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I. INTRODUCCION

Las contrataciones publicas en Chile presentan contrastes notables.
Quienes las analicen encontraran joyas institucionales y valiosos recursos
humanos, en una abundancia que eleva a Chile a un nivel que supera con
mucho el de otros paifses que luchan contra la corrupciéon desenfrenada.
Sin embargo, no es necesario adentrarse demasiado bajo la superficie de
la contrataciéon publica en Chile para descubrir fallas estructurales y bre-
chas inquietantes.

El Estado en Chile no aplica una politica unificada a las contrata-
ciones publicas. Estas tltimas son altamente descentralizadas, pero ello no
se refiere solo al aspecto operacional, sino a la formulacién o ausencia de
politicas. No existe ningin responsable de promover objetivos comunes
o “mejores practicas”, ni de evaluar los resultados desde la perspectiva del
gobierno como un todo, considerando las implicancias de las compras pu-
blicas pata la transpatencia y la igualdad de oportunidades.

Muchos funcionarios efectivamente comprometidos con los valo-
res del sector publico realizan las contrataciones con un apreciable grado
de habilidad y buen juicio derivado de su experiencia practica. Sin embar-
go, estos educados funcionatios poseen escasa o ninguna formacién pro-
fesional en materia de contrataciones, y no mantienen contactos con la
profesion de “experto en compras”, que se esta extendiendo por todo el
mundo. Pese a que unas cuantas entidades contratantes del gobierno cen-
tral utilizan avanzadas técnicas de planificacién de las compras, en la gene-
ralidad de los casos no se crea valor “comprando bien”, por falta de
planificacion. Algunas innovaciones en el disefio, la seleccion y la puesta en
practica de procedimientos de contratacién coexisten con una aplicacién
maquinal de métodos habituales y cémodos.

La transparencia, la probidad y la igualdad de oportunidades son
valores mds importantes para las compras publicas que para las compras
privadas. Al respecto, encontramos que en las compras publicas chilenas
es posible encontrar “reglas del juego” en el ambito operativo para quie-

545




REFORMA DEL EstADO. VOLUMEN 11

nes las busquen con determinacién, y que por lo general se acatan. Las
normas y los procedimientos transparentes coexisten con otros no escti-
tos que al parecer no son menos justos, eficaces o respetados que sus equi-
valentes impresos. La rendicion de cuentas opera gracias a la Contralorfa,
una respetada institucion que desarrolla una meritoria funcién en materia
de contrataciones publicas, pero su rol es todavia demasiado limitado. Si
bien el nivel de corrupcién es bajo, el creciente grado de escepticismo y
desconfianza es tan real como ciertas lagunas en la “infraestructura para la
probidad” del sector publico.

Este estudio no es un relevamiento exhaustivo de las entidades con-
tratantes en Chile. En octubre de 1999 los autores realizaron alrededor de
20 entrevistas en Chile. Se entrevisté a los funcionarios que efectivamente
realizan las contrataciones para organismos del gobierno central. En gene-
ral, entre uno y tres funcionarios publicos representaron a su institucion,
departamento o unidad. Asimismo, se celebraron reuniones con represen-
tantes de instituciones clave que cumplen una importante funcién en el pro-
ceso de contrataciones publicas en Chile. Tanto la Contralorfa General de
la Republica como el Comité Interministerial de Modernizacién de la Ges-
tibn Publica (actualmente se denomina Comité de Ministros para la Re-
forma del Estado), y el Consejo de Auditoria Interna de General de
Gobierno (CAIGG), aportaron informacién muy esclarecedora.

Las limitaciones de tiempo no permitieron investigar las compras
municipales ni a las empresas estatales, ni tampoco efectuar un estudio de
caso a fondo de cualquier contratacién en particular que abarcara todo el
ciclo de contrataciéon. La investigacion se limitd a las contrataciones publi-
cas de bienes y servicios. No se examiné la construcciéon de obras publi-
cas y de viviendas. No se sostuvieron entrevistas con las Fuerzas Armadas
o con Carabineros. Las entrevistas en el sector privado consistieron en fran-
cas conversaciones con un experimentado proveedor del Estado, al igual
que con abogados privados que compartieron sus conocimientos acerca
de la interaccién del sector privado con el sector publico en la resolucion
de disputas a través de mecanismos administrativos y judiciales. Todas las
entrevistas tuvieron lugar en Santiago. Acompai6 a los autores un aboga-
do chileno que ofici6 de traductor y de asesor en legislacion chilena, y que
ademads participd activamente en el trabajo. La investigacion en terreno fue
complementada con la revisién de una decena de leyes, reglamentos e in-
formes representativos.

Pese a las limitaciones de esta metodologia!, el propésito de este
estudio es suscitar discusiones y debates presentando impresiones y eva-

! Serfa apresurado afirmar que estas impresiones superficiales describen con exac-
titud la situacion de las contrataciones publicas en Chile. Se trata de apreciaciones iniciales
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luaciones iniciales que tengan que ver con la reforma de las contrataciones
publicas. Creemos que esta evaluacion puede contribuir al debate, que se
ha agilizado desde la presentacion de un proyecto de ley para modernizar
el régimen de contrataciones putblicas? . Creemos que ese proyecto (de 1999)
no da cuenta del potencial del tema ni logra cumplir los saludables objeti-
vos para los cuales fue propuesto.

II. DESCRIPCION DE LAS CONTRATACIONES
PUBLICAS EN CHILE

Las contrataciones gubernamentales constituyen una actividad de gran
envergadura en Chile. El Presidente Eduardo Frei Ruiz-Tagle observé que
el sector publico es hoy y seguira siendo en el futuro el mas grande com-
prador de bienes, servicios y obras de construccién en practicamente to-
dos los paises’. El Presidente Frei sostuvo que, excluidos los gastos de
defensa, los gobiernos gastan entre el 10% y el 15% del producto interno
bruto de sus respectivos paises, y Latinoamérica gast6 entre US$ 131.000
millones y US$ 197.000 millones en 1996, segiun estimaciones de la Orga-
nizacién Mundial de Comercio (OMC). En 1997 Chile notificé a la OMC
que las contrataciones anuales de bienes, servicios y obras de construccion
por parte de su gobierno central habfan aumentado en cerca de US$ 965
millones durante el periodo 1991-1994, hasta superar los US$ 2.500 mi-
llones (Cuadro 1). Las estimaciones para 1997 sugieren que los gastos del
gobierno central en bienes, servicios y obras de construcciéon han aumen-
tado a cerca de US$ 4.000 millones y corresponden al 5% del PIB chile-
no. Cuando se agregan las compras publicas de bienes, obras de
construccién y servicios por parte de empresas estatales y municipalida-
des, las compras publicas anuales exceden los US$ 7.000 millones*.

descritas con trazos gruesos tras un analisis limitado de sélo una parte del panorama. Un
examen mas detallado de otras épocas de las entidades y practicas de contratacién en Chile
podria revelar la existencia de escenas bastante distintas a las del cuadro pintado aqui.

2 Nota del Editor: los autores se refieren al proyecto de Ley de Bases Sobre Con-
tratos Administrativos de Suministro y Prestacién de Servicios, Mensaje N° 9-341, de 1999.
Ese proyecto fue modificado sustancialmente por indicacién del propio Poder Ejecutivo
en 2000, y a marzo de 2001 continuaba su tramitacién en el Congreso.

3 Mensaje de S.E. el Presidente de la Republica con el que inicia un Proyecto de
Ley de Bases Sobre Contratos Administrativos de Suministro y Prestacién de Servicios,
Mensaje N°. 9-341 de 1999.

* Comité Interministerial de Modernizacién de la Gestién Publica. El Estado al
Servicio de la Gente, Balance 1994-200, p. 46.
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CuADRO 1 CONTRATACIONES DEL GOBIERNO CENTRAL DE CHILE
(1991-1994)
(En precios corrientes expresados en miles de US$)

Bienes Servicios Obras de construccion Total
1991 423.065 454.702 668.025 1.545.792
1992 469.438 557.934 925.662 1.953.034
1993 469.653 596.625 1.183.118 2.249.396
1994 453.294 649.894 1.407.406 2.510.594

Fuente: Comunicado de Chile a la OMC, 21 de enero de 1997.

La tendencia que se observa en el Cuadro 1 es creciente. El descen-
so relativo en la importancia de los bienes, asi como la naturaleza mas com-
pleja de las obras de construccién y de las compras de servicios, sugieren
que las entidades contratantes del gobierno central de Chile estin realizan-
do contrataciones mas complejas y por valores més altos. Asimismo, las
contrataciones para obras de construccién y servicios suelen requerir con-
juntos de aptitudes y métodos de contrataciéon que son distintos de los aso-
ciados a compras de productos comerciales de uso corriente.

El efecto de las contrataciones publicas se extiende mas alla de sus
repercusiones econémicas. Las contrataciones publicas pueden afectar en
forma tangible la percepcién que la opinién puiblica tiene del Estado, al
igual que su confianza en el gobierno, especialmente cuando en las compras
estatales los bienes, las obras de construccién y los servicios no se adquieren
ni distribuyen con eficiencia, ahotro y eficacia, o cuando la corrupcién o la
aparicién de actos indebidos ensombrece las transacciones efectuadas con
probidad y transparencia. En el contexto de las contrataciones publicas y
del ejercicio democratico del poder, la transparencia, la probidad y la res-
ponsabilidad por los propios actos se encuentran inextricablemente ligadas
entre si. En consecuencia, las contrataciones publicas constituyen un seg-
mento demasiado importante de la escena publica nacional como para de-
jatlo desprovisto de objetivos politicos e institucionales.

Grado de descentralizacion en el sector publico chileno

Entre las entidades del sector publico se incluyen la Presidencia de
la Republica, el Congreso Nacional bicameral, el Poder Judicial, la Contra-
lorfa General de la Republica, trece gobiernos regionales, y cerca de una
veintena de ministerios, dentro de los cuales se encuentra un amplio surti-
do de mas de 170 organismos, juntas, comisiones, comités, corporacio-
nes, consejos, direcciones, oficinas, institutos, secretarfas, subsectetatias y
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superintendencias que, ya sea directa o indirectamente, adquieren bienes,
obras de construcciéon y servicios para uso interno o para distribuitlos ha-
cia otros sectores.

El Ministerio de Obras Publicas realiza contrataciones para la cons-
trucciéon de obras publicas como puentes, caminos y aeropuertos, mien-
tras que el Ministerio de la Vivienda y Urbanismo es el encargado de
construir viviendas y calles®. La DAE, adscrita al Ministerio de Hacienda, y
la Central de Abastecimiento del Sistema Nacional de Servicios de Salud
(CENABAS), dependiente del Ministerio de Salud, son los unicos dos or-
ganismos del gobierno central cuya funcién principal se concentra en las
contrataciones. Ni la DAE ni la CENABAS intervienen en la fijacién, la
coordinacién, la supervisién y la evaluacién de politicas y practicas de con-
tratacion para entidades de otros sectores publicos.

La DAE y la CENABAS compran, almacenan y distribuyen pro-
ductos comerciales de uso cortiente para municipalidades y para organis-
mos publicos del gobierno central. No es obligatorio compratles a estas
dos instituciones. El papel de la DAE como organismo central de contra-
taciones ha declinado considerablemente. Hacia mediados de la década de
1990, la DAE representaba sélo un 2% a 3% del total de las contratacio-
nes publicas, y en 1999 se efectud una reduccién de personal en esta enti-
dad como parte de un programa destinado a eliminar la mayoria y, a la
larga, todas sus actividades centrales de contrataciéon. Por otra parte, la
CENABAS, con su planta de aproximadamente 260 personas, se ha revi-
talizado como centro de suministro para el Servicio Nacional de Salud.
Este sector incluye alrededor de 180 hospitales y 300 centros de atencion
primatia de salud, que son servidos con medicamentos, articulos médicos
y otros productos por cerca de 400 proveedores distintos®.

5 Para una revisién del marco legal aplicable a los contratos de concesién de obras
publicas, véase Juan Enrique Miquel y Eugenio Besa (1998) “Public Works Concessions in
Chile”, 15 The International Construction Law Review 14.

¢ Histéricamente, la CENABAS ha cumplido una importante funcién al satisfacer
las necesidades de hospitales pequefios y centros de atencién primaria de salud, pues en
ella realizan entre un 40% y un 50% de sus contrataciones, en comparacion con sélo el
10% a 20% de las compras de instituciones de salud mas grandes. En los dltimos afios, la
CENABAS ha abandonado su énfasis anterior en la compra, el almacenamiento y la distri-
bucién, y se ha posicionado como intermediario entre proveedores privados y usuarios
finales del sector publico. Su linea de productos incluye aproximadamente mil articulos, de
un universo de 4.000 productos utilizados en el sector de la salud. Entre otras iniciativas,
la CENABAS ha introducido subastas electrénicas en las que los proveedores de una can-
tidad limitada de productos de uso muy comuin (por ejemplo, productos primarios agrico-
las) compiten entre si mediante un sistema de propuestas secuenciales. En 1998, la
CENABAS fue reconocida por la Contraloria General como una de las pocas entidades del
sector publico chileno que aplica un plan anual de compras.
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En su mayor patte, las entidades de contrataciones chilenas cuentan
con sus propias politicas, normas, procedimientos y practicas, y actian con
un amplio grado de autonomia al adoptar decisiones sobre contrataciones
y al realizar sus propias compras.

Las Cuatro Instituciones Centrales

En Chile cuatro instituciones de caricter central participan en las com-
pras publicas: El Ministerio de Hacienda, la Contraloria General de la Re-
publica, el Consejo de Auditoria Interna de Gobierno y el Comité
Interministerial de Modernizacién. El Ministerio de Hacienda ejerce un con-
trol indirecto sobre las entidades contratantes chilenas mediante el presu-
puesto nacional. Los organismos estatales deben presentar una
fundamentacién de gastos a la Direccién de Presupuestos, dependiente del
Ministerio de Hacienda, para explicar la necesidad y el uso de fondos asig-
nados por la Ley de Presupuestos. El Ministerio de Hacienda también ejerce
control en virtud de leyes y decretos especiales aplicables a ciertas esferas
de actividad. Por ejemplo, la compra o el arriendo de automéviles, el arrien-
do de bienes muebles con opcién de compra, los acuerdos de compra
que abarcan un periodo superior a un solo afio presupuestatio, al igual que
la compra o el arriendo de equipos de procesamiento de datos u otros
contratos para servicios computacionales, pueden requerir una autorizacion
previa del Ministerio de Hacienda. Asimismo, los decretos supremos emi-
tidos por el Ministerio de Hacienda proporcionan el fundamento juridico
para el empleo de servicios de consultoria externos en el sector publico.

Segun propone el proyecto de ley sobre compras publicas propuesto
a la Camara de Diputados en noviembre de 1999 (Boletin 2429-05), el
Ministerio de Hacienda asumirfa un papel mas relevante en las politicas de
contrataciones publicas mediante la creacién de la Direccion de Compras
y Contratacién Publica.

El objetivo expreso de la Contralorfa General de la Republica es
ejercer un control externo sobre el Poder Ejecutivo, asegurando el cum-
plimiento de las leyes y normas vigentes’. En el 4mbito de las contratacio-
nes publicas, la Contraloria General es el principal agente de control externo

7 La Contralorfa General fiscaliza los ingresos del Estado y los egresos de fondos
del sector publico analizando la legalidad de los actos de servicios e instituciones del go-
bierno central, municipalidades y otros organismos bajo su autoridad. Cumple ademads fun-
ciones de contabilidad general. Al ejercer su papel de inspeccion externa, la Contralotia
General tiene la responsabilidad de oficializar decretos y resoluciones, y su deber es de-
nunciar cualquier ilegalidad observada. La Contraloria también realiza auditorfas y revisio-
nes especiales, y al facilitar a la Camara de Diputados informes y otra informacién solicitada
asiste a ese organismo en su labor de fiscalizacion del Poder Ejecutivo.
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de la legalidad de los actos y de las transacciones efectuadas. Su indepen-
dencia respecto de los poderes Ejecutivo y Legislativo aumenta la autori-
dad, la credibilidad, el respeto y la eficacia de la Contraloria.

Por afiadidura, esta entidad ejerce diversos grados de control pre-
vio sobre muchos de los organismos contratantes del gobierno central, pero
no sobre todos. Estos controles se traducen en la emisioén de juicios sobre
la aceptabilidad de bases administrativas elaboradas por entidades contra-
tantes para licitantes potenciales, o bien en la revisién de otra documenta-
cién y otros procesos de entidades contratantes que conducen a la
adjudicacion y la legalizacién de contratos publicos.

La Contralorfa General también llena vacios en el régimen chileno
de contrataciones publicas. Puesto que en Chile no existe una oficina de
politicas centrales, la Contraloria General fue hasta una época reciente el
unico organismo publico con la autoridad y la capacidad patra efectuar au-
ditorfas o revisiones horizontales de las entidades contratantes chilenas desde
una perspectiva del gobierno como un todo.

La Contraloria General también sirve como punto de contacto para
cualquier funcionario publico, contratista privado u otro “denunciante” que
desee formular acusaciones sobre actos de fraude o corrupcién u otras
conductas ilicitas relacionadas con el gasto de fondos publicos. Si descu-
bre irregularidades al ejercer sus facultades de investigacion, la Contraloria
puede notificar a la entidad publica o al funcionario para que adopte me-
didas correctivas, o si las circunstancias lo justifican, disponer que se enta-
blen procesos administrativos, civiles o criminales.

Ademas, la Contraloria ha desarrollado un mecanismo de resolu-
cion de conflictos administrativos para los proveedores que se sienten pet-
judicados por la manera en que se realizan las licitaciones publicas o privadas
o en que se adjudican los contratos. La Contralorfa considera las reclama-
ciones, sopesa las pruebas documentales presentadas por las partes en con-
flicto y emite fallos por escrito en los que se refiere a cada uno de los
puntos que son materia de disputa. Sin embargo, su autoridad patra ofte-
cer remedios y soluciones es demasiado restringida.

El Consejo de Auditorfa Interna General de Gobierno es una insti-
tucién relativamente nueva del gobierno central, creada en 1994, cuya mi-
sién complementa la funcién de la Contraloria General. El énfasis del
CAIGG esta en los controles internos, en la autoevaluacién y en la pre-
vencién de perjuicios y no en la evaluacion a posteriori del cumplimiento de
las normas legales, ni en la emisién de dictimenes sobre estados financie-
ros historicos.

