacion: este proceso también debe efectuarse en relacion al perfil esperado, se

debera privilegiar el uso de parametros de medicion constatables y basados en la presencia o
ausencia de conductas especificas.

- Capacitacién: la capacitacion por competencias, debera enfocarse en aquellos aspectos que no

se han demostrado por el trabajador o por el equipo de trabajo, de esta manera se efectta una
capacitaciéon mas especifica.

- Promocion y desarrollo: con el enfoque en las competencias, es posible realizar una

comparaciéon directa entre los distintos cargos, lo que permite una vision global de la
organizacién que propicia una mejor gestién del capital humano y de conocimientos que posee
la organizacion.

- Compensaciones: La gestion por competencias propicia la claridad de criterios para la

aplicaciéon de compensaciones.

Para aplicar el modelo de Gestion por Competencias, se hace necesaria la identificacion del
perfil requerido para cada puesto de trabajo de una organizacion, para el desarrollo de ello
existen numerosos modelos de aplicacion que deben ser analizados para cada organizacion en
particular. En Chile su incorporacion a la gestion publica de recursos humanos aun es minima,
en términos reales. Probablemente se deba a la falta de conocimiento que se tiene sobre su

implementacion, o bien a que los esfuerzos se han centrado sélo en parte del modelo y no en el
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sentido sistémico del mismo, es decir, las directrices han estado orientadas a definir el modelo y
a iniciar la implementacion del mismo. De hecho, desde su creacion, los esfuerzos del Servicio
Civil se han centrado principalmente en la seleccion de directivos en base al mérito, sin embargo
la gestion por competencias contempla mucho mas. Implica cambios profundos en la forma de
concebir la gestion de recursos humanos. Pone el énfasis en las conductas necesarias para

alcanzar los resultados, en lugar de sélo controlar los resultados.

Resulta una guia para quien se integre a un puesto de trabajo, disminuyendo la incertidumbre
gue genera el no saber qué es lo que se espera que realice Una gestion estratégica de personas
supone — entre otros aspectos — disponer e implementar procesos de planificacién y
gerenciamiento que permitan asegurar las capacidades necesarias al interior de la organizacion,
en pos del cumplimiento de los objetivos organizacionales. La herramienta mas relevante para
asegurar una implementacion integral de la planificacion de personas es la gestiobn por
competencias aplicada a todos los subsistemas antes mencionados, siendo uno de los mas

relevantes la seleccién por competencias.
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Conclusion

La celebracion de concurso publico para seleccionar el candidato que mejor se ajuste a la
necesidades del servicio civil para ser llenados, es uno de los instrumentos - que tienen la
basado en los principios - puesto a disposicion de la administracion publica para hacer cumplir
las garantias democraticas y disposiciones constitucionales. En este contexto, los anuncios de
contratos publicos deben ser objeto de control, especialmente enfrentado con los principios
constitucionales. El control externo de la gestion publica es muy importante, pero debe fortalecer
la ciudadania. La préactica administrativa, los beneficios reales de la oferta pablica son mucho
sus medios, como se observa en situaciones especificas examinadas, especialmente en los
anuncios de licitacion y los precedentes legales, mientras la aplicacién plena y efectiva de los
principios constitucionales en la modulacion del concurso publica, dara lugar a la consecucion de
sus fines. El proceso de las funciones publicas influencia en el trabajo y el perfil publico, la
calidad y el estilo de agente que se selecciona, y un factor determinante Tipo esencial del estado
que tiene la intencién de construir y evolucién deseada, justificando el estudio de los requisitos
de contratacién publica, la aplicacion de los principios constitucional y administrativo, la
busqueda de la consolidacion de la democracia, que impone la continuidad de las politicas
publicas mas alla de los gobiernos episodicos. Por lo tanto, el éxito de la administracion publica
esta estrechamente relacionado con la calidad del personal que integra siendo muy relevante los

agentes del proceso de seleccion y en consecuencia su requisito.
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Introduccion

La reforma estatal, iniciada el afio 2003, consistio en la creacion del Sistema de Alta Direccion
Pulblica (SADP), y es tal vez, uno de los logros mas importantes de la primera década del siglo
XXI en Chile, sistema que tiene por objeto profesionalizar los altos cargos del Estado, de manera
que las méas altas responsabilidades sean ejercidas por personas competentes e idoneas,
elegidas mediante concursos publicos y transparentes. El objetivo es contar con una gerencia
publica calificada y profesional que lleve a cabo y ejecute las politicas publicas que el
gobernante determine. Este sistema se crea el afio 2003, tras un gran Acuerdo Nacional Politico
Legislativo entre Gobierno y Oposicidn, siendo una de las caracteristicas de este proceso de
reforma el consenso politico con que se lleva adelante. De esta forma, los altos cargos publicos
(ler.y 2do. Nivel) se comenzaron a llenar mediante concursos publicos y cuyos resultados se
someten a un consejo de la Alta Direccion Publica, integrado por cinco personas autbnomas,
que son las encargadas de hacer la seleccién final de tres candidatos que se entrega al
Presidente de la Republica y/o a Jefes de Servicios. Hasta el afio 2003, los funcionarios
publicos, se regian exclusivamente por el Estatuto Administrativo establecido en la Ley 19.834
del 23.09.1989, el cual en lo medular regula todos los derechos y obligaciones del funcionario
publico, asi como de la carrera funcionaria y la responsabilidad administrativas. Desde esa
fecha, se han promulgado muchas leyes que han modificado el Estatuto, demandadas
fundamentalmente por los procesos y transformaciones modernizadoras por la cual ha transitado
el Estado Chileno y a la necesidad de adecuar al Estado y al funcionamiento de los aparatos
estatales a las nuevas realidades tecnolégicas, econOmicas y sociales, generadas como
consecuencia de un periodo de radicales cambios. De los cargos adscritos al SADP, 163 cargos
son de Primer Nivel Jerarquico, fundamentalmente jefes de servicio; y 780 son de Segundo Nivel
Jerarquico, entre ellos directores regionales, jefes de division o equivalentes. El Sistema parti6 el
afio 2004 con 417 cargos. A septiembre de 2010 éstos llegan a 974, en los que se incluyen tanto
los cargos de los servicios adscritos al Sistema como los de los organismos publicos que
seleccionan algunos de sus cargos directivos mediante el SADP. Ello implica un aumento del

123% en el nimero de cargos que se seleccionan a través del SADP.
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ldeas Fuerza

Analizar trayectoria del proceso de modernizacion de la gestion publica (1994-2000);

Descripcidon de la modernizacion de la Gestion Publica como eje dentro de las prioridades
de la agenda gubernamental.

Elementos del Sistema
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Desarrollo

SISTEMA DE LA ALTA DIRECCION PUBLICA (SADP)

Durante el afio 2002, en Chile se gener6 un clima politico de incertidumbre y riesgo, producto de
la deteccion de muchos problemas de probidad al interior del gobierno (Caso MOP/GATE y
MOP/CIADE entre otros) sumados a la difusion en la opinidbn publica de la existencia de
complementos a las remuneraciones de las altas autoridades del pais. Fue en ese contexto que
el presidente Ricardo Lagos, en un trabajo conjunto con los presidentes de los partidos politicos
de gobierno y oposicion, impulsé la Agenda de Modernizacion del Estado, que contemplé tres
ambitos claves de desarrollo: Modernizacion del Estado y de la Gestion Publica, Transparencia y
Probidad, y Promocion del Crecimiento. Este acuerdo se conocié como las "49 medidas”, que
abarcaron diversas materias. En este contexto, se impulsé la promulgacion de la Ley que
consideraba los acuerdos que el gobierno habia discutido con la Asociacion Nacional de
empleados Fiscales (ANEF), en el afio 2001. De esta manera en el afio 2003 se promulgo la Ley
19882 conocida como la Ley del Nuevo Trato Laboral, cuyo objetivo fue generar una nueva
politica de gestion de personas y alta direccion publica, basada en un Servicio Civil,
estableciendo un sistema que permita que las maximas autoridades y de mayores
responsabilidades, sean ejercidas por personas competentes e idoneas, elegidas mediante
concursos publicos y transparentes. Los sistemas de Alta Direcciébn Publica o de Servicios
Civiles en el mundo, diferencian entre los directivos de aquellos organismos que disefian las
politicas de aquellos organismos que las implementan. En Chile, el disefio de politicas esta
radicado en los Ministerios y Subsecretarias y la ejecucion de las mismas, le corresponde a
Servicios y otras instituciones. Asi, el sistema se disefid en funcion de la matriz del poder
ejecutivo chileno, aplicando Alta Direccion Publica para los Servicios e instituciones ejecutoras
de politicas, conformada en dos niveles jerarquicos. Para tal efecto, la Ley 19.882, contemplé la
creacion de un organismo publico dependiente del Ministerio de Hacienda, la Direccion de
Servicio Civil, cuya mision es: “Posicionar la gestion estratégica de los recursos humanos como
un eje central de un Estado moderno al servicio de los ciudadanos, realizando las acciones
necesarias para el funcionamiento del Sistema de Alta Direccion Publica y asesorando a los

servicios publicos en el desarrollo de politicas de Gestion de Personas”.
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La Direccion del Servicio Civil se estructura en dos divisiones, la Subdireccion de Alta Direccion
Plblica, responsable de la realizacion de los concursos publicos y todas las actividades
relacionadas con ésta como son la definicion del perfil del cargo, coordinacion con los
consultores evaluadores y otros, la Subdireccion de Desarrollo de Personas donde se disefian
las politicas para mejorar la gestion de personas en las organizaciones del Estado en sus fases
de ingreso, desarrollo y evaluacion y el Consejo de la Alta Direccion Publica (CADP), cuya
mision es conducir y regular, de forma coordinada con el Servicio Civil, los procesos de
seleccion para los cargos de las maximas autoridades. El CADP esta conformado por el Director
Nacional del Servicio Civil, que lo preside y por cuatro consejeros/as designados por el
Presidente de la Republica, para un periodo de seis afos, ratificados por el Senado y elegidos
alternadamente por duplas cada tres afios. Su funcién es muy importante dentro del proceso de
seleccidn ya que presta asistencia en la toma de decisiones del Presidente de la Republica,
ministros y jefes de servicios para la provision de cargos de altos directivos publicos de exclusiva
confianza, conduciendo los procesos de seleccién y cautelando que en éstos no haya
discriminacion e imparcialidad, como asimismo vela por la plena transparencia de los proceso de
seleccion y confidencialidad. Dependiendo del cargo y de si se trata de | 6 Il Nivel Jerarquico, el
Consejo de Alta Direccion Publica o un Comité de Seleccion, designado por éste, elige por
concurso publico a los postulantes, los que son propuestos a la autoridad facultada para el
nombramiento, ya sea el Presidente de la Republica, Ministro de Estado o Jefe de Servicio
correspondiente. El Consejo o el Comité, ademas de la autoridad superior del Servicio que
convoca a concurso, tiene la facultad de dejar desierto un proceso cuando los candidatos

seleccionados no cumplen con el perfil o caracteristicas que se espera del gerente publico.

ELEMENTOS DEL SISTEMA

La ley 19.882, tiene por objeto instituir un nuevo estamento directivo dentro de la administracion
de aquellas instituciones del estado responsables de la ejecucién de las politicas. Directivos que,
seleccionados por sus méritos, permitirian optimizar la eficiencia en el uso de recursos y de las

instituciones publicas.
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El sistema se disefidé conforme a lo siguiente:

1. Presentacion del perfil por parte de la autoridad competente (Ministro para el caso de | nivel
Jerarquico, Jefe de Servicio para el caso de Il nivel jerarquico.

2. Aprobacion del perfil por parte del Consejo de Alta Direccion Publica.

3. Proceso de Seleccion

Se requiere contar con ciertos elementos, que aseguren la consecucién de los objetivos
planteados, tales como: a) Contar con un ambiente de credibilidad y confianza. b)
Remuneraciones acordes a los cargos. c) Objetivos directivos alineados con las directrices
gubernamentales. d) Flexibilidad en el uso de recursos, conforme a la responsabilidad que se

ejerce.
PROCESO DE SELECCION

Seleccionar en base al mérito e idoneidad es un desafio para cualquier institucién, pues se trata
de establecer previamente el perfil de la persona a seleccionar en base a sus cualidades,
habilidades y conocimientos. Cuanto mas complejo es el cargo a proveer, mayor es la necesidad
de habilidades estratégicas y gerenciales y, con ello mayor es la subjetividad en la evaluacion y
seleccién. Tal como se mencion6 con anterioridad, al quedar vacante un cargo, lo primero que
se debe hacer es definir el perfil, el que debe ser aprobado por el Consejo de Alta Direccion
Publica. Posteriormente se efectla una convocatoria publica — a través de prensa para reclutar
postulantes, aunque en ocasiones esta convocatoria se efectla a través de un sistema
profesional de busqueda (head hunting). Tras el andlisis curricular preliminar, se seleccionan los
postulantes que cumplen con el perfil, encargando a una empresa especializada la seleccién de
personal, la preselecciéon de los postulantes (que en esta etapa ya se han reducido entre 10 y 20
postulantes), los que luego de entrevistas personales y psicolaborales, son seleccionados para
ser entrevistados directamente por el Consejo (y en el segundo nivel por un Comité de
Seleccion) para conformar la némina final. De esta forma el mejor postulante es estrictamente
quien obtiene un mejor informe evaluativo y una mejor entrevista final, y no quien tiene mayor
cercania con la autoridad. Posteriormente, la autoridad competente debera seleccionar a un

postulante de la ndbmina, o bien podra rechazarla, en cuyo caso se reinicia el concurso.
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La duracion promedio aproximada de los concursos de primer nivel ha sido de 5 meses a partir
de la presentacion del perfil por parte del Ministro del ramo al Consejo, 3 de los cuales
corresponden directamente al proceso de concurso. En los concursos de segundo nivel,
mientras tanto, este proceso se ha extendido hasta por 6 a 7 meses. La etapa de seleccion de
los directivos, el Sistema de Alta Direccion ha considerado su desarrollo por parte de empresas
especializadas. EI SADP, ha establecido que las empresas responden a una relacion exclusiva
con el Consejo, pues su desenvolvimiento corresponde a una etapa del proceso de seleccion
que ha sido encargado a estas empresas, y cuyo érgano rector es dicho Consejo. Igualmente, se
requieren procesos que respondan a ciertas restricciones legales, asi el Consejo normé la
relacion entre las empresas y los Ministerios, aclarando que todo vinculo es a través suyo, dado
que las ndminas finales que se le presentan a la autoridad correspondiente, son establecidas por
el Consejo a través de entrevistas que realizan los propios Consejeros a los finalistas.

PERFIL DEL GERENTE PUBLICO.

El perfil del Gerente Publico que se requiere contratar es un elemento clave para el éxito del
proceso de seleccion y el posterior desempefio del seleccionado. Hasta el momento, y no sin
extensas discusiones, ha prevalecido la existencia de perfiles genéricos orientados a los
aspectos gerenciales y estratégicos, antes que a conocimientos especificos, especialmente en
los cargos de | nivel. 12 Si bien es potestad del Consejo aprobar los perfiles, este debe estar
acorde a lo requerido por la autoridad competente, a fin de terminar con éxito el concurso. Es en
esta materia donde més se puede avanzar a futuro a fin de establecer perfiles que realmente
respondan a las necesidades de direccion. Los atributos y perfil definidos que deben cumplir las
personas que concursan, permitiran dotar al Estado de gerentes que respondan a los requisitos
de mérito, mediante un proceso transparente y equitativo. Esta es el area que se centra la
presente tesis, pretendiendo desarrollar cuales deben ser los perfiles de cargo que permitan
seleccionar directivos a través del Sistema de Alta Direccién Publica. El modelo actual utilizado
en la seleccién del alto directivo, se divide en dos partes. Perfil Genérico, definido por el CADP y
Perfil Especifico del Cargo, definido por el Servicio que concursa el cargo y aprobado por el
Servicio Civil y CADP.

7 www.iplacex.cl



| "IPLACEX

TECNOLOGICO NACIONAL

Visién Estratégica: Capacidad para detectar y comprender las sefiales sociales, economicas,

tecnoldgicas, culturales, de politica publica y politicas del entorno local y global e incorporarlas
de manera coherente a la estrategia institucional

Gestidon y Logro: Capacidad para orientarse al logro de los objetivos, seleccionando y formando

personas, delegando, generando directrices, planificando, disefiando, analizando informacion,
movilizando recursos organizacionales, controlando la gestidon, sopesando riesgos e integrando
las actividades de manera de lograr la eficacia, eficiencia y calidad en el cumplimiento de la
mision y funciones de la organizacion.

Relacidon con el entorno y articulacion de redes: Capacidad para identificar a los actores

involucrados (stakeholders) y generar las alianzas estratégicas necesarias para agregar valor a
su gestion y/o para lograr nuevos resultados interinstitucionales, asi como gestionar las variables
y relaciones del entorno que le proporcionan legitimidad en sus funciones. Capacidad para
comunicar oportuna y efectivamente lo necesario

Manejo de crisis y contingencias: Capacidad para identificar y administrar situaciones de presion,

contingencia y conflictos y, al mismo tiempo, crear soluciones estratégicas, oportunas y
adecuadas al marco institucional publico.

Liderazgo: Capacidad para generar compromiso de los funcionarios/as y el respaldo de las
autoridades superiores para el logro de los desafios de la Institucion. Capacidad para asegurar
una adecuada conduccion de personas, desarrollar el talento, lograr y mantener un clima
organizacional armonico y desafiante.

Innovacion y flexibilidad: Capacidad para transformar en oportunidades las limitaciones y

complejidades del contexto e incorporar en los planes, procedimientos y metodologias, nuevas
practicas tomando riesgos calculados que permitan generar soluciones, promover procesos de
cambio e incrementar resultados.

Conocimientos técnicos: Poseer los conocimientos y/o experiencias especificas, que se

requieran para el ejercicio de la funcion.
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Perfil Especifico del Cargo

Requisitos legales: define los requisitos minimos legales que para el caso de los cargos de 1y Il

nivel son los mismos “Estar en posesion de un titulo de una carrera de, a lo menos, 8 semestres
de duracién, otorgado por una universidad o instituto profesional del Estado o reconocido por
éste y acreditar una experiencia profesional no inferior a 5 afos”

Identificacion del cargo: contempla una descripcion del Nivel jerarquico, Servicio, Dependencia,

Ministerio y Lugar de desempefio del cargo.

Propésito_del Cargo: que contempla la descripciéon de la Mision del Servicio, sus Funciones
Estratégicas y desafios del cargo.
Organizacion y entorno: Contexto del cargo, Productos/bienes y/o Servicios de la institucion,

Equipo de trabajo, Clientes internos, Clientes externos, Dimensiones del cargo (N° de personas
que dependen directamente del cargo), dotacién del Servicio, presupuesto que administra y
presupuesto total del Servicio)

Organigrama: Diagrama de la organizacion de la institucion, indicando los departamentos, sub

departamentos y dependencias.

Rentas: Especificacion del grado que corresponde al cargo en la escala Unica de sueldos y
porcentajes de asignacién de alta direccion publica y asignaciones de modernizacion. Renta
liguida promedio mensualizada referencial para un funcionario del organismo y para un no
funcionario.

Internacionalmente, se considera que la creacion de Servicios Profesionales de Carrera,
corresponden a un elemento democratizador de la funcién publica, pues el rasgo caracteristico
de estos modelos, corresponde a la separacion de la funcion publica de la actividad politico-
partidista. En esta materia, la reforma a la administracion del recurso humano en el mundo ha
tenido principalmente dos orientaciones: -la perspectiva eficientista, caracterizada por la lucha
contra el déficit y la disminucioén del gasto publico -la perspectiva del servicio publico que hace

énfasis en la calidad del servicio, la calificacion del ciudadano como cliente.
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Estas reformas han modificado valores y convicciones arraigadas en los sistemas burocraticos
“desplazandolos del seguimiento de reglas e instrucciones a la creacion de valor; de un genérico
interés publico a la produccion de resultados tangibles; de la administracion a la produccion; de
la responsabilidad impuesta a la rendicibn de cuentas; y del control al apego a normas
compartidas”. Para reducir la rigidez, este paradigma busca construir procesos descentralizados
de toma de decisiones, impulsar la diversidad y moderar la rutina en favor de la creatividad y la
voluntad emprendedora. Paises como Espafia y Francia, cuentan con servicios civiles desde
hace mas de medio siglo, lo que les ha permitido pasar de un gobierno a otro sin mayores crisis
de gobernabilidad, que normalmente se generan por el reemplazo de toda la planta directiva del
Estado, la cual en la mayoria de los paises aun corresponde a cargos de confianza politica del
gobierno de turno. Estas experiencias, representan desafios para los paises en vias de
desarrollo, de esta forma se transforma en relevante el andlisis de estos modelos y los pasos
gue han debido seguir a fin de consolidar estos sistemas de profesionalizacion de los cargos del
Estado. En Chile, la implementacion del Sistema de Servicio Civil estuvo asesorada por Nueva
Zelanda, pais de vasta experiencia en la reforma al servicio civil, ya que a partir de 1912
comenz6 a implementar un servicio publico no politico y en la actualidad a llegado a establecer
Servicios Estatales modernos con una administracion mas eficiente y mas atractiva para quienes
buscan empleo.