El CAIGG actia como institucién coordinadora para auditorias in-
ternas dentro del gobierno central. Depende del Presidente de la Republi-
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ca, quien designa a sus siete miembros, y es asistido por una Secretarfa Eje-
cutiva y un Comité Asesor Técnico que incluye a todos los auditores mi-
nisteriales. Entre 1994 y 1999 se introdujeron 19 unidades de auditoria
ministerial, 14 comités de auditoria ministerial, 13 unidades de auditoria
de gobiernos regionales y 178 unidades de control interno®.

Desde sus inicios en 1994, el Programa de Auditorfa Interna Gene-
ral del Gobierno ha emitido dos informes, adoptando una perspectiva del
Estado como un todo, en relacién con el ambito de las contrataciones pu-
blicas. En el informe de 1996 se evaluaron los contratos directos para bie-
nes y servicios y la adjudicacién de propuestas en el sector publico. Se
concluy6 que existia una auténtica necesidad de perfeccionar la actual le-
gislaciéon que rige los contratos publicos, debido a la existencia de un cu-
mulo inorganico de normas legales’. En el informe de 1997 se analiz6 el
empleo de consultores externos por parte de servicios e instituciones del
sector publico, y se llegd a la conclusion de que se requiere contar con un
sistema moderno para controlar el proceso de contratacién de servicios
de consultorfa externos!’.

Nombrado en un principio por el Presidente de la Republica en di-
ciembre de 1994, el Comité Interministerial de Modernizacién de la ges-
tion Publical! fue el organismo responsable de encabezar y coordinar las
iniciativas de modernizacién. Los miembros del Comité eran los minis-
tros de Interior, Hacienda, Secretaria de la Presidencia, Secretaria General
de Gobierno, Trabajo y Seguridad Social, y Economia. Otras secretatias o
subsectetatias participan cuando es necesario. El ministro Secretatio Ge-
neral de la Presidencia encabeza este organismo de alto perfil. En enero
de 1998 el Comité de Modernizacién propuso la elaboracién de un nue-
VO marco normativo para las contrataciones y los contratos en el sector
publico, al igual que de un sistema electronico para la contrataciéon publica
durante el perfodo 1998-2000.

8 Fuente: Rodrigo Moraga G. y Luis Téllez M. (1999) Auditoria Interna de Gobierno:
La Experiencia Chilena, editado por Presidencia de la Republica de Chile, impreso por An-
tartica Quebecor S.A., Santiago Chile. Disponible también en inglés como Internal Govern-
ment Auditing: The Chilean Experience.

% Véase Programa de Auditoria Gubernamental, 1996, en Moraga y Téllez (1999),
pp. 282-295.

10 V¢ase Programa de Auditorfa Gubernamental, 1997, en Moraga y Téllez (1999),
pp. 295-308.

' Nota del Editor: En el primer afio del gobierno del Presidente Ricardo Lagos,
este organismo cambi6 de nombre y fue reorganizado, adoptando el nombre de “Proyecto
de Reforma y Modernizacién del Estado”.
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Sistema de Informacidon e Intermediacion Electronica
de Compras y Contrataciones

El 27 de octubre de 1999, el Presidente Frei present6 ante la Ca-
mara de Diputados un proyecto de ley destinado a reformar el marco
legal general que rige los contratos administrativos para la contratacién de
suministros y servicios por parte del Estado. Esta iniciativa legislativa se
originé en el Comité de Modernizacion. El elemento central del proyecto
de ley es un nuevo Sistema de Informacién e Intermediaciéon Electrénica
de Compras y Contrataciones del Sector Publico, cuyo objetivo es lograr
que los sectores publico y privado se sumerjan en el mundo de la contra-
tacion y el comercio electrénico.

En 1999 se dieron dos pasos para establecer un sistema de contra-
taciones completamente electrénico. Primero, un pequefio grupo de enti-
dades contratantes del gobierno central tomé parte en un proyecto piloto
en el que se usé el sistema de llamado electrénico a propuestas para pro-
ductos comerciales de uso corriente. En general, esta propuesta recibi6
opiniones favorables de los participantes. Apoyandose en este respaldo y
en las recomendaciones patra que se desarrollara y utilizara en mayor escala
el sistema propuesto, el Presidente emitié un decreto!?en que dispuso la
creacion de un sistema de informacién para compras y contrataciones pu-
blicas, encomendando al ministro de Hacienda y al ministro Secretario Ge-
neral de la Presidencia las labores de coordinacion y licitacion relacionadas
con el establecimiento del sistema. El decreto se abstiene de exigir la con-
tratacion total o exclusiva por medios electronicos.

Después, a pattir de junio de 2000 entré en funcionamiento un si-
tio en Internet (www.compraschile.cl) de informacién de compras. De con-
formidad con una licitacién internacional en la que compitieron cinco
empresas, en junio de 2000 se adjudic6 un contrato para el desarrollo y la
operacion del sistema. La DAE esta actuando como representante técnico
para negociar con el contratista. A mediados de 2000 unas 20 entidades
de contrataciones del gobierno central estaban utilizando este sistema en
ciernes para objetivos limitados.

II1. EVALUACION: FORTALEZAS Y DEBILIDADES DE LAS
CONTRATACIONES PUBLICAS EN CHILE

A pesar de que las generalizaciones resultan precarias, si no presun-
tuosas, debido a la falta de datos sobre el gobierno como un todo, exis-

12 Decreto N° 1312, de 22 de septiembre de 1999.
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ten evidencias que respaldan la evaluacién que sigue sobre los altibajos de
las contrataciones publicas en Chile. El panorama dista de ser sombrio. Se
han identificado los problemas basicos, la reforma ha recibido apoyo dentro
y fuera del gobierno, y existen instituciones capaces de encabezar un pro-
ceso de reforma.

Normas legales y politicas
sobre contrataciones publicas

El dmbito legal normativo para las contrataciones publicas chilenas
es una marafia de normas confusas que se han traducido en una excesiva
cantidad y diversidad de leyes, decretos, reglamentos y circulares. Aun cuan-
do los autores experimentaron esta situacién directamente en 1999, desde
1994 se formularon observaciones similares y no hace mucho las han reite-
rado respetadas instituciones chilenas. En 1994, la Comisién Nacional de
Etica Pablica estudi6 la actual legislacion que rige las licitaciones y los contra-
tos publicos, con el fin de identificar las reformas necesarias para aumentar
la transparencia de los procedimientos de contratacién. En 1996, el CAI-
GG observé que la interpretacion de las normas legales y reguladoras vi-
gentes es tan compleja que las entidades contratantes consideran necesario
recurrir a la Contralorfa General para solicitar asesotfa interpretativa para asi
no entrar en conflicto con los limites fijados por las leyes pertinentes.

La Comisién Nacional de Etica Publica propuso ya en 1994 que se
adoptaran dos medidas correctivas: en primer lugar, promulgar una ley
modelo para licitaciones y contratos publicos que le garantice la transpa-
rencia, la objetividad, la imparcialidad, la seguridad del cumplimiento del
contrato y la detallada publicidad de todos los procesos para la adjudica-
cién de compras de bienes y servicios por parte del Estado. En segundo
lugar, crear un sistema electronico para administrar las licitaciones, para au-
mentar el grado de transparencia y objetividad en la adjudicacién de con-
tratos estatales. Veremos mas adelante si estas medidas son suficientes.

Transparencia de las “reglas del juego”

Las leyes, los reglamentos, las politicas, los procedimientos, las prac-
ticas, las disposiciones administrativas y los fallos judiciales en materia de
contrataciones debetfan ser transparentes. El principio fundamental es la
necesidad de poner a disposicién de todas las partes interesadas informa-
ci6én suficiente, pertinente, comprensible y oportuna a través de un medio
facilmente accesible y a un costo relativamente médico o bien sin cargo.
Esto no significa que toda la informacién deba ser publica, como se ex-
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plica mas adelante. Lo esencial es que los proveedores potenciales de bie-
nes, obras de construcciéon y servicios puedan conocer las “reglas del jue-
go” que se aplicaran.

En Chile es posible encontrar transparencia en el ambito legal, pero
es necesario buscar afanosamente para encontrar un conjunto completo
de “reglas del juego” en el ambito operativo. Lo anterior ocurre no sélo
porque se carece de un sistema de contrataciones Unico para el sector pu-
blico, sino ademas porque ninguna institucién tiene la responsabilidad de
recopilar y difundir informacién suficiente, pertinente, comprensible y opoz-
tuna sobre las “reglas del juego”. Los chilenos, sin embargo, deberfan en-
contrar cierto grado de alivio en el hecho de que las “reglas del juego”
existen, y de que la mayorfa de los proveedores chilenos acceden, a través
de la expetiencia y los contactos informales, a lo que necesitan conocer de
los procedimientos de compra empleados por cualquier entidad contra-
tante en particular.

Encontramos que las contrataciones publicas en Chile “se basan en
reglas” en el sentido de que los estandares legales y otras reglas formales e
informales existen e influyen en la manera en que los servicios e institucio-
nes del sector publico realizan las compras. Las resoluciones y las circula-
res se publican y, por lo general, las conocen los jefes y otros administradores
publicos responsables a cargo de las contrataciones. La presencia y el pa-
pel de la Contralorfa General en la tarea de asegurar el cumplimiento de la
ley correspondiente explica en no poca medida por qué estas normas son
conocidas por el personal de contrataciones y por qué éste tiende a respe-
tarlas. Asimismo, encontramos que en la administracién publica chilena existe
una cultura organizacional que considera a las “normas” como modelos
que deben seguirse y no como meros pedazos de papel carentes de toda
aplicabilidad en cuanto a la manera en que las contrataciones se efectian
en la realidad.

Cada organismo contratante del sector publico visitado contaba con
una setie de reglas del juego internas para las compras. En algunas de estas
entidades existian reglas escritas, en otras no; en algunas las reglas eran deta-
lladas, y en otras no. Algunas se encontraban redactando un conjunto de
procedimientos internos para las contrataciones. Una de ellas acababa de
completar un detallado manual de procedimientos de contratacién que es-
taba disponible para “cualquiera que solicitara un ejemplar”. En todos los
casos, salvo en uno, existian reglas internas, conocidas por los administrado-
res publicos que requieren estar al tanto de ellas, y utilizadas al realizar las
contrataciones. Ademas, en muchos casos se incluye informacién uniforme
en las bases administrativas que se entregan en el curso de las licitaciones
privadas.
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El hecho de que las normas de contratacion existan e influyan en el
comportamiento organizativo no equivale a afirmar que las compras en
Chile se encuentran absolutamente libres de corrupciéon o de influencias
partidistas, o que las normas y procedimientos de contrataciéon vigentes
no ofrezcan oportunidades para manipulacién u otras practicas cuestiona-
bles. Lo que se sostiene aqui es que Chile es un pais donde las normas, los
procedimientos y las formas de contratacién son comunes e influyen en
la forma en que se manejan los asuntos del Estado.

La cultura de efectuar contrataciones dentro de un ambiente de nor-
mas formales e informales fue confirmada directa e indirectamente por
diversos entrevistados. Por ejemplo, en un caso los autores escucharon una
detallada explicaciéon de dos administradores de contrataciones publicas
sobre como habian creado y aplicado una serie de procedimientos inter-
nos para licitaciones publicas y privadas. A juzgar por lo afirmado, estas
“reglas del juego” se aplicaron al parecer de una manera estructurada (casi
mecanica). Curiosamente, esos procedimientos no habfan sido registrados
por escrito. La conveniencia de publicar y difundir los procedimientos en
beneficio de la transparencia, la probidad y la responsabilidad por los pro-
pios actos es evidente

Si bien la promulgacion de una nueva ley marco general constituye
un paso necesario hacia el aumento de la transparencia de las normas le-
gales, la creacién de una oficina de politicas centrales, responsable de re-
copilar, resumir, explicar y difundir informacién suficiente, pertinente,
comprensible y oportuna sobre las “reglas del juego” es una medida no
menos urgente.

Transparencia de las oportunidades de contratacién

La participacién generalizada de las empresas del sector privado en
las contrataciones publicas puede traducirse en una gama mds amplia de
alternativas para los compradores publicos y en fomentar la competencia.
Para logratlo, las oportunidades de contratacién deberfan set transparen-
tes. En Chile, algunas oportunidades de contratacién son transparentes y
otras no; ademas, unas son mas transparentes que otras.

Cuando el método de contratacion es la “licitacion publica”, la ley
chilena sobre la materia exige que se publicite la oportunidad de contrata-
ci6én. Por lo comun, las notificaciones de licitaciones publicas se difunden
en las paginas de diatios como E/ Mercurio, La Nacion y La Tercera, lo mis-
mo que en el Diario Oficial 1.

13 También pueden publicar en la Revista Licitasur, un semanario que circula en
Argentina, Brasil y Paraguay, al igual que en Chile.
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Sin embargo, cuando se emplean otros métodos de contratacion,
disminuye la transparencia de las oportunidades. Una diversidad de con-
trataciones se efectan sin revelarlas a proveedores potencialmente intere-
sados o al publico antes de que se concreten. En esta categoria se incluye
una considerable cantidad de licitaciones privadas y compras a una sola
fuente que no son compras menores que se realizan de vez en cuando.

Lo anterior no quiete decir que todas las oportunidades de contra-
tacion que no sean licitaciones publicas tengan lugar en un entorno poco
transparente. Por ejemplo, en Chile existen dos practicas generalizadas que
ayudan a recuperar la equidad y una participacién mas amplia en las con-
trataciones que no son licitaciones publicas: primero, por lo general se so-
licita a las entidades contratantes que obtengan cotizaciones de tres
proveedores potenciales antes de adjudicat el contrato si el valor de la con-
tratacién excede determinados umbrales. Segundo, muchos, si no la ma-
yorfa, de los organismos contratantes mantienen algin tipo de registro o
lista formal o informal de proveedores. Algunas de estas entidades acos-
tumbran enviar a los proveedores registrados notificaciones de oportuni-
dades de contratacion, mientras que otras no lo hacen. Supuestamente, si
un proveedor incluido en la lista nunca recibe una invitacién para presen-
tar una cotizacién, puede presentar una queja ante la entidad contratante o
bien ante la Contraloria General.

Con el sistema de informacién electrénica previsto en el proyecto
de ley se pretende fomentar la transparencia tanto al inicio del proceso de
contratacién como al final del mismo!*. Sin embargo, debido a la volun-
tad de promover el uso del sistema electrénico, el proyecto permite que
las licitaciones publicas se convoquen por ese medio sin necesidad de pu-
blicar ninguna notificacién en los diarios. Ademas, el articulo 16 dispone
que sélo estaran facultados para participar quienes estén inscritos en el re-
gistro electrénico de contratistas.

Ademas, el proyecto de ley es menos explicito en cuanto a los con-
tratos que se adjudican por métodos diferentes de la licitacién publica. Por
ejemplo, no existe ninguna disposicioén expresa que exija la notificaciéon pa-
blica por adelantado de la intencién de una entidad de contrataciones de
adjudicar contratos importantes a través de una licitacion privada o una
compra directa, tal como la contratacién de una considerable serie de ser-

4 Por ejemplo, en el articulo 35 se propone que las cotizaciones, las licitaciones y
las contrataciones se efectuen por via electrénica. El articulo 16 confirma que las licitacio-
nes publicas deben estar por lo general abiertas a cualquier persona que desee participar.
Las notificaciones de licitaciones publicas pueden realizarse por via electrénica o bien pu-
blicindolas en un diario de circulacién general.
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vicios de consultorfa proporcionados por una entidad o un individuo en
el sector privado o publico.

La nocién de que la transparencia exige solamente la notificacién
anticipada de los contratos que seran adjudicados por el método de la lici-
tacién publica es restrictiva. El principio de la transparencia requiere la en-
trega de informacion suficiente, pertinente y oportuna sobre las oportunidades
de contrataciéon denegadas a una clase, al igual que informacién sobre opor-
tunidades de contratacién disponibles. En la era de internet, los gastos gene-
rales que involucra el hecho de divulgar informacién por anticipado sobre
oportunidades de contratacién restringidas a una clase especifica o a una
sola fuente son muy reducidos. En consecuencia, por regla general deberfan
notificarse practicamente todos los contratos materiales pata bienes, obras
de construccién y servicios que vayan a ser adjudicados.

El fomento de la transparencia y otros objetivos de las politicas como
la competencia abierta y la creacién de valor requieren una divulgacion adi-
cional de las contrataciones proyectadas. Es preciso que se realicen notifi-
caciones especificas a nivel del Estado como un todo y de organismos
especificos, en las cuales los datos se agrupen en categorias razonablemen-
te detalladas de bienes, obras de construccién y servicios. Es preciso que
las entidades contratantes chilenas cuenten con planes de compras anuales
desglosados en forma mensual o trimestral. En Chile dichos planes no exis-
ten, o no han sido divulgados entre los proveedores potenciales.

Del mismo modo, los informes historicos con informacién sobte
el Estado como un todo o sobre organismos especificos por categotias y
subcategorias de bienes, obras de construccién y servicios adquiridos no
existen y no son difundidos entre las partes interesadas. Los planes de cuen-
tas compatibles para el Estado como un todo y para organismos especifi-
cos por categorias y subcategorias de bienes, obras de construccién y
servicios, no son una realidad practica, y no existe una oficina de politicas
centrales que coordine esta importante labor de recopilaciéon y difusion de
datos.

Apertura del proceso de convocatoria

El grado en que las contrataciones publicas en Chile deberfan pro-
mover la competencia plena y abierta no ha sido abordado con suficiente
profundidad en el actual marco normativo, en el proyecto de ley de com-
pras o en la experiencia practica. En lugar de afrontar directamente el pro-
blema, Chile ha caido en dos trampas habituales: creer que ciertos métodos
de contratacién reglamentarios (licitaciones publicas, licitaciones privadas y
exigencia de tres cotizaciones) son necesarios y suficientes para que el ac-
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ceso a las contrataciones sea abierto, y permitir que las decisiones sobre el
grado de apertura determinen el método de contratacion.

Una vez que se decide utilizar un método de convocatoria que no
es una invitacién abierta y publica, disminuye el grado de transparencia y
aumentan las posibilidades de que los proveedores sean excluidos en for-
ma discriminatoria. En Chile este tiesgo surge en el contexto de las licita-
ciones privadas y en el procedimiento de las tres cotizaciones.

Cuando se solicitan tres cotizaciones en compras menos complejas,
los proveedores invitados se escogen comunmente de una lista de aque-
llos que estan “registrados” en la entidad contratante. En general, el pro-
ceso de inscripcion es bastante simple y sélo recopila informacién basica.
La exclusiéon discriminatoria de proveedores potenciales en el proceso de
inscripcién no parece ser un problema frecuente, aunque es posible debi-
do a la falta de salvaguardias formales en cuanto al procedimiento. La au-
sencia de normas transparentes para escoger cuales proveedores del registro
seran favorecidos con las invitaciones a participar involucra mas riesgos. Si
bien algunas entidades contratantes solicitan cotizaciones de todos los pro-
veedores registrados, la mayoria de ellas patece ser mas selectiva, y algu-
nas se concentran sélo en cumplir el requisito formal de contar con tres
cotizaciones archivadas para satisfacer a la Contraloria General en la even-
tualidad de que practique una auditorfa.

En el caso de las licitaciones privadas, la transparencia no es el sello
distintivo del proceso de “preseleccién”. La manera en que las entidades
contratantes deciden a quién invitar a competencias limitadas no admite
generalizaciones. Da la impresion de que el proceso de seleccion es com-
pletamente subjetivo y arbitrario, ya que segin patrece se basa sélo en los
conocimientos o en las preferencias personales de aquellos que efectian
las contrataciones. Los proveedores potenciales no gozan del beneficio de
contar con informacién facilmente accesible respecto de lo que deben ha-
cer o evitar si desean ser favorecidos con una invitacién. Lo anterior no
quiere decir que exista una discriminacién consciente, pues la buena fe sub-
jetiva parece ser la regla y no la excepcién. Una vez mas, sin embargo,
existe la posibilidad de que intervengan factores personales o politicos que
influyan en la decisién de quién serd invitado. El proyecto de ley de com-
pras no contiene ni una solucién ni una recomendacién para manejar estos
problemas. Si bien sus términos son claros en cuanto a declarar que la ad-
misién a las licitaciones privadas “sélo es por invitacién”, no incluye
ninguna referencia a la forma en que se deben elaborar las listas de invita-
cion.

La exclusion discriminatoria puede ocurrir de distintas maneras en
la practica, algunas de las cuales pueden ser dificiles de detectar. Por ejem-
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plo, la agrupacién de compras puede afectar la participacion y los resulta-
dos. Estos autotes supieron del exitoso plan de una entidad publica que
buscé limitar la cantidad de negocios estatales que consiguen unos cuantos
proveedores de gran tamafio. Logré esto estructurando algunas de las con-
trataciones de la organizaciéon de manera de favorecer a los proveedores
pequefios con presencia en las comunidades locales donde los bienes y set-
vicios relacionados serfan distribuidos y prestados. Si las compras se hu-
bieran incluido en un mismo grupo, el negocio habria sido adjudicado a
unos pocos grandes proveedores debido a la incapacidad de los provee-
dores locales en menor escala para competir eficazmente a nivel regional.
Sin embargo, lograr esa meta requirié de discriminacion, pues el costo uni-
tario pata el Estado fue mayor.

Este tipo de practica no es una exclusividad chilena. Por ejemplo,
en los Estados Unidos, en virtud de mandatos legislativos del Congreso
destinados a promover a los pequefios negocios, se reservan ciertos mon-
tos de contratos gubernamentales para pequefias empresas y otras clases
de negocios escogidos como beneficiarios. La gran diferencia es que en
los Estados Unidos esta practica esta presctita por la ley.

Al no existir en Chile una ley que autorice la inclusién o la exclusion
de clases de proveedores, la prictica de adaptar las contrataciones para
favorecer a un determinado grupo de proveedores es de dudosa correc-
cién, si no contraria a la ley, y esta refiida con el objetivo de crear valor en
las compras. También puede tener el efecto no intencional de crear una
clase de proveedotes que se hace dependiente de contratos gubernamen-
tales debido a su incapacidad para competir eficazmente.

En los Estados Unidos, el empleo de catalogos electronicos no esta
limitado a las compras de menor cuantia de unos pocos cientos o miles
de ddlares, y por eso conviene evaluar el impacto de las técnicas de con-
tratacion electronica. Por ejemplo, un sistema de catilogo electrénico ba-
sado en internet generalmente permite que los proveedores autorizados
exhiban sus catilogos de productos comerciales “en existencia” junto con
listas de precios aprobados previamente y validos por periodos determi-
nados.

Sin embargo, no todas las técnicas de contratacién electronica ga-
rantizan un clima de competencia abierta. Como los proveedores del sec-
tor privado suelen diferenciar sus articulos de marca de diversas maneras,
las comparaciones de precios son un ejercicio complejo. Lo anterior es va-
lido para muchos articulos comertciales aparentemente “cortientes” como
escritorios, sillas de oficina, computadores y automéviles. Si las entidades
compradoras tienen libertad para seleccionar los productos de cualquier
catalogo electrénico basandose en su propio juicio de cuiles marcas o ca-
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racteristicas determinadas satisfacen mejor sus necesidades, los proveedo-
res que venden productos comerciales comparables, pero no idénticos,
pueden percibir, tal vez justificadamente, que sus propios productos fue-
ron arbitrariamente excluidos.

Al no proporcionarse directrices generales en cuanto al objetivo de
apertura y acceso a las contrataciones, y al relegarse las decisiones funda-
mentales sobre politicas de esta naturaleza a los reglamentos que adn no
han sido promulgados, el proyecto de ley de compras deja para mafiana
lo que requiere atencién hoy.

Adhesion a criterios de calificacion y adjudicacién

Los principios de transparencia, trato equitativo y practicas leales exi-
gen entregar a los proveedores potenciales la informaciéon necesaria para
participar en una contratacién y preparar una oferta en respuesta. Para lo-
grar un campo de juego parejo, los requisitos de calificacion y los criterios
de adjudicacion para evaluar las propuestas deben ser transparentes.

Chile merece ser evaluado favorablemente en esta area. Por lo ge-
neral, las entidades contratantes establecen requisitos de calificacién y crite-
rios de adjudicacién en la documentacién de las licitaciones, y en los
procesos de examen y evaluacion se apegan a las exigencias y criterios anun-
ciados. Entre los criterios de adjudicacién se incluyen tanto factores rela-
cionados como no relacionados con el precio y se asignan ponderaciones
relativas a los diversos factores. Las propuestas recibidas suelen ser evalua-
das de manera sistematica por comités de evaluacién compuestos por tres
o mas personas. Por lo general se mantienen registros de contrataciones,
incluido un registro de las conclusiones del comité de evaluacion, para asi
cumplir con los requisitos legales pertinentes y demostrar que se respetan
las normas en caso de que la Contraloria efectde una revision'>.

El proyecto de ley de compras también coincide con este espiritu,
y por ello contempla el uso de especificaciones administrativas, técnicas y
financieras, y exige que se apliquen los procedimientos de licitacién en con-
formidad con dichas especificaciones. En el articulo 21 se subraya que todo
procedimiento de licitacion tiene que apegarse estrictamente a las especifi-
caciones basicas pertinentes y debe ser respetado y observado para garan-
tizar un trato igualitario a todas las partes contratantes y resguardar la
transpatencia de los procedimientos empleados.

15 Otras “mejores practicas” en las contrataciones son la separacién de responsabi-
lidades y autorizaciones, y la rotacién del personal en estas funciones. No tenemos infor-
macién respecto a ellas.
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Informacién sobre Adjudicacion de contratos

La transparencia a los proveedores y la rendicion de cuentas al publi-
co también exigen que las decisiones finales sobre adjudicacién de contratos
se divulguen a través de un medio accesible, sin importar si el contrato se
refiere a bienes, obras de construccion o servicios, e independientemente
del método de contrataciéon usado. El valor de la propuesta ganadora, lo
mismo que el nombre del proveedor elegido, tendrin que darse a conocer.
También se debe dar a los proveedores que no fueron escogidos informa-
ci6én sobre el resultado de sus propuestas y sobre como obtener datos rela-
tivos a la adjudicacion del contrato. A solicitud de los interesados, la entidad
contratante deberfa rendir cuentas a los proveedores no favorecidos.

En términos generales, “transparente” no es la palabra que describe
el ambito legal y operativo de Chile aplicable al tema de la divulgacién de
informacién al final del proceso de contratacién. Para empezar, los servi-
cios y las instituciones del sector publico no estan obligados a difundir in-
formacion sobre la adjudicacion de contratos. Aparte del marco legal, las
entidades contratantes tampoco logran cumplir en la practica el objetivo
de proporcionar a todas las partes interesadas informacion suficiente, pet-
tinente y oportuna acerca de la adjudicaciéon de contratos publicos.

Lo anterior no quiere decir que se carece de acceso a informacion
sobre la adjudicacion de contratos. Algunas entidades contratantes revelan
antecedentes sobre el particular a solicitud de cualquier interesado. La DAE
publica en el Diario Oficial informacién sobre 6rdenes de compra adju-
dicadas cuando el monto excede un umbral especificado (aproximadamente
US$ 120.000). La CENABAS también difunde informacién sobre sus ac-
tividades de compra. Los organismos contratantes suelen notificar a los
proveedores no favorecidos del resultado de las licitaciones y les rinden
cuentas si ellos asi lo solicitan. Sin embargo, no existen datos completos ni
suficientes a nivel del Estado como un todo y de entidades especificas.

El proyecto de ley de compras y el sistema de informacién electro-
nica enfrenta este problema y exige aumentar el grado de transparencia de
la informacién sobre adjudicacion de contratos. El articulo 35 procura abar-
car todas las licitaciones y contrataciones de entidades de compra sujetas a
sus disposiciones, exceptuadas aquellas excluidas por motivos de seguri-
dad u otros intereses nacionales. La siguiente es la informacién que tendtia
que facilitarse: la identidad del organismo contratante, la identidad del pro-
veedor adjudicatario del contrato (incluidos los nombres de los accionis-
tas mayoritarios de una empresa proveedora), el propésito u objetivo final
del contrato, el precio del mismo, los plazos para ejecutarlo, el procedi-
miento de contratacién empleado adjudicarlo, y otros datos que se estipu-
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lan en los reglamentos. En el articulo 23 se exige que todos los patticipan-
tes en las contrataciones, no solo el proveedor favorecido, sean notifica-
dos de la adjudicacion del contrato. La resolucion de la entidad contratante
en la que confirma la adjudicacién tendria que quedar registrada en la Con-
tralorfa. Sin embargo, el proyecto de ley no exige el remedio mas general,
que es rendir cuentas a los participantes no favorecidos. El Decreto 1312
también exige divulgar informacién sobre la adjudicacién de contratos. El
inciso final del articulo 2 abarca expresamente “todas las contrataciones”,
hayan sido adjudicadas en virtud de una licitacion publica o privada o por

contrato directo’®.

No discriminacién y trato igualitario de proveedores
y bienes extranjeros

Los chilenos se enorgullecen justificadamente de que el dmbito legal
se caracteriza por la no discriminacién y el trato igualitario a los extranje-
ros. No existe ninguna legislacion que favorezca a los proveedores chile-
nos del Estado por sobre los extranjeros!’”, y tampoco existe ninguna
normativa que favorezca los productos “fabricados en Chile” frente a los
elaborados en otras regiones del mundo!®. La Constitucién chilena y otras
normativas consagran expresamente la igualdad y condenan la discrimina-
ci6n®. En la practica, al igual que en la ley, la discriminacién contra los
proveedores y bienes extranjeros no constituye en Chile el problema polé-
mico que recibe tanta atencién en otras economias desarrolladas y emer-
gentes. Los estandares chilenos, por ejemplo, coinciden con los estindares
internacionales o bien Chile esta alineando sus estandates con los interna-

16 En cualquiera de esos casos, debera darse a conocer el precio del contrato y la
identidad del proveedor, junto con otros datos como el plazo para la ejecucion del contra-
to y la materia del mismo. Las compras menores no estan expresamente exentas de estos
requisitos de divulgacion. En las licitaciones publicas y privadas, deberd revelarse la identi-
dad de los participantes no favorecidos ademds de la de los adjudicatarios. En el caso de
licitaciones privadas, la entidad contratante deberd dar a conocer ademas el nombre de
todas las personas invitadas a patticipar en aquellas.

17'Si bien la ley organica de 1960 aplicable a la DAE se autoriza al directorio a
preferir un producto elaborado en el pais en lugar de un articulo competidor del extranje-
ro si el producto chileno es equivalente en precio y calidad al foraneo, esta preferencia no
puede calificarse de discriminatoria.

'8 Nota del Editor: los autores se refieren a legislacion de compras publicas, por lo
que no consideran los aranceles a los productos y servicios importados.

19 Bl Articulo 19 (2) de la Constitucién Politica de Chile garantiza a todas las
personas igualdad ante la ley y prohibe expresamente que cualquier ley o autoridad esta-
blezca diferencias arbitratias. En lo referente a los asuntos econémicos, materia del articu-
lo 19 (22), ninguna persona puede ser discriminada por el Estado o sus cuerpos institucionales.
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cionales. En términos generales, el acceso a los mercados chilenos no esta
restringido por las practicas de contratacioén publica.

Sin embargo, existe una practica que puede tender a afectar adver-
samente a los proveedores extranjeros mas que a los nacionales. Ella es la
fijacion de plazos relativamente cortos para la presentacion de las propuestas.
Si bien 60 dias puede ser el plazo utilizado alli donde la competencia ex-
tranjera esta prevista o bien es deseada, en el caso de licitaciones publicas y
privadas las entidades contratantes chilenas pueden y suelen conceder ape-
nas siete a diez dias calendario desde la fecha de publicacién del llamado.
Las cotizaciones directas pueden exigirse en apenas tres dfas. Indudable-
mente, esos plazos tan cortos impiden o bien desalientan la participacién
de muchos proveedores chilenos, lo mismo que de algunos extranjeros.

Corrupcion en las contrataciones publicas

La opinién generalizada dentro y fuera de Chile es que el pais goza
de un nivel relativamente bajo de corrupciéon. En la edicién mas reciente
del Country Commercial Guide on Chile, el gobierno estadounidense sostiene
que “las firmas norteamericanas no han identificado la corrupcién como
un obstaculo a la inversion extranjera directa en Chile, y no existen indicios
de que la corrupcion sea un fendémeno que se haya extendido en dreas o
en sectores determinados”. Sobre la base de encuestas realizadas a em-
presarios, analistas de riesgo y a publico en general, Transparency Internatio-
nal emite informes sobre percepciones del grado de corrupciéon en cerca
de 100 paises. Con un Indice de Percepcién de Corrupcion (IPC) de 6,9,
Chile ocupa un cémodo decimonoveno lugar, justo por debajo de los Es-
tados Unidos (IPC de 7,5), y sobre Israel IPC de 6,8). Ningtn otro pais
sudamericano logra alcanzar un puntaje superior a 4,521,

En el contexto de las contrataciones publicas, la informacién pro-
porcionada por la Contraloria General sugiere que la corrupcion en la ad-
judicacién y administracién de contratos publicos no constituye en Chile el
mal endémico que afecta a pafses importantes de la ex Unién Soviética, lo
mismo que de Africa y partes de Asia.

En octubre de 1999, un miembro de la oficina de la Contraloria
General opiné que anualmente se detectan no mas de dos o tres casos de

Ademas, el Articulo 57 del Cédigo Civil chileno estipula que al adquitirse derechos civiles
y al gozar de los mismos no existen diferencias entre chilenos y extranjeros.

20 Country Commercial Guides FY 1999: Chile, Chapter VII, p. 7, disponible en el
sitio en internet del Departamento de Estado Norteamericano, www.state.gov

2! Transparency International, 1999, Corruption Perceptions Index, disponible en
wwmw.transparency.de/ documents/ pi/ indexc.himl
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actividades de contratacién dolosas. Esta observacién coincide con las con-
clusiones que la Contraloria General expuso en un informe de 1998, que
resume los resultados de una auditorfa horizontal de las entidades contra-
tantes chilenas?’. Al auditar 109 servicios e instituciones del gobierno cen-
tral, s6lo en el caso de una institucion la Contraloria efectivamente detectd
irregularidades de magnitud suficiente como para dar lugar a que se enta-
blaran acciones judiciales. De las 70 municipalidades auditadas, la Contra-
lorfa General determiné que en términos generales se cumplia con el marco
legal aplicable.

Aun cuando estos resultados son por cierto admirables, el “fraude
detectado” es una medicién imprecisa de la frecuencia del fraude real. La
General Accounting Office (Tribunal de Cuentas) estadounidense descubri6 que
la mayoria de los fraudes no son detectados debido a controles internos
poco estrictos y al hecho de que los auditores gubernamentales no prestan
suficiente atenciéon a los posibles actos dolosos.

El que las comparaciones internacionales de corrupcion relativa tien-
dan a situar a Chile en un pie de igualdad con los Estados Unidos puede
no ser alentador. El fraude en las contrataciones publicas en EE.UU. re-
presenta un problema en gran escala. Esto a pesar de la accién de nume-
rosos agentes del sector publico dedicados a prevenir y detectar los fraudes,
entre los cuales se incluyen los Inspectores Generales y los auditores de la
Oficina de Contabilidad del Gobierno, quienes presentan regularmente in-
formes ante comités de supervision del Congreso estadounidense. El FBI
y el Departamento de Justicia prestan su apoyo al investigar y procesar a
infractores de los sectores publico y privado. Amparandose en la Ley de
Libertad de Informacién para complementar y confirmar los anteceden-
tes proporcionados por denunciantes, una prensa vigilante y una serie de
organizaciones “fiscalizadoras” no gubernamentales perseveran en sus
esfuerzos por investigar y denunciar actos de fraude y despilfarro en el
gasto publico. Con el respaldo de abogados del sector privado especiali-
zados en legislacién sobre contratos gubernamentales, los proveedores re-
curren al sistema de impugnacién de propuestas para arrojar luz sobre
practicas de compra incorrectas y para influir en el comportamiento de
las entidades contratantes y sus funcionarios de contrataciones en las com-
pras futuras.

Los denunciantes, publicos y privados, son los actores fundamenta-
les en la tarea de descubrir los fraudes en las contrataciones publicas en los
Estados Unidos. Por medio de acciones judiciales gui fam (en nombre del

22 Oficina Técnica del Comité de Control Externo de la Contralorfa General de la
Republica, Auditoria del Proceso patra la Adquisiciéon de Bienes Muebles, 2 de marzo de
1998.
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Estado y en nombre propio) entabladas en calidad de acusadores o de
“fiscales generales privados” en virtud de la Ley de Reclamaciones Frau-
dulentas, los denunciantes colaboran en la tarea de recuperar en beneficio
del gobierno federal millones de délares cada afio de contratistas declara-
dos culpables de haber estatado a organismos del gobierno estadouniden-
se?’. Como la ley permite la triplicacién del resarcimiento y sanciones
administrativas que llegan hasta US$ 11.000 por reclamacion, las sumas re-
cobradas son bastante considerables. En poco mas de 13 afios, se han re-
cuperado sobre US$ 3.000 millones. Segin el Departamento de Justicia,
s6lo en 1998 se entablaron 472 procesos y la suma recuperada totalizd
US$ 436 millones, por debajo del récord de US$ 622 millones alcanzado
en 1997.