Cargos Publicos

Los cargos del primer nivel jerarquico corresponden a las jefaturas de servicios publicos, que a
pesar de ser seleccionados por el SADP, siguen siendo cargos de exclusiva confianza del
Presidente de la Republica, pudiendo ser removidos antes de culminar su periodo. En dicho
caso, la ley establece una indemnizacion por afio de servicio en el cargo. Los cargos de segundo
nivel, la ley 19882 los define como aquellos cargos que sus titulares deberan pertenecer a la
planta de directivos y depender en forma inmediata del Jefe Superior del Servicio o corresponder

a unidades organizativas que respondan directamente ante dicho Jefe Superior.
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Los cargos de otros organismos publicos no adscritos al sistema, corresponden a 28 organismos
publicos que seleccionan algunos de sus altos cargos a través del SADP, estos son: 6 cargos de
Consejo para la Transparencia, 15 cargos del Instituto Nacional de Deportes, 1 cargo de la
Subsecretaria de Hacienda, 40 cargos que pertenecen a los Tribunales Tributarios y Aduaneros,
6 cargos para el Consejo de Educacion, 3 cargos del Panel de Expertos, 4 cargos para el
directorio de CODELCO, 2 cargos de Gendarmeria, 5 del panel de expertos del Ministerio de

Obras Publicas y dos cargos para el Congreso de la Republica.

FORTALEZAS Y DEBILIDADES DEL SISTEMA DE ALTA DIRECCION PUBLICA CHILENO

El sistema del Servicio Civil tiene varias ventajas, como desventajas, tanto desde el punto de
vista cualitativo como cuantitativo. Este resumen de fortalezas se basa en opiniones de distintos
actores sociales como de Centros de Estudios, asi como de reportes estadisticos del organismo
Direccion del Servicio Civil.

FORTALEZAS

La creacién de un servicio publico, Direccion del Servicio Civil, cuya responsabilidad principal es
implementar una nueva politica de personal que permita cambiar la orientacion de los
organismos publicos tradicionalmente burocratica a una administracion mas moderna. Al interior
se crea la Subdirecciébn de Alta Direccion Publica, cuyo objetivo es realizar los concursos
publicos y la Subdireccion de Desarrollo de las Personas, encargada de la modernizacién,
capacitacion y mejora de la gestion de los funcionarios. “En el afio 2003 se crea la Direccion
Nacional del Servicio Civil, cuya mision principal es asesorar a los servicios publicos en el
desarrollo de politicas de gestion de las personas. Ello, apunta a avanzar en la construccion de
“‘un Estado de Personas al servicio de las Personas", fundado en los principios del mérito, la
probidad y la idoneidad de sus funcionarios”. La institucionalidad creada ha lograda internalizar
dentro del gobierno, en los funcionarios publicos y en la opinidén publica, que la seleccion de los
cargos directivos ya no solo seran designados en base a criterios politicos. (Articulo de afio
2003)
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“Pese a la posicion de Chile como el pais menos corrupto de Latinoamérica -segun
Transparencia Internacional, ocupa el 200 lugar a nivel mundial, empatado con Estados Unidos y
Bélgica - muchos chilenos creen que su gobierno y las instituciones del Estado estan llenos de
corrupcion”. La validacion y permanencia que ha alcanzado el Servicio Civil en Chile, se ha
debido en gran parte a que su creacidon estuvo inserta en un proceso global de reforma,
Modernizacion del Estado, que en Chile tomo forma desde los afios 1990. En la region, Chile
muestra uno de los procesos de reforma institucional del Estado mas largos, estables y creativos
de la regién. Uno de los aspectos mas interesantes del proceso reformador vivido en Chile
desde los afios noventa consiste justamente en que no se limité a la reduccion del ambito de
accion estatal, sino que emprendié de diversas maneras el desafio de elevar la capacidad de
accion de las entidades publicas. La conformacion de un Consejo de Alta Direccion Publica,
autonomo y plural, inamovibles con una duracion de 6 afios y cuyos consejeros son nombrados
con aprobaciéon del Senado, le da a este sistema un caracter independiente y permanente. ” El
CADP es un organismo integrado por 5 consejeros -cuatro de ellos nombrados con participacion
del Senado- que representan a los diversos sectores politicos. Su funcion es garantizar el debido
cumplimiento de los procesos de seleccion: transparencia, no discriminacion, confidencialidad,
entre otros.” El proceso de difusion, concursabilidad abierta, exigencias de caracter mas técnico,
ha permitido incorporar nuevos rostros y nuevos conocimientos en el aparato estatal. La
aplicacion de practicas orientadas a la gestion por resultados e incentivos para el alto directivo
publico, que permite un mejoramiento continuo de su gestion y un aumento del nivel de
remuneraciones. Los altos directivos publicos cuyos cargos estan adscritos al SADP firman un
convenio de desempernio, el cual cumple con la doble funcién de orientar y evaluar el desempefio
de éstos. El convenio es firmado con su superior jerarquico y tiene una duracion de tres afios. En
los convenios se incluyen las metas anuales estratégicas de desempefio del cargo y los
objetivos de resultados a alcanzar, con los correspondientes indicadores, medios de verificacion

y supuestos basicos en que se basa el cumplimiento de los mismos.
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La incorporacion de tecnologia de udltima generaciéon para concursar en linea El sistema
informatizado con plataforma workflow para los procesos de reclutamiento y seleccion de altos
directivos publicos, ha permitido mejorar la eficiencia de los procesos y procedimientos, acceder
a informacion expedita y actualizada, automatizar la generacion de documentacioén, e incorporar
una mayor capacidad de gestion Instructivos que perfecciona el sistema de la Alta Direccion
Publica. El Gobierno del Presidente Pifiera valora el sistema de Alta Direccion Publica, es parte
integral de la Modernizacion del Estado y por eso en los meses pasados este Ministerio ha
trabajado en este tema y prontamente se enviara al Congreso un proyecto de ley corta para

fortalecer el sistema.

DEBILIDADES

Las remuneraciones no son atractivas para muchos profesionales, principalmente de aquellos
que vienen del sector privado. En un estudio comparativo de remuneraciones realizado por
CADP, comparando responsabilidades analogas entre los sectores publico y privado se detecto
una brecha significativa. Esta alcanza magnitudes criticas en el area de la Salud: Directores de
Hospital, Subdirectores Médicos de Hospital y de Servicios de Salud. La ley previ6 como una
manera de aumentar la renta de los directivos publicos, una Asignacion de Alta Direccion
Plblica, sujeta al cumplimiento de las metas suscritas por el directivo una vez iniciado su
periodo (Convenios de Desempefio). Esta asignacion es un porcentaje variable de la renta,
propuesto por el Consejo y aprobado por el Ministerio de Hacienda, el cual tiene como limitante
que no puede superar, en un afio calendario, el total de las remuneraciones brutas de caracter
permanente del cargo, ni significar una cantidad promedio mayor a la remuneracion que percibe
el subsecretario del ramo. Lo anterior no ha alcanzado un nivel de remuneraciones atractivas
para el mercado, ya que en promedio este porcentaje ha alcanzado un maximo del 45% de la
remuneracion. A modo de ejemplo, el estudio sefialo que el cargo de Subdirector Médico para el
Servicio de Salud de Arauco declarado desierto en cinco oportunidades, la renta liquida llego a $
2.335.000 y en el caso del Subdirector Médico del Hospital de Puerto Montt, también desierto en

cinco oportunidades, la renta liquida llego a $ 2.225.000 mensuales.
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Excesivas demoras en los procesos de seleccion, han llevado a desmotivar a candidatos
idoneos y escasos. Desde que el servicio publico define el Perfil del Cargo, lo aprueba el
Consejo de la Alta Direccién Publica, convoca, evalian y seleccionan, alcanza a un promedio de
tiempo de 6.5 meses en los nombramientos de | nivel y a 8 meses en los del Il nivel. “ En ambos
casos, algo mas de la mitad es imputable a tramites —tales como la determinacion del
porcentaje de la sefialada Asignacion o el nombramiento de representantes ante los Comités de
Seleccibn— a los que la ley no fij6 plazo y cuyo despacho corresponde a la Direccién de
Presupuesto, ministros y jefes de servicio. El proceso comienza con la elaboracion del perfil del
cargo por parte del organismo publico, el cual debe ser aprobado y consensuado con el CADP y
el Ministro respectivo. Posteriormente viene el proceso de convocatoria y el de seleccién por
parte de la empresa consultora y la elaboracion de una quina o terna para ser presentada al
CADP el cual realiza las entrevistas personales y presenta la propuesta a la autoridad
correspondiente. Este solo proceso demora aproximadamente 4 meses, y el resto de los meses
corresponde a tramites, como por ejemplo, la determinacion de la asignacion de Alta Direccién
Publica y al nombramiento de los representantes de los Comités de Seleccion cuya
responsabilidad es de la Direccion de Presupuesto, Ministros y Jefes de Servicios.
Nombramientos que no han trascendido al gobierno de turno: el SADP fue concebido como una
politica de Estado que permitiera contar con directivos publicos de un alto nivel técnico y
excelencia y que sus periodos en el cargo, trascendieran los gobiernos de turnos. Esta
particularidad fue resaltada en el discurso publico, especialmente comparada con otros Sistemas
Civiles de América Latina. La Ley concibio los nombramientos de la altos directivos publicos en
los Servicios ejecutores de politicas publicas, dejando afuera los disefiadores de politicas, en el
entendido que dichos nombramientos pudiesen ser facultativo del gobierno de turno, como a la
vez, definié procesos transparentes e imparciales, de manera que los directivos publicos fuesen
seleccionados por sus méritos y no por su cercania politica. Sin embargo, con el comienzo de un
nuevo periodo presidencial, 2010-2014, de un gobierno perteneciente a la Alianza por Chile,

sector opositor en todos los gobiernos de la concertacion, echaron por tierra esta particularidad.
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Una de las mayores fortalezas ha sido la creacion de una institucionalidad que desarrolle la
busqueda de profesionales competentes e idoneas a través de una seleccion publica y
transparente e incorpore en las politicas de RRHH de la administracion publica el instrumento de
la gestion por competencias. Sin embargo, las debilidades evidenciadas han impedido
desarrollar y fortalecer éste instrumento de manera de permitir la coherencia entre el perfil del
cargo y el perfil del directivo publico que se requiere. Las Bajas Remuneraciones ofrecidas al
Directivo Publico, altas demoras en el proceso de seleccion, cargos vacantes que no se
concursan, cubiertos por directivos Transitorios Provisional (T y P) y despidos masivos de los
Directivos de Alto nivel al momento de un cambio de gobierno, ademas de hacer perder
credibilidad al SADP, disminuye la preocupacion en el desarrollo de un buen perfil de directivo
que debe nacer desde las areas de Gestion de Personas del Servicio Civil y de los organismos.
Las encuestas realizadas demostraron que la percepcion mayoritaria es que el Servicio Civil es
un ente consejero encargado de los concursos de los altos directivos publicos, desconociendo
que éste también contempla un area de Gestion de Personas. El sistema de Concursabilidad a
través de la Alta Direccion Publica inicio sus procesos de seleccién de altos directivos publicos el
aflo 2004 y hasta la fecha, existen bastantes estadisticas respecto a nimeros de cargos
concursados, cargos nombrados, cargos renovados o no renovados para un segundo periodo,
asi como cargos desiertos por la Autoridad o por el CADP27. Ademas, podemos encontrar
varios estudios y analisis del sistema y su aplicabilidad en Chile de varios Centros de Estudios,
como del mismo CADP. Atrds se quiere dejar los analisis y diversas opiniones sobre si el
Sistema de Alta Direccion Publica opera como un filtro politico y los Directivos Publicos ademas
de cumplir con competencias técnicas minimas para ejercer un cargo deben tener afinidad
politica con el gobierno de turno, ya que para este aspecto el debate esta permanentemente
presente y podemos encontrar varios estudios, articulos y opiniones. La presente tesis desea
investigar sobre el Perfil del Gerente Publico, los atributos, competencias y/o cualidades que
debe cumplir el postulante para asegurar y/o acercarnos a tener organismos e instituciones

publicos mas eficientes, principio orientador de todo el sistema de Alta Direccién Publica.

15 www.iplacex.cl



| "IPLACEX

TECNOLOGICO NACIONAL

Definicion de perfiles

Una vez que se ha definido la necesidad de proveer un cargo, el proceso comienza con la
recoleccion de la informacion necesaria para la seleccion. A dicha etapa le llamamos definicion
del perfil, la que incluye la revision de la descripcion del cargo, la cual debe ser complementada
con otra informacion relevante para la seleccion, la que puede ser obtenida directamente del
cliente del proceso de seleccion. Antes de analizar esta etapa, es necesario establecer que
entenderemos por perfil. El perfil sera aquella descripcion detallada del candidato ideal para un
cargo determinado. Dicha descripcién, no puede corresponder a la descripcién de una persona
en concreto, siendo este un error frecuente al identificar un perfil deseado, es decir, muchas
veces se comete el error de decir “quiero contratar a alguien como tal Sr.”, lo que no es posible,
dado que cada persona es Unica. Entonces, como podemos definir el candidato deseable para
un determinado cargo. Esta labor es compleja, y como lo vimos anteriormente en este
documento, el SADP chileno, no ha ahondado en ello, existiendo sélo un esbozo de perfil. Definir
el perfil corresponde a identificar y describir aquellas caracteristicas ideales que debe presentar
el candidato a seleccionar. Caracteristicas tales como: - Cumplimiento de requisitos -
Experiencia - Competencias genéricas - Competencias especificas - Competencias Técnicas
(conocimientos) Todo aquello debe ser obtenido de la descripcion del cargo a proveer, y de

algun otro aspecto que quiera establecer el cliente del proceso de seleccién

Recolecciéon de informacion sobre el perfil

Al existir una descripcién previa del cargo, el primer paso correspondera a verificar con el cliente
del proceso la vigencia de dicha descripcion, luego de ello, debera incorporarse los demas
aspectos que se requiera agregar: - Conocimientos especificos adicionales - Requisitos de orden
legal - Otros De esta forma, lo relevante es que quien establecera el perfil, a través de la revision
de la descripcion del cargo y del levantamiento de otros aspectos relevantes, quede totalmente
familiarizado con el puesto y sus caracteristicas. De esta forma, la revision de la descripcion del

cargo comienza con el analisis de los deberes y responsabilidades que dicho cargo implica.
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Recoleccion de Informacion para la elaboracion del Perfil

Descripcion del Cargo: si existe, la primera etapa corresponde a la confirmacion de la vigencia

de dicha descripcion:

- organigrama

- Posicion jerarquica

- Proceso decisional y comunicacional

Las etapas siguientes corresponderan a la recoleccion de la informacién, principalmente de la
descripcion del cargo, que es relevante para la construccion del perfil.

Deberes y Responsabilidades

Corresponde a la identificacion de los deberes y las responsabilidades que le serdn asignadas a
la persona que ocupard el cargo a proveer, deben ser descritas en detalle y graduacion, asi
mismo, esta descripcion sera utilizada luego para evaluar el desempefio de la persona
seleccionada.

Educacién vy Experiencia Previa

Corresponde a la definicion de la acreditacion de estudios formales y experiencia, que el cargo
requiere para su desempefio. De esta forma, se deberan establecer un minimo de requisitos
deseables para el postulante esperado. Se debera prestar atencién especial en describir de
manera adecuada los requisitos excluyentes, los minimos y los deseables, de manera de que el
perfil incluya requisitos que se puedan cumplir. Adicionalmente, en algunos cargos es posible
compensar algunos requisitos de estudios formales con los de la experiencia en cargos
similares. De esta forma el perfil debera considerar un adecuado balance entre ellos, asi, el
proceso de seleccidn de los postulantes podra contener una tabla de evaluacion que dé cuenta

de ello.
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Conclusion

La implementacién de un Sistema de estas caracteristicas implica que las autoridades politicas,
los servicios publicos, las organizaciones gremiales y los partidos politicos asuman a cabalidad
que la provision de estos cargos se realizara a través de una via absolutamente novedosa y
distinta a la cultura existente en la administracién publica antes de la existencia del SADP. Este
nuevo requiere un cambio significativo en la conducta funcionaria, en la forma de operar de las
instituciones y en la correspondencia de las expectativas con el desempefio de los actores
involucrados. La implementacion del SADP ha sido considerada por organismos internacionales
como uno de los aspectos mas relevantes y modernizadores de la administracion publica
chilena, toda vez que obliga a un cambio profundo en la cultura politica y funcionaria que habia
imperado hasta la fecha de su conformacion. Una reforma de esta naturaleza y profundidad
requiere considerar formas de resolver asuntos de fondo. La instalacién de la Alta Dileccion
Pulblica exige atraer y retener a directivos idéneos y de amplia experiencia, realizando tanto la
busqueda en el sector publico como en el sector privado. Este desafié exige hacer atractivo
ocupar cargos de responsabilidad publica desde distintos ambitos, entre los cuales esta acortar
distancias con el sector privado en materia de remuneraciones, considerando que dichos
directivos deben ejercer sus funciones con dedicacion exclusiva. Este aspecto requerira realizar
estudios de remuneraciones para tener politicas claras sobre cédmo resolver las brechas que se
producen en actividades similares y que ejercen tanto en el sector publico como en el privado.
Por otra parte, habrd que definir cuél serda la renta mas adecuada para aquellos que ejercen
funciones que no son compatibles con actividades desempefiadas en el sector privado.
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Introduccion

El descrédito de la burocracia publica en los tiempos modernos, es una percepcion ampliamente
generalizada. Es comun escuchar hablar de ineficiencia y corrupcion como caracteristicas que
definen la esencia de la administracion. En el marco de esta impresion colectiva, los gobiernos
poseen graves dificultades para que la legitimidad de su accionar no se encuentre muchas veces
profundamente socavada por el accionar administrativo. La finalidad de esta investigacion, de
caracter primordialmente tedrico, es presentar a la Administracion Publica en el marco de los
Estados modernos, de acuerdo a diferentes enfoques analiticos con los cuales se la ha
estudiado, y en otro nivel, presentar las propuestas de reforma que se han elaborado sobre la
misma.La expresion funcionario publico no tiene en el Derecho Administrativo chileno una
acepcion definida que la sitie como un concepto univoco en el campo del Derecho y, por lo
mismo, generalmente aceptado por la doctrina y la jurisprudencia. En la practica, la
representacion intelectual que se forma de ella la ciudadania corresponde a la del empleado
publico, y es éste en verdad el sentido y alcance mas difundidos que tiene la expresion. Es
también el que le asigna el Estatuto Administrativo general, aprobado por la Ley N° 18.834, de
1989. La idea juridica de funcionario publico dentro de la institucionalidad nacional, adquiere una
amplitud diferente y desde luego mayor, ya que por ser genérica en principio abarca a todos
quienes se desempefian las tres grandes funciones clasicas: la funcion legislativa, la
administrativa y la judicial, llevando a conceptuarlo como la persona natural que se desempefa
en cada una de estas grandes funciones, permitiendo hablar entonces de funcionarios
legislativos, administrativos y judiciales, como lo hace el art. 52, N° 2, en concordancia con el 53,
n|1, inc, final, que dice “El funcionario declarada culpable...). En la esfera administrativa la voz
funcionario publico admite dos acepciones: una de caracter funcional y otra de caracter organico.
La denominacion funcionario publico, ha acotado en este sentido la jurisprudencia, alcanza a
toda persona natural que se encuentre habilitada oficialmente para actuar en nombre y con la
investidura de una entidad administrativa, sin ocupar en ella un cargo publico de planta o a

contrata.
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Desarrollo

La relacion laboral publica, en su concepcion clasica, es regulada por un régimen de derecho
publico, de caricter estatutario y no contractual, que excluye la accion del derecho del trabajo
que rige al trabajador subordinado del sector privado. Sin embargo, en la actualidad, el modelo
estatutario de funcién publica va en retirada, o al menos, ha perdido su fuerza, toda vez que ha
sido invadido por el fendbmeno de la laboralizacién. Esta llegada del derecho del trabajo a la
funcién publica se ha manifestado de diversas maneras, siendo una de ellas, la aplicacion
supletoria del derecho del trabajo en la regulacion de la relacion laboral publica. El presente
trabajo tiene por objeto analizar cuales son los requisitos que se deben cumplir para que el
Codigo del Trabajo pueda actuar como legislacion supletoria en la funcion publica,
deteniéndonos en la aplicacién de la accion de tutela de derechos fundamentales a los
trabajadores publicos. Las nuevas tematicas y sistemas que ha introducido esta ley, y el
conjunto de reglamentos que le permiten operar, han encontrado distintas respuestas y
reacciones en los servicios publicos, segun se trate de altos directivos, jefaturas intermedias,
funcionarios/as publicos o sus asociaciones gremiales. Ello, porque sin lugar a dudas, implica un
cambio cultural en la forma en que son abordados los recursos humanos en el sector publico.
Asimismo, exige una mayor profesionalizacién de quienes tienen a su cargo la tarea de gestionar
el desarrollo de las personas, posicionandola como un area estratégica de cada organizacion, ya
gue incide directamente en el logro de sus objetivos y en la calidad del servicio entregado a la
comunidad. Uno de los aspectos relevantes del “nuevo trato laboral’, se refiere a la
implementacion del nuevo Sistema de Concursabilidad, entre cuyos objetivos se destaca la
valoracion del mérito e idoneidad como principales factores de desarrollo de la carrera,
constituyendo una herramienta técnica y homogénea para evaluar el ingreso, la promocion y el
acceso a los cargos de Tercer Nivel Directivo. Al mismo tiempo, se crean los Comités de

Seleccion, como instancia de disefio e implementacion de los concursos en cada servicio.
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La importancia del capital humano y la necesidad de gestionarlo adecuadamente para que las
organizaciones alcancen sus finalidades, son convicciones profusamente extendidas en las
sociedades contempordneas. En los gobiernos y organizaciones del sector publico, estas
preocupaciones se expresan con acentos propios que derivan, entre otras cosas, de la escasa
atencion que se ha prestado, en general, durante décadas, a estas cuestiones. En nuestros dias,
por el contrario, la preocupacion existe y se manifiesta tanto en la literatura académica como en
los intentos de numerosos gobiernos de producir reformas capaces de modernizar sus sistemas
de gestidén del empleo publico y de las personas que forman parte del mismo. Los significados
de estos empefios de modernizacion dependen de las diferencias entre los entornos
institucionales en los que acaecen, asi como de los distintos puntos de partida. Aun asi, no
incurririamos en un esquematismo excesivo si los situamos en torno a dos ejes principales, a
saber, el de la profesionalizacion del empleo publico y el de la eficacia de las politicas y practicas
de gestion de aquél. Llamamos profesionalizacion al conjunto de procesos mediante los cuales
se introduce, arraiga y se desarrolla en el empleo publico el principio de mérito. Los cargos
publicos son ocupados por aquellas personas que acreditan la idoneidad para desempefarlos.
La promocion profesional de estas personas se vincula a mejoras objetivas de su capacidad de
contribucion. La compensacion se relaciona con la importancia de la tarea, la dedicacion, el
esfuerzo y otras circunstancias evaluables. Dicho en sentido contrario: el empleo publico deja de
ser un recurso politico o de poder; la politizacién, la arbitrariedad y el nepotismo resultan
erradicados y sustituidos por un conjunto de arreglos institucionales que garantizan la primacia

de criterios de igualdad de trato, capacidad e idoneidad.