La opinién predominante en los Estados Unidos es que los juicios
qui tam cumplen una importante funcién publica al fiscalizar el comporta-
miento de los contratistas privados que hacen negocios con el gobierno
federal. Para fomentar la labor supervisora del sector privado, el denun-
ciante puede recibir entre un 15% y un 30% de la suma recuperada, de-
pendiendo de si el gobierno interviene en la accién judicial. Sugerimos a
futuros investigadores evaluar el grado en que el fraude en las contratacio-
nes publicas en Chile pasa inadvertido o no se denuncia debido a la falta
de disposiciones institucionales que protejan a los denunciantes o creen in-
centivos para delatar irregularidades.

Cualquiera sea el actual estado de cosas, en junio de 1999 las autori-
dades de tres instituciones chilenas se expresaron con cautela respecto de
las condiciones que se estiman necesarias en Chile para prevenir y detectar
la corrupcién. Poniendo en tela de juicio la nocién de que la sociedad chi-
lena es transparente, el director de uno de los principales diarios del pais
sostuvo que existen muchos obsticulos para obtener informaciéon que su-
puestamente es publica, mientras que el director del Comité de Moderni-
zacion se expreso en términos coincidentes al advertir que la complacencia
con la calificacién de Chile por Transparency International puede ser peli-
grosa, en cuanto frustra los esfuerzos adicionales para promover la aper-
tura. El jefe de la filial chilena de Transparency International llegé al extremo

2 Ley de Reclamaciones Fraudulentas (False Claims Act), 31, Cédigo estadouni-
dense, §3729-3733. La Ley de Reclamaciones Fraudulentas fue promulgada en 1863 debi-
do al clima generalizado de corrupcion y fraude en la venta de bienes al gobierno federal
durante la Guerra Civil. Qui tam proviene de la frase latina gui tam pro domino rege quam pro
se ipso in hac parte sequitur, que significa “quien emprende esta accién en nombre del Rey,
Nuestro Sefior, al igual que en el suyo propio”. Las acciones legales gu tam se originaron
en Inglaterra hacia fines del siglo 13. Véase Vermont Agency of Natural Resources contra
el Gobierno de los Estados Unidos, 529 U.S. (22 de mayo de 2000) para una breve histo-
ria de las acciones gui tam y de la Ley de Reclamaciones Fraudulentas.
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de afirmar abiertamente que “la rendicién de cuentas es algo de lo que
fundamentalmente carecemos”?*.

Chile ha suscrito dos importantes compromisos internacionales des-
tinados a desalentar el soborno y otras formas de corrupcién. Chile se ha
asociado a otras naciones en la firma de la Convenciéon de 1997 de la
OCDE (Otganizacién de Cooperaciéon y Desarrollo Econémico) sobre
combate al soborno de funcionarios extranjeros en transacciones comer-
ciales internacionales. El proyecto de ley chileno para la ratificacion y apli-
cacion de la Convencién de la OCDE estaba completamente aprobado,
pero no promulgado en marzo de 2001 (Boletin 2290-10). En virtud de
esta Convencion cada pafs signatario debe establecer en su sistema legisla-
tivo nacional que “constituye un delito penal ofrecer, prometer o entregar
cualquier incentivo pecuniario o de otra naturaleza a un funcionario publi-
co extranjero con el fin de obtener o retener negocios u otro tipo de ven-
taja indebida en el manejo de las relaciones comerciales internacionales.
Presumiblemente, las conductas ilicitas similares en las transacciones comer-
ciales internas recibirdn un trato no menos severo que el impuesto por esta
nueva legislaciéon en un contexto internacional.

Chile también es uno de los signatarios de la Convencién Interameri-
cana contra la Corrupciéon de la Organizacion de Estados Americanos®.
En el articulo III de esa Convencioén se enumeran medidas preventivas que
las partes firmantes acuerdan considerar para incorporarlas dentro de sus
propios sistemas institucionales. Entre ellas se incluyen la creacion, el fortale-
cimiento y el estudio de sistemas, mecanismos y medidas referentes a not-
mas de conducta para funcionarios piblicos, y la aplicacién de dichas normas;
la obligacién de los funcionarios gubernamentales de denunciar actos de
corrupcién a las autoridades pertinentes; instrucciones a los funcionarios
gubernamentales en cuanto a sus responsabilidades y a las normas éticas que
rigen sus actividades; divulgacion por parte de funcionarios publicos desig-
nados de sus ingresos, su patrimonio y sus deudas; garantfa de apertura,

2 Véase Andrea Henriquez Garate, “The Right Way to Fight Corruption,” 166
The Journal of the Chilean-American Chamber of Commerce (agosto 1999), p. 29.

2% Detalles acerca del Convenio sobre el Combate al Soborno de la OCDE y co-
mentarios relacionados, lo mismo que otra informacién y vinculos sobre medidas antico-
rrupcién, pueden encontrarse en internet en el sitio de la Unidad Anticorrupcion de la
OCDE en wwm.oecd.org/ daf] nocorruption.

26 Bl Convenio Interamericano contra la Corrupcion fue firmado en Chile el 29 de
marzo de 1996, ratificado el 22 de septiembre de 1998, y su instrumento de ratificacién
depositado el 27 de octubre de 1998. El Convenio de la OEA esta disponible en internet
en el sitio de la Organizacién de Estados Americanos, Secretarfa de Asuntos Legales, De-
partamento de Cooperacién e Informacion Juridica en www.oas.org/ en/prog/juridico/
english/ treaties/ b-58.biml
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equidad y eficiencia en las contrataciones gubernamentales y las contratacio-
nes publicas; disuasiéon de la corrupcién en la recaudacién tributaria; pro-
mulgacién de leyes que denieguen un trato impositivo favorable a gastos
que transgredan las normas contra la corrupcion; la proteccién de los de-
nunciantes, sean funcionarios publicos o ciudadanos particulares que, de
buena fe, denuncien actos de corrupcion; creacioén de organismos fiscaliza-
dores, cuya misién sea prevenir, detectar, castigar y erradicar los actos co-
rruptos; la participacién de la sociedad civil y de organizaciones no
gubernamentales en iniciativas destinadas a prevenir la corrupcién; medidas
disuasivas para evitar los actos de corrupcion, como exigir que las empresas
del sector privado posean y mantengan libros y registros adecuados, y ade-
mas efectien revisiones contables internas; y medidas preventivas en las que
se tenga en cuenta la relacion entre remuneracion equitativa y probidad en el
servicio publico. Aun cuando Chile puede haber cumplido su obligacién de
considerar este mosaico de disposiciones institucionales preventivas, su his-
torial de aplicacion efectiva esta incompleto?’.

En diciembre de 1999, Chile modificé su Cédigo Penal. En la Ley
19.645 se estipulan sanciones para diversos actos de cotrupcion cometi-
dos por funcionarios publicos, incluidos el trafico de influencias, la pet-
cepcién de honorarios que no corresponden, la exigencia de una retribucion
monetaria para realizar un acto por el que no debié haberse cobrado, la
divulgaciéon prematura de informacién reservada para su publicacién en
fecha posterior, y la obtenciéon de beneficios econdémicos por parte de un
funcionario al aprovecharse de informacién secreta o reservada a la que
tiene acceso gracias a su cargo.

Probidad en las contrataciones publicas

En las contrataciones publicas chilenas se destacan caracteristicas po-
sitivas y negativas. En el lado positivo, los organismos que han observado
el panorama desde hace largo tiempo, como la Contralorfa General, sefia-
lan que una gran cantidad de contrataciones han sido efectuadas con pro-
bidad. En el lado negativo, el régimen de contrataciones publicas no cuenta
con una “infraestructura ética” adecuadamente desarrollada e integrada de
organismos auxiliares y de ejecucion.

27 Véase “A Compendium of National Efforts to Combat Corruption in the Ame-
ricas,” disponible en internet en www.respondanet.com/ english. En el compendio de septiem-
bre de 1999, preparado por el Awmericas’ Accountability Anti-Corruption Project, se entrega un
inventatio pafs por pais de las medidas basicas adoptadas por Chile y otros signatarios del
Convenio Interamericano de la OEA contra la Corrupcioén para combatir la corrupcion en
sus respectivos pafses.
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Para set justos con aquellos dedicados funcionarios publicos que rea-
lizan las contrataciones con honradez como si se tratara de algo natural, es
preciso sefalar lo siguiente: Chile es en verdad un pafs afortunado por el
hecho de atraer al sector publico a personas dedicadas a encarnar valores
de servicio publico. Los niveles relativamente bajos de corrupcion y de
quejas por conductas refiidas con la ética presentadas ante la Contralotia
General constituyen una prueba fehaciente al respecto.

En diciembre de 1999 Chile adopté la Ley 19.653 de Probidad de
los Organos de la Administracién. Pese a que sus detractores estiman que
los términos de la misma fueron suavizados durante el proceso de promul-
gacién, en opinién de sus partidarios, la ley representa un progreso substan-
cial. La libertad de acceso a la informacién y a los documentos publicos es
uno de los aspectos mas importantes de la ley, pero resulta de interés cono-
cer si las excepciones al acceso seran aplicadas en forma amplia o restringi-
da. Entre otras disposiciones representativas se incluyen prohibiciones que
impiden a un funcionario publico aceptar un cargo ofrecido por ciertos
empleadores del sector privado durante un periodo de seis meses después
de haber dejado su puesto. Asimismo, algunos funcionarios deben presen-
tar una declaracion de bienes al asumir su cargo. Entre las sanciones discipli-
narias intermedias para actos ilicitos se incluyen la pérdida parcial de la
remuneracién y suspensiones que van de 30 dias a 3 meses®.

Si la situacién general es en gran medida favorable y estd mejoran-
do, ¢por qué afirmamos que faltan organismos y disposiciones institucio-
nales que fomenten la probidad en el entorno ético de las contrataciones
publicas? Porque el fomento de la probidad no ha sido consagrado como
un objetivo fundamental, un concepto de organizacién o un principio fun-
cional de las politicas sobre contrataciones publicas. Tampoco existe un co-
digo de conducta uniforme para el personal de contrataciones.

En Chile se tolera la existencia de disposiciones complementarias in-
usuales, e incluso sospechosas, para remunerar a empleados publicos me-
diante honoratios y contratos de consultorfa. La divulgacién sistematica del
patrimonio personal, de deudas, de fuentes de ingreso y de conflictos de
interés efectivos o potenciales no constituye una practica habitual entre to-
dos aquellos que participan en la adjudicacién de lucrativos contratos pu-
blicos. No existen c6digos de conducta para proveedores de bienes, obras
de construccién y servicios a compradores del sector publico. Los planes
de probidad y las oficinas y los funcionatios promotores de la ética no

28 En todo caso, esta fuera del ambito de nuestro estudio realizar un anélisis de las
ventajas y desventajas de este nuevo compromiso legislativo, que ain no ha sido puesto a
prueba, y que afecta a unos 505 articulos de la legislacion.
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estan en el panorama. Se carece de los beneficios derivados de una profe-
sién de expertos en contrataciones, dedicada a la promocién de practicas
y valores éticos. Ninguna oficina de politicas centrales fomenta la probi-
dad en las compras como una politica basica. Los ordenamientos institu-
cionales no protegen ni alientan la denuncia de irregularidades.

Debido a una preocupacion legalista por el cumplimiento de not-
mas formales, las instituciones de auditorfa interna y externa han hecho muy
poco hasta la fecha por evaluar, medit o recompensar los logros o “me-
jores practicas” en materia de ética, o por evaluar, medir, denunciar o co-
rregir deficiencias que no alcanzan a constituir violaciones manifiestas de la
ley. El proyecto de ley de compras deja sin llenar la mayor parte de estos
vacios institucionales en la infraestructura ética.

Controles internos

Los controles internos eficaces promueven la responsabilidad por
los propios actos y también promueven otros objetivos como la transpa-
rencia, la apertura, el trato igualitario, la probidad y la creacién de valor en
las compras. Como ya se indico, desde 1994 Chile ha avanzado a grandes
pasos hacia la creacion y el fortalecimiento de sus instituciones de control
interno. La autoevaluacién interna, las mediciones, la presentacion de in-
formes, y el mejoramiento constante son los pilares fundamentales de la
rendicién de cuentas.

En atencidn a la capital importancia de los controles internos, setia
recomendable que el proyecto de ley de compras considerara este tema.
En la versiéon que analizamos, no presta mayor atencion a la mantencion
de registros durante el proceso de compra, una materia que es objeto de
considerable atencién en la Ley Modelo de la CNUDMI (Comisién de
Naciones Unidas de Derecho Mercantil Internacional) sobre la Contrata-
ci6n Publica de Bienes, Obras de Construccion y Servicios?, y también en
los Principios No Obligatorios sobre Contrataciones Publicas promulga-
dos por el Grupo de Expertos de la APEC (Foro de Cooperacién Eco-
noémica de Asia-Pacifico) en Contrataciones Publicas™.

29 Comisién de las Naciones Unidas de Derecho Mercantil Internacional, CNUD-
MI, Ley Modelo sobre la Contratacién Puablica de Bienes, Obras y Servicios (1994), Ar-
ticulo 11.

3 Grupo de Expertos en Contrataciones Gubernamentales de la APEC, Principios
No Obligatorios sobre Contrataciones Gubernamentales (1999), 62-63, disponible en el
sitio de la Asia-Pacific Economic Cooperation, wwm.apecsec.org.
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Supervision externa por parte de
la Contraloria General

Los controles internos no son un sustituto de la fiscalizacién exter-
na. Con el fin de respaldar y garantizar la rendiciéon de cuentas, la supervi-
sion independiente resulta fundamental para garantizar el funcionamiento
adecuado de un régimen de contrataciones publicas.

En el ambito de las contrataciones publicas, la labor de garantizar
el cumplimiento de las leyes y los reglamentos pertinentes ha sido la tradi-
cional razén de ser de la Contralorfa. Indudablemente, la presencia en el
terreno de representantes de dicha entidad, o bien su llegada anticipada,
influye en el comportamiento de los empleados publicos responsables de
efectuar las contrataciones. La forma en que se realizan las tareas y los re-
gistros que se mantienen responden a directrices, instrucciones y expectati-
vas formales e informales de la Contraloria General.

Los conceptos modernos de responsabilidad por los propios actos
han superado, pero no abandonado, el énfasis en el cumplimiento de las
normas legales formales. En un mundo de gobiernos mas aliviados de las-
tres burocraticos donde la opinién publica espera “resultados”, ademads de
transparencia, igualdad y probidad, los auditores internos y externos estin
llamados a realizar auditorfas destinadas a conseguir “valor por el dinero”.
Por ello la atencién debe dirigirse hacia la medicion de los resultados lo-
grados por los funcionarios de contratacion, y hacia controles de gestion y
procedimientos de auditoria interna adecuados.

En 1998, la Oficina Técnica del Comité de Control Externo de la
Contraloria emitié un informe respecto a las actividades de compra de
179 entidades contratantes, incluyendo 70 municipalidades y una diversi-
dad de servicios publicos centralizados y no centralizados, gobiernos re-
gionales, universidades estatales, y empresas publicas de propiedad del
Estado o controladas por éste, durante el periodo que se extiende desde
octubre de 1995 hasta diciembre de 1996. A continuacién citamos algu-
nos de los resultados y conclusiones fundamentales®':

De 109 entidades del gobierno central auditadas, sélo 6 estaban apli-
cando planes de contratacion anuales. La mayoria de las 70 munici-

31 Aun cuando se concentra en los errores que demasiadas entidades contratantes
estaban cometiendo entre 1995 y 1996, el informe de la Contralorfa General incluye una
seccién de “estudio de casos dignos de imitacién” en el cual se reconocen las mejores prac-
ticas. Por ejemplo, se mencionan dos municipalidades con una mejor calidad de gestiéon
administrativa y de controles internos.
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palidades auditadas no planificaba sus contrataciones de acuerdo con
un programa regular.

Las unidades de auditorfa interna practicamente no realizaban acti-
vidades regulares de control al interior del sector publico del go-
bierno central. La separacién de funciones no permitia garantizar
adecuadamente la transparencia de las operaciones. Una considera-
ble cantidad de entidades contratantes no aplicaba politicas ni pro-
cedimientos patra orientar apropiadamente sus operaciones de
compra. En algunos casos no se respetaban las directrices vigentes,
mientras que otras veces las normas de orientacién eran o bien ob-
soletas o bien inadecuadas. En las municipalidades, ninguna unidad
de control interno evaluaba el proceso de abastecimiento desde el
punto de vista de la eficiencia, el ahorro y la eficacia.

Para los efectos de realizar las licitaciones existian normas diversas
aplicables a las entidades contratantes, y las que eran pertinentes no
siempre se respetaban debido al grado y a la forma en que se ejer-
cia la discrecion. Se descubrié que dos organismos del gobierno cen-
tral no acataban las bases administrativas aplicables a las licitaciones
que efectuaban.

Un considerable nimero de entidades no exigfa regularmente coti-
zaciones en el curso de sus respectivos procesos de compra. En el
caso de unidades de contratacion que usan compras directas basa-
das en cotizaciones, se descubrié que no siempre se solicitaban co-
tizaciones que ofrecieran una garantfa de confiabilidad y transparencia.
Por norma general, todas las entidades auditadas contaban con re-
gistros de proveedores. Sin embargo, una gran mayorfa de ellas no
mantenia al dfa dichos registros.

Se advirtieron retrasos en el pago a los proveedores, y ademads se
descubri6 que se efectuaban pagos sin suficiente documentacién de
respaldo. En diversas entidades se detectaron errores en los precios
facturados, y en otras no se cumplia con los términos de los con-
tratos.

Por lo general, en las municipalidades no se separaban adecuada-
mente las funciones entre la contratacion, recepcioén y almacenamiento
de los bienes adquiridos. En una de cada cinco no se aplicaba un
cédigo que rigiera las contrataciones internas, y en el 13% de los
casos evaluados las normativas no reflejaban la realidad de los pro-
cesos utilizados. En una de cada cuatro no se cumplian cabalmente
las normas vigentes, pero en términos globales las municipalidades
realizaban sus operaciones de contratacién ajustandose al marco
legal.
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En general, los informes sobre “valor por el dinero” y los infor-
mes tradicionales como éste sobre auditoria deberian traducirse en planes
de accién a nivel de entidades en particular y a escala gubernamental, en
los que se consideren las deficiencias y se fomenten las mejores practicas.
Sin embargo, se desconoce el grado en que el informe de 1998 de la Con-
traloria se esta empleando como una herramienta eficaz de cambio. La mis-
ma interrogante es aplicable al informe del Programa de Auditoria del
Gobierno publicado en 1996. Esta es una de las funciones que deberia
desarrollar una oficina de politicas centrales de compras.