LA CONTRATACION ADMINISTRATIVA.

Cuando una Administracion contrata con un particular o con una empresa, puede hacerlo de
varias maneras, dependiendo de en qué area juridica se esté moviendo, asi, puede realizar un
contrato civil si alquila una oficina; un contrato mercantil, si compra algun producto; un contrato

laboral, si contrata a un empleado, o bien puede realizar un contrato administrativo.
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Los contratos administrativos estan regulados por la legislacion administrativa, y aparecen en el
momento en que la Administraciéon Publica realiza algun acto juridico de los que, por propia
obligacion legal, se encuentran regulados por la legislacion administrativa. Por tanto, los

contratos que puede realizar la Administracién son:

Administrativos (Requlados por Derecho Publico) - Ejecucion de obras; Ejecucion de servicios

publicos; Suministros; Consultoria, asistencia o servicios; Trabajos especificos y concretos (no
habituales); Los especiales (finalidad publica o los que establezca la ley).
Privados (Regulados por D.Privado) — Compraventa; Donacién; Permuta; Arrendamiento.

La interpretacion de los contratos administrativos en caso de que surja litigio entre las partes,
corresponde a la llamada Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, una Jurisdiccion especial que
solo conoce de los procesos en los que una de las partes es la Administracion y sobre materia
sometida al Derecho Administrativo, esto es, cuando la Administracién se relaciona en un

estadio superior frente a la otra parte, en virtud de la consecucion del interés general.

CARACTERISTICA DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO

Las caracteristica del contrato administrativo se basa en: concurrencia de un 6rgano estatal,
Existencia de un fin de interés publico: satisfaccion directa e inmediata de una necesidad
colectiva o de interés general; y presencia de un régimen juridico especial de naturaleza publica.
Los contratos del Estado, contratos administrativos, estan regidos por el derecho publico y con
un régimen juridico unico. No hay contratos civiles de la administracion; en principio, todos son

de derecho publico sometidos a reglas especiales.

ELEMENTOS DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO

e EXxistencia de principios especiales: sobresalen la preeminencia de la Administracion y
mutabilidad unilateral del contrato por decision de aquella.
e Existencia de potestades exorbitantes al derecho comun: direccion, inspeccion, control,

sancion, interpretacion unilateral y término por decision unilateral.
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e Existencia de un procedimiento de contratacion fundado en: la formalidad, publicidad,
igualdad e idoneidad.

e Derecho del contratista al equilibrio econémico del contrato: 1. Por hechos imputables a la
Administracion: modificacion unilateral del contrato y hecho del principe. 2. Por hechos

ajenos a aquella: imprevision.
CREACION DE CONDICIONES PARA INICIAR LOS CONCURSOS

Para la provision de los cargos de Altos Directivos Publicos, tanto por parte de la DNSC como
del propio Consejo se ha llevado a cabo un conjunto de actividades criticas. Junto a la definicién
de los cargos incluidos en el SADP, se ha avanzado en la elaboracion de los perfiles de
seleccion considerando las condiciones de los cargos, la mision y los objetivos estratégicos de
cada institucion, conociendo experiencias exitosas y las opiniones de las respectivas
autoridades. Para ello, el CADP a través de la DNSC, ha mantenido un estrecho contacto con
las contrapartes ministeriales y de los servicios correspondientes. Considerando que el Consejo
esta facultado para extender todo o parte de un proceso de seleccion de acuerdo con las
caracteristicas de este, se ha hecho necesario, ademas, establecer mecanismos de relaciones
con las empresas especializadas en seleccién y busqueda, con el fin de dar a conocer las
condiciones del proceso de seleccion de directivos en el sector publico y generar espacios para
el intercambio de experiencias. El trabajo con empresas y expertos en la materia, ha sido
constante y complejo, constituyendo una innovacion la utilizacion de métodos y servicios
tradicionalmente asociados al sector privado. Igualmente, es un reto para las empresas
participar en un mercado nuevo, lo que les ha permitido conocer formas distintas de trabajo en y

con el Estado.
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LOS SISTEMAS SELECTIVOS DE ACCESO A LA FUNCION PUBLICA

Los sistemas selectivos de acceso a la funcion publica son el cauce formal a través del cual se
instrumentan los principios sefialados con anterioridad. Es claro que sean cuales sean las
pruebas selectivas que se establezcan, estos principios han de regir en todo caso. Segun el
articulo 61 del Estatuto del Empleado publico los sistemas selectivos de los funcionarios de
carrera seran el de oposicién y concurso-oposicion, que deberdn incluir en todo caso una o
varias pruebas para determinar la capacidad de los aspirantes y establecer el orden de
prelacion. Excepcionalmente, y solo para el supuesto en que una Ley lo prevea, podra aplicarse
el sistema de concurso en la valoracion de méritos. La Ley parece primar como criterio de
seleccion de sus funcionarios los conocimientos, capacidades y habilidades demostradas a
través de pruebas objetivas, y esta preferencia se observa por varias circunstancias: Se
configuran como sistemas de acceso ordinario el concurso o concurso oposicion, que deberan
incluir en todo caso una o varias pruebas para determinar la capacidad de los aspirantes y
establecer el orden de prelacion. Se otorga caracter excepcional al concurso, en el que se
prescinde de la realizacion de este tipo de pruebas objetivas valorando Unicamente los méritos
de los aspirantes. Se limita la puntuacién otorgada en fase de concurso, cuando el sistema de
acceso consista en el concurso-oposicion, al sefialar que la valoracion otorgada sera
proporcionada y no determinara en ningun caso por si misma el resultado del proceso selectivo.
De este modo la Ley se hace eco de la extensa jurisprudencia recaida respecto de
procedimientos selectivos que pretendiendo primar a determinados colectivos valoraban
desproporcionadamente ciertos méritos tales como la experiencia previa o el conocimiento del
idioma, hasta el punto de desvirtuar el sistema selectivo. En mi opinion la Ley deberia haber
incluido la doctrina del Tribunal Constitucional sobre el sistema de acceso por concurso-
oposicion que sefiala que la capacidad prevalece sobre el mérito, de modo que si no se
demuestra el minimo de capacidad exigido en la fase de oposicidon ya no se pueden tener en
cuenta los méritos acreditados*.

El Estatuto de los empleados publicos no opta por dar preeminencia a la oposicion sobre el

concurso-oposicion, pero si garantiza la valoracion de los conocimientos y capacidades,
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limitando la valoracion de los méritos y asegurando la realizaciéon de pruebas objetivas en el

concurso oposicidn segun hemos visto.

PUESTOS DE TRABAJO Y LA MOVILIDAD DE LOS FUNCIONARIOS

En el sistema de carrera, el sistema de seleccion y el de provisidon de vacantes obedecen a
finalidad distinta, aunque comparten numerosos principios, entre ellos los relativos a la igualdad,
mérito y capacidad. Con la seleccion se procura el reclutamiento de personal y su insercion en la
funcion publica, mientras que con la provisién se tiende a que cada puesto de trabajo sea
desempeiiado por una persona suficientemente apta. En este sentido, la profesionalizacion a la
gue somete la Constitucion a la funcién publica implica que la articulacion de los sistemas de
provisién de vacantes obedezca basicamente a los principios de mérito y capacidad, asi como al
de igualdad. Dentro de los sistemas de provision de vacantes podemos encontrar aquellos que
llamariamos directos (es decir, aquellos que tienen como finalidad especifica la provision de la
vacante, y que conllevan la necesidad de convocatoria publica, asi el concurso o la libre
designacion), y otros que pudiéramos llamar indirectos, cuya razén de ser obedece a muy
distintas causas, aunque el efecto final que producen es también la provisiébn a través de la
adscripcion del funcionario a un puesto de trabajo concreto. Asi ocurre en los supuestos de la
comision de servicio, el reingreso al servicio activo a través de la incorporacion directa y
provisional, la incorporacion al primer destino de los recién ingresados, la redistribucion de
efectivos, la ocupacién provisional de puestos de trabajo como consecuencia de una
modificacién del contenido esencial del puesto que se venia ocupando, por su supresion, por
incapacidad manifiesta no negligente que no comporte inhibicidn, o por cese en un puesto de
trabajo obtenido por libre designacién. Estos Ultimos mecanismos estan mas directamente
relacionados con la movilidad funcional y las situaciones administrativas, sin embargo el estatuto
basico del empleado publico los regula conjuntamente con la provision de puestos de trabajo,

porque como hemos sefalado el efecto final es también la provision.
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APROXIMACIONES AL SIGNIFICADO SUBORDINACION Y DEPENDENCIA. ANALISIS SOCIAL Y
JURIDICO DEL CONCEPTO

K. Marx y Weber compartian la preocupacion por las relaciones sociales implicadas en la
produccion capitalista, ambos estaban de acuerdo en que a los empleados se les negaba toda
participacion en la propiedad y el control de la produccion econémica y en que los empleados
estaban subordinados a los que las poseian y controlaban. Marx consideraba esa subordinacion
como un rasgo esencial y caracteristica definitoria de todas las formas del capitalismo, porque
esta era la forma de que el capital extrajera la plusvalia al trabajo. Por su parte, Weber creia que
la subordinacién era necesaria para la eficacia productiva en cualquier tipo de economia
industrial y que no era privativa del capitalismo. Sin embargo para Marx, la cualidad explotadora
de las relaciones de produccion en las economias capitalistas significaba que el capitalismo
estaba basado en la coercién y en un eterno antagonismo entre los intereses del capital y el
trabajo. Es relevante esclarecer y conceptualizar qué se entiende en Chile por empleador y
trabajador en el &mbito legal y social puesto que estos son los actores que participan en la
relacion de “subordinacion y dependencia”. Dando lugar al problema de precariedad laboral que
se investigara.

Especificaciones y Conceptualizaciones generales en torno al ambito legal-laboral

Articulo 1 del Codigo del trabajo: Las relaciones laborales entre empleadores y trabajadores se
regularan por este Codigo y por sus leyes complementarias. Estas normas no se aplicaran, sin
embargo a los funcionarios de la administracion del Estado centralizada y descentralizada, del
Congreso Nacional, y el Poder Judicial ni a los trabajadores de las empresas o instituciones del
estado o de aquellas en que este tenga aportes, participacion o representacion, siempre que
dichos funcionarios o trabajadores se encuentren sometidos por ley a un estatuto especial,
indicando claramente que la poblacidn objetivo de esta investigacion — trabajadores a
honorarios- no tiene amparo legal por parte de este cédigo. Por su parte, el articulo 3° del
Caodigo del Trabajo define los siguientes conceptos centrales: Para todos los efectos legales se

entiende por:
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Trabajador: toda persona natural que preste servicios personales, intelectuales o materiales,
bajo dependencia o subordinacion y en virtud de un contrato de trabajo.

Trabajador independiente: aquel en que el ejercicio de la actividad de que se trate, no depende

de empleador alguno ni tiene trabajadores bajo su dependencia. Si bien es cierto, los
trabajadores a honorarios en algunos casos, se consideran como trabajadores independientes,
estos si dependen de un empleador, como es el caso de aquellos que desempefian funciones en
el sector publico.

Empleador: la persona natural o juridica que utiliza los "servicios intelectuales o materiales de
una o mas personas en virtud de un contrato de trabajo". Es decir, "empleador” se define como
toda persona natural o juridica que, en virtud de un contrato de trabajo, emplea los servicios, ya
sean intelectuales o materiales, de una 0 mas personas.

A continuacién, el articulo 7° del mismo cuerpo legal dispone: Contrato individual de trabajo: es
una convencién por la "cual el empleador y el trabajador se obligan reciprocamente, éste a
prestar servicios personales bajo dependencia y subordinacion del primero, y aquél a pagar por
estos servicios una remuneracién determinada”. Por tanto, se considerara contrato de trabajo
toda prestacion de servicios que reuna las siguientes condiciones (la sola concurrencia de las
condiciones precedentemente enunciadas hace presumir la existencia de un contrato de trabajo
si en la practica se dan los elementos sefialados):

1) Una prestacion de servicios personales;

2) Una remuneracion por dicha prestacion;

3) Ejecucion de la prestacion en situacion de subordinacion o dependencia respecto de la
persona en cuyo beneficio se realiza.

De las mismas disposiciones se desprende que en relacion con el requisito N°3), la Direccion del
Trabajo, reiteradamente ha manifestado que la "subordinacion o dependencia" se materializa a

través de diversas manifestaciones concretas tales como:
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Continuidad de los servicios prestados en el lugar de la faena, cumplimiento de un horario de
trabajo, super vigilancia en el desempefio de las funciones, obligacion de cefirse a instrucciones
impartidas por el empleador, etc., estimandose, ademas, que el vinculo de subordinacion esta
sujeto en su existencia y caracteristicas a las particularidades y naturaleza de los servicios
prestados por el trabajador. Son elementos propios de un contrato de trabajo recibir
instrucciones y 6rdenes precisas, cumplir un horario, dar cuenta de la labor realizada, recibir una
remuneracion mensual, gozar de vacaciones, encontrarse sujeto a la prohibicion de emplear
productos de su actividad para otras labores y recibir amonestaciones. Las pruebas que se
analizan y aprecian segun la sana critica demuestran que el Demandante, fotdégrafo profesional,
gue se desempefiaba sin contrato escrito y se remuneraba por honorarios, estaba unido a su
contraparte por un contrato de trabajo, no obstante que existia un convenio de prestacion de
servicios a honorarios.

Sintesis del cambio laboral.

Algunos autores, han postulado que esta dinamica de cambios en el mundo del trabajo se
acompanfna generalmente de una verdadera “huida del Derecho del Trabajo” .En la perspectiva
de otros, y ante la estructural crisis del empleo, ya habrian tomado partido por la sustitucion del
Derecho del Trabajo, que implica una concepcion holistica de la actividad laboral considerando
los diversos elementos constitutivos de la realidad social del trabajador (vision sistémica) como
agente social activo , por una suerte de nuevo sistema juridico denominado Derecho del Empleo,
basandose meramente en los componentes econdmicos y materiales de la actividad laboral. 30
En sintesis, este cambio estructural, denominado flexibilizacion laboral, que oper6 formalmente a
partir de 1978 y que se estabilizé en 1990 con la dictacion de las Leyes N°, 19.010, 19.0491 y
19.069, se explica sistémicamente como un proceso de ajuste y de equilibrio del sistema juridico
laboral, en relacién con el colapso generalizado que sufrié en el periodo 1973-1978. Como se ha
sefialado anteriormente, nuestra sociedad ha vivido diversas transformaciones sociales y
normativas, movidas por el interés generalizado de los gobiernos latinoamericanos por lograr el
crecimiento econdmico basandose en el paradigma de la libertad de emprendimiento. Estas
transformaciones dicen relacion con las nuevas formas de regulacion (en realidad desregulacion)
de los mercados de trabajo que han generado un alto grado de flexibilidad y vulnerabilidad en

vastos sectores de trabajadores.
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En este sentido, cabe destacar que el concepto de empleo esta ligado consustancialmente al
Derecho del Trabajo, y genéricamente a un concepto del empleo como “norma social”. Se puede
sefialar, por tanto, que el empleo como concepto es una construccion social que se inicia a fines
del Siglo XIX y principios del XX, y por tanto tiene una vigencia histérica reciente. La ruptura de
esta “norma” da lugar a peores condiciones de trabajo, mayor incertidumbre e inseguridad, en
condiciones de mayor precariedad tanto en términos econdémicos como sociales (laborales) lo
que sin duda, da lugar a crecientes desigualdades en torno a la distribucion del ingreso La
manera en que los diferentes paises con economias de mercado lograron mejorar las
condiciones de vida de sus trabajadores, fue a través del desarrollo del “Estado de Bienestar”,
gue implicaba una fuerte intervencion del Estado como regulador de economia y redistribuidor
de los ingresos a partir de politicas de caracter social, especialmente en el ambito de la
seguridad social, pero cabe sefalar que nuestro Estado se encuentra lejos de esta caracteristica
debido a que su rol autodefinido es mas bien integracionista y no benefactor. EI concepto
integrador del Estado, implica una politica social integrada y complementaria a la economia, en
gue sus gastos aumentaran de acuerdo a los equilibrios macroeconémicos subsidiando a la
oferta y a la demanda, enfatizando la asignacion per-capita. Su prioridad en cuanto a la politica
social es la calidad de los servicios, inversion en el capital humano y apoyo productivo (libre
emprendimiento) y por ultimo, su sistema de administracion sera la descentralizacion a nivel
regional democratizando al municipio, desplazando hacia estas instituciones aquellas funciones
gue, en un sistema de gobierno Benefactor, son propias del Estado, en el cual su politica
econdmica se encuentra disociada de la macroeconomia, posee un nivel de gasto social
creciente, el subsidio de la oferta atiende a las presiones de grupos intermedios y a la asignacién
historica, su prioridad en cuanto a politicas sociales es la inversién en servicios sociales y la

ampliacion de su cobertura, y por ultimo, su sistema de administracion es central y vertical.
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EL ACTUAL ESCENARIO LABORAL EN CHILE

Los siguientes tépicos seran analizados bajo una perspectiva sistémica debido a la real y
necesaria relacion dialégica existente entre los diversos elementos que componen la
problemética social en cuestion:

1) Institucionalidad laboral y rol del Estado.

2) Flexibilidad laboral.

3) Seguridad social.

4) Relaciones laborales y participacién social. / Efectos de la inestabilidad laboral en los

trabajadores.

Institucionalidad laboral y rol del Estado.

Autores como M. Weber, consideran que el Estado en las sociedades capitalistas y socialistas,
es una fuerza independiente que tiene sus propias reglas de actuacion (legal-racionales de la
burocracia) y domina a todos los grupos sociales. También existen las concepciones marxistas
del concepto Estado en las sociedades capitalistas, que lo consideran ligado a los intereses del
capital y de la clase dominante. Por otra parte el marxismo instrumentalista considera al Estado
como un simple instrumento de la clase dominante, porque sus funcionarios pertenecen a dicha
clase. El marxismo estructuralista, por su parte, considera que el Estado fomenta los intereses
del capital y de la clase capitalista a pesar de su autonomia relativa respecto a esta clase. Para
efectos de la presente investigacion, este concepto se concebira respecto a las descripciones
mas eclécticas, que consideran al Estado como una fuerza parcialmente independiente que, por
medio del funcionamiento del proceso democrético, puede ser influido por los diferentes
intereses politicamente representados, lo que determinard su rol, entre los cuales podemos
encontrar: el Estado Benefactor, el Empresario, Subsidiario y por ultimo el Integrador. Este rol
por tanto, sera el maximo indicador de las politicas publicas y econdmicas, el nivel de gasto, la
asignacion del gasto, y el sistema de administracion estatal. Para entender la realidad del trabajo
actual en Chile, respecto a la Institucionalidad del Estado, debemos sefialar que las
caracteristicas actuales de la institucionalidad laboral son, sin duda consecuencia del modelo
politico-econdmico implementado por el Gobierno Militar, periodo que dio pie a los siguientes

cambios estructurales:
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La apertura externa del mercado, en reemplazo del modelo de sustitucién de importaciones,
abriendo la economia a la globalizacibn de los mercados, tornandola mas competitiva y
dinamica, mas heterogénea y segmentada en su fuerza de trabajo, privatizando las empresas
publicas. El mercado como centro de las relaciones sociales. El sistema social en todos sus
ambitos, (la vida social, cultural, politica y juridica) queda supeditado a la economia, generando
por tanto, el debilitamiento del rol Estado sobre la base de la libertad de emprendimiento. Estado
desplaza la mayor parte de sus obligaciones al sector privado, bajo la ideologia neoliberal y el
discurso “modernizador” de las instituciones. Y en base al mismo se implementa arbitrariamente
la flexibilidad laboral en sus diversas formas (remuneraciones variables, cambios en la jornada
de trabajo, nuevos vinculos empleador-trabajador, etc). Los gobiernos de la Concertacion
recogen la idea del Estado subsidiario, agregandole una orientaciéon hacia la justicia social
(“crecimiento con equidad”, “crecer con igualdad”, “superacién de la pobreza”, etc) pero esta
orientacion, se hace en el marco del mantenimiento de los equilibrios macroeconémicos, por lo
que el alcance de las reformas que se intentan incorporar en la institucionalidad laboral, seran de
alcance limitado. Las reformas iniciadas en los gobiernos de la concertacion han buscado
modificar este caracter prohibitivo y represor, con el objetivo de disponer de una institucionalidad
moderna, coherente con los esfuerzos de crecimiento y desarrollo sostenido, pero no se han
generado mayores reformas puesto que el sector politico no llega a acuerdos al respecto. Frente
a este modelo, surge entonces, la necesidad de participacion de los actores sociales, porque en
un gobierno democratico y justo no seria aceptable la celebracion de acuerdos “a espaldas del
pueblo”, y en este sentido se pueden observar los cambios en la institucionalidad laboral desde
tres puntos de vista:

1.- politicas de empleo (ajustes en base a los aspectos macroeconémicos)

2.- politicas de mercado de trabajo (programas y politicas destinadas a modificar el mercado de
trabajo)

3.- politicas laborales (aspectos legales involucrados, reformas laborales)
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En cuanto a las politicas de empleo, es claro que la injerencia del Estado es limitada debido a
que la participacion del Estado en el PIB alcanza a sélo 18% del total nacional. Lo que facilita la
inversion del sector privado, indicando, de cierta forma, que el Estado ha abandonado el objetivo
del pleno empleo, supeditandolo al mantenimiento de una economia controlada, favoreciendo la
movilidad laboral y la flexibilidad. Asi, durante los afios noventa, el Estado se concentré en
desarrollar politicas de mercado de trabajo, sobre todo a través de la capacitacion y
competencias laborales. Respecto de las politicas laborales, hasta 1978 la regla general era la
inamovilidad. Con el DL 2200 y el Plan Laboral, se puso fin a esta inamovilidad y se puso énfasis
en la productividad y competitividad. Se favorece la relacién individual de trabajo, dotandola de
enorme flexibilidad, y se opone gran resistencia al derecho colectivo del trabajo, mediante una
legislacion prohibitiva y represora. La primera era util especialmente para el empleador y la
segunda impedia el fortalecimiento de los trabajadores a través de sus organizaciones. Politicas
de mercado, Junto con la era de la globalizacion, se abre el mercado al extranjero a través de
acuerdos comerciales internacionales bilaterales y principalmente, los TLC. Lo que hace deducir
la eternizacion del sistema como una forma de mantenerse a la par con los paises desarrollados,
de no ser asi, se alejan las oportunidades de crecimiento. Sin embargo no es menor el grado de
vulnerabilidad y de crisis social generada por estas practicas estatales. EIl hombre alienado, no
se considera a si mismo como agente activo en su comprensién del mundo, incluyendo la
naturaleza, los otros hombres y él mismo, permanecen extrafios frente a él. (Serna 1969). Marx
plantea al respecto, dos elementos fundamentales en esta alineacion:

1) El trabajador se relaciona con el producto de su trabajo como algo ajeno a si mismo. Esto
también es aplicable a su mundo exterior.

2) El trabajador se relaciona con acto de produccién como una actividad que se vuelve contra él

mismo, que es independiente de si mismo y que no le pertenece.
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Esto indicaria que el hombre en si mismo no se siente parte del sistema social en el cual vive, y
por tanto estaria alienado también en su funcion vital que seria su actividad. Puesto que el
trabajador pasa a ser empleado, calificativo atribuible a un agente pasivo y que en sintesis, es
adquirido por el capital que determinard cual serd la funcibn que debe cumplir, dentro un
conjunto de trabajadores en el proceso de produccién. La modernidad, por su parte, trajo
consigo efectos notables en este ambito, Primero que todo, debemos retroceder al aspecto legal
. el trabajo no es reconocido por nuestra legislacion laboral, como un derecho susceptible de
recursos de proteccion, sino mas bien, es concebido como fruto de los avances tecnoldgicos en
los procesos productivos, por tanto debe adecuarse a los “nuevos tiempos” alejandose de sus
antiguas concepciones, lo que hace pensar que los términos trabajo y empleo ya carecen de
contenido, fomentando el individualismo propio de nuestra era moderna. La flexibilidad laboral
facilita el bajo costo de la produccion, creando nuevos sistemas de trabajo a un menor costo y
disminuyendo las responsabilidades desde el empleador hacia el trabajador y en este sentido se
puede sefalar que la jornada determinada, el espacio fisico donde se desarrolla la actividad
laboral, la sujecion a un vinculo de subordinacién y dependencia, al parecer, ya no son tan
claros ni determinantes a la hora de hacer exigible un contrato de trabajo. Actualmente en Chile,
existe una gran cantidad de trabajadores informales, que no se rigen por la normativa laboral,
como es el caso de los trabajadores a honorarios, quienes no han formalizado su situacion
laboral y se han transformado en un alto porcentaje de la fuerza de trabajo en el sector publico,
sefial que nos indica que las profundas trasformaciones flexibilizadoras han afectado e inclusive

a la administracién del aparato estatal Chileno.
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Conclusion

Los concursos pubicos estan atrayendo a un niumero creciente de candidatos, que por lo general
buscan la estabilidad financiera y salarios atractivos para ciertas posiciones. La modificacion de
la conciencia social por una conciencia inmediatista, presentista y motivada por una racionalidad
instrumental, es producto del individualismo fomentado por el sistema econdémico neoliberal.
Importante es destacar el planteamiento de Arendt, autora que expresa el caracter instrumental
del trabajo, sefialando que ya éste, no posee elementos que permitan la autorrealizacion de los
individuos y que sOlo serd una practica servil, motivada por la recompensa de la misma,
entonces al parecer estariamos en presencia del denominado animal laborans. el trabajador se
relaciona con el acto de produccion como una actividad que se vuelve en su contra, una
actividad obligada y motivada por su pago, el que a su vez se utilizara para adquirir nuevos
bienes materiales. Al contrarrestar la realidad con los antecedentes tedricos referentes a la
motivacion que determina el trabajo, se puede indicar, que el empleo de la energia fisica y
mental es excesiva, la actual organizacion del trabajo no da pie a la construccién de relaciones
gue le permita al trabajador : Un mayor contacto social con otras personas (mas alla del &mbito
estrictamente laboral); Que al hablar de estatus social se observa un alto grado de
discriminacion hacia estos trabajadores quienes son catalogados como empleados de tercera
categoria; Y por ultimo, que los trabajadores no sienten ser parte importante en el proceso
productivo, puesto que no obtienen por parte de su empleador incentivos que refuercen o
compensen el trabajo realizado. Bajo este escenario, los sujetos se sienten maltratados y
vulnerados en sus derechos, impotentes por no poder hacer exigible los mismos y en el peor de
los casos aun no han asumido que se encuentran bajo un sistema precario, indicando un nivel
de reflexion motivada por una “falsa conciencia” basado en el significado social del engafio y el

auto-engafio y de la ilusion como condicidn necesaria para la vida.
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Introduccion

Estudios recientes acerca de economia laboral enfocada hacia el sector publico, han
demostrado ser reveladores. Estos estudios muestran que la aplicacion de incentivos monetarios
tiene efectos positivos en mejorar el desempefio en las instituciones publicas. Esto explicaria la
introduccion de sistemas de incentivos para el mejoramiento del desempefio en el sector publico
en distintos paises de la OCDE y en particular en el caso de Chile. De acuerdo a la literatura, la
existencia de incentivos ligados al desempefio de los individuos o instituciones involucradas
permitiria que los agentes y participantes desarrollen un esfuerzo mayor en funcién del logro de
los objetivos y resultados esperados. En otras palabras, los incentivos buscan alinear los
objetivos del principal y del agente, los que, generalmente, pueden diferir, provocando
problemas dentro de las organizaciones relacionados con la ausencia de eficiencia en las
actividades desarrolladas y con el logro de los objetivos establecidos. El problema del principal-
agente se da tanto en organizaciones privadas como publicas. Dentro de las organizaciones
publicas, el problema del principal-agente se presenta, generalmente, debido a que los agentes
tienen multiples principales a quien informar (Ministro, Presidente, Congreso, ciudadanos, etc.);
esto se debe a que las acciones gubernamentales generan diversos efectos dentro de la
sociedad; por ejemplo, las acciones que realiza el Ministerio de Vivienda y Urbanismo (MINVU)
no solo afectaran a esta institucion, sino que también afectaran a los Ministerio de Salud y/o
Ministerio de Desarrollo Social (MDS), ya que la entrega de subsidios de viviendas
habitacionales a las personas de escasos recursos por parte del MINVU, generard mejores
condiciones de salud, y de convivencia entre los integrantes de las familias que se ven
beneficiadas, entre otros efectos. Considerando este problema entre el principal y los agentes,
también se han desarrollado diferentes teorias que crean los mecanismos 0 incentivos
necesarios para lograr una mayor eficiencia dentro de las organizaciones. Dentro de estas
teorias se encuentra la teoria de contratos, en donde los pagos por resultados se establecen en
contratos, los que difieren dependiendo del grado de aversion al riesgo de cada uno de los
participantes, es decir, el grado de aversion al riesgo por parte del principal y el agente.
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Esto se debe, esencialmente, a que el contrato es una herramienta (til para controlar el
comportamiento de los agentes, ya que en €l se establecen las reglas y funciones, que se deben
respetar por las dos partes, como también los términos monetarios que debe entregar el

principal por el cumplimiento de la tarea encomendada.
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Gestion publica y remuneraciones por desempefio evidenciado en la OCDE
Gestion publica y remuneraciones por desempefio evidenciado en Chile.
Principio de la preeminencia de la administracion

Tipos de contrato administrativo
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Desarrollo

Gestion publicay remuneraciones por desempefio evidenciado en la OCDE

La importancia de crear incentivos para un mejor desempefio en el sector publico tomo énfasis
en los afios setenta debido a un contexto de crisis financieras y crisis presupuestarias dentro de
diferentes paises. Afadiendo a esto, la baja productividad y bajo crecimiento econdmico,
inflacion y desempleo, apresurd a que los paises busquen la manera de incentivar el mayor
desempeiio y disminuir el gasto publico del gobierno. La introduccion de incentivos por
desempefio en el sector publico obedece a mudltiples razones, pero las principales, son:
aumentar la productividad individual de los funcionarios a través de mejoras en las
remuneraciones variables y solucionar los problemas del principal-agente presente, en las
diferentes instituciones gubernamentales. El sector publico, entonces, adopta la cultura de los
incentivos y responsabilidades en el trabajo. Si bien la razén principal es aumentar la motivacion
de los funcionarios al trabajo a través de premios econdmicos, esta no ha sido la Gnica razén de
los paises para introducir sistema de incentivos por desempefio, sino que existen muchas y
varian dependiendo de cada pais y de su cultura. Algunas tendencias que se han observado en
los paises de la OCDE, es que los incentivos pueden tener caracter individual o grupal, ademas
de que los sistemas de incentivos de desempefio han evolucionado en el tiempo hacia sistemas
mas descentralizados, facilitando la delegacion de funciones. La formalizacion de las
evaluaciones de desempefio se han hecho cada vez menos estandarizados y han pasado a ser
mas flexibles, dependiendo de los objetivos y metas que se imponga cada institucion publica. Se
ha observado, a través de diferentes estudios, que los alcances de asignaciones de incentivos
por desempefio son limitadas (OCDE, 2005), pero permiten implementar cambios en la gestion,
y cambios organizacionales dentro de los gobiernos. Esto facilita que exista una cultura de
negociacion de las remuneraciones, y se logren acuerdos que mejoren los sueldos establecidos
en el sector publico y la gestién dentro de éste. Hay que mencionar que antes de que existieran
las asignaciones de incentivos por desempefio, se utilizaba soélo el sistema de mérito o sistema

de carrera para motivar un mejor desempenio.
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El problema principal que presentaba el sistema de carrera, es el tiempo que se demoraba en
recibir el premio o la recompensa, por ejemplo, se estudié el caso del Reino Unido donde los
profesionales demoraban cerca de 20 afios en alcanzar puestos de linea alta (OCDE, 2005). Por
su parte, el problema principal del sistema de mérito es que no existian esquemas de evaluacion
claros, donde se establecieran los méritos alcanzados durante un periodo de tiempo. De hecho,
los sistema de mérito asociaban tiempos de antigiiedad al momento de considerar la condicion
suficiente para recibir una compensacién, incluso existian funcionarios que recibian la
asignacion sin haber realizado un mayor esfuerzo dentro de sus periodos de trabajo. Ademas,
este sistema presentaba castigos para aquellos que no cumplian con ciertos requerimientos, por

lo tanto, iba en contra de fomentar las mejoras pertinentes a la gestion.

Gestion publicay remuneraciones por desempefio evidenciado en Chile.

Los incentivos creados para mejorar el desemperfio en el sector publico se establecen a finales
de los 90’s, y principios del 2003, en donde se crean diferentes tipos de incentivos institucionales
y colectivo en el sector publico, y se crea el sistema de Alta Direccion Publica, como una forma
de profesionalizar y mejorar las remuneraciones de la planilla gerencial de las diferentes
instituciones publicas. Con esto se busca mejorar el desempefio del personal de las diferentes
instituciones publicas, a través de incentivos en su remuneracion variable. Estos premios en su
remuneracion estan ligados a objetivos y metas cumplidas, es decir, solo se entregan a los
funcionarios de instituciones o grupos de trabajo que obtengan el porcentaje de cumplimiento
establecido en el reglamento. Este esquema de incentivos busca mejorar la eficiencia y eficacia
en la entrega de los servicios publicos a la comunidad, a través de un mejor desempefio de los
funcionarios del gobierno central. La gran mayoria de los incentivos fueron establecidos en la
Ley N° 19.553 de 1998, siendo de caracter grupal. Es decir, son asignaciones monetarias que no
dependen del desemperiio individual de cada funcionario, sino que del conjunto de funcionarios

de una institucion o equipos de trabajo ligados a las diferentes instituciones gubernamentales.
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Posteriormente, en 2003 se crea el Sistema de Alta Direccion Publica, en donde se introducen
concursos publicos para la seleccion de los altos funcionarios y se incorpora una asignacion
monetaria para estos altos directivos y profesionales del sector publico. Ademdas, a través de la
misma ley se establece la asignacion de incentivos monetarios por desempefio en funciones
criticas. Los incentivos por desempefio establecidos por la Ley N° 19.553 se dividen en tres
elementos, un elemento base, un incremento por desempefio institucional y un incremento por
desempefio colectivo (Cornejo, 2009), que entraron en vigencia en 1998. La asignacion por
componente base establece el porcentaje de incremento anual del sueldo base de los
funcionarios del gobierno central que reciben anualmente. Este porcentaje ha variado desde su
creacion, siendo actualmente igual a un 15% (Ley 20.212). Esta asignacion no se recibe
producto de cumplimiento de metas, sino que es fija. Por su parte, la asignacion por incremento
en el desempefio institucional se entrega a todos los funcionarios de una institucion en base al
porcentaje de cumplimiento de los objetivos de mejoramiento de gestién por cada institucion. El
programa de mejoramiento de gestion lleva asociados objetivos especificos, medidos por
indicadores que indiquen el cumplimiento de estos. El correcto cumplimiento de dichos objetivos
es premiado, actualmente, con un incremento del 7,6% de la remuneracion establecida. Este
porcentaje es entregado solo si se logra al menos el 90% de los objetivos establecidos, si las
metas impuestas no alcanza el 90% de cumplimiento pero son mayores al 75%, entonces se
entrega una asignacion de un 3,8% en a la remuneracion de los integrantes de la instituciéon
(Leyes 19.553 y 20.212). El incremento por desempefio institucional beneficia a todo el personal
(planta y contrata) de los servicios que hayan cumplido los objetivos de gestion. El reglamento
establece la forma en que se evaluara el cumplimiento de las metas, mecanismos de control y
gestion, como medir y ponderar los diferentes indicadores, y la elaboracion y fijacion del
calendario del en donde establecera los plazos del cumplimientos de los objetivos, lo entregara
un decreto dictado por el Ministerio de Hacienda, Ministerio del Interior y Secretaria General de
la Presidencia. Ademas, junto con este reglamento se crea un comité técnico a cargo del buen

funcionamiento de los incentivos, radicado en la Direccion de Presupuestos.

7 www.iplacex.cl



"IPLACEX

TECNOLOGICO NACIONAL

La administracion publica esta conformada por un conjunto de instituciones y de organizaciones
de caracter publico que disponen de la misidbn de administrar y gestionar el estado y algunos
entes publicos. Esas instituciones u organizaciones se encuentran dirigidas por individuos y
cuentan con una planta de personal notable que facilita el funcionamiento de las diversas &reas
en las que normalmente se encuentra dividida. Como su denominacion nos lo anticipa, al
tratarse de una administracion publica le corresponde hacer de nexo directo entre los
ciudadanos y el poder politico de turno y por supuesto atender y satisfacer todas las demandas
que los ciudadanos puedan acercar. Basicamente, podriamos decir que a la administracién
publica le compete todo aquello que implique el orden publico. Cabe destacarse que es el poder
ejecutivo nacional es quien la regula y también existen algunos organismos especiales que se
ocupan de ejercer su contralor. Dentro del vasto universo de la administracién publica nos
encontramos con los empleados de las diversas secretarias y ministerios nacionales, los
maestros que se desempefian en instituciones educativas que dependen del estado, los médicos
que despliegan su rol en hospitales publicos, los policias y demas fuerzas de seguridad que
componen ésta area y que por caso tienen justamente la finalidad de velar por la seguridad de
todos los ciudadanos del pais, los organismos encargados de la recaudacion impositiva y que en
definitivas cuentas son los que con esta accion financian a la administracion publica, entre otros.
Ahora bien, es importante mencionar que para que la administracion publica funcione de modo
eficiente es imprescindible que los recursos materiales y humanos se encuentren debidamente
distribuidos, planificados y controlados, porque de lo contrario se caerd en un deficiente
funcionamiento que ciertamente complicara el orden y ni hablar de las finanzas de la nacién.
Este tipo de administracién se opone a la administracién de tipo privado porque justamente ésta
altima se ocupa de planificar, controlar y dirigir la actividad de una empresa privada y que tiene

como objetivo primordial maximizar sus beneficios econémicos.
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El Reglamento sobre Concursos del Estatuto Administrativo, distingue tres tipos de concursos
destinados a la seleccion de personas:

Concurso para la provision de los cargos de tercer nivel directivo: Corresponde realizarlos para
los cargos definidos en el articulo 8° del Estatuto Administrativo, a cuya provision podran
postular los funcionarios de planta de los ministerios y servicios publicos regidos por el referido
Estatuto y aquellos a contrata que tengan, previo a la fecha del llamado a concurso, 3 afios de

desempeifio ininterrumpido en esa calidad, como minimo.

Concurso publico de Ingreso: Destinado a seleccionar el personal idoneo para el ingreso a la
carrera funcionaria en calidad de titular. Corresponde hacerlo respecto del ultimo grado de cada
escalafon, salvo que existan vacantes de grados superiores, que no hubieren podido proveerse
mediante promociones, sea a través de concursos internos 0 ascensos.

Concurso interno de Promocion: Aplicable a la provision de las vacantes que se produzcan en

las plantas de directivos de carrera, profesionales, fiscalizadores y técnicos o en las equivalentes
a éstas y que no correspondan al ultimo grado del respectivo estamento o planta. El Reglamento
también distingue los concursos para la selecciébn de personal para cursos de formacion y
capacitaciéon, como también los destinados a los procesos de encasillamiento. Dado que el
presente Manual esta dirigido a la seleccion de personal, se analizaran soélo los tres primeros

concursos sefalados.

Principio de la preeminencia de la administracion

Este es sin lugar a dudas el principio que desde una perspectiva sustantiva caracteriza a la
contratacion administrativa, y que la distingue de la contratacion civil, cuyo presupuesto basico
es la igualdad de las partes contratantes. Se sefala que esta preeminencia se expresa en la
facultad de modificar el contrato, dirigir su ejecucion e interpretarlo. Podemos concluir asi que la
contratacion administrativa, como esta actualmente regulada, difiere de la contratacion civil en

aspectos centrales, principalmente en lo que a la igualdad de las partes se refiere
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En ausencia de regulacion en ella de alguna materia determinada, se aplican supletoriamente
las normas de derecho publico y, en su defecto, las del derecho privado. En otras palabras, a los
contratos que se celebren por la Administracion del Estado, segun la definicion organica que
brinda la Ley N° 19.886, se le aplicaran las normas de esta Ley y su Reglamento, aplicandose
supletoriamente las normas del resto del ordenamiento, primero del publico y luego del privado.
Tradicionalmente han existido una serie de criterios que intentan caracterizar a los contratos
administrativos y, principalmente, diferenciarlos de los contratos privados. Como se sefialo, uno
de estos criterios ha sido aquel que distingue entre la actividad de gestion y la actividad de
autoridad de la Administracion. Otros elementos que se ha sostenido identifican y diferencian a
los contratos administrativos son:

1. Finalidad publica del contrato administrativo: Estar destinado al funcionamiento de un servicio
publico o a la satisfaccion de una necesidad publica. Sin embargo, este factor no nos permite
distinguir un contrato de la Administracion del Estado de naturaleza privada de uno de indole
publica, ya que ambos tipos pueden cumplir con los dos elementos citados. De ello que se
hablara de la necesidad de buscar la naturaleza del contrato y derivar de ésta su clasificacion.