El informe del Programa de Auditorfa del Gobierno, emitido en
1996, propuso una medida concreta: reformular el proceso de revision a
prioti de “toma de razén” de la Contraloria General. Sus detractores sos-
tienen que la revision a priori por parte de la Contraloria retrasa “innecesa-
riamente” las contrataciones; que la revisiéon casi nunca —si alguna vez ello
ocurre— se traduce en la prevencién o la deteccion de errores asociados a
la legalidad de los documentos o de los procedimientos empleados por la
entidad de contrataciones; y que la Contralorfa General carece de los co-
nocimientos técnicos para formular comentarios sobre aspectos de fondo
en las contrataciones. Los partidarios, en cambio, argumentan que la Con-
traloria actiia con prontitud (generalmente mas o menos dentro de 30 dias);
que los errores se detectan y se previenen, en especial cuando el organis-
mo de contrataciones no cuenta con personal de compras y profesionales
juridicos con el grado suficiente de capacitacién y experiencia; y que las
revisiones a priori permiten aumentar la transparencia y la probidad del
régimen de contrataciones publicas de Chile.

Es evidente que el solo hecho de que exista el proceso de revision
de “toma de razén” influye en el grado de celo aplicado por algunas enti-
dades de contrataciones al realizar las compras. Ahora bien, de lo que se
trata es de maximizar los beneficios obtenidos de recursos limitados. Al-
gunos de los recutsos destinados por la Contralotia al proceso de toma
de razén podrian ser mas productivos si se asigharan a otras actividades
de auditoria o revisién. Por eso, creemos que la mejor solucién estriba en
la modificacién y no en el abandono de la prictica de la “toma de ra-
z6n”. En concreto, otorgar a la Contraloria el derecho, pero no la obliga-
cién de efectuar revisiones a priori serfa un gran paso en la direccién
correcta. Otras medidas recomendables son un mayor grado de confian-
za en las autoevaluaciones internas, complementadas por certificaciones de
cumplimiento emitidas por auditores internos, y la programacién de audi-
torfas externas periddicas sobre la base de la evaluacion de riesgos. No
deberia olvidarse tampoco la acreditacién de entidades con suficientes con-
troles internos, y el prudente uso de las exenciones y dispensas de la revi-
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sién a priori. Dejamos a futuras investigaciones la tarea de reflexionar so-
bre si estos cambios deberfan implantarse por medio del proyecto de ley
de compras o bien por otro conducto.

Mecanismos independientes de
impugnacién y revision

En un régimen moderno de contrataciones publicas se requiete algo
mas que un marco legal que confiera derechos e imponga deberes a las
entidades contratantes y a los proveedores. También es fundamental la exis-
tencia de un foro administrativo independiente que resuelva conflictos so-
bre contrataciones y baga respetar derechos y obligaciones mediante la
aplicacion oportuna de remedios eficaces que realmente surtan efecto cuan-
do se trata de desalentar los actos ilicitos, evitar petjuicios adicionales du-
rante una contrataciéon cuestionada y proporcionar remedios alternativos
cuando resulta inviable o inadecuado enmendar una irregularidad debido
al predominio del interés publico.

La situacion chilena presenta varios aspectos favorables. La Contra-
lotfa, por medio de su Divisién Juridica, provee un foro administrativo
independiente que considera y resuelve las denuncias contra las entidades
contratantes. Cuando un proveedor se queja de que un organismo contra-
tante ha cometido irregularidades en el manejo de una operacién de com-
pra publica pendiente, la practica mas frecuente consiste en que la Divisién
Juridica pronuncie un fallo escrito en el que se refiera a cada error alegado
por el proveedor reclamante. La Contralotia expresa por escrito los argu-
mentos que respalden sus conclusiones, lo cual habla a su favor. Resulta
ilustrativo un impresionante fallo pronunciado en 1999, en el cual se desti-
nan 20 paginas para tratar pormenorizadamente cada uno de los asuntos
planteados por el proveedor reclamante. Al demostrar un considerable gra-
do de refinamiento en su enfoque y en su procedimiento, este dictamen es
el reflejo de un proceso en el cual se ponderan cuidadosamente la setie-
dad de cada error alegado, lo mismo que el interés publico y los intereses
del reclamante y de la entidad contratante. Aun cuando no se ha publicita-
do, este fallo se facilita a peticion de cualquier interesado.

Pese a que ninguna norma de procedimiento escrita rige el proceso
de impugnacién y revisién de la Division Juridisca, las causas se ventilan
de manera imparcial, justa y razonablemente uniforme. Tanto el provee-
dor reclamante como la entidad contratante presentan cada uno documen-
tacion escrita para apoyar sus respectivos argumentos. Se pone a disposicion
de la Divisién Juridica el expediente completo de la contratacion. Si se des-
cubre que se ha cometido una grave infraccion, la Contralorfa General pue-
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de dictaminar que se vuelva a realizar la licitacién, haya sido publica o pri-
vada.

Desgraciadamente, la Contraloria carece de otras armas en su arse-
nal, como la autoridad para conceder o recomendar el pago de una in-
demnizacién monetaria por dafios y petjuicios a un proveedor cuando se
considera que su queja tiene méritos, o bien el reembolso de los honora-
rios legales y costas judiciales en que ha incurrido al denunciar las irregula-
ridades. Y un observador del ambito juridico comenté que es bastante facil
abortar las acciones por via administrativa entabladas por un proveedor
agraviado. Para lograr tal propésito, este especialista aconseja que el lici-
tante adjudicatario del contrato entable un juicio ordinario, ya que la Con-
traloria se abstiene de presentar otras acciones legales una vez que el litigio
queda en manos del poder judicial.

La aspiracion del proyecto de ley de compras original (de 1999) era
encomiable: crear un mecanismo de impugnacion y revisiéon que permita a
los participantes en un proceso de contratacién quejarse por actos u omisio-
nes arbitrarios o ilegales cometidos por entidades contratantes y obtener
una rapida reparacion. Su articulo 44 concedia a un participante agraviado el
derecho a quejarse por supuestos actos y omisiones arbitrarios o ilegales
cometidos por una entidad contratante durante un proceso de compra.

Sin embargo, ese articulo 44 no mencionaba si su propdsito era re-
emplazar el mecanismo de impugnacién y revision independiente que ofrece
por la Divisién Juridica de la Contralorfa. Si esa fue su intencién o fuera
su efecto, el articulo 44 constituirfa un significativo retroceso y no un avan-
ce. Desafortunadamente, en las dltimas cuatro frases de ese articulo 44 se
sugiere que el papel de la Contraloria consiste en analizar la responsabili-
dad administrativa de los funcionarios publicos sobre la base de informa-
cién suministrada por la Direccién, en lugar de continuar funcionando
como una institucién verdaderamente independiente y experimentada de
impugnacién y revision’?.

Consideramos que los regimenes chilenos de contrataciones publi-
cas, actuales y propuestos, carecen del contenido juridico necesario para
otorgar a los participantes derechos y mecanismos de reparacion eficaces.
Creemos que la mejor solucién consiste en revitalizar los procesos de im-
pugnacién y revisién de la Divisién Juridica. Para ello se puede utilizar la
combinacién de soluciones procesales y sustantivas sugeridas por la Ley
Modelo de la CNUDMI sobre la Contratacién Publica de Bienes, Obras

32 Nota del Editor: En el afio 2000, el proyecto de ley de compras fue modificado
por indicacién del Poder Ejecutivo. Esa indicacion eliminé todas las referencias a los me-
canismos de impugnacién contenidos en el antiguo art. 44 del proyecto original.
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de Construccién y Servicios®, el Acuerdo sobre Contratacién Publica de
la OMC?*, los Principios No Obligatorios sobre Contrataciones Publicas
del Foro de Cooperacion Econémica de Asia-Pacifico®, las Directivas sobre
Reparaciones de la Unién Europea’, y los procedimientos de “objecion
de propuestas” de la Contralorfa General del Tribunal de Cuentas de los
Estados Unidos®’. Un posible debilitamiento de la labor de fiscalizacién y
de resolucién de controversias de la Division Juridica de la Contraloria no
representa un progreso.

Consideremos un modelo alternativo para lograr de otra forma la
independencia de la instituciéon de impugnacién y revisiéon encargada de
supervisar las contrataciones realizadas por instituciones y servicios publi-
cos. Por ejemplo, se podria crear una isla de independencia al interior de
una nueva Direccién Central de Compras adscrita a un ministerio. Sin em-
bargo, ello impone enormes obstaculos jutidicos y practicos, pues se tra-
tarfa de un tribunal sin experiencia y no completamente independiente. Ello
puede evitarse confiriendo a una institucién experimentada e independien-
te, como la Divisién Juridica de la Contraloria General, la facultad de fa-
llar e imponer repataciones en procesos de impugnacion de la correccion
de procedimientos de contratacién trealizados por entidades contratantes
del Poder Ejecutivo. Ello no significa que no exista un rol interesante en
esta materia para una Direccién Central de Compras adscrita a un minis-
terio. Segin una reciente innovacién australiana, esa Direccién Central po-
dria ser dotada de facultades legales para actuar como mediador informal
u ombudsman®®.

3 Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Contratacién Puablica de Bienes, Obras y
Servicios (1994), Capitulo VI. Revisién, Articulos 52-57.

3+ Acuerdo de la OMC sobre Contrataciones Publicas, Articulo XX, Procedimien-
tos de Recusacion.

% Grupo de Bxpertos en Contrataciones Publicas de la APEC, Principios No Obli-
gatorios sobre Contrataciones Publicas (1999), 66, Mecanismos de Revision.

36 Directiva del Consejo 89/65 y Directiva del Consejo 92/13. Véase Adrian Brown,
“Effectiveness of Remedies at National Level in the Field of Procurement,” 7 Public Pro-
curement Law Review 89 (1998). La Junta de Reclamaciones Danesa confiere la facultad
legal para impugnar contrataciones no sélo a los proveedores perjudicados sino ademds a
48 distintas asociaciones gremiales y organismos publicos para asi conservar el anonimato
de personas o entidades afectadas materialmente por una supuesta infraccion. Véase Comi-
si6n Europea, Public Procurement in the European Union, Practical Guide on Remedies,
Dinamarca (1997), p. 57, disponible en h#p:/ [ simap.en.int/ EN/ pub/ src/ main2.him

37 Creado en 1921 y dirigida por la Contralorfa General, el Tribunal de Cuentas
proporciona un foro independiente e imparcial para la resolucién de “impugnaciones de
propuestas” relativas a la adjudicaciéon de contratos federales. Véase United States General
Accounting Office, Office of General Counsel, Bid Protests at GAO: A Descriptive Guide (Sexta
Edicién, 1996), GAO/OGC-96-24, disponible en el sitio en internet de la GAO (wwa,gao.gov).

3 El Servicio de Asesorfa y Reclamaciones sobre Compras de la Mancomunidad
de Australia ayuda a zanjar diferencias entre proveedores y compradores publicos, pero
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Creacion de valor en las compras

Las contrataciones publicas desempefian un papel secundario en el
sector publico chileno. Su funcién primordial consiste en apoyar la ejecu-
ci6n de programas gubernamentales mediante procesos que permitan con-
seguir el precio mas bajo por los insumos y al mismo tiempo satisfacer
otros objetivos de las politicas tales como la transparencia y la probidad.

Sin embargo, el precio por si solo rara vez constituye un indicador
adecuado de los costos relevantes totales para un comprador. Gran Bre-
tafia define el valor por el dinero como “la combinacién éptima entre cos-
tos del ciclo de vida y calidad que satisface las necesidades del usuario”.
Esta definicién compara los beneficios de una compra con todos los cos-
tos asociados a esa adquisicién, incluyendo la operacién, el mantenimiento
y la enajenacién de los articulos que se adquieren. En Nueva Zelandia, el
valor por el dinero consiste en conseguir el mejor rendimiento posible para
el dinero gastado en funcién de las necesidades del organismo compra-
dor. En su vecina Australia, el estado de Queensland insta a las entidades
contratantes a considerar la contribucion de la contratacién al cumplimiento
de los objetivos del Estado. Por su parte, los canadienses nos recuerdan
que para determinar el valor del dinero se precisan evaluaciones de efi-
ciencia, economia y eficacia.

En 1998, la Contralorfa General denuncié que un hospital clinico
chileno cancel6 recargos de hasta un 244% por los productos que com-
pré entre 1995 y 1996 debido a su falta de liquidez financiera y a su nece-
sidad de conseguir plazos de pago mds amplios. Una serie de entrevistas
realizadas en octubre de 1999 revelaron la existencia de condiciones subs-
tancialmente similares en el caso de otro hospital. Seguramente, si existiera
informacién a nivel del gobierno como un todo, estos proveedores de
servicios de salud estarfan en una categoria externa. Entonces cabe pre-
guntarse si el régimen chileno de contrataciones publicas permite lograr
con frecuencia un valor éptimo por el dinero. Cuando se le insté a expre-
sar una opinién general, un representante de la Contralotria especulé que
“en su mayor parte” las entidades contratantes chilenas no pagan en exce-
so por lo que compran, y que la calidad de lo que adquieren es por lo
general satisfactoria.

carece de autoridad para revertir fallos en materia de contrataciones emitidos por departa-
mentos y organismos de acuerdo con informacién proporcionada por el Grupo para Licita-
ciones y Contrataciones Competitivas (wwm.cte.gov.an). Para una descripcion del papel del
ombudsman de la Mancomunidad Australiana en la investigacién de reclamaciones por
actos discriminatorios, injustos o ilegales cometidos por departamentos y organismos de la
Mancomunidad, véase Commonwealth Consolidated Acts, Ombudsman Act 1976, 85, y visitese
el sitio en internet del ombudsman de la Mancomunidad Australiana, www.comb.gov.an.
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Consciente de que el valor por el dinero implica algo mas que los
conceptos de precio y calidad, el representante de la Contraloria continué
expresando serias dudas en cuanto a si algunas entidades contratantes com-
pran lo que mejor se adapta a sus necesidades, en el momento preciso y
en las cantidades adecuadas. Dicho en términos mas generales, la creacion
de valor en las compras depende de la adquisicién de los bienes, las obras
de construccién o los servicios de diserios apropiados, de la calidad adecuada,
en la cantidad adecnada, al costo adecnado, del proveedor adecuado, en el lugar ade-
cuado, y en el momento adecunado.

¢Se ha posicionado el régimen chileno de contrataciones publicas para
crear valor en las compras? Para lograrlo, el marco legal y las instituciones
auxiliares de un régimen de contrataciones publicas tendrian que conside-
rar fodas las etapas del ciclo de contrataciones:

1) planificacién de las contrataciones;

2) preparacion de las especificaciones y descripciones apropiadas rela-
tivas a la funcion, el rendimiento y otros aspectos de los bienes, obras
de construccion o servicios necesarios, y las exigencias relacionadas
de la entidad contratante;

3) solicitud de propuestas, cotizaciones u otras ofertas a los provee-
dores por medio de métodos de contratacion adecuados;

4) clasificacion de proveedores, evaluacién de ofertas, seleccion de la
oferta mas conveniente que satisfaga las necesidades de la entidad, y
adjudicacién de contratos;

5) gestién y administracion de contratos en cutso de ejecucion;

0) mediciones de la creacion de valor en la compra.

A continuacion revisamos la realidad chilena respecto al ciclo de com-
pras.

Planificaciéon de las contrataciones y gestién de contratos

Tanto la planificacién de las contrataciones como la gestién de los
contratos son objeto de un escasisimo grado de atencién en el Estado chi-
leno. La creacién de valor en las compras comienza con una planificacién
eficaz de las contrataciones, peto esta primera etapa decisiva se pasa por
alto con demasiada frecuencia en el sector publico chileno. Al concluir que
en la mayoria de los casos las contrataciones se efectiian en respuesta a las
necesidades del momento, el informe del Programa de Auditorfa Guber-
namental de 1996 se lamenta porque en general se carece de un proceso
de planificacién de adquisiciones. Y segin el informe de auditorfa hori-
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zontal de la Contraloria de 1998, la planificacion eficaz de las contratacio-
nes fue la rara excepciéon en 1996, pues sélo 6 de 109 entidades contratan-
tes del gobierno central estaban aplicando un plan anual de adquisiciones.
Ignoramos el grado de progreso alcanzado desde 1996 debido a que las
entidades contratantes y sus unidades de control interno no han presenta-
do informes anuales sobre estos aspectos. Esto sugiere que la planifica-
cién de las contrataciones sigue ocupando un lugar secundario en la lista
de prioridades en Chile.

Estudios realizados en Estados Unidos y Canada confirman que
después de la etapa de planificacion, la etapa de la gestion de los contratos
es la segunda mas determinante en cuanto a perder o conseguir valor por
el dinero®. La gestién de contratos abarca todas las actividades desde el
momento en que se adjudica el contrato hasta la ejecucion o la rescision, el
pago por los bienes, las obras de construccion o los servicios recibidos, y
la resolucion de cualquier contlicto. Su funcién consiste en garantizar que
el comprador efectivamente obtenga aquello por lo que adjudicé contra-
tos y desembolsé fondos. En los informes de la Contralorfa ya citados se
detallan deficiencias en la gestién y administracion de contratos que van
desde no formalizar el puesto de administrador de contratos hasta la falta
de controles suficientes para verificar el cumplimiento de las especificacio-
nes técnicas y las relativas a la calidad.

Los regimenes internacionales de contrataciones publicas se concen-
tran en las normas y los procedimientos para seleccionar a los proveedo-
res y adjudicar los contratos. Como consecuencia de esta miope preocu-
pacién por los métodos de contratacion, poca o ninguna atencion se presta
a la creacién o al fortalecimiento de las instituciones necesarias para crear
valor mediante la planificacién de las contrataciones, la gestién de los con-
tratos, la medicién del rendimiento y la formacién profesional. Como punto
a su favor, el proyecto de ley de compras por lo menos menciona una
funcién de asesorfa que cumpliria la Direccién de Compras y Contrata-
cién Publica en su relacién con las entidades contratantes cuando se trata
de planificar y gestionar su proceso de compra y contratacion. Lamenta-
blemente, ese proyecto no crea otros mecanismos destinados a garantizar
que los sistemas de planificacién de contrataciones y de gestién de contra-
tos lleguen a arraigarse en el ambiente operativo.