2. Contener clausulas exorbitantes al derecho comun. Como se ha sostenido en doctrina, es
este elemento el que permite distinguir al contrato administrativo. Segun el Mensaje que dio
origen a la tramitacion de la ley en estudio: “El fundamento de estas reglas especiales es la
singular naturaleza del Estado en cuanto contratante, considerando que la finalidad de sus
actuaciones es promover el bien comun”. En definitiva, y para no ahondar en el tema, hay una
serie de elementos que la doctrina y la jurisprudencia han ido sefialando para caracterizar un
contrato administrativo. Ellos serian aquellos:

— En que se declara expresamente su naturaleza de tal.

— En los cuales participa como contratante la Administracion del Estado.

— En que se contienen clausulas exorbitantes al derecho comun.

— Sometido a la jurisdiccion contencioso-administrativa.

— Sometido a normas de derecho publico.
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Por su parte, la Ley N° 19.886 no nos sefiala qué se entendera por contrato administrativo, y qué
relacion existe con la contratacion civil, pero su articulo 1° hace referencia al ambito de
aplicaciéon de la ley sefialando que: “Los contratos que celebre la Administracion del Estado, a
titulo oneroso, para el suministro de bienes muebles, y de los servicios que se requieran para el
desarrollo de sus funciones, se ajustaran a las normas y principios del presente cuerpo legal y
de su reglamentacion. Supletoriamente, se les aplicaran las normas de Derecho Publico y, en
defecto de aquéllas, las normas del Derecho Privado”. Hemos de sefalar que se excluyen de la
aplicacion de la ley una serie de contratos que se considerd, segun se sefala en el Mensaje, que
0 no tienen que ver con el suministro de bienes o prestacion de servicios, 0 son incompatibles
con los procesos de licitacion. Sin embargo, aun para estos contratos, que por disposicion
expresa de la Ley quedan al margen de su aplicacion, regira el articulo 20 de la misma. En este
articulo se establece que los érganos de la Administracion deben publicar en los sistemas de
informacion que establezca la DCCP (Direccibn de Compras y Contratacion Publica) la
informacion béasica relativa a sus contrataciones y aquella que sefiala el Reglamento. La
contraparte de la Administracién seran las personas naturales o juridicas que con ella contraten.
Como sefialamos a propésito de la capacidad, ademas del cumplimiento de las normas
generales, para poder ser contratante con la Administracién se debe cumplir con una serie de
requisitos que generalmente las mismas bases de la licitacion publica o privada sefialan. Para
Ramon Parada se debe distinguir entre la capacidad juridica y moral de los contratistas y su
capacidad profesional y econdémica. La nueva Ley en este sentido contempla una serie de
requisitos para las personas que deseen contratar con la Administracion. En razén de la
extensién que debe tener este trabajo no profundizaremos en ellas, sino que solo sefalaremos
gue se contempla la existencia de garantias que deben ser constituidas por los oferentes y por
los contratantes en su caso. Esto se ve complementado con un requisito fundamental, cual es
estar inscrito en el Registro de Contratistas, que esta regulado en la nueva Ley de manera

extensa para lo que cabe a una ley de bases, y desarrollado ampliamente en el Reglamento.
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TIPOS DE CONTRATO ADMINISTRATIVO

CONTRATOS NOMINADOS

a. Contrato de suministro

b. Contrato de prestacion de servicios

c. Contrato de obra: - ejecucion de obra - concesion de obra

d. Concesion de servicios

CONTRATO DE OBRA PUBLICA

Es aquél que tiene por objeto la construcciéon, modificacién, conservacion o demolicion de un
bien inmueble o la realizacion de trabajos que modifiquen la forma o sustancia del suelo o del
subsuelo por cuenta de un 6rgano de la Administracién del Estado, con el fin de satisfacer una
finalidad publica de manera directa e inmediata. La esencia de este contrato se encuentra en el
principio de riesgo y ventura con que el contratista asume su cumplimiento, lo que significa que
debe terminar y entregar la obra convenida contra un precio fijo, debiendo soportar el mayor
riesgo o beneficiarse de la menor onerosidad que el contrato pueda originar. El contrato de obra
contiene una obligacién de resultado y no de medio. Lo que importa es soélo la entrega de la obra
en los términos especificados y no la mera diligencia o cuidado empleados por el contratista. La
Administracién puede recurrir a diversos tipos de contratos para encomendar a un tercero la
realizacion de una obra publica:

A. Mediante la celebracion de un contrato de ejecucion de obra publica.

B. Mediante la celebracion de un contrato de concesion de obra publica.

En el primero la obra es encomendada a cambio del pago de un precio que efectia la propia

Administracién con recursos propios.
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En el segundo participan tres personas: un o6rgano estatal, que decide contra la obra; el
concesionario, que acepta ejecutarla a su costa y riesgo, y el particular o usuario de la obra,
quien mediante el pago de un valor o tarifa al concesionario le compensara el costo que le haya
significado realizar la obra y le permitird obtener la utilidad correspondiente.

CONTRATO DE CONCESION DE SERVICIOS

Representa una técnica de gestion de servicios publicos, consistente en confiar a un particular la
operacion o ejecucion del servicio, pero sin traspasar el ejercicio de potestades publicas. Es una
forma de gestion indirecta, ya que lo usual es que ella sea efectuada por los propios 6rganos y
servicios de la Administracion del Estado.

CONTRATO DE SUMINISTRO

Es aquel que tiene por objeto la compra o el arrendamiento, incluso con opciéon de compra, de
bienes muebles. Se incluyen en el concepto anterior:

a. La adquisicién y arrendamiento de equipos y sistemas para el tratamiento de la informacion,
sus dispositivos y programas Y la cesion del derecho de uso de estos ultimos, pero se excluyen
los programas computacionales a medida.

b. Los de mantenimiento de equipos y sistemas para el tratamiento de la informacion, sus
dispositivos y programas cuando se contratan conjuntamente con la adquisicibn o
arrendamiento.

c. Los de fabricacién de bienes muebles segun caracteristicas fijadas por la Administracion, aun
cuando ésta aporte los materiales.

d. El que comprenda conjuntamente el suministro de bienes y la prestacion de servicios, cuando

éstos ultimos tengan un valor inferior al 50% del precio total del contrato.
CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS

Es el que tiene por objeto:

a) la ejecucion de tareas, actividades o la elaboracién de productos intangibles.
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b) prestar servicios y suministrar bienes, cuando el valor de éstos sea inferior al 50% del valor
total o estimado del contrato. Los contratos de servicio se clasifican en: a) Servicios generales:
no requieren un desarrollo intelectual intensivo. b) Servicios personales: requieren un desarrollo
intelectual intensivo.

Los contratos de servicios personales se sub clasifican en:

a) Servicios personales propiamente tales: requieren un desarrollo intelectual intensivo.

b) Servicios personales especializados: requieren de una preparacién, experiencia,
conocimientos o habilidades especificas en una determinada ciencia, arte o actividad

El principio de proteccion de la confianza legitima se encuentra directamente relacionado con la
posibilidad con que cuenta la Administracién Publica para dejar sin efecto actos de contenido
favorable. Esto es, con el poder de normacién o de resolucion de la Administracion Publica,
dejando sin efecto situaciones ya regladas o reglandolas, si no lo estaban o resolviéndolas de
manera que altera la tendencia o direccidén de la actuacion que habia mantenido hasta ese
momento. Entender el principio de confianza legitima supone aclarar primero en qué casos la
Administracion del Estado puede volver sobre su actuacion dejandola sin efecto y en qué casos
esa potestad revocatoria o de contrario imperio se encuentra limitada por el antedicho principio.
La regla tradicional sefiala que la Administracién Publica podia dejar sin efecto, por si misma,
aquellos actos que se encontraban viciados de legalidad: tal es la invalidacion. En tal sentido, la
Administracion podia dejar sin efecto un acto considerado ilegal, aunque éste fuese de caracter
favorable para el administrado. Esta posicion cambia, cuando a mediados de los afios cincuenta
la doctrina y la jurisprudencia comparadas asumen una concepcion mas restrictiva sobre esta
posibilidad de actuacién de contrario imperio, para sefalar que en determinados casos la
invalidacion de oficio del acto dafiaba el principio de proteccién de la confianza legitima en la
actuacion administrativa. La regla tradicional cambia y se entiende que un 6rgano administrativo
no puede -sin cumplir los requisitos legales pertinentes- emitir una resolucion opuesta y

contradictoria respecto de otra anterior que reconociera derechos subjetivos.
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De esta manera, la irrevocabilidad de los actos administrativos que reconocen o declaran
derechos es la proyecciéon administrativa de la doctrina general de que nadie puede ir

validamente en contra sus propios actos: venire contra factum proprium non valet.
Fundamentos de la proteccion de la confianza

Efectuadas estas aclaraciones, es posible entrar en el andlisis del principio de confianza
legitima, o de proteccion de la confianza legitima. En virtud de este principio, el juez podra
sancionar la utilizacién regular en si misma, por parte del autor del acto o norma administrativos
gue han sido cuestionados por afectar a tal principio. Y ello porque el ejercicio de tales poderes
de normacion o resolucion se ha llevado a cabo en condiciones que sorprenden la confianza que
los destinatarios de la norma discutida podian legitimamente tener en que el marco juridico de
desenvolvimiento de su actividad no seria modificado, sin al menos la adopcién de ciertas
medidas transitorias. ¢Cual es la razon de ser del principio de proteccion de la confianza
legitima? La actuacion de los individuos requiere, en una sociedad como en la que vivimos, del
comportamiento de otros sujetos de derecho que con sus comportamientos y actuaciones
marcan y determinan necesariamente el nuestro. No hay mercado sin confianza. El punto es
que para poder confiar en los reguladores, o en los que toman las decisiones, es necesario
contar con medidas institucionales y reglamentarias, que permitan articular la existencia de
ciertos principios que permitan la confianza en las reglas del juego y en que éstas se
mantendran. En una relacion entre privados, este marco institucional y reglamentario viene dado
por las reglas contractuales, sean del contrato mismo o las supletorias, las que garantizan el
cumplimiento de las obligaciones. Ello es natural, toda vez que en la relacion juridica privada las
partes se encuentran en una situacién de igualdad juridica y desprovista de poderes de auto
tutela. En cambio, la relacion existente entre el ciudadano y la Administracion del Estado opera

de otra forma, incluso en materia contractual.
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El instrumento juridico relacional por excelencia es el acto administrativo, el cual se define desde
luego como decision de aplicacion del ordenamiento juridico que cuenta con imperio y
exigibilidad frente a sus destinatarios, esto es, unilateral. En consecuencia, el ciudadano debe
contar, de algin modo, con herramientas que le permitan hacer frente a los poderes unilaterales
de la Administracion Publica. Uno de ellos lo aportara la proteccion de la confianza legitima, o la
seguridad de que su confianza en la actuacion publica no sera traicionada. De lo dicho se puede
colegir que la proteccion de la confianza legitima se encuentra fuertemente fundada en el
principio de seguridad juridica. La seguridad juridica garantiza la confianza que los ciudadanos
pueden tener en la observancia y el respeto de las situaciones derivadas de la aplicacién de
normas validas y vigentes. Con lo que la seguridad juridica significa por eso para el ciudadano
en primera linea proteccion de la confianza. La proteccién de la confianza, en un sentido juridico,
significa, por tanto, una garantia en el ambito publico, consistente en la defensa de los derechos
del ciudadano frente al Estado y en la adecuada retribucion a sus esperanzas en la actuacion
acertada de éste. De esta forma su ambito de actuacion se extiende tanto al campo de la

Administraciéon como de la legislacion, como, por ultimo, de la jurisprudencia.

Elementos y condiciones de validez de los contratos

Los elementos esenciales para ambos tipos de contratos son los mismos y, en este sentido, es
plenamente aplicable el articulo 1445 del Cdodigo Civil que senala: “Para que una persona se
obligue a otra por un acto o declaracion de voluntad es necesario:

1. que sea legalmente capaz;

2. que consienta en dicho acto o declaracion y su consentimiento no adolezca de vicio;

3. que recaiga sobre un objeto licito;

4. que tenga una causa licita. La capacidad legal de una persona consiste en poder obligarse
por si misma, y sin el ministerio o la autorizacion de otra”. En cuanto a la capacidad, debemos
entender que, como sefiala el articulo 4° de la nueva ley, todas las personas naturales y juridicas

podran contratar con la Administracion, cuando cumplan con una serie de requisitos.

Por lo tanto, ademas de la capacidad civil, regulada en los articulos 1445, 1446 y 1447 del

Caddigo Civil, se debera cumplir con otros elementos para ser capaz en el ambito de la
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contratacion administrativa; estos requisitos estan determinados en el Reglamento. Del objeto,
siguiendo igual linea de planteamiento, podemos sefialar que debe ser comerciable, licito,
determinado o determinable, conforme a las normas del Cédigo Civil, articulos 1460 y siguientes.
La Ley no sefiala otros requisitos al objeto, salvo el disponer que la Administracion no pueda
fragmentar sus contrataciones con el proposito de variar el procedimiento de contratacion
(articulo 7, inciso final). Los contratos administrativos tienen que tener asimismo una causa, la
que debera ser real y licita, conforme al articulo 1467 del Cddigo Civil: “No puede haber
obligacion sin una causa real y licita; pero no es necesario expresarla. La pura liberalidad o
beneficencia es causa suficiente. Se entiende por causa el motivo que induce al acto o contrato;
y por causa ilicita la prohibida por ley, o contraria a las buenas costumbres o al orden publico.
Asi la promesa de dar algo en pago de una deuda que no existe, carece de causa; y la promesa
de dar algo en recompensa de un crimen o de un hecho inmoral, tiene una causa ilicita”. Segun
Ramon Parada debemos distinguir entre la “causa como la contraprestacion de la otra parte, y la
causa como fin que las partes persiguen por medio del contrato. En los contratos de la
Administracion luce una concepcién de la causa como fin, al determinar que el objeto de los
contratos debera ser necesario para los fines del servicio publico y que se justificara en el
expediente” 18. En la LBCA podemos observar que en el articulo 1°, al definir su ambito de
aplicacién, no se menciona nada con respecto a la finalidad que debe perseguir el contrato;
simplemente sefiala que son aquellos a titulo oneroso para el suministro de bienes muebles y de
los servicios que se requieran para el desarrollo de sus funciones. Sin embargo, en el Mensaje
se sefiala, en repetidas ocasiones, que la finalidad de la contratacion esta constituida por los

fines publicos.
Formas de contratacion laboral en el sector publico

Cargo publico: Es aquél que se contempla en las plantas o0 como empleos a contrata en las
instituciones sefialadas en el articulo 1°, a través del cual se realiza una funcién administrativa.
(Art. 3° letra a) E.A.) Los cargos de planta o a contrata solo podran corresponder a funciones
propias que deban realizar las instituciones referidas en el articulo 1°. Respecto de las demas

actividades, aquéllas deberan procurar que su prestacion se efectle por el sector privado.
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Carrera funcionaria

Para los efectos de la carrera funcionaria, cada institucion sélo podra tener las siguientes plantas
de personal: de Directivos, de Profesionales, de Técnicos, de Administrativos y de Auxiliares
(Fiscalizadores, segun normativa de la propia institucién). La carrera funcionaria se iniciara con
el ingreso en calidad de titular a un cargo de la planta, y se extendera hasta los cargos de
jerarquia inmediatamente inferior a los de exclusiva confianza. El ingreso a los cargos de carrera
en calidad de titular se hara por concurso publico y procedera en el ultimo grado de la planta
respectiva, salvo que existan vacantes de grados superiores a éste que no hubieren podido
proveerse mediante promociones (Art. 17). “La carrera funcionaria,..... se encuentra limitada por
los cargos de confianza exclusiva, pues segun esta norma la carrera funcionaria se inicia con el
ingreso en calidad de titular a un cargo de planta, extendiéndose hasta los cargos de jerarquia
inmediatamente inferior a los de exclusiva confianza establecidos en el articulo 7°. Ello significa
que el Estatuto Administrativo determind la existencia de cargos de carrera y cargos de
confianza exclusiva, diferenciando a uno de otros” (dictamen 18.297 de 1990). “Los cargos de
confianza exclusiva pueden proveerse directamente con persona extrafias a la Administracién

Publica o hacerse con funcionarios del Servicio” (dictamen 11.421 de 1981).
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Conclusion

De los contratos administrativos toman ese nombre por encontrarse regidos por normas de
caracter publico, plasmadas en el derecho administrativo. Podemos decir que este es una
institucibn moderna dentro de nuestro derecho, receptor de las normas del Derecho Europeo
Continental. ElI derecho administrativo fue concebido en sus origenes como un conjunto de
servicios publicos encaminados a la satisfaccion de las necesidades de la comunidad. La
existencia del derecho administrativo, estuvo condicionada a las Revoluciones Libertarias del
Siglo XIX, que cambiaron la forma que hasta esos tiempos eran dirigidos los gobiernos. El poder
ya no se radica en manos de una sola persona, sino que es objeto de una divisiébn en donde se
van asignando tareas y funciones a distintos estamentos representativos de la sociedad,
entregandose asi las tareas de dictar normas que regulan el actuar de la poblacion y sus
autoridades, otro grupo estara encargado de velar por el cumplimiento de dichas normas de
conductas y finalmente existe otro grupo que se encarga de organizar la satisfaccién de las
necesidades de la poblacion a través del desarrollo de medidas que busquen el bien comun. A
éste dltimo grupo se le conoce como Administracion y se rige por normas de caracter publico
que conocemos como Derecho Administrativo. En el desarrollo de éste trabajo, se ha
manifestado de una manera reiterada la falta de un criterio uniforme en relacion ha si los
contratos que celebra la Administracion, constituyen una figura contractual que se rige por
normas de derecho publico o por la ley comdn privada, en nuestro ordenamiento juridico. Esta
situacién obedece a que los contratos administrativos no han logrado posesionarse como una
institucién juridica clara con principios irrefutables y concretos. En otras legislaciones y
ordenamientos juridicos, se reconoce la existencia de estos contratos, acordes con su
legislacién, doctrina y jurisprudencia, situacién que no es tan manifiesta en nuestro pais. A pesar
de no tener una aceptacion unanime entre los tratadistas nacionales, no cabe duda alguna que
estos contratos tienen plena aplicacion, en las relaciones del Estado con los particulares, ya sea
gue respondan a principios propios o adaptados, cumplen actualmente un importante papel en
las politicas nacionales, ligadas sobre todo a las materias de infraestructura e inversiones

publicas.
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Introduccion

Mediante el mecanismo de concesiones de obras publicas el Estado, que en Chile tiene la
potestad de construir, operar y mantener la propiedad de los sistemas de carreteras, los
terminales aéreo-portuarios, los aeropuertos, carceles, edificios publicos, entre otras obras de
infraestructura para prestacion de servicios publicos, se ha generado una nueva forma de
relacion contractual con el sector privado, construida sobre la base de una asociacion publica-
privada de largo plazo, que transfiere al sector privado la inversion, construccion y explotacion
de servicios publicos, en las condiciones definidas en la legislacidon y en cada contrato de
concesion. El sistema de concesiones de obras publicas chileno ha operado bajo contratos tipo
BOT (Build, Operate and Transfer), en virtud del cual el concesionario construye, opera y
transfiere, al final del contrato, la obra al Estado. Conforme a la legislacion chilena la concesién
de obra publica es un contrato administrativo celebrado entre el Ministerio de Obras Publicas y
un particular concesionario, en virtud del cual éste Ultimo asume, a su cuenta y riesgo, la
ejecucion, reparacion o conservacion de una obra publica fiscal, a cambio del derecho a explotar
dicha obra y a obtener la tarifa 0 peaje pactados, dentro del plazo y de acuerdo a las condiciones
legales y reglamentarias contenidas en el Decreto Supremo de adjudicacién. La viabilidad
técnico-econdmica del sistema de concesiones de obras publicas chileno se construy6 sobre la
base de licitaciones publicas competitivas y transparentes, que permiten adjudicar la concesién a
quien esta dispuesto a comprometer la mayor cantidad de recursos propios, ya sea a través del
mayor pago inicial, de la menor tarifa a cobrar o de la solicitud del menor nivel de subsidio.
Igualmente el sistema requirié de reglas claras y transparente, que incluyen, entre otras cosas,
un expedito mecanismo arbitral de resoluciéon de controversias; un apropiado balance entre las
facultades y responsabilidades de la autoridad licitante y de los concesionarios; y el derecho a
indemnizacién que asiste al concesionario en caso de desequilibrio econémico-financiero por

circunstancias externas impredecibles al momento de la licitacion.
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Es asi como la ley chilena de concesiones de obras publicas presenta un equilibrio de derechos
y responsabilidades entre licitantes, inversionistas y financistas, ya que se eliminaron las
facultades exorbitantes del Estado, de modo que éste actia en un plano de igualdad frente al
concesionario, igualdad que se encuentra garantizada mediante un adecuado mecanismo
arbitral de resolucién de controversias. Es asi como se garantiza al concesionario la estabilidad
de sus derechos contractuales, respecto de eventuales modificaciones arbitrarias que el Estado
pudiera adoptar en un acto de autoridad, sea durante el periodo de construccibn o de
explotacion de la obra. Habiendo cumplido recientemente 15 afios desde la adjudicacion de la
primera obra concesionada en Chile, se han desarrollado 48 proyectos por mas de 11.500
millones de ddlares que incluyen 2.500 kilometros de carreteras y autopistas concesionadas, 10
aeropuertos concesionados por los que transita el 94% del total del flujo de pasajeros en Chile, 7
edificaciones publicas, recintos carcelarios, y un embalse que permitird regar 19.000 areas de
secano, todo lo cual revela el éxito del modelo de concesiones de obras publicas empleado en
Chile. Sin embargo, aun existen importantes obras de inversion para el periodo 2008 — 2012, en
el sector eléctrico, de infraestructura portuaria, sanitario y manejo de aguas lluvias, ferrocarriles,
vialidad urbana e interurbana, aeropuertos e infraestructura hospitalaria y penitenciaria, que
representan la suma equivalente a 20.563 millones de délares, que puede ejecutarse bajo el
sistema de concesiones de obras publicas recién resefiado. La asociatividad publica — privada
qgue ha tenido lugar en Chile, expresada a través del modelo de concesiones de obras publicas,
se enmarca dentro de una tendencia mundial de las Ultimas décadas, en que paises de Europa
tales como Francia, Espafa, Italia han ejecutado grandes obras de construccién de autopistas,
portuarias, y en el sector sanitario, en que el sector privado ha efectuado enormes inversiones
recuperandolas posteriormente con la explotacion de los servicios prestados a los usuarios, tal
como fue la construccion del tinel sobre el Canal de la Mancha, resultante de un acuerdo
internacional firmado en 1986 entre Gran Bretafia y Francia que se materializé a través de un

contrato de concesién para la explotacion de servicios por parte de particulares.
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El arbitraje en los contratos de concesion de obras publicas en Chile: La Comision
Conciliadora;