% Public Works and Government Services Canada, “Benefits Driven Procurement,”
(10 de junio de 1998), disponible en su sitio en internet, wwwpwgsc.ge.ca/ sos/ text/ bdp/ en.
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Métodos de contratacidén

Peor que las definiciones arcanas es el empleo de términos que se
dejan sin definir. La CNUDMI deberfa declararse en ocasiones culpable
de esta falta, lo mismo que los redactores del proyecto de ley de com-
pras, quienes en el articulo 15 exigen que todos los contratos se adjudi-
quen empleando uno de tres métodos: “licitacién publica”, “licitacion
privada” o “contratacién directa”. Sin embargo, en ninguna parte se defi-
nen estos vocablos. Para aquellos que sostienen que el contenido se deter-
mina con la practica y en general es conocido por los ministros, los jefes,
los auditores internos y la Contralorfa, compartir estos conceptos comu-
nes deberia ser entonces una tarea sencilla.

Normalmente, las leyes de contratacién etiquetan los métodos de
contratacion, definen los procedimientos accesotios que dan sentido a esas
etiquetas, y designan las condiciones exclusivas, alternativas o coincidentes
en que deben o pueden utilizarse. Es ésta el area donde la prescripcion y
la rigidez batallan contra la discrecién y la flexibilidad. Sin embargo, se ig-
nora si con la trfada chilena de métodos de contratacion se pretende iden-
tificar conductos separados capaces de adaptar procedimientos de compra
flexibles para utilizarlos segin convenga, o si los ingredientes de cada fras-
co son mas limitados y s6lo se pueden emplear segun lo prescrito.

Existe una interrogante aun mas fundamental a la trfada chilena de
métodos de contrataciéon. El proyecto de ley de compras establece un or-
den de preferencia definido que privilegia la “licitacién publica” por sobre
otros métodos; la contratacioén directa es considerado el mas sospechoso
y circunscrito de los tres. ¢Por qué? Si “licitacién” significa lo mismo en
licitacion publica que en licitacién privada, entonces cabe presumir que se
prefiere aquélla por sobre esta tltima sélo porque la primera es mas abierta
y accesible a los proveedores potenciales. ¢Por qué entonces se prefiere la
licitacién privada a la contratacion directa? Muchos expertos en compras
piensan que la contratacién directa puede llegar a ser una alternativa tan
abierta y competitiva como la licitacién privada en la mayoria de las cir-
cunstancias, y quizas tan abierta como la licitacién publica, especialmente
en casos en que a todos los proveedores registrados se les ofrece la opot-
tunidad de responder a un anuncio electrénico o mensaje por correo elec-
trénico en que se soliciten cotizaciones. Presumiblemente, si a todos los
proveedores registrados se les exigen cotizaciones, ese hecho no convierte
el procedimiento de contratacién directa en licitacién publica. Sin entrar
en detalles, parece que en el proyecto de ley de Compras se asocia la con-
tratacion directa con la contratacion de una sola fuente, en lugar de reco-
nocerse que algunas formas de contratacién directa pueden ser tan com-
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patibles con la competencia plena y abierta como cualquiera de los otros
dos métodos chilenos de licitaciéon.

La suposicion generalizada de que la “licitaciéon” (publica o priva-
da) es necesariamente preferible a todas las demas formas de contratacion
directa, también resulta discutible. En Chile, factores como la transparen-
cia, la probidad y responsabilidad por los propios actos, al igual que la
necesidad de fomentar el mayor grado de acceso a las oportunidades de
contratacion, pueden requerir una mayor cuota de prescripcién y no de
discrecién al momento de seleccionar el método de contratacién, pero cuan-
do la creacién de valor por el dinero adquiere capital importancia, consi-
deremos lo que dicen los australianos bajo el epigrate Ejervicio de la discrecion al escoger
el método de contratacion: “El Gobierno no prescribe el método de contrata-
cién que habra de usarse, ni tampoco fija limites minimos en cuanto a la
cantidad de ofertas que se procurara recibir. A medida que vatfen los re-
quisitos y las condiciones del mercado, el organismo responsable tendra
que considerar cada caso en forma aislada™*.

El Grupo de Expertos en Contrataciones Publicas de la APEC acon-
seja algo similar al recomendar a los compradores publicos que escojan
un método de contratacién de entre la gama de métodos disponibles que
probablemente permitiran conseguir el valor éptimo por el dinero*!. Por
otro lado, sin embargo, estos expertos observan que “las licitaciones abiertas
y competitivas deberfan ser por lo general el método escogido™.

En una critica a la complejidad del actual marco legal de la Unién
Europea para contrataciones publicas y la rigidez de sus procedimientos
vigentes, se han escuchado no hace mucho opiniones y en circulos acadé-
micos en favor de la adopcién de procedimientos de contratacion flexi-
bles que faciliten el didlogo, las conversaciones y las negociaciones

competitivas con los proveedores®.

40 Competitive Tendering & Contracting Group, Commonwealth Procurement
Guidelines: Core Policies and Principles (marzo 1998), p. 6, disponible en la internet en el
sitio de Competitive Tendering & Contracting Group (wwaw.cte.gov.an).

# Grupo de Expertos en Contrataciones Publicas de la APEC, Principios No Obli-
gatorios sobre Contrataciones Publicas (1999), 10-11.

#2 Grupo de Expertos en Contrataciones Publicas de la APEC, Principios No
Obligatorios sobre Contrataciones Publicas (1999), 12.

# Commission of the European Communities, Public Procurement in the Euro-
pean Union (marzo de 1998), COM (98) 143; Sue Arrowsmith, “The Problem of Discus-
sions with Tenderers under the E.C. Procurement Directives: the Current Law and the
Case for Reform,” 3 Public Procurement Law Review 65 (1998). En un Informe de Posicién
sobre Dialogo Competitivo del Comité de la UE, fechado el 21 de septiembre de 1999,
(disponible en www.encommitice.be/ pop/ pop1999/Hiia/ hiia2.him), se recomienda que se pet-
mita el “didlogo” con los proveedores que tenga lugar en todas las etapas antes, durante y
después del procedimiento de adjudicaciéon de contratos, cumpliéndose estrictamente con
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En el mundo empresarial, donde la creaciéon de valor econémico
es el objetivo predominante, el consejo de los académicos es directo. En
la sexta edicion de su clasico texto de estudio Purchasing and Supply Manage-
ment, Dobler y Burt dicen a sus alumnos de las escuelas de negocios que
las propuestas competitivas constituyen el método mas apropiado de se-
leccion de fuentes sélo un caso muy particular, donde coinciden nueve pre-
rrequisitos. Si no se cumplen todos estos requisitos previos, los autores
sugieren que “se emplee el proceso de negociacion para seleccionar la fuente y
concertar un precio”*. Este consejo estd respaldado por la experiencia de
que al encomendar la funcién de contratacioén a profesionales con un alto
grado de capacitacién y experiencia en la materia, que trabajan dentro de
un ambiente de vigilancia ética, se logra que los intereses de la entidad con-
tratante rijan realmente el ejercicio de la discrecién en esas negociaciones.

Burt y Dobler observan que con demasiada frecuencia los compra-
dores publicos y privados se equivocan empleando las propuestas com-
petitivas en casos donde las negociaciones deberfan ser el método de
seleccion de fuentes. En general, las propuestas competitivas son mas apli-
cables a la contrataciéon de productos y servicios comerciales de uso co-
rriente, posiblemente estandarizados y con bajo costo unitario. Por otra
parte, el proceso de negociacién es mas apropiado para la contratacién
de productos mas complejos y servicios unicos. Estas circunstancias sue-
len prevalecer cuando no resulta practico o deseable elaborar o establecer
por adelantado especificaciones detalladas para los bienes o servicios que
se van a adquirir, o cuando se busca crear valor incentivando a los pro-
veedores a ofrecer enfoques innovadores o alternativos.

Aunque parezca contradictorio a muchos chilenos, el gobierno es-
tadounidense ha creado un método de “negociaciones competitivas” que

los principios de trato igualitario y transparencia. Segin un comunicado de prensa de la
Comisién Europea fechado el 10 de mayo de 2000 (disponible en wwm.europa.en.int/ rapid/
star), un paquete de enmiendas propuestas de las Directivas sobre Contrataciones Publicas
incluye disposiciones para la adopcién de nuevos procedimientos de compra para contrata-
ciones complejas, en los que se permita un “dialogo” entre las autoridades adjudicadoras y
los licitantes tendiente a fijar las condiciones del contrato.

* Donald W. Dobler y David N. Burt, Purchasing and Supply Management (Sexta
edicién, The McGraw Hill Companies, Inc., Nueva York, 1996), p. 251. El Dr. Dobler es
decano emérito del College of Business de la Colorado State University, y es miembro de
consejo editorial de The Journal of Supply Chain Management (www.napm.org/ newsandresonrces/
Journalarticleindex.cfm), anteriormente International Journal of Purchasing and Materials
Management. El Dr. Burt es miembro de la National Association of Purchasing Manage-
ment, dicta la catedra de Gestién de Abastecimiento en la Universidad de San Diego (Es-
tados Unidos), y es miembro del Consejo Editorial Internacional del European Journal of
Purchasing & Supply Management (wwi.elsevier.nl/ locate/ ejpursupmgd). Véase el capitulo 12
del libro de estos autores en las paginas 249 a 254.
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es compatible con el principio de “competencia plena y abierta”*. Desde
la promulgacién de la Ley sobre Competencia en las Contrataciones en
1984, los Estados Unidos situaron la “contrataciéon por negociaciones” en
46, Este ultimo méto-
do se emplea sélo cuando el precio y otros directamente relacionados con
el precio son el tnico fundamento para la adjudicacion®’. Si el funcionario
de contrataciones de la entidad contratante opina que es necesario conver-
sar con los proveedores acerca de sus ofertas de modo de conseguir el
valor 6ptimo para la entidad contratante, no se utilizan los procedimien-

un pie de igualdad con la propuesta en sobre sellado

tos de propuesta en sobre sellado. Por ejemplo, cuando se adquieren equi-
pos militares, software y hardware informaticos especialmente desarrollados,
y servicios profesionales unicos, se considera preferible sostener negocia-
ciones competitivas y estructuradas con un selecto grupo de proveedores
potenciales que logren superar la fase preliminar de una competencia abierta.
Incluso las conversaciones y negociaciones sostenidas con los contratistas

4 El Sistema de Reglamentos para Adquisiciones Federales esta compuesto del
Reglamento para Adquisiciones Federales (Federal Acquisition Regulation —FAR) y de regla-
mentos para adquisiciones de los organismos gubernamentales. El FAR es elaborado, pro-
mulgado y mantenido por el Secretario de Defensa, la Administracién de Servicios Generales
(Administrator of General Services —GSA), y el Administrador de la Administracién Nacio-
nal de Aerondutica y del Espacio (National Aeronantics and Space Administration -NASA).
La Secretarfa del FAR, al intetior de la GSA, publica y distribuye el FAR en nombre del
Secretatio de Defensa, la GSA y la NASA.

Las revisiones del FAR se elaboran y se promulgan mediante la accién coordinada
de dos consejos, el Consejo de Reglamentos sobre Adquisiciones de Defensa (Defense Ae-
quisition Regulations Council -DAR), y el Consejo de Adquisiciones de Organismos Civiles
(Civilian Agency Acquisition Conncil —CAA). El FAR esta disponible en el sitio en Internet
de la Acquisition Reform Network, wwm.arnet.gov/ far.

4 T.a decimoquinta parte del Reglamento sobre Adquisiciones Federales, “Contra-
tacion por Negociacion”, prescribe politicas y procedimientos que rigen las “adquisiciones
negociadas competitivas”. En ellas los llamados a propuesta se utilizan para comunicar las
necesidades del gobierno a los proveedores potenciales y para solicitar propuestas. Estas
ultimas se evaldan para establecer un “margen competitivo” que abarque todas las pro-
puestas con la mas alta calificacién. La cantidad de propuestas dentro del margen competi-
tivo puede limitarse al mayor nimero que permita una competencia eficiente entre las
propuestas mejor calificadas. Con el objeto de maximizar la capacidad del gobierno para
obtener el valor éptimo, se pueden sostener conversaciones estructuradas denominadas “ne-
gociaciones” con cada oferente cuya propuesta se encuentre dentro del margen competiti-
vo. Véase Ralph C. Nash, Jr., John Cibinic, Jr. y Karen R. O’Brien, Competitive Negotiation:
The Source Selection Process (Segunda Edicién, The George Washington University Govern-
ment Contracts Program, Washington, D.C. 1999); y Stanley N. Sherman, Government Pro-
curement Management (Special Edition, Wordcrafters Publications, Germantown, MD 1999),
capitulo 13, Competitive Negotiation.

47 La decimocuarta parte del Reglamento sobre Adquisiciones Federales esta dedi-
cada exclusivamente al método de propuesta en sobre sellado. En el sistema estadouniden-
se, un contrato adjudicado empleando procedimientos distintos de la propuesta en sobre
sellado se considera un “contrato negociado”.
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en competencia después de la licitacién pueden permitir crear valor a la en-
tidad contratante, mediante una evaluacién mas objetiva de las propuestas
finales que los competidores hayan presentado.

En los EE.UU. el Sistema de Regulaciones sobre Adquisiciones Fe-
derales depende en gran medida de “funcionarios de contratacién” que
cuentan con capacitacién y experiencia profesional para participar en “ne-
gociaciones competitivas”. Los actos discrecionales de los funcionatios de
contratacion estan limitados por detallados procedimientos estipulados en
el Reglamento sobre Adquisiciones Federales, lo mismo que por represen-
tantes técnicos del funcionario de contrataciones, gerentes de programas y
otros miembros del equipo de contrataciones. Por afiadidura, los actos de
los funcionarios de contratacion y de las entidades contratantes son super-
visados por contratistas privados que trabajan para el gobierno a través
de mecanismos de rendicién de cuentas y de objecién de propuestas, y
por instituciones fiscalizadoras como la Oficina de Contabilidad Guber-
namental, la Inspeccién General, el Tribunal de Reclamaciones Federales, y
comités del Congreso. Organizaciones no gubernamentales y especialistas
en contratacién ajenas al gobierno también formulan observaciones y co-
mentarios sobre la eficacia y las deficiencias de los procesos aplicados en
las negociaciones competitivas, lo mismo que sobre los resultados de de-
terminadas contrataciones.

Si aspira a crear valor en las compras, el régimen chileno de contra-
taciones publicas deberfa incorporar un método regulado de “negociacio-
nes competitivas” en su cartera de métodos de contratacién. Desde luego,
la tarea de poner en practica ese método plantea considerables desafios.
Este proceso tendria que evaluar continuamente la formacién y las aptitu-
des profesionales de los funcionarios chilenos encargados de contratacio-
nes publicas, al igual que crear nuevas instituciones que promuevan y
garanticen un mayor grado de transparencia, probidad y rendicién de cuen-
tas a través de mecanismos de fiscalizacion eficaces, tanto internos como
externos. Creemos que ese régimen sélo puede ser creado por una oficina
central de politicas de compra.

En un principio, la opcién de “negociaciones competitivas” debetia
limitarse a entidades publicas que estén certificadas. A medida que mejo-
ran las condiciones internas y externas en el ambito legal y operativo, de-
berfan relajarse las restricciones al uso de “negociaciones competitivas” patra
casos donde los métodos de contratacién menos avanzados pueden re-
sultar inapropiados o menos eficaces.
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Confusion entre criterios de calificacion y de adjudicacién

Es habitual la confusién que existe en Chile y en otros paises en torno
a la distincién entre evaluacion de proveedores y evaluacién de ofertas.
Como ha advertido la Corte de Justicia de la Comunidad Europea, la eva-
luacién de los proveedores y la evaluacién de las ofertas entregadas por
éstos deberfan representar dos operaciones distintas*®. Los requisitos de
calificaciéon adecuados facilitan la evaluacion de la responsabilidad general
de cada proveedor. La aplicacién de requisitos de calificaciéon deberfa con-
ducir a una decision final positiva o negativa que separe a los proveedores en
dos grupos: los que estan calificados y los que no lo estan. Los proveedo-
res que cumplen con los requisitos no son calificados durante esta opera-
cion.

Los criterios de adjudicacion, por su parte, miden el valor relativo
de las ofertas recibidas de proveedores calificados. El precio puede ser el
unico criterio, uno de varios criterios ponderados, o incluso un factor no
considerado en ciertas contrataciones. En las contrataciones en que se crea
mas valor la adjudicacién se basa en la combinacién éptima o compensa-
cién reciproca entre precio y otros criterios aplicables. Estos otros facto-
res pueden ser menos cuantificables, como un mérito técnico, servicios de
respaldo técnico, o incluso caracteristicas estéticas en casos apropiados.

Cuando se combinan los requisitos de calificacién y los criterios de
adjudicacién en una sola operacion, la bisqueda del valor 6ptimo para el
dinero puede ser relegada a un segundo plano. Lo anterior ocurre cuando
la entidad contratante efectivamente paga por diferencias en las calificacio-
nes de los proveedores. Confundir ambos conceptos equivale a cambiar
las reglas del juego en la mitad del proceso, lo que constituye un grave
quebrantamiento del principio de transparencia.

Medicién del desempefio

Lo que se mide se hace es el adagio implicito en el concepto de medi-
cién del rendimiento. Una de las recomendaciones del Programa de Au-
ditorfa Gubernamental de 1996 alude a la necesidad de medir el rendi-
miento: auditorfas internas que midan el nivel de eficiencia, de ahorro y
eficacia de los procesos asociados a la contratacion puiblica, ademas de eva-

4 Véase Dr. Dimitri Triantafyllou y Dimitri Mardas, “Criteria for Qualitative Se-
lection in Public Procurement: A Legal and Economic Analysis,” 4 Public Procurement Law
Review 145 (1995), donde los autores analizan el caso Gebroeders Bentjes contra el Go-
bierno holandés, Caso 31/87, E.C.R. 4635 (1998), ventilado en la Corte Europea de Jus-
ticia.
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luar el apego a las normas legales. Tres afios mas tarde el CAIGG obset-
vé que la medicién de resultados es una de las tareas mas complejas que
afrontan las instituciones estatales debido a la naturaleza cualitativa de sus
funciones.

En el contexto de las contrataciones publicas en Chile, existen pro-
blemas mas prioritarios que crear indicadores de rendimiento de los pro-
gramas. Aparte de no ser una etapa reconocible del ciclo de contrataciones
en Chile, la medicién del rendimiento no ha sido objeto de atencién per-
ceptible en los debates sobre la reforma del sistema de contrataciones pu-
blicas. Puesto que con la medicién del rendimiento se procura cuantificar
el grado en que se han cumplido o se estan cristalizando los objetivos
declarados, se requiere contar con un marco general para determinar lo
que se deberfa medir. No puede esperarse un progreso considerable mien-
tras no se sistematicen e institucionalicen los objetivos comunes en materia
de politicas de contrataciones publicas.

Profesionalismo del personal de contrataciones

El Comité de Modernizaciéon estima que unos 6.000 funcionarios
publicos chilenos se ocupan en realizar sobre 1,4 millones de transacciones
anuales para comprar bienes, obras de construccién y servicios. Si se pre-
tende proporcionar crear valor al gastar el equivalente a US$ 7.000 millo-
nes, el régimen chileno de contrataciones publicas requiere la intervencién
de personal profesional durante todo el ciclo de contrataciones. No es fac-
tible e incluso no es conveniente eliminar los juicios subjetivos. Indepen-
dientemente del grado de complejidad que tenga o pueda alcanzar un
sistema de contratacién electronica, la busqueda exitosa de valor 6ptimo
depende de los juicios profesionales sobre una diversidad de criterios em-
pleados antes y después de la publicacion electrénica de los llamados a
propuesta. Expresado en términos sencillos, no existe un sustituto para el
aprendizaje continuo y el desatrollo profesional cimentados sobte una base
de educacion, capacitacion y experiencia.

Por cierto que un grupo de funcionarios publicos dedicados, mu-
chos de ellos con titulo universitario en administracién de empresas o ad-
ministracién publica, realizan las contrataciones con un considerable grado
de habilidad técnica adquirida a través de la experiencia interna y su con-
tacto con operaciones de este tipo efectuadas segun las directrices de insti-
tuciones internacionales, como el Banco Mundial. Pero las asociaciones
profesionales dedicadas a las contrataciones publicas brillan por su ausen-
cia en Chile.
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A comienzos de un siglo en que en los ambitos especializados se
requiere la existencia de instituciones especificas dedicadas al aprendizaje y
al perfeccionamiento continuos, no se observa en el panorama ninguna aso-
ciacién formal o informal de profesionales de contrataciones. La contra-
tacién como un cuerpo especializado de conocimientos no se ensefia en
las universidades como materia basica, los seminarios profesionales y cur-
sos de capacitacion dedicados a la contratacién son escasos y tampoco se
cuenta con un organismo para la acreditacion del personal contratante. Por
razones que no estin claras y sin que se enfrenten obstaculos insuperables,
el personal de contrataciones en Chile, las entidades contratantes y el pu-
blico en general no estan cosechando los beneficios vinculados a la profe-
sién de contratante que se esta expandiendo por el mundo bajo los auspicios
de organizaciones internacionales tales como la International Federation of Pur-

chasing and Materials Management y sus mas de 40 asociaciones nacionales afi-
liadas®.

# 1.a Federacién Internacional de Adquisiciones y Gestién de Materiales (Inferna-
tional Federation of Purchasing and Materials Management -IFPMM), con sede en Viena, Aus-
tria, representa la unién de asociaciones de adquisiciones nacionales, de la cual forman
parte unos 200.000 profesionales de adquisiciones. En el sitio en internet de la IFPMM
(www.members.ennet.at/ ifpmm) se proporcionan vinculos con estas asociaciones nacionales y
con centros de investigacion tales como el Center for Advanced Purchasing Studies
(www.capsresearch.org) en los Estados Unidos. El Chartered Institute of Purchasing & Su-
pply (wwmw.cips.org) es el mas grande proveedor en el Reino Unido de capacitacién especiali-
zada en adquisiciones y en gestién de la cadena de abastecimiento. El European Council
of Purchasing and Supply patrocina el Eurodiploma (www.enrodiploma.org), el titulo mas
alto conferido en esta area, el cual se ofrece a través de las asociaciones de compra de
Europa. Entre las organizaciones profesionales estadounidenses con delegaciones o filiales
internacionales se incluyen la National Contract Management Association (wwsw.nemabq.org),
el National Institute of Government Purchasing, Inc. (wwm.nigp.org), y la National Asso-
ciation of Purchasing Management (wwm.napm.org). Entre sus programas de certificacion se
cuentan el de Administrador Profesional Certificado de Contratos, Asistente Certificado
del Administrador de Contratos en el caso de la NCMA, Funcionario Certificado de Con-
trataciones Publicas y Comprador Publico Certificado en el caso de la NIGP, y Gerente de
Contrataciones Certificado y Especialista en Compras Certificado en el caso de la NAPM.
La Purchasing Management Association of Canada (www.pmac.org) ofrece capacitacion y
seminarios profesionales conducentes al titulo de Comprador Profesional Certificado,
el unico titulo de este tipo acreditado y legalmente reconocido en Canadd. La George
Washington University en Washington, D.C.,, la tinica casa de estudios estadounidense que
confiere el grado de Master en Leyes con mencién en contratos gubernamentales
(wwaw.law.gwu.edu), también ofrece por medio de su Escuela de Leyes y su Escuela de Nego-
cios y Administracién Pudblica, en cooperacién con otras facultades, programas y capacita-
cién integrales para personal de contrataciones en los sectores publico y privado (véase
Www.acq.center.com 'y www.esi-intl.com).
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IV. PROPUESTAS PARA UNA POLITICA DE COMPRAS

La propuesta de reformar el sistema de contrataciones publicas en
Chile mediante la aplicacion de la contratacion electréonica y del proyecto
de ley de compras plantea problemas en cuanto a su enfoque. Los consi-
derables beneficios derivados de la contratacion electrénica no deben sub-
estimarse; los responsables de promocionar este método merecen un
reconocimiento mas amplio que el que se les ofrece aqui. Pero la contrata-
cién electronica y el proyecto de ley no proporcionan un marco concep-
tual para la reforma de las contrataciones publicas en Chile.

La practica internacional exhibe dos enfoques contrastantes para una
reforma de las contrataciones publicas. El primero es lo que podtia lla-
marse el de la “ley modelo”, la cual se concentra en exponer métodos de
contratacion y en dictar lo que es, principalmente, una ley de seleccion de
fuentes. A los métodos de contratacion se les asignan rétulos y luego con-
tenido por medio de procedimientos a menudo detallados, acompafiados
de instrucciones para las entidades contratantes, en las que se especifica cuan-
do se puede usar o no cada uno de ellos. En algunos casos las condicio-
nes para el uso se estipulan en términos mas estrictos que en otros,
dependiendo de las suposiciones implicitas sobre la necesidad de reglas o
de discrecion.

La deficiencia de ese enfoque consiste en que es insuficiente, no errd-
nea. Una ley limitada a la seleccién de fuentes y a los métodos de contra-
tacién ofrece un marco incompleto para crear o reformar un régimen de
contrataciones publicas. Al analizar s6lo una patte del ciclo de contratacio-
nes, la seleccion de fuentes, ignora los demas. Por afiadidura, asigna un gra-
do excesivo de responsabilidad a los métodos de contrataciéon y a los
procedimientos de contratacién en la tarea de alcanzar los objetivos no
econémicos como la competencia abierta, la transparencia y la probidad.
Y con demasiada frecuencia resulta una confusién en torno a la relacién
entre los métodos de contrataciéon y la competencia. Por lo general, la tra-
dicional licitacién competitiva es consagrada como el método mas eficaz
para obtener beneficios de competencia o valor por el dinero, un supues-
to que va en direcciéon diametralmente opuesta a la experiencia en el sec-
tor privado, donde las conversaciones, la colaboracién y las negociaciones
sobre el precio y las soluciones técnicas conducen a los resultados espera-
dos™. El aspecto que tal vez resulta el méas débil de la perspectiva de la ley

50 Por ejemplo, en el parrafo 14 de su gufa para la ejecucién de la Ley Modelo, la
CNUDMI sefala que “Para la contratacion en circunstancias normales de bienes o de obras,
la Ley Modelo prescribe que se recurra al método de la licitacién, que todo el mundo
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modelo es que presta demasiado poca atencién a la importancia de las
instituciones en el logro de los objetivos relacionados con politicas de con-
trataciones publicas.

El enfoque alternativo, que recomendamos, sostiene que al vincular
los objetivos de las politicas sobre contrataciones publicas con institucio-
nes auxiliares y de ejecucion es posible ctear un marco mas amplio y pro-
picio para la reforma. Este enfoque considera que la creacién de valor, la
competencia abierta y eficaz, la transparencia, la probidad, la no disctimi-
nacién y las practicas leales son objetivos de politicas del sector publico
que requieren medidas de planificacién, organizacién de recursos, ejecu-
cién y medicion. Un conjunto coherente de objetivos de politicas propot-
ciona una base para unificar un régimen de contrataciones publicas
caracterizado por operaciones descentralizadas.

La experiencia también nos ensefia que la creacién y el fortalecimien-
to de las instituciones es el componente mds importante y omitido de una
reforma eficaz. Para alcanzar los objetivos de las politicas de contratacio-
nes publicas es preciso respaldar y poner en marcha instituciones cuya fun-
cién vaya mas alld que decirles a las entidades contratantes qué métodos
de contrataciéon pueden utilizar, cuando pueden emplearlos y cémo apli-
carlos. Las instituciones influyen el comportamiento en la direccién desea-
da, a menudo a través de incentivos y desincentivos formales e informales.

Posibles objetivos para las politicas de compras

Las contrataciones publicas se diferencian de las del sector privado.
Las entidades contratantes publicas persiguen objetivos propios en un am-
biente legal y operativo muy diferente al del sector privado. En las organi-
zaciones privadas, el ambito, en lo que se refiere a las operaciones de
compra, es menos transparente y abierto, acepta la confidencialidad y el
secteto, y las mediciones del valor de los accionistas se realizan segin crite-
rios monetarios. En el sector privado la probidad y las practicas leales co-
bran su significado a partir de estandares aceptados de conducta.

reconoce como el que més favorece la competitividad, economia y eficiencia de la contra-
tacion, asi como los demis objetivos enunciados en el Preimbulo”. En el caso de “circuns-
tancias excepcionales”, la Ley Modelo ofrece métodos alternativos para la adquisicién de
bienes e inmuebles: licitacién en dos etapas, solicitud de propuestas, y negociaciéon compe-
titiva. Puesto que la versiéon de negociaciéon competitiva de la CNUDMI es relativamente
desorganizada, este organismo asocia su alto grado de flexibilidad a un menor grado de
transparencia y objetividad y a un mayor riesgo de corrupcién que las otras dos alternati-
vas. En el caso de los servicios, el “Principal Método para la Contratacién Publica de
Servicios” dispuesto por la Ley Modelo es el preferido por la CNUDMI, a menos que la
licitacion sea factible, o sea conveniente recurrir a uno de los otros tres métodos.
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Una conocida declaracién de misién para contrataciones publicas, y
no privadas, seflala que las compras deberan estar reguladas de manera de
promover los objetivos de’: “a) alcanzar una maxima economfa y eficiencia
en la contratacién puiblica; b) fomentar y alentar la participaciéon de pro-
veedores y contratistas en el proceso de contrataciéon publica, en particu-
lar, cuando proceda, la de proveedores y contratistas sin distinciéon de
nacionalidad, para promover de este modo el comercio internacional; c)
promover la competencia entre proveedores o contratistas para el sumi-
nistro de los bienes, la realizaciéon de las obras o la prestacion de los servi-
cios que hayan de adjudicarse; d) asegurar el trato justo e igualitario de todos
los proveedores y contratistas; e) promover la rectitud, la equidad y la con-
fianza del publico en el proceso de contratacion; y f) dar transparencia a
los procedimientos previstos para la contratacién publica”. Si bien muchos
términos utilizados en esta declaracion poseen significados secundarios en
el sector privado, los valores del sector publico proporcionan la fuente de
su contenido en las contrataciones publicas.

En 1999, el Grupo de Expertos en Contrataciones Publicas de la
APEC completé la redaccién de un conjunto de Principios No Obligato-
rios para Contrataciones Publicas cimentados en los pilares de la transpa-
rencia, el valor por el dinero, la competencia abierta y eficaz, las practicas
leales, la rendicién de cuentas y el debido proceso, y la no discriminacién®.
La contribucién de la APEC estriba en aportar contenido y significado a
esos términos de la jerga profesional.

Los chilenos deberfan adoptar algin conjunto de objetivos de poli-
ticas sobre contrataciones publicas. Para ello pueden usar los valiosos re-
cursos, que ya existen, comenzando por la Constitucién Politica y sus
garantias de equidad ante la ley y la prohibicién de discriminar en materia
de asuntos econémicos. El Comité de Modernizacién ha identificado la
transparencia, la probidad, la equidad y la no discriminacion, la eficiencia y
la eficacia como los pilares basicos de su plan estratégico para modernizar
la gestién publica. En su mensaje al Congreso Nacional anexo a la presen-
tacién del proyecto de ley, el Presidente Frei identifica diversos principios
que pueden servir de cimientos para esta reforma. Desgraciadamente, el
proyecto de ley de compras en si no incorpora todos estos principios e
ideas en un conjunto coherente y unificador de objetivos de politicas que
pueda servir como marco conceptual, institucional y operativo para las con-
trataciones publicas en Chile.

31 Véase preambulo de Ley Modelo de la CNUDMI sobre Contratacién Piblica de
Bienes, Obras y Servicios.

52 Chile y otros miembros de la APEC han acordado en principio revisar la compa-
tibilidad de sus propios sistemas de contrataciones publicas con los principios de la APEC.
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Los chilenos deben fotjar y priotizar su propio conjunto de objeti-
vos de formulacién de politicas. Muchos de estos objetivos interrelaciona-
dos en materia de politicas tienden a complementarse mutuamente pero
ademads tienen un valor propio. La transparencia fomenta la probidad y la
rendicién de cuentas mediante la difusion de informacién oportuna, perti-
nente, suficiente y necesaria para que se puedan examinar piblicamente las
decisiones y los actos de las entidades y el personal de contrataciéon. La
transparencia a su vez promueve la competencia abierta y eficaz al trans-
formar el marco legal y operativo en un 4rea mas predecible y accesible a
los competidores dispuestos a luchar por conseguir oportunidades de con-
tratacion. En los mercados de compra caracterizados por una competen-
cia abierta y eficaz, resulta mas probable obtener valor por el dinero cuando
los contratos publicos se adjudican de un modo equitativo, no discrimina-
torio y racional. Por el contrario, los recursos publicos se asignan inevita-
blemente de una manera que impide obtener valor por el dinero cuando
formas abiertas o sutiles de corrupcién o colusién distorsionan los meca-
nismos del mercado, o cuando prevalecen las practicas de contratacion re-
fiidas con la ética profesional, o cuando la rendicién de cuentas se ve
obstaculizada por la no divulgaciéon de informaciéon pertinente o por una
labor inadecuada de supervisién o de presentacioén de informes por parte
de las entidades contratantes y de las instituciones fiscalizadoras.

Los valores del sector publico requieren que se haga hincapié adi-
cional en los objetivos de politicas orientados hacia el proceso. Aun cuan-
do el valor por el dinero es ciertamente un objetivo dltimo tanto en las
contrataciones publicas como en las compras del sector privado, las per-
cepciones de la equidad, la racionalidad y la rectitud del régimen de con-
trataciones publicas influyen en la fe y la confianza publica en el Estado.
Por lo general se considera que los costos asociados a la busqueda de la
transparencia, la probidad, la no discriminacién, las practicas leales y la ren-
dicién de cuentas son necesarios y justifican plenamente los beneficios ob-
jetivos, entre los cuales se incluyen los males evitados. Asimismo, la
competencia abierta y eficaz es comunmente vista como un objetivo que
merece ser promovido por derecho propio aunque también contribuye a
conseguir valor por el dinero. Por tanto, los objetivos de politicas orienta-
dos hacia el proceso poseen un significado, una trascendencia y un impac-
to que superan cualquier atributo similar que pueda encontrarse en el sector
privado.

Una multiplicidad de objetivos de politicas orientados hacia el pro-
ceso y hacia los resultados implica que se generaran conflictos, especial-
mente cuando al procurarse alcanzar cualquier objetivo especifico se llegue
a los extremos, sin considerar los efectos en otros objetivos. Como se ana-
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liza con mayor detalle en la proxima seccién, factores tales como la pro-
bidad, las practicas leales y la competencia abierta y eficaz requieren la im-
posicion de algunos limites externos a la transparencia en circunstancias en
que el interés publico exige la divulgacién restringida o la no revelacion de
informaciéon sumamente delicada sobre las contrataciones. Las priorida-
des evolucionaran a medida que se produzcan cambios en el ambito poli-
tico, legal, social y econémico.

Por ejemplo, una percepcion publica de que existe una declinacién o
de que se ha progresado escasamente en materia de probidad, puede re-
dundar en la exigencia de un mayor grado de transparencia y rendicién de
cuentas, el cual puede traducirse en mas frenos y equilibrios externos e inter-
nos y en un menor margen para ejercer la discreciéon. El mayor grado de
supervision puede derivar en demoras y costos administrativos adicionales;
del mismo modo, las prescripciones uniformes dirigidas al funcionario con
bajo nivel de capacitacién o no muy escrupuloso bien pueden tener el efec-
to secundario de entorpecer los esfuerzos de abnegados profesionales de
las contrataciones por conseguir valor por el dinero. En el area de las con-
trataciones publicas nunca se alcanzard un equilibrio perfecto.

En las siguientes secciones se citan ejemplos extraidos de Estados
Unidos, la Mancomunidad de Australia y el estado australiano de Victoria,
en los que se demuestra como las instituciones auxiliares y de ejecucion
contribuyen al cumplimiento de objetivos clave de las politicas sobre con-
trataciones publicas al interior de regimenes que varfan en cuanto a tama-
flo, complejidad y madurez. Ningun sistema especifico es exportable a la
realidad chilena, especialmente el complejo y singular Sistema de Regula-
ciones para las Contrataciones Federales estadounidense.

Instituciones para el fomento
de la probidad

El establecimiento de una oficina o un departamento de Probidad
como parte de una oficina de politicas centrales y la creacién del puesto
de funcionario supervisor de la probidad al interior de las entidades con-
tratantes puede ayudar a llenar vacios en el ambito ético de las contrata-
ciones publicas chilenas. En los EE.UU,, la Oficina de Ftica Gubernamental
(Office of Government Ethics —OGE) es un pequefio organismo separado que
funciona al interior del Poder Ejecutivo.