Caracteristicas de las concesiones;

Administracion de Contratos;

Caracteristicas de contratos administrativos en general,
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Desarrollo

1. El arbitraje en los contratos de concesion de obras publicas en Chile: La Comision
Conciliadora

El mecanismo arbitral de resolucion de controversias contemplado en el sistema de concesiones
de obras publicas chileno reconocido como La Comision Conciliadora, fue creado en beneficio
de las empresas concesionarias, con el objeto de poder mitigar las potestades del Estado frente
a un contrato administrativo de caracteristicas muy especiales, todo ello con el fin de dar un
marco de igualdad juridica entre las partes. Es asi como la Comisién Conciliadora juega un rol
fundamental en los contratos de concesiones de obras publicas, gozando, incluso antes de
constituirse en Comision Arbitral, de facultades jurisdiccionales en materia de extraordinaria
importancia, al conocer y resolver acerca de, por ejemplo, la suspension de la concesion; si ha
existido incumplimiento grave del concesionario que configure una causal de extincién del
contrato; acerca de la aplicacion de multas, al igual que la suspension de los efectos de las
resoluciones en materia de reclamo por parte de las empresas concesionarias. La Comision
Conciliadora, la cual si no se logra un acuerdo se transforma en Comision Arbitral de acuerdo a
la actual normativa vigente en Chile, se encuentra integrada por un profesional universitario
designado por el Ministerio de Obras Publicas, otro profesional universitario designado por el
concesionario y un tercer profesional universitario nombrado de comun acuerdo por las partes,
quien la preside, a falta de acuerdo. Este dltimo es designado por el Presidente de la Corte de
Apelaciones de Santiago. En cuanto al procedimiento de designacion de los miembros de la
Comision Conciliadora, ellos deben ser designados al inicio de la respectiva concesion, sin
perjuicio que puedan ser reemplazados cuando ello sea necesario o se estime conveniente. Las
bases de licitacion pueden establecer el procedimiento de designacion de los miembros de la
comision. Si éstas nada disponen, la sociedad concesionaria debe entregar una escritura publica
donde consta el nombre, domicilio y profesion de la persona designada por la misma y del
miembro con el que habria acuerdo con el Ministerio de Obras Publicas si éste existe; para

ambos casos debe designarse un suplente.
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La Comisién Conciliadora tiene facultades jurisdiccionales, al resolver como Comisién Arbitral.
Sin embargo el arbitro no acta en nombre de las personas a quien juzga; por el contrario, obra
en nombre propio, en sélo interés de la justicia. Su tarea de juzgar a los litigantes es
incomparable con el oficio de representarlos, ya que exige respecto a ellos independencia y
autoridad y el representante en cambio debe subordinarse a la voluntad de sus representados
Tal como lo consigna la doctora Selma Lemes ,se ha discutido en la doctrina si la composicion
de la Comisién Conciliadora, al actuar como Comision Arbitral, cumpliria o no con los principios
basicos de imparcialidad e independencia que debe observar todo arbitro, desde el momento
gue dos de los integrantes del Tribunal Arbitral son hominados por las partes, por lo que tienen
el caracter de arbitro de parte o arbitro no neutral. En cuanto a las facultades de la “Comisién
Conciliadora®, le corresponde el conocimiento y resolucion de importantes y trascendentales
materias propias de todo contrato de concesién de obras publicas. Es asi como la Comision
Conciliadora le corresponde intervenir frente a la solicitud del Ministerio de Obras Publicas en el
caso de aplicacion de multas inferiores al equivalente a 35 mil ddlares en moneda nacional,
cuando se solicite la suspension de la concesion frente, por ejemplo, a una fuerza mayor que
impida la prestacion del servicio o cuando se produzca una destruccion parcial de la obra o de
sus elementos, de modo que haga inviable su utilizacibn por un periodo de tiempo y por
cualquier otra causa que las bases de licitacion establezcan; cuando se haya producido una
causal de extincion del contrato por incumplimiento grave del concesionario; cuando el
concesionario abandone la obra o interrumpa injustificadamente el servicio. Por su parte,
igualmente a la Comision Conciliadora le corresponde actuar a peticion de la sociedad
concesionaria frente a las dificultades que se produzcan en los casos que la ley, el reglamento o
las bases de licitacién establezcan el derecho que corresponda al concesionario a ser
indemnizado por perjuicios derivados especialmente de la modificacion de las caracteristicas y
servicios contratados, por razones de interés publico, en los casos que se produzcan
circunstancias sobrevinientes a la celebracion del contrato y el concesionario solicite la revision

del sistema tarifario; en el caso de suspension de la concesion o de retrasos imputables al Fisco
durante el periodo de la construccion o de la interrupcién del servicio. Por dltimo, la Comision

Conciliadora también debe intervenir, igualmente, a solicitud de la concesionaria, cuando se
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produzca alguna controversia con motivo de la interpretacion o aplicaciéon del contrato de
concesion o0 a que dé lugar su ejecucion. Solicitada la intervencion de la Comision Conciliadora,
ella debe buscar la conciliacion entre las partes. Si ésta no se produce, el concesionario puede
solicitar a la comision, en el plazo de cinco dias, que se constituya en Comisién Arbitral, o
recurrir en el mismo plazo ante la Corte de Apelaciones de Santiago. En el evento que la
Comision Conciliadora se constituya como arbitral, ella debe actuar de acuerdo a las normas
fijadas para los arbitros arbitradores y tendr& el plazo de 30 dias para resolver*. La facultad que
tiene la Comision Arbitral de resolver “como arbitro arbitrador” significa que puede no sélo decidir
apartandose de lo que establece la Ley, incluso el tenor literal de los contratos, sino que debe
resolver de acuerdo a las normas de su prudencia, conciencia o criterio, para lo cual debe
recurrir, entre otras cosas, a las normas de interpretacién de los contratos, a los principios

generales del derecho, a la legislacion comparada y a la equidad.
1.1CARACTERISTICAS DE LAS CONCESIONES

La concesion nace de un acto administrativo, ya que tiene su origen en una facultad discrecional
de la Administracion Publica. Hay una expresion de voluntad 15 exteriorizada a través de un acto
de autoridad y en el ejercicio de una potestad administrativa, en la que se decide transferir a
particulares la satisfaccion de una necesidad colectiva por medio de la prestacion de un servicio,
ejecucion de una obra, u otras maneras. También puede nacer de la decision formal de
perfeccionar un contrato con un particular, que involucra un acuerdo de voluntades, como en el
caso de la concesion de obra publica. Causa: existencia de un interés publico de caracter
econémico o social, por una parte; y por la otra, un interés de provecho econdmico,

predominando de todas maneras el interés colectivo.

* Articulo 36 inciso 5° de la Ley Chilena de Concesiones de Obras Publicas.
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Corresponde a actos juridicos que amplian la esfera juridica de los particulares, entregandole

facultades, licencias y derecho que no disponia ni era titular, sin llegar a constituir potestades

publicas, las que permanecen radicadas en el érgano administrativo.

La obra o servicio contintda siendo publica.

La concesion es temporal. La concesion de obra publica no puede exceder de 50 afos; la

concesion ferroviaria, de 90 afos; la radiodifusion o de libre recepcion dura 25 afios. Excepcion:

concesion de distribucion de energia eléctrica que puede ser indefinida. Se distingue de otros

contratos por el sentido de servicio publico que se encuentra implicito en la concesién, en las

mismas condiciones que el érgano publico respecto de todo ciudadano.

Tipos de concesiones:

Concesién de uso publico. Permite el uso de un bien nacional de uso publico o fiscal, de
un modo temporal y precario. Ej. Permiso municipal. Tiene poco de contrato y mucho mas
de acto administrativo. No se contempla para ella procedimientos de licitacion publica.
Concesion de servicio publico. Situacion en que el Estado opta por no ejecutar
directamente uno de los cometidos que le conciernen, y que es de interés publico, para
entregar a un particular concesionario, que acepta someterse a las normas de derecho
publico, el desarrollo de la respectiva actividad (CGR). No puede constituir una sustitucion
integral de la Administracion, ya que el concesionario solo realiza acciones especificas y
determinadas, por un periodo de tiempo prefijado, pero en que la Administracibn mantiene
poder de tuicion, supervision y direccion sobre el concesionario.

Concesién de obra publica y contrato de obra publica. La concesion de obra publica es
una modalidad del contrato de obra publica, mediante el cual el particular concesionario
mediante la celebracion de un contrato administrativo, asume en un régimen de riesgo
compartido, la ejecucion, conservacion o reparacion de una obra publica fiscal, a cambio
del derecho a explotar dicha obra y a obtener una tarifa o peaje pactado.

Concesion municipal. Esta concesion que otorga sobre los BNUP la municipalidad en su
calidad de administradora. Otorga derecho al uso preferente al bien nacional de uso
publico o municipal, sin perjuicio de ponerle término en cualquier momento, cuando
sobrevenga un menoscabo o detrimento grave al uso comidn o cuando concurran otras

razones de interés publico.
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El concesionario tiene derecho a indemnizacion en caso de término anticipado de la concesion,
salvo que se haya producido por incumplimiento de sus obligaciones. La Ley de Municipalidades
contempla una regulaciéon especial para las concesiones municipales para construir y explotar el
subsuelo de los BNUP y bienes municipales, tanto en cuanto al procedimiento de formacion de
la contratacion administrativa como a la regulacion de fondo. Las concesiones deben ser
otorgadas previa licitacion publica y seran transferibles previa aprobacion de la municipalidad, en
cuanto el nuevo adquirente redna todos los requisitos y condiciones del primer concesionario;
Las aguas, sustancias minerales, materiales y objetos que aparecieren como consecuencia de la
ejecucion de las obras, no se entenderan incluidos en la concesion, y su utilizacién por el
concesionario se regira por las normas que les sean aplicables. En forma previa al inicio de las
obras, el concesionario debe someter el proyecto al sistema de evaluacién de impacto ambiental
- El concesionario puede dar en garantia la concesion y sus bienes propios destinados a la
explotacion de ésta. - La concesion, su transferencia y garantias, se inscribirdn en registro
especial del CBR. - La concesion se extingue por el cumplimiento del plazo para el cual se
otorgd; por incumplimiento grave de las obligaciones impuestas al concesionario y por mutuo

acuerdo.

1.2 Administracion de Contratos

La Administracion del Estado debe realizar su funcion administrativa con el objeto de obtener las
finalidades y objetivos del Estado, conforme a las facultades y competencias que le ha
entregado la Constitucién Politica y las leyes, y para ello dispone de sus recursos y medios. En
el ejercicio de sus funciones, la Administracion se expresa a través de actos administrativos,
actos materiales, instrumentos de planificacion y procedimientos de caracter unilateral, pero
también a través de actos bilaterales como los contratos administrativos. El acto administrativo y
el contrato se orientan asimismo a la misma finalidad: ejecutar las normas a los casos concretos
respecto de los cuales debe disponer, y satisfacer también las necesidades publicas que

permitan el desarrollo material y espiritual posible de todos los habitantes de la Republica.
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El procedimiento administrativo pasa a ser una secuencia de actos que racionalmente promueve
las decisiones administrativas finales, de manera que ellas sean adoptadas de manera expedita,
ajustadas al ordenamiento juridico, con transparencia y objetividad, consagrando en su esencia
el sentido superior de la justa decision. Actualmente la Administracibn busca con mayor
regularidad la participacion del sector privado para que, a través de acuerdos y convenciones,
como también a través de la transferencia de funciones estatales, concurra motivado por las
expectativas de beneficios econdmicos, a la satisfaccion de necesidades publicas. De este
modo, han aumentado los contratos de concesién de obras publicas, de prestacion de servicios
materiales e inmateriales, de aprovisionamiento, y otros. Asi, la participacion de los particulares
se incrementa de manera constante y sin discriminaciéon. De ello nace asimismo, la
preocupacion porque estos procedimientos de contratacion administracion se desarrollen en un
marco de probidad, para lo cual ha sido fundamental la regulacion de los procedimientos
respectivos, la transparencia y el acceso a la informacion publica. EI Mensaje de la Ley 19.886,
expresa claramente la necesidad de la contratacién administrativa, y en parte indica lo siguiente:
“La actuacion formalizada de la administracidén publica no sélo se realiza mediante la emision de
actos unilaterales, como son los reglamentos y los actos administrativos en general, sino
también a través de acciones concertadas con otros sujetos de derecho. Al igual que los sujetos
privados, la Administracion celebra habitualmente convenios o contratos. Esta situacién no es un
fendmeno exclusivo de nuestra época. Desde hace al menos quinientos afios, los poderes
publicos han hecho empleo sisteméatico de la técnica contractual para realizar no pocas de sus
actividades. Pero si es cierto que esta modalidad de actuacion conoce en nuestro dias un auge
considerable, tanto en cantidad como en variedad: no sélo se ha incrementado sustancialmente
el numero y volumen de convenios que cada 6rgano de la administracion celebra con empresas
privadas, con los restantes érganos y con entidades de todo tipo; también las modalidades
contractuales que se emplean son sumamente variadas e innovadoras, careciendo muchas de
ellas de paralelo en el &mbito privado. En la mayor parte de nuestro entorno geografico y cultural
esta actividad contractual de la administracion ha dado lugar a la formacién de un derecho
caracteristico y peculiar de los contratos publicos, que permite garantizar la satisfaccion de los
intereses publicos que la actuacion contractual persigue, asi como la transparencia y publicidad

necesaria a los procedimientos de contratacion.
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Uno de los temas centrales en torno al cual se ha desarrollado el debate de estas ultimas dos
décadas, es el de la regulacién necesaria de, a lo menos, dos tipos de contratos publicos
basicos e indispensable para el normal funcionamiento de la administracion: el de suministro y el
de prestacion de servicios. Regularmente, porque ellos son los de mayor ocurrencia dentro de la
administracion y porque representan, ademas, uno de los aspectos centrales de regulacion de

eficiencia del gasto publico y la reforma del Estado.”**.

2. CARACTERISTICAS DE CONTRATOS ADMINISTRATIVOS EN GENERAL.

Se caracterizan porque el objeto de los contratos se concreta en una actividad o trabajo de
caracter publico, o porque su finalidad es colaborar en la consecucion de un fin publico, en la
medida que es el Estado el titular de la obra, producto o servicio. Se caracterizan en la extension
de las obligaciones que asumen las partes, ya que el cumplimiento de las obligaciones se
extiende a todo lo que sea necesario para asegurar el funcionamiento regular y continuo del
servicio publico que se consiente en colaborar. Ej. Huelga de trabajadores. Como contrapartida,
el 6érgano publico deberd indemnizar al contratante en caso de que la ampliacion de sus
obligaciones le cause un perjuicio anormal o extraordinario, no previsible al momento de
contratar. Estas situaciones se encuentran principalmente en los cuerpos legales, reglamentarios
y en las bases respectivas de licitacion. Desigualdad de las partes. Principio de preeminencia de
la Administracion. Se sefala la existencia de prerrogativas o facultades exorbitantes de parte de
la Administracién, que pondrian en una posicion mas deébil al particular al reservarse ésta
atribuciones superiores. En todo caso, la desigualdad puede ser discutida en la medida que el
particular se somete voluntariamente, con conocimiento previo, a un régimen de supremacia

posicional de parte de la Administracion, fundamentada en su titularidad del interés general.

**Historia de la Ley 19.886. Biblioteca Congreso Nacional.
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La desigualdad de las partes tiene su origen en la desigualdad de propdsitos que se persiguen,
ya que el fin econdmico privado se opone y antepone un fin publico o necesidad publica
colectiva que pueda afectar su ejecucidn. - Alguna prerrogativas son: ius variandi o poder de
modificacion del objeto del contrato; la potestad sancionadora de la Administracion; la potestad
extintiva del contrato por parte de la Administracion; y la potestad de sustituir al contratante, por
mora en el cumplimiento de sus obligaciones. El particular no siempre esta en una posicion
desfavorable, ya que la defensa del interés general no le permite perjudicar a su contratante. El
desequilibrio juridico entrega al contratista privado un privilegio en relacion a los contratos en
derecho privado: posibilidad de comprometer la responsabilidad del Estado sin culpa, en el caso
de la Teoria General de la Imprevisidbn o la Teoria Especial del Hecho Sobreviniente. Hay
también una especie de dosificacidbn de las prerrogativas, en tanto ellas estan reguladas

mediante condiciones y fundamentos.
2.1 CONTRATOS DE PRESTACION DE SUMINISTROS Y PRESTACION DE SERVICIOS.
La ley 19.886, de 30 de julio de 2003, regula las Bases de la contratacién administrativa en

materia de suministros y prestacion de servicios. Sus regulaciones principales son las siguientes:

Ambito de aplicacién: Riege a los contratos que celebre la Administracion del Estado a titulo

oneroso, para el suministro de bienes muebles, y de los servicios que se requieran para el
desarrollo de sus funciones. Supletoriamente se aplican las normas de Derecho Publico, y en su
defecto, las normas de Derecho Privado. Los érganos y servicios regidos por esta ley, son
aguellos indicados en el articulo 1° de la Ley 18.575, de Bases de la Administracion del Estado,
salvo en el caso de las empresas publicas creadas por ley. Se entiende por contratante, a la
persona que celebra contratos con la Administracidn; por contratista, a la persona inscrita en los
registros que permiten contratar con el Estado; por proponente, a la persona que oferta
validamente en una licitacién; y por suministro, a toda adquisicién o arrendamiento, incluso con

opcion de compra, de bienes muebles necesarios para el funcionamiento de los Servicios.
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Contratos de suministros: Para los efectos de esta ley se entendera por contrato de suministro el

que tiene por objeto la compra o el arrendamiento, incluso con opcion de compra, de productos o
bienes muebles. Se comprenderan dentro del concepto de contrato de suministro, entre otros,
los siguientes contratos:
a) La adquisicion y arrendamiento de equipos y sistemas para el tratamiento de la informacion,
sus dispositivos y programas y la cesion de derecho de uso de estos ultimos.
No obstante lo expresado, la adquisicibn de programas de computacion a medida se
considerara contratos de servicios;
b) Los de mantenimiento de equipos y sistemas para el tratamiento de la informacion, sus
dispositivos y programas cuando se contrate conjuntamente con la adquisicion o
arrendamiento, y
c) Los de fabricacion, por lo que las cosas que hayan de ser entregadas por el contratista
deben ser elaboradas con arreglo a las caracteristicas fijadas previamente por la

Administracion, aun cuando ésta se obligue a aportar, total o parcialmente, los materiales.

Requisitos para contratar:

Podran contratar con la Administracion las personas naturales o juridicas, chilenas o extranjeras,
gue acrediten su situacion financiera e idoneidad técnica conforme lo disponga el reglamento,
cumpliendo con los demas requisitos que éste sefiale y con los que exige el derecho comun,
Quedaran excluidos quienes, al momento de la presentacion de la oferta, de la formulacion de la
propuesta o de la suscripcion de la convencién, segun se trate de licitaciones publicas, privadas
o contratacién directa, hayan sido condenados por practicas antisindicales o infracciéon a los
derechos fundamentales del trabajador, dentro de los anteriores dos afios. En caso de que la
empresa que obtiene la licitacion o celebre convenio registre saldos insolutos de remuneraciones
0 cotizaciones de seguridad social con sus actuales trabajadores o con trabajadores contratados
en los ultimos dos afios, los primeros estados de pago producto del contrato licitado deberan ser
destinados al pago de dichas obligaciones, debiendo la empresa acreditar que la totalidad de las
obligaciones se encuentran liquidadas al cumplirse la mitad del periodo de ejecucion del
contrato, con un maximo de seis meses. El respectivo servicio debera exigir que la empresa

contratada proceda a dichos pagos Yy le presente los comprobantes y planillas que demuestren el
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total cumplimiento de la obligacion. El incumplimiento de estas obligaciones por parte de la
empresa contratada, dara derecho a dar por terminado el respectivo contrato, pudiendo llamarse
a una nueva licitacion en la que la empresa referida no podra participar. Si la empresa
prestadora del servicio, subcontratare parcialmente algunas labores del mismo, la empresa
subcontratista debera igualmente cumplir con los requisitos antes sefialados. Cada entidad
licitante podra establecer, respecto del adjudicatario, en las respectivas bases de licitacion, la
obligacion de otorgar y constituir, al momento de la adjudicacion, mandato con poder suficiente o
la constitucion de sociedad de nacionalidad chilena o agencia de la extranjera, segun
corresponda, con la cual se celebrara el contrato y cuyo objeto debera comprender la ejecucion
de dicho contrato en los términos establecidos en esta ley. Lo anterior sélo se aplicara respecto
de contratos cuyo objeto sea la adquisicion de bienes o la prestaciébn de servicios que el
adjudicatario se obligue a entregar o prestar de manera sucesiva en el tiempo. Ningun 6rgano de
la Administracion del Estado y de las empresas y corporaciones del Estado o en que éste tenga
participacion, podra suscribir contratos administrativos de provisidon de bienes o prestacion de
servicios con los funcionarios directivos del mismo 6rgano o empresa, ni con personas unidas a
ellos por los vinculos de parentesco descritos en la letra b) del articulo 54 de la ley N° 18.575,
ley Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado, ni con
sociedades de personas de las que aquéllos o éstas formen parte, ni con sociedades
comanditas por acciones o anénimas cerradas en que aquéllos o éstas sean accionistas, ni con
sociedades anonimas abiertas en que aquéllos o éstas sean duefios de acciones que
representen el 10% o mas del capital, ni con los gerentes, administradores, representantes o
directores de cualquiera de las sociedades antedichas. Las mismas prohibiciones se aplicaran a
ambas Camaras del Congreso Nacional, a la Corporacion Administrativa del Poder Judicial y a
las Municipalidades y sus Corporaciones, respecto de los Parlamentarios, los integrantes del
Escalafén Primario del Poder Judicial y los Alcaldes y Concejales, segun sea el caso. Los
contratos celebrados con infraccion a lo dispuesto en el inciso anterior seran nulos y los
funcionarios que hayan participado en su celebracién incurrirdn en la contravencion al principio
de probidad administrativa descrito en el numeral 6 del inciso segundo del articulo 62 de la ley
N° 18.575, Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado, sin

perjuicio de la responsabilidad civil y penal que les corresponda.
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Sin embargo, cuando circunstancias excepcionales lo hagan necesario, los 6érganos y empresas
referidos en el inciso cuarto podran celebrar dichos contratos, siempre que se ajusten a
condiciones de equidad similares a las que habitualmente prevalecen en el mercado. La
aprobacion del contrato deberd hacerse por resolucion fundada, que se comunicara al superior
jerarquico del suscriptor, a la Contraloria General de la Republica y a la Camara de Diputados.

En el caso del Congreso Nacional la comunicacion se dirigira a la Comision de Etica.

PROCEDIMIENTOS DE CONTRATACION:
- La licitaciéon publica.
- La licitacién privada.

- La contratacion directa.

La Administracion adjudicara los contratos que celebre mediante licitacion publica, licitacion
privada o contratacion directa. La licitacion publica sera obligatoria cuando las ontrataciones
superen las 1.000 unidades tributarias mensuales, salvo las excepciones que establece la ley.
Importancia de las Bases de la Licitacion. Las bases de licitacion deberan establecer las
condiciones que permitan alcanzar la combinacién mas ventajosa entre todos los beneficios del
bien o servicio por adquirir y todos sus costos asociados, presentes y futuros. En el caso de la
prestacion de servicios habituales, que deban proveerse a través de licitaciones o contrataciones
peribédicas, se otorgard mayor puntaje o calificacion a aquellos postulantes que exhibieren
mejores condiciones de empleo y remuneraciones. Estas condiciones no podran establecer
diferencias arbitrarias entre los proponentes, ni sélo atender al precio de la oferta. Asimismo, en
los contratos de prestacion de servicios para establecimientos escolares y preescolares, los
contratos de trabajo de las manipuladoras de alimentos deberdn contemplar el pago de las
remuneraciones de los meses de enero y febrero. En todo caso, la Administracion debera

propender a la eficacia, eficiencia y ahorro en sus contrataciones.
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3. Definicion de Licitacion Publica:

Es un procedimiento administrativo de caracter concursal mediante el cual la Administracion
realiza un llamado publico, convocando a los interesados para que, sujetandose a las bases
fijadas, formulen propuestas, de entre las cuales seleccionara y aceptara la mas conveniente. En
las licitaciones publicas cualquier persona podra presentar ofertas, debiendo hacerse el llamado
a través de los medios o sistemas de acceso publico que mantenga disponible la Direccion de
Compras y Contratacién Publica, en la forma que establezca el reglamento. Ademas, con el
objeto de aumentar la difusion del llamado, la entidad licitante podra publicarlo por medio de uno
0 MAs avisos.

e La licitacion publica sera obligatoria cuando las contrataciones superen las 1.000 UTM,
salvo las posibilidades en que la ley autoriza propuesta privada;

e Las bases de licitacion deberan establecer las condiciones que permitan alcanzar la
combinacion mas ventajosa entre todos los beneficios del bien o servicio por adquirir y
todos sus costos asociados, presentes y futuros. No podran establecerse diferencias
arbitrarias entre los proponentes, ni sélo atender al precio de la oferta.

e En todo caso, la Administracion debe propender a la eficiencia, eficacia y ahorro en sus

contrataciones.

3.1 Definicién de Licitacion Privada:

Licitacion o propuesta privada: el procedimiento administrativo de caracter concursal, previa
resolucién fundada que lo disponga, mediante el cual la Administracion invita a determinadas
personas para que, sujetandose a las bases fijadas, formulen propuestas, de entre las cuales

seleccionara y aceptara la mas conveniente.
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3.2 Definicion de Trato o contratacion directa:
Es el procedimiento de contratacion que, por la naturaleza de la negociacion que conlleva, deba
efectuarse sin la concurrencia de los requisitos sefialados para la licitacion o propuesta publica y
para la privada. Tal circunstancia debera, en todo caso, ser acreditada segun lo determine el
reglamento. La Administracion no podra fragmentar sus contrataciones con el propdsito de variar

el procedimiento de contratacion.
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Conclusion

El concepto de contrato administrativo, a primera vista, no parece diferir del concepto de contrato
en el derecho privado, pero al ser la Administracion una de las partes del mismo, con la finalidad
de satisfacer necesidades publicas posee determinadas caracteristicas propias. Y es que la
Administracion Puablica requiere la colaboracion de la actividad privada para efectuar acciones
que por si misma no puede, lo cual a su vez obliga a que la contrataciébn administrativa posea
determinadas caracteristicas y una regulacion que se encuentra sometida a constantes cambios.
En este orden de ideas, puede definirse el contrato administrativo como aquel en que la
Administracion, que se constituye en parte del mismo, ejerce prerrogativas especiales frente al
contratista, las que no poseeria en el contexto de un contrato de derecho privado. Dichas
prerrogativas, que han ido disminuyendo a través del tiempo, tienen por finalidad permitir que la
Administracion Puablica pueda salvaguardar el interés publico con la mayor eficiencia posible. En
esta consideracion se incluyen conceptos como las garantias, las penalidades como resultado
del incumplimiento contractual, la resolucibn de controversias, la posibilidad de modificar
unilateralmente determinados aspectos contractuales — adicionales, reducciones — asi como la
posibilidad de que los incumplimientos sean sancionados administrativamente por parte del
Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado. La diferencia de los contratos regidos
por el derecho privado, en los contratos administrativos la Administracion procura la satisfaccion
del interés publico. Esto explica la gran diferencia existente en su generacién. Un contrato civil
es el resultado de un proceso volitivo, en el cual la motivacion de las manifestaciones de
voluntad, desde el punto de vista juridico, es esencialmente irrelevante. La decisién entonces es
por completo subjetiva. En cambio, un contrato administrativo se sustenta en un procedimiento
cognitivo — el denominado proceso de seleccion — en el cual las razones por las cuales se decide
contratar con una persona determinada, sea natural o juridica, son de particular importancia. La
decision tomada se basa en criterios objetivos, los mismos que son susceptibles de control, sea

administrativo, sea jurisdiccional, a través de un eventual proceso contencioso administrativo.
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Las razones de la existencia de un proceso de seleccion estriban, en un primer término, en
asegurar la debida transparencia y probidad en la determinacion de aquel con el cual la
Administracion va a contratar, que se va a convertir en contratista una vez que efectivamente se
celebre el contrato administrativo respectivo. Pero ademas, la razon mas relevante es asegurar
gue aquel con el que se contrate sea el mas idoneo, en términos técnicos y econémicos, a fin de
emplear de manera eficiente los recursos publicos en una contratacion que generara beneficios
efectivos. Esto evidentemente no pasa por contratar a aquel que brinde el menor precio, sino por

escoger aquel que brinde la mayor calidad al mejor costo posible.

19 www.iplacex.cl



TECNOLOGICO NACIONAL

| "IPLACEX

BIBLIOGRAFIA

Lemes, Selma, Arbitragem na Administracion Publica. Fundamentos Juridicos e
Eficiencia Econémica. Quatrtier Latin, afio 2007, p. 230 y ss.

Rufian Lizana, Dolores, Manual de Concesiones de Obras Publicas, Editorial Fondo de
Cultura Economica, afio 1999, p. 210.

Harbst, Ragnar and Mahnken, Volker, ob. ct. p. 314.

PUIG BRUTAU, José (1978) Fundamentos de Derecho Civil. Tomo Il. Volumen |. Madrid:
Bosch.

ABELIUK MANASEVICH, René (1993) Las obligaciones. Tercera Edicién. Santiago:
Editorial Juridica de Chile.

ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo y SOMARRIVA UNDURRAGA, Manuel
(1991) Derecho Civil: Parte Preliminar y Parte General. Actualizado por Antonio
Vodanovic H. Santiago: Ediar.

BARCIA LEHMANN, Rodrigo (2007) Lecciones de Derecho Civil Chileno. Del

acto juridico, Tomo I. Santiago: Editorial Juridica de Chile.

20 www.iplacex.cl






"IPLACEX

TECNOLOGICO NACIONAL

Concurso Publico

UNIDAD Ne Ill - Régimen chileno de concesiones de obras publicas

WWW.IPLACEX.CL



"IPLACEX

I TECNOLOGICO NACIONAL

Introduccion

Los Contratos Administrativos, son conciertos de voluntad, bilaterales o plurilaterales, en cuya
celebracion intervienen dos o mas entidades administrativas, o bien una entidad administrativa
con uno mas sujetos de derecho privado. Los contratos administrativos se diferencian de los
contratos de derecho comun, porque en los primeros, la actividad de contratista de la
administracion se encuentra asociada a la nociéon de servicio publico, razén por la cual, la
relacion bilateral que nace a raiz del contrato se somete a un régimen preponderante de
derecho publico, mientras que en los otros contratos -de derecho comun-las partes contratantes
actian como dos particulares, de manera que la ejecucion de este tipo de contratos se rige
fundamentalmente por reglas ordinarias del derecho privado. La nocién que sirve para identificar
los contratos administrativos y en consecuencia diferenciarlos de los contratos de derecho
privado celebrado por la administracion, es la de servicio publico, lo que ocurre siempre que la
administracion contrata sobre un objeto que le ésta atribuido como competencia propia por el
ordenamiento vigente. La Direccion de Contratacion y Compras Publicas es la institucion
responsable de proveer una exclusiva y centralizada plataforma para ejecutar todas las compras
gue requieren los organismos publicos en Chile. En este sentido, uno de los principales objetivos
de esta institucién es generar las condiciones para un mercado eficiente y no discriminatorio.
Asi, uno de los principales objetivos estratégicos de esta entidad es proporcionar los medios
para lograr la transparencia, y por lo tanto es fundamental preguntarse como lograr la libre
competencia y el comportamiento no-coludido. Segun su experiencia en el trabajo cotidiano,
nuestros funcionarios saben que la colusion puede afectar a los procesos de dos maneras
principales. Por un lado, la colusion no permite la libre competencia o intercambio necesarios
para obtener precios eficientes; es decir, la colusién genera graves pérdidas econémicas a
través de pagos excesivos o0 injustificados (especialmente en el caso de la colusién entre
proveedores). Por otro lado, la colusion dafia seriamente la percepcién de transparencia
(especialmente en el caso de la colusién entre un proveedor y un comprador publico). La
colusion se previene y detecta utilizando dos herramientas principales. En primer lugar, como
una herramienta de prevencion, los organismos publicos compradores pueden utilizar checklists,
o listas de controll, para preparar sus bases de licitacion y contratos. Una segunda herramienta

valiosa es el checklist de deteccion, que se utiliza una vez de abierto el proceso de licitacion,
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para percibir cualquier irregularidad que afecte negativamente una competencia normal. Un
tercer método en la lucha contra la colusion es detectar patrones de comportamiento utilizando
un procedimiento de data mining, o mineria de datos. Los Contratos Administrativos, son
conciertos de voluntad, bilaterales o plurilaterales, en cuya celebracién intervienen dos o mas
entidades administrativas, o bien una entidad administrativa con uno mas sujetos de derecho
privado. Los contratos administrativos se diferencian de los contratos de derecho comun, porque
en los primeros, la actividad de contratista de la administracion se encuentra asociada a la
nocién de servicio publico, razén por la cual, la relacién bilateral que nace a raiz del contrato se
somete a un régimen preponderante de derecho publico, mientras que en los otros contratos -
de derecho comun-las partes contratantes actian como dos particulares, de manera que la
ejecucion de este tipo de contratos se rige fundamentalmente por reglas ordinarias del derecho
privado. La nocion que sirve para identificar los contratos administrativos y en consecuencia
diferenciarlos de los contratos de derecho privado celebrado por la administracion, es la de
servicio publico, lo que ocurre siempre que la administracion contrata sobre un objeto que le ésta
atribuido como competencia propia por el ordenamiento vigente. La Direccién de Contratacion y
Compras Publicas es la institucion responsable de proveer una exclusiva y centralizada
plataforma para ejecutar todas las compras que requieren los organismos publicos en Chile. En
este sentido, uno de los principales objetivos de esta institucion es generar las condiciones para
un mercado eficiente y no discriminatorio. Asi, uno de los principales objetivos estratégicos de
esta entidad es proporcionar los medios para lograr la transparencia, y por lo tanto es
fundamental preguntarse cémo lograr la libre competencia y el comportamiento no-coludido.
Segun su experiencia en el trabajo cotidiano, nuestros funcionarios saben que la colusion puede
afectar a los procesos de dos maneras principales. Por un lado, la colusion no permite la libre
competencia o intercambio necesarios para obtener precios eficientes; es decir, la colusion
genera graves peérdidas economicas a traves de pagos excesivos o injustificados (especialmente
en el caso de la colusién entre proveedores). Por otro lado, la colusién dafia seriamente la
percepcion de transparencia (especialmente en el caso de la colusion entre un proveedor y un

comprador publico). La colusion se previene y detecta utilizando dos herramientas principales.
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En primer lugar, como una herramienta de prevencion, los organismos publicos compradores
pueden utilizar checkilists, o listas de controll, para preparar sus bases de licitacion y contratos.
Una segunda herramienta valiosa es el checklist de deteccion, que se utiliza una vez de abierto
el proceso de licitacion, para percibir cualquier irregularidad que afecte negativamente una
competencia normal. Un tercer método en la lucha contra la colusion es detectar patrones de
comportamiento utilizando un procedimiento de data mining, o mineria de datos. Aunque este
procedimiento no es concluyente, ofrece una perspectiva valiosa acerca de cuales son los
sectores mas susceptibles a la colusién, permitiendo al supervisor utilizar recursos limitados de

manera eficiente.
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Desarrollo

3.2Trato o Contratacion Directa

Para contratar cualquier obra debera existir previamente autorizacion de fondos y debera
disponerse de bases administrativas, especificaciones técnicas, planos y presupuesto, con el visto
bueno de la misma autoridad que adjudicara el contrato. Todos los documentos sefialados forman
parte del respectivo contrato, debiéndose fijar en las bases administrativas el orden de precedencia
para su aplicacién. Se entendera que quedan incluidas en el contrato las obras contempladas en
las especificaciones técnicas, aun cuando no existan los planos correspondientes y siempre que
los antecedentes especificados en aquellas sean suficientes para estimar el precio y las
cantidades. La Direccion debera entregar, si fuera necesario, oportunamente dichos planos para
la ejecucion de las obras, como asimismo los planos de detalle aclaratorios de los
aspectos de la obra que lo requieran. Las bases administrativas de una licitacion no podran
modificarse una vez que esta haya sido abierta. Para la correcta interpretacion del Reglamento, se
entiende por:

Ministerio: El Ministerio de Obra Publicas, las empresas e instituciones que se relacionan con el
Estado por su intermedio, o las autoridades de dichas reparticiones que les correspondan intervenir
y resolver en su representacion.

Ministro: La persona que desempefia el cargo de Ministro de Obras Publicas.

Director General: La persona que desempefia este cargo en la Direccién General que concierna.

Director Nacional: La persona que desempefia el cargo de jefe superior o gerente general en

algunos de los servicios dependientes del Ministerio de Obras Publicas o de las empresas e
instituciones que se relacionan con en Estado por su intermedio.
Direccion: El Servicio, empresa o institucion que tiene a su cargo la ejecuciéon de la obra.

Secretario Regional: La persona que desempefia el cargo de Secretario Regional del Ministerio de

Obras Publicas en la Region donde se ejecuta la obra.
Director Regional: El funcionario de la Direccidn que desempefia ese cargo en la Region donde se

ejecutan los trabajos.
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Inspector Fiscal: El funcionario profesional que, nombrado en forma competente, asume el derecho

y la obligacion de fiscalizar el cumplimiento de un contrato de construccion.

Inspeccidn Fiscal de obra: Conjunto de funcionarios técnicos y administrativos, dependientes del

inspector fiscal, a cargo de la fiscalizacién de un contrato, la que puede contar con la
colaboracion de Asesoria de Inspeccion.

Asesoria de Inspeccién: Persona natural o sociedad especialmente contratada, que bajo la

direccion del inspector fiscal, colabora con éste en la fiscalizacion de un contrato de construccion.
Contratista: Persona natural o juridica que, en virtud del contrato, contrae la obligacion de ejecutar
una obra material, por algunos de los procedimientos contemplados en el presente Reglamento.

Obra Pdublica: Inmueble construido por el Estado, directamente o en virtud de un contrato, cuya

finalidad es propender el bien publico.

Contrato _de Obra Publica: Es un acto por el cual el Ministerio le entrega a un contratista la

ejecucion de una obra publica, la cual debe efectuarse conforme a lo que determinan los
antecedentes de la adjudicacion.

Registro_General de Contratistas: Nomina de contratistas inscritos en el Registro General

establecido en que estan facultados para optar a la construccion de las obras que realiza el
Ministerio.

Bases Administrativas: Conjunto de normas que regulan la licitacion y el contrato de ejecucién de

obra, a la que deben cefiirse las partes interesadas.

Especificaciones Técnicas: El pliego de caracteristicas particulares que debera cumplir la obra

motivo de un contrato de construccion.

Planos Generales: Los disefios que a una escala adecuada indican ubicacion, formas y

medidas que permiten definir la obra a realizar.

Planos de detalle: Los disefios a escala adecuada para realizar la construccion, las piezas o las

partes del proyecto, contenido en los planos generales.
Proyecto: Conjunto de antecedentes que permite definir en forma suficiente la obra por realizar,
qgue incluye bases, planos generales, planos de detalle, especificaciones técnicas y todos los

demas documentos de la licitacion.
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Presupuesto estimativo: El costo preliminar previsto por el Ministerio para una obra.

Presupuesto Oficial: El estudio detallado, efectuado por el Ministerio, de las cantidades, precios

unitarios y precio total previsto para una obra y que representa su opinibn sobre su valor.
Licitacion: Concurso mediante el cual se solicita a proponentes autorizados cotizaciones para la

ejecucion de una obra, de acuerdo a un proyecto aprobado por el Ministerio.

4. OBRAS CIVILES

Para obras cuyo presupuesto estimativo exceda el limite superior fijado para las primeras
categorias de los registros, las Direcciones abriran en cada oportunidad un Registro Especial de
acuerdo con las bases que se fijen en cada caso. Las Direcciones podran abrir Registros
Especiales, aun cuando el presupuesto estimativo sea inferior al indicado en el inciso anterior,
en aqguellos casos en que las caracteristicas técnicas de la obra o condiciones especiales para
Su construccion u otra circunstancia aconsejen, a su juicio, adoptar esta medida. Las bases
administrativas podran autorizar, s6lo en caso de Registro Especial, que la obra se ejecute por
consorcio, esto es, por dos 0 mas contratistas, siempre que una vez que se adjudique el contrato
formen una sociedad por escritura publica, dentro del plazo de 30 dias a contar de la fecha de
tramitacién de la resolucién adjudicatoria, en la cual debera estipularse que los contratistas se
constituyen en fiadores y codeudores solidarios de todas y cada una de las obligaciones que
contraiga la nueva sociedad. Los integrantes de un Consorcio asi constituido podran siempre
complementar los registros y categorias exigidos. Cuando las bases de inscripcion del Registro
Especial lo autoricen, podran participar en la licitacibn empresas extranjeras o consorcios en las
cuales estas intervengan. A las empresas extranjeras se le exigira, en lo posible, requisitos
similares a los que se le requieran a los contratistas nacionales. Los contratistas podran solicitar

su inscripcion en uno o mas de los siguientes Registros de Obras Mayores:

8 www.iplacex.cl



"IPLACEX

I TECNOLOGICO NACIONAL

Obras de Movimiento de Tierra: Comprende la ejecucién de excavaciones exteriores con o sin

explosivos, rellenos compactados y explotacion de canteras.

Obras de Hormigén Estructural: Comprende la ejecucion de obras de hormigdén armado, con o sin

tension y, en general, obras en que su uso sea preponderante.

Obras de Pavimentos: Comprende la ejecucion de pavimentos de hormigén y asfalto destinados al
transito de vehiculos motorizados o aeronaves.

Obras de Hinca de Pilotaje y Tablestacas Maritimas: Comprende la hinca de pilotes y tablestacas

ejecutadas en el mar.

Obras de Colocacién de Tuberias: Comprende la ejecucion de aducciones, impulsiones y redes de

distribucién de agua potable, colectores y emisarios de alcantarillado, tuberias de drenaje, sifones y
desaguies y, en general, todo tipo de tuberias para conduccion de fluidos.

Obras de Arguitectura: Comprende la ejecucion de edificios publicos y viviendas fiscales y la

transformacion o restauracion de los primeros, asi como también de los monumentos nacionales y
urbanizacion de complejos arquitectonicos.

Galerias, Tuneles, Pigues y Cavernas: Comprende la ejecucion de excavaciones, revestimientos de

hormigbn o similares y, en general, todo proceso inherente a la construccion de obras
subterraneas, tales como galeria, tuneles, pigues inclinados y verticales, cavernas para conduccion
de agua, vias de transportes, instalaciones de elementos mecanicos y eléctricos.

Sondajes y Prospecciones: Comprende la ejecucion y habilitacion de perforaciones en rocas o

suelos, a rotacion o percusion, con cualquier inclinacién para prospeccion geoldgica, drenaje o
captacion de aguas subterraneas.

Dragados: Comprende la extraccion de materiales bajo agua desde la orilla o por medio de dragas
para alcanzar una profundidad de fondo marino, fluvial o lacustre.

Fundaciones: Comprende la ejecucion de fundaciones mediante: pilotes prefabricados de hormigon
armado, pre o potenzados o metalicos, zapatas de fundacion, pilas o pilotes confeccionados in situ,

cajones ataguias en seco Yy bajo agua y fundaciones neumaticas.
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5. Eficacia y eficiencia de los mecanismos de garantias en los procesos de licitacion de
mercado publico

En las licitaciones normadas por la Ley N° 19.886 se utilizan mecanismos de garantias para
caucionar a la institucion demandante durante todo el proceso de la contratacion, del
incumplimiento de las responsabilidades que el proveedor adquiere al presentar su oferta o al
firmar el contrato. Estos instrumentos presentan los siguientes costos: a) costo de oportunidad
y/o capital debido a que inmovilizan recursos, b) costo financiero derivado del servicio de
emision prestado por la compafiia de seguros o la institucion financiera, c) tanto la institucion
publica como la privada deben utilizar recursos para administrar estos instrumentos, lo que
genera un costo administrativo. Para poder cumplir con sus diversos objetivos y metas, las
instituciones dependientes del Estado deben realizar negocios con el sector privado para poder
contratar los servicios o productos que estos ofrecen. A partir del afio 2003 con la promulgacion
de la ley numero 19.886 de contrataciones y compras publicas, estas interacciones entre el
Estado y el sector privado quedan normadas y estandarizadas. Las compras se realizan a través
de un portal electrénico (www.mercadopublico.cl) el cual actia como interfaz de un mercado
publico descentralizado. Las interacciones entre los usuarios (en particular, la institucion privada
y la publica) se realizan mediante este portal de manera virtual. En el siguiente diagrama se
muestra a los actores que participan en el proceso anteriormente sefialado, asi como también
sus interrelaciones. En el apartado de Antecedentes Generales y Contexto se muestra con
mayor detalle a los actores, especialmente las entidades creadas por la ley de compras y las
interacciones y funciones que cumplen. Existen varios tipos de mecanismos de compra que se
pueden realizar a través de este sistema. Uno de ellos es la licitacion publica, que para efectos
de la presente tesis, es un proceso concursal abierto gracias al cual el Estado contrata servicios
0 productos, por un monto mayor a mil UTM (LP), ofrecidos por un privado. Para mas detalles y
una mayor profundidad de conceptos, dirigirse a la seccion de Antecedentes Generales y
Contexto. El proceso de licitacion publica consta de dos partes: un proceso de adjudicacion, y
luego un proceso de ejecucion del contrato. En el proceso de adjudicacién la empresa publica
emite el llamado a licitacion en el portal en donde adjunta un documento llamado bases de
licitacion (administrativa, técnica y economica) el cual regula el proceso y define la necesidad a

satisfacer. Un conjunto de proveedores privados actian como oferentes al formalizar su deseo
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de participar en el concurso mediante el envio de su oferta. Luego de una evaluacion
administrativa, econdémica y técnica se elige al “mejor’ oferente, bajo un criterio acordado
previamente en las bases y en un proceso de preguntas y respuestas. El oferente ganador de la
licitacion pasa a llamarse adjudicado y los demas oferentes quedan en un pool de empresas
durante el tiempo acordado en las bases. Si el adjudicado por algun motivo justificado no
satisface a la empresa publica, se elige de entre este pool al mejor oferente el cual pasa a
llamarse readjudicado. Se identifica del parrafo anterior el primer riesgo para la institucion
publica: la posibilidad que los oferentes y/o el adjudicado retiren o cambien su oferta, ya sea en
términos de calidad, precio u oportunidad. Cuando la adjudicada firma el contrato, pasa a
llamarse contratista y comienza la segunda etapa del proceso de licitacion publica: la ejecucion
del contrato. En esta etapa el contratista ejecuta el compromiso entregando avances del
proyecto (entregables o hitos) o directamente entregando el servicio o producto al final del
contrato. Esto depende de la naturaleza del contrato y se explica en el Marco Conceptual. Si el
contratante (la empresa publica) decide terminar la relacion comercial con el contratista antes de
finalizar el contrato puede escoger a una empresa perteneciente al pool de oferentes
mencionada anteriormente y asi satisfacer su necesidad mediante esta readjudicacion. El
segundo riesgo para la empresa publica es, por lo tanto, que el contratista no cumpla con la
responsabilidad adquirida mediante el contrato, en términos de calidad, precio y oportunidad. En
particular, en el caso de un proyecto que consta de varios hitos, cada uno de ellos presenta este
tipo de riesgo. Existe, entonces, una necesidad de caucionar los riesgos de la empresa publica
en las situaciones y procesos anteriormente sefialados. Para administrar y disminuir estos
riesgos las empresas publicas piden en las bases de licitacion que los oferentes adjunten algun
tipo de mecanismos de garantias en sus ofertas

La empresa publica al entregarsele dicho documento tiene el derecho, en algun caso de
incumplimiento en la oferta o en el contrato, de ejecutar el mecanismo y de apropiarse del dinero
inmovilizado. De esta manera el Estado suaviza el riesgo que surge en el proceso de licitacion.
Se utilizan principalmente dos tipos de garantias, uno para cada etapa del proceso de licitacion
publica: la garantia de seriedad en la oferta la cual cauciona a la empresa publica durante el
proceso de adjudicacion y la garantia de fiel y oportuno cumplimiento del contrato la cual esta

asociada a la etapa de ejecuciéon del contrato. EI mecanismo utilizado a modo de garantia de
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seriedad es entregado por el oferente a la empresa publica junto con la oferta. Su vigencia
debiese ser desde la entrega de la oferta hasta unos dias después de la fecha en que se firma el
contrato. El adjudicado, a la hora de firmar el contrato debe entregar el mecanismo que actla
como garantia de fiel y oportuno cumplimiento y a su vez la empresa publica le devuelve la
garantia de seriedad, la que queda nula. La garantia de fiel y oportuno cumplimiento debiese
tener una vigencia minima desde la firma del contrato hasta unos dias luego del término del
mismo. Muchas veces la vigencia de esta garantia se extiende hasta mas de un afio luego del
término del contrato. Esto es para asegurarse del buen cumplimiento del mismo. Los
mecanismos de garantia son fuente de costos adicionales tanto para el privado como para el
publico durante todo el proceso de la licitacion. Por ejemplo, estan los costos financieros
derivados de la participacion de terceros en el proceso de compra. Las instituciones financieras y
las compafiias de seguros brindan el servicio de emision de la documentacion de garantia y esto
conlleva costos de transaccion adicionales para el proveedor. También se incurre en costos de
oportunidad y/u operativo debido a la inmovilizaciébn de capital de trabajo durante un cierto
periodo de tiempo. El dinero inmovilizado bien se podria utilizar en la empresa ya sea como
inversidbn o como capital de trabajo. Estos dos costos pueden ser traspasados en parte o en su
totalidad a la empresa publica mediante el precio final del contrato. Por ultimo, existen costos de
administracion relacionado a la obtencion y manejo de los documentos de garantias tanto por
parte de la empresa publica como asi también de la privada. El impacto de estos costos
(especialmente el de los primeros dos) justifica en parte la presente tesis debido a que los
procesos de licitacién publica en los cuales se utilizan estos mecanismos son las compras o
contrataciones en las cuales existe mas dinero comprometido (sobre las 1000 UTM) y por lo
tanto mayor cantidad de dinero inmovilizado, muchas veces son procesos largos que pueden
duran hasta 3 afios 0 mas y las mas criticas en el correcto funcionamiento de las empresas
publicas. Por lo tanto se generan diferentes costos asociados a los distintos tipos de
mecanismos de garantias. Por otro lado, en la etapa de adjudicacion en que el proveedor debe
realizar su oferta, el exigir documentacién adicional relacionada a las garantias desanima al

proveedor y el mecanismo actia como barrera de entrada y desincentiva la libre competencia.
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De la misma manera, si es que en las bases se pide un solo tipo de mecanismo de garantia, el
namero de oferentes es diferente a cuando se dan opciones de mecanismos para que el
proveedor escoja el que prefiera. La tendencia a la desercion en un proceso de licitacion publica
también cambia dependiendo de que si se pidié 0 no se pidié garantias en las bases o si es que
se pidié un tipo exclusivo de mecanismo o si es que al proveedor se le dio a escoger un

mecanismo entre varios.
6. Tipo de Institucion Publica

El tipo de institucidbn contratante discrimina a las licitaciones realizadas por un organismo
dependiente del Gobierno Central, de las F.F.A.A., de una Municipalidad, de una Universidad o
de un Servicio de Salud. Este variable no requiere un andlisis detallado como se realiz6 a la
anterior variable pues la definicion de cada tipo de institucion esta dada por las mismas leyes,
como por ejemplo las que recoge el Codigo Administrativo Organico que define la dependencia o
independencia de las instituciones y servicios y sus relaciones con el Gobierno Central y
Ministerios. Ahora bien, la importancia de esta variable radica en que las distintas instituciones
tienen diferentes metas, objetivos y funcionalidades (Ley de Municipalidades, “Hacia un Nuevo
Modelo de Gestion de Salud” publicado por el Ministerio de Salud, Organicas de cada
Universidad, etc.). Esto implicaria, por ejemplo, mercados de proveedores diferentes para cada
tipo de institucibn. Como ejemplo, los Servicios de Salud necesitan comprar bienes
especializados como equipos para transfusiones, agujas quirargicas, tomaografos, etc., bienes
distintos y distinta cantidad de proveedores y precios comparandolos con, por ejemplo, las
instituciones dependientes de las Fuerzas Armadas. Ademas tienen distintas politicas de
contratacion, distintas formas de hacer negocios, diferente cultura institucional, etc. Todos estos
factores podrian afectar los procesos de compra de manera diferente para cada tipo de
institucion, lo cual hace necesario utilizar la técnica de “ceteris paribus” dejando constante esta

variable para cada tipo de institucion.
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7. Mecanismos de Compra

Los contratos marcos son licitaciones publicas las cuales son menores a 1000 UTM. Las
administran y gestionan la DCCP y ésta, luego de la adjudicacion correspondiente confecciona
un catalogo donde identifica y personaliza la oferta de bienes y/o servicios y la ofrece a las
entidades del Gobierno (mediante Mercado Publico). Todos los entes que son regulados por la
Ley de Compras deben buscar en éste catalogo el servicio que necesiten, como primer paso
necesario (exceptuando Municipalidades, F.F.A.A., y Orden y Seguridad Publica). Si no se
puede establecer el monto total de la contratacion mediante alguna estimacion o algun otro
método adecuado, se debe optar por una licitacidn publica. Las licitaciones privadas son
licitaciones en las que un minimo de 3 proveedores son invitados directamente a participar y
surgen como opcion valida cuando un contrato suscrito bajo licitacion publica queda inconcluso
(incumplimiento, problemas de financiamiento del contratista) y el monto de lo que quede por
terminar no supere los 1000 UTM. También en casos de urgencia, emergencia o algun
imprevisto un organismo publico puede otra a este tipo de licitacion (justificado por el Jefe
Superior de la entidad). Por ultimo, si es que el servicio debe ser realizado lo més pronto posible
y/o existen pocos proveedores con la suficiente experiencia y capacidad para cumplir el objetivo,
se utilizan éste tipo de licitaciones. El contrato directo es la negociacion de un contrato por dos
partes, sin previo concurso ni competencia. Es viable por las siguientes razones: luego de licitar
el servicio publica y privadamente, la licitacion queda desierta21, cuando la contratacion se
financia con gastos de representacion, cuando es por seguridad nacional, consultorias en que el
proveedor es un experto, cuando el contrato solo puede realizarse con el duefio de la patente,
propiedad intelectual, etc., cuando las reposiciones son compatibles con cierto modelo
determinado, si por una licitacion publica pudiese ponerse en juego el objetivo y la eficacia de la
contratacion y si el contrato es por menos de 100 UTM. El dltimo tipo de contrato es el que
estara bajo el foco de ésta memoria: la licitacién publica, y de todos los subprocesos, requisitos y
condiciones relacionados a ella, el tema de las garantias sera lo primordial en términos de
eficacia y eficiencia. Todo esto, claro esta, bajo el contexto de la Ley de Compras y por ende del
Sistema de Informacion Mercado Publico.
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8. Mecanismos de garantias utilizadas en Mercado Publico

En la actualidad, las garantias establecidas en las bases de licitacion o en el contrato final
obligan a los privados a depositar un cierto porcentaje del valor del proyecto en licitacion en una
cuenta bancaria a nombre de la institucion demandante o del Gobierno. También se utilizan
polizas de seguro. Este procedimiento tiene por objetivo “proteger los intereses fiscales y apoyar
la gestion de abastecimiento”. De esta manera, los mecanismos actuales de garantia
“resguardan el correcto cumplimiento por parte del proveedor y/o adjudicado, de las obligaciones
emanadas de la oferta y/o contrato”. Actualmente se utilizan 4 tipos de mecanismos de entrega
de garantias:

- Vale Vista: El tomador de la garantia debe depositar dinero en efectivo, o tener una cuenta
corriente para respaldar su emision. Se toma en un Banco.

- Boleta de Garantia Bancaria: Se toma en un Banco. Se deposita dinero en efectivo o se
suscribe un pagaré u otro titulo de crédito al banco, para respaldar la emision.

- Poliza de Seguros: Se toma mediante una Compariia de Seguros. Asegura a la entidad publica
el incumplimiento de contrato, obligaciones de dinero o de crédito del proveedor.

- Otro instrumento financiero, que pueda utilizarse como caucion.
9. Proceso de modernizaciéon de la gestiéon publica.

El proceso de modernizacion de la gestidn publica en Chile se remonta al afio 1994, con el inicio
del segundo gobierno de la Concertacion de Partidos por la Democracia y bajo la éptica y estilo
empresarial-gerencial que el Presidente Eduardo Frei Ruiz-Tagle imprimié durante su mandato a
cargo de la nacién, en el marco del Octavo Compromiso sefialado en las Bases Programéticas
de su Gobierno: Modernizar la Gestion Publica. En este contexto, una de las primeras iniciativas
impulsadas fue la firma de compromisos de modernizacion con 43 servicios publicos, la
promocién de la sensibilizacion a nivel directivo del sector publico y de sus funcionarios,

acompafado por un sistema de gestion estratégica basada en seis modulos de aplicacion:
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e desarrollo de planificacion estratégica,

e escrutinio interno,

e desarrollo de proyectos de modernizacion,

e disefio e implementacion de un sistema de control de gestion vy,

e establecimiento de convenios de desempefio.

Entre los afios 1997-1998, 81 Servicios incorporaron indicadores de gestion y 128 suscribieron
374 compromisos de modernizacién, los que, con posterioridad, fueron incorporados a los
Programas de Mejoramiento de la Gestion (PMG). A su vez, entre otras iniciativas
implementadas, en Octubre del afio 1997 se publico el Plan Estratégico de Modernizacion de la
Gestion Publica, el que constituyé uno de los aspectos mas importantes dentro del procesol3,
gue tuvo entre otros resultados, la implementacion de los incentivos vinculados a la calidad de la
gestion, a través de la Ley N°19.553, que crea un sistema de incentivos salariales vinculado a
los resultados institucionales del Programa de Mejoramiento de la Gestion (PMG) e individuales
obtenidos en el afio inmediatamente anterior. Esta Ley, fue publicada el 4 de Febrero de 1998,
concedioé una asignacion de modernizacion y otros beneficios a los funcionarios de planta y a
contrata y, al personal contratado conforme al Codigo del Trabajo, de las entidades a las que se
aplica el articulo 2° de esta ley. La modernizacion del Estado fue uno de los principales ejes de
desarrollo de los gobiernos de la Concertacion, lo que se vio reflejado en los multiples esfuerzos
implementados en pos de adecuar las estructuras del aparato publico y de los servicios que éste
presta, a las exigencias de la sociedad en un contexto de globalizacién, transformacién y cambio
constante. Dicho proceso no ha estado exento de rigideces que inhiben la generacion de una
nueva forma de concebir la gestion publica y sus relaciones sistémicas con las distintas esferas
del quehacer social, econémico y politico. Si bien, tanto en Chile como en América Latina, la
discusion sobre el Estado estaba restringida a su tamafio y, si éste debia reducirse o
desmantelarse en funcion de un mayor y mas rapido crecimiento econdmico, finalmente, los
gobiernos fueron capaces de jerarquizar la reforma y modernizacién del Estado, iniciando

evidentes procesos de transformacion institucional y de funcionamiento.
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En este contexto, en el afio 1994 se incorpord a la agenda de modernizacion del Estado en
Chile, el tema de la gestion publica, creandose el Comité Interministerial de Modernizacion de la
Gestion Puablical9, cuyo Secretario Ejecutivo fue D. Claudio Orrego Larrain. Dicho comité tenia
por mision la coordinacion de los distintos Ministerios dotados de competencias en el ambito del
perfeccionamiento, el desarrollo, la racionalizacion y la modernizacion de la funcién publica, con
el fin de proponer a S.E. el Presidente de la Republica, las politicas generales sobre la materia, y
las acciones, proyectos e instrumentos necesarios para su implementacion, seguimiento y

evaluacion.
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Conclusion

La aplicacion de técnicas para el control de una obra, es uno de los fundamentos, en los que el
administrador debe basar para terminar con éxito un proyecto. Sin la certeza en el conocimiento
de la situacion real de la obra, en parametros tan importantes como el tiempo, el costo o la
utilizacion de los recursos, el administrador de un proyecto dificilmente podrd tomar decisiones
acertadas para la consecucion de objetivos futuros. Dentro de las variables de una obra estan
los plazos, calidad y costos. Las dos primeras si bien son importantes, creemos que pueden ser
monitoreadas de alguna u otro forma, con el resultado del variable costo. A partir de los sistemas
de seleccion de contratistas, la Administracion ha ido buscando férmulas cada vez mas elasticas
gue le permitan lograr una rapidez y una eficacia, ain mayor en la celebracién de contratos
administrativos en general. Los rigurosos procedimientos estan siendo dejados de lado,
aparecen nuevos criterios ante la idea de colaboracién en la relacion Administracion. Cada dia
nuevas técnicas deben ser consideradas, todo lo cual contribuye sin duda, a lograr una mayor

economia, eficiencia y seguridad juridica del sistema.
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