Creada en virtud de la “Ley sobre Etica en el Gobierno” promul-
gada en 1978, la misién de la OGE consiste en fomentar el respeto de
elevadas normas éticas entre los empleados del Poder Ejecutivo y fortale-
cer la confianza publica en que los asuntos del gobierno estan siendo ma-
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nejados con imparcialidad y rectitud®. La OGE promueve el respeto de
normas ¢éticas en organismos gubernamentales, ofrece consultoria a enti-
dades respecto de sus propios programas de probidad, establece e inter-
preta normas y reglamentos de ética, emitiendo opiniones de asesorfa for-
males. Fiscaliza el cumplimiento de los funcionarios con la divulgacién
obligatoria de informacién financiera, y evalda la eficacia de los progra-
mas. La OGE publica y actualiza las Normas sobre Conducta Etica para Em-
pleados del Poder Ejecntivo, cuya violaciéon puede motivar la adopcidén de me-
didas correctivas o disciplinarias, lo mismo que cualquier demanda o sancion
presctita por la ley>*.

En el contexto de las contrataciones publicas, las normas de la OGE
son complementadas por la Tercera Parte del Reglamento para Adquisi-
ciones Federales (Federal Acquisition Regulations —FAR), que contiene disposi-
ciones dedicadas exclusivamente a practicas comerciales indebidas y
conflictos de interés personales®.

Cada jefe de organismo publico es responsable de ejercer su lide-
razgo personal en la creacién y en la ejecucion del programa de “probi-
dad en el gobierno” de la entidad y debe nombrar a un funcionario
designado de ética del organismo. La labor de este dltimo es coordinar o
gestionar los programas de probidad de la entidad, lo cual incluye el enla-
ce con la OGE, la presentacién de informes para divulgacién de datos
financieros, asesorfa, educacién y capacitacion, y medidas para hacer fren-
te a violaciones o potenciales transgresiones de las normas de conducta.

En el contexto de las contrataciones, los funcionarios de contratacion
forman uno de los grupos designados que deben recibir un informe anual
detallado sobre probidad. Cada organismo debe presentar en la OGE un
informe anual en el que se especifiquen actividades y resultados de su pro-
grama de probidad. El efecto de estas disposiciones institucionales es crear
una “comunidad de probidad” al interior del Poder Ejecutivo.

53 Fl sitio en internet de la Oficina de Etica Gubernamental estadounidense es
WW.S0ge.gov.

% Tas Normas de Conducta Etica para Empleados del Poder Ejecutivo (OGE
30/9/99) es una completa normativa compilada en el Cédigo de Reglamentos Federales
de los Estados Unidos en 5. C.ER. Parte 2635. En la versién de septiembre de 1999 se
afiaden 75 paginas de normas y ejemplos.

55 Los siguientes temas estan regulados en 9 subpartes de la Parte 3 del FAR, bajo
el encabezamiento principal de Practicas Comerciales Indebidas y Conflictos Personales de
Interés: Salvaguardias (incluidas normas de conducta); Gratificaciones de los Contratistas
a Personal Gubernamental; Denuncias de Sospechas de Violaciones de la Ley Antimono-
polio; Honorarios condicionales; Otras Practicas Comerciales Indebidas; Contratos con
Empleados del Gobierno o con Organizaciones de Propiedad de éstos o bajo su Control;
Anulacién y Rescision de Contratos; Limitacién del Pago de Fondos para Influir en Tran-
sacciones Federales; y Proteccién a Empleados de Contratistas que Presentan Denuncias.
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Aunque parece paraddjico, los objetivos de probidad, practicas lea-
les, competencia abierta y eficaz, y valor por el dinero requieren la imposi-
ci6én de limites a la transparencia de la informacién sobre contrataciones.
En los Estados Unidos diversos estatutos restringen la divulgaciéon de da-
tos sobre contrataciones publicas. Por ejemplo, la Ley Sobre Integridad de
las Contrataciones (41 U.S.C. 8423) y el Reglamento para Adquisiciones
Federales prohiben difundir antes de la adjudicacién informacién sobre pro-
puestas u ofertas de los contratistas e informacién sobre la seleccién de
fuentes como precios de ofertas, evaluaciones de costos, evaluaciones téc-
nicas y clasificacién de las propuestas, las ofertas y los competidores en el
curso de un proceso de contrataciéon®®.

Las notificaciones, las rendiciones de cuentas, al igual que las not-
mas y practicas del Tribunal de Cuentas permiten ilustrar cémo se pro-
mueve la transparencia en las contrataciones publicas al tiempo que se limita
la divulgacién de informacién delicada sobre las contrataciones. En la de-
cimoquinta parte de la FAR se exige notificar de la adjudicaciéon del con-
trato a todos los participantes cuyas propuestas estuvieron dentro del
matgen competitivo, pero no fueron seleccionadas. La informacién pro-
porcionada por el funcionario de contrataciones debe incluir la cantidad
de oferentes solicitada; el nimero de propuestas recibidas; el nombre y la
direccién de cada oferente adjudicatario; los articulos, las cantidades y cual-
quier precio unitario declarado en cada adjudicacion; y en términos gene-
rales, los motivos por los cuales la propuesta de un oferente no fue aceptada.
Con todo, la FAR prohibe expresamente que un funcionario de contrata-
ciones incluya en la notificacién cualquier referencia al desglose de costos,
utilidades, potcentaje de costos de administracién, secretos cometciales,
procesos y técnicas de fabricacién u otra informacién comercial confidencial
sobre algin oferente’’.

La FAR también impone requisitos estatutarios para la divulgacion
de informacion posterior a la adjudicacién. Un oferente no favorecido tiene
derecho a exigir que la entidad contratante le rinda cuentas y le entregue
informacién sobre los criterios basicos empleados para escoger las fuen-
tes y adjudicar el contrato. Normalmente, el funcionario de contrataciones
preside la sesion de rendicion de cuentas, y el equipo que efectud las eva-
luaciones actia en calidad de asesor. Como minimo, la informacién sumi-
nistrada en las rendiciones de cuentas debe incluir la evaluacién que realizé
la entidad contratante de las ventajas, desventajas y deficiencias mds im-

5 Véase FAR 83.104 (Integridad de las Contrataciones).
57 Véase FAR 8§15.503 para un andlisis de este aspecto y de informacién conexa
acerca del contenido de las notificaciones a los competidores después de la adjudicacion.
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portantes de la propuesta del oferente; el costo o precio global evaluado
y la calificacién técnica del oferente favorecido y del oferente al que se rin-
den cuentas; la clasificacion general de todos los oferentes; un resumen de
los fundamentos considerados para la adjudicacién; en el caso de articulos
comerciales, la marca y el modelo de los articulos que proveera el oferen-
te seleccionado; y respuestas razonables a preguntas pertinentes sobre si se
respetaron los procedimientos de seleccién de fuentes contenidos en el lla-
mado la licitacién, las normas aplicables y otras exigencias legales que vi-
nieran al caso. Sin embargo, en la rendicién de cuentas no deben incluirse
comparaciones punto por punto entre la propuesta del oferente al que se
informa y las propuestas de otros competidores.

Es mas, ninguno de los siguientes datos puede revelarse: secretos
comerciales; procesos y técnicas de fabricaciéon confidenciales o no divul-
gables; informacion comercial y financiera confidencial o no divulgable,
incluidos los desgloses de costos, las utilidades, porcentajes de costos indi-
rectos e informacion similar; al igual que los nombres de las personas que
proporcionaron informacién de referencia sobre el historial previo del ofe-
rente®,

El Sistema de Regulacién de Contrataciones Federales respalda la
Ley de Secretos Comerciales de EE.UU., lo mismo que las exenciones li-
mitadas de divulgaciéon de archivos de los organismos en virtud de la Ley
de Libertad de Informacién de los Estados Unidos®. La no difusién de
secretos comerciales y de informacién confidencial comercial y financiera
prevalece sobre la revelacion de datos estipulada por las disposiciones en

pro de la transparencia contenidas en la Ley de Libertad de Informacion®.

58 Véase FAR §15.506 para un andlisis de este aspecto y de informacién conexa
acerca de la rendicion de cuentas a los competidores después de la adjudicacion.

% En virtud de la Ley de Libertad de Informacién de los Estados Unidos (5.
US.C. 8552) se eximen de divulgacién los secretos comerciales al igual que la informacion
privilegiada o confidencial de naturaleza comercial o financiera. La Ley sobre Secretos
Comerciales (18 US.C. §1905) prohibe a los funcionarios y empleados federales revelar
secretos comerciales y otra informacién especificada de caricter confidencial. La violacién
de la ley puede derivar en el despido del cargo o empleo y en una multa o pena de presidio
de hasta un afio. Véase la subparte 5.5 (Divulgacién de Informacién) y la subparte 24.2
(Libertad de Informacién) del FAR.

0 Véase McDonnell Douglas Corporation, demandante, contra la Administracién
Nacional de Aeronautica y del Espacio, demandada, Corte de Apelaciones de los Estados
Unidos pata el Distrito de Columbia (fallo emitido el 25 de junio de 1999), juicio en que
la Corte de Apelaciones revirtié una sentencia de la corte del distrito federal a favor de la
decision de la NASA de revelar, ampardndose en Ley de Libertad de Informacién, un des-
glose de precios de un contrato presentado por McDonnell Douglas en conexién con la
adjudicacién de un contrato para el lanzamiento de un satélite. La Corte de Apelaciones
sostuvo que la decisién de la NASA no se ajustaba a la ley porque la difusién de la infor-
macién contravendria la Ley de Secretos Comerciales, la cual le confiere a McDonnell
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Desde una perspectiva de politicas publicas, estas medidas en pro
del secreto son necesarias si se pretende garantizar que los contratistas no
se abstengan de participar en procesos de contratacion competitivos por
temor a los perjuicios que podrian sufrir si se difundiera o se utilizara en
forma indebida informacién comercialmente delicada. Del mismo modo,
debe tenerse el cuidado de no divulgar informacién que pudiera entorpe-
cer la competencia eficaz en los mercados de contrataciones publicas. Se
requiere apelar a la confidencialidad en caso de que exista el riesgo de que
la revelacion afecte la capacidad del gobierno para conseguir el suficiente
grado de participacién y la informacién necesaria de los participantes po-
tenciales en contrataciones futuras, o si la divulgacion pudiera perjudicar
gravemente la posicién competitiva del participante sobre el cual se obtu-
vo informacién. Como cada caso debe resolverse sobre la base de datos
y circunstancias particulates, los Estados Unidos han elaborado un esque-
ma regulatorio en el que a las partes interesadas se les ofrece la oportuni-
dad de ser escuchadas y de solicitar que tribunales administrativos y judiciales
independientes emitan fallos en los que se tengan en cuenta los intereses
publicos y privados en juego.

Sin lugar a dudas, el principio basico aplicado por el Sistema de
Regulaciones sobre Contrataciones Federales y la Ley de Libertad de In-
formacion estadounidense es el de la divulgacion, para asi descorrer el velo
sobre los actos de los organismos del Poder Ejecutivo y permitir que sean
examinados por la opinién publica. Lo anterior significa que las exencio-
nes de revelacién son limitadas, y tanto las entidades contratantes como
los tribunales las aplican en un sentido restringido. Los competidores no
favorecidos y el publico en general tienen el derecho a que se les garantice
que en efecto ésta fue una competencia celebrada en forma equitativa y
racional. Asimismo, los competidores no seleccionados necesitan tener ac-
ceso a informacion pertinente para aprender a actuar con mayor eficacia
en las competencias futuras. De igual manera, la rendicién de cuentas no
es posible mientras las entidades contratantes no proporcionen informa-
cién oportuna, suficiente y pertinente en que se indique con precisiéon como
y por qué decidieron asignar valiosos contratos gubernamentales con los
métodos escogidos por ellas.

El Tribunal de Cuentas (General Accounting Office —GAO) promueve
la transparencia y la rendicién de cuentas al decidir impugnar los actos de
entidades contratantes de acuerdo con principios racionales y claramente
enunciados, basados en la ley y en la légica. En los fallos publicados del

Douglas el derecho a insistir en que los precios de su linea de productos se mantengan en
reserva por tratarse de informacién comercial o financiera confidencial.
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Tribunal de Cuentas sobre impugnacién de propuestas no sélo se expone
el resultado de la recusacion, sino ademas los errores que supuestamente
se cometieron en las contrataciones, los argumentos contradictorios de cada
una de las partes y los razonamientos que fundamentan la decision adop-
tada. En ocasiones el Tribunal de Cuentas debe equilibrar la necesidad de
transpatencia y acceso a informacién sobre las contrataciones con la co-
rrespondiente necesidad de prevenir la divulgacién de informacién sobre
contrataciones que podria perjudicar a los competidores y afectar la com-
petencia.

Las disposiciones constitucionales que protegen a los empleados que
“dan la voz de alarma” para denunciar a los infractores también constitu-
yen un elemento de una infraestructura ética. La Ley de la Administracién
Publica de Australia de 1999 esta destinada a proteger a los empleados
que denuncian las conductas indebidas. La seccién del articulo 16 referente
a la proteccion de los denunciantes advierte a los funcionarios publicos que
no deben hostilizar o discriminar a cualquier empleado de la administra-
cién publica australiana que denuncie contravenciones o supuestas infrac-
ciones del Cédigo de Conducta al jefe de organismo gubernamental, al
Comisario de la Administracion Publica, al Comisionado de Proteccion
del Mérito, o a otras personas designadas por ellos. El Comisario de Pro-
teccion del Mérito tiene el deber expreso de investigar denuncias de que-
brantamientos reales o supuestos del Codigo de Conducta de la adminis-
tracion publica australiana.

La discriminacién contra los denunciantes internos a los organismos
publicos es una de las diversas “practicas prohibidas respecto del perso-
nal” considerada en la Seccién 5 del Cédigo de los Estados Unidos®!. Entre
las instituciones clave que resguardan los derechos estatutarios de los de-
nunciantes se cuenta la Oficina de Asesorfa Juridica Especial (Office for Spe-
ctal Counsel —OSC) de los Estados Unidos, un organismo independiente cuya
misién principal consiste en proteger a los empleados federales de practi-
cas prohibidas en materia de trato al personal, en especial represalias por
denuncia®®. Mediante su Unidad de Divulgacién, la OSC actiia como un
canal seguro para los empleados que desean poner al descubierto viola-

6! Las protecciones estatutarias para los denunciantes del gobierno federal estado-
unidense que formulen acusaciones de conducta fraudulenta fueron dispuestas por la Ley
de Reforma de la Administracién Publica de 1978 (Ley Publica 95-454) y por la Ley de
Proteccién a los Denunciantes de 1989 (Ley Publica 101-12) y ampliadas por enmiendas
estatutarias en 1994 (Ley Publica 103-424). Véase la Seccién 2302 del Titulo 5 del Cédi-
go de los Estados Unidos para un listado completo de “practicas prohibidas respecto del
personal”.

62 Mas informacién sobre este tema puede encontrarse en el sitio en Internet de la
Oficina de Asesorfa Legal Especial (U.S. Office of Special Connsel) (wwm.osc.gov).

597



REFORMA DEL EstADO. VOLUMEN 11

ciones de leyes, casos graves de manejo indebido o derroche de fondos,
abuso de autoridad, o un riesgo especifico para la salud y la seguridad pu-
blicas.

En nombre de los denunciantes que sufren represalias, la OSC pro-
cura conseguir la aplicaciéon de medidas correctivas como el pago de suel-
do con efecto retroactivo y la reincorporacién al puesto. También presenta
reclamos ante la Junta de Proteccién del Sistema de Mérito (Merit System
Protection Board —MSPB) para lograr la aplicacién de medidas disciplinarias
a individuos que incurren en practicas prohibidas respecto del personal. Si
la OSC decide no actuar en nombre de un empleado que afirma que se
cometi6 o se ha amenazado con perpetrar un acto ilicito, éste puede soli-
citar directamente a la MSPB que aplique una medida correctiva. Aun cuan-
do la MSPB esta adscrita al Poder Ejecutivo, funciona como instituciéon
independiente cuasijudicial al ver apelaciones en procesos relativos a pet-
sonal de organismos del Poder Ejecutivo tales como despidos, suspensio-
nes y reducciones de grado o de sueldo, y resolver sobre los mismos®.

En lo referente al sistema norteamericano de contrataciones, el Co-
digo estadounidense y la subparte 3,9 del FAR, Proteccién de Denuncias
Formuladas por Empleados de Contratistas, promueven la deteccién del
fraude en las contrataciones al garantizar a los empleados de los contratis-
tas privados el derecho a presentar una queja ante la Inspeccién General
de la entidad contratante si sufren alguna represalia por denunciar una vio-
lacién de la ley. La Inspeccion General esta facultada para efectuar investi-
gaciones y rendir un informe al jefe de la entidad gubernamental, quien,
cuando el caso lo amerite, puede ordenar al contratista ptivado la adop-
ci6én de diversas medidas de reparacién tales como la suspension de la re-
presalia, la reincorporacién del empleado, la cancelacion del sueldo y de

 La Junta de Proteccién del Sistema de Méritos (Merit Systems Protection Board
—MSPB) fue creada en virtud de la Ley de Reforma de la Administracién Puablica de 1978
como continuadora de la Comisién de la Administracién Publica estadounidense. Su labor
consiste en garantizar que las decisiones de contratacién de personal adoptadas por orga-
nismos del Poder Ejecutivo se ajusten a principios basados en el sistema de méritos, y que
los empleados del gobierno federal estén protegidos contras practicas prohibidas respecto
del personal. .a MSPB funciona como un tribunal en el que la Oficina de Asesorfa Legal
Especial actia independientemente como querellante. Los tres miembros de la MSPB son
designados por el Presidente con la asesorfa y consentimiento del Senado. No mas de dos
miembros pueden ser adherentes del mismo partido politico, y ningtin miembro puede ocupar
otro cargo o puesto en el Gobierno. Los miembros desempefian sus obligaciones por siete
aflos y pueden ser despedidos por el Presidente s6lo en caso de ineficiencia, abandono del
deber o por conducta indebida durante el ejercicio de su cargo. El estatuto y las leyes de
autorizacién de la MSPB estan codificados en el subcapitulo I del Capitulo 12 del Titulo 5
del Cédigo de los Estados Unidos y en el Cédigo de Reglamentos Federales en 5 CFR
Parte 1200. La direccién en internet de la MSPB es www.mspb.gov.
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las prestaciones con efecto retroactivo, y la cancelacién de los honorarios
de abogados y otros gastos en que haya incurrido al presentar la denuncia.
St el contratista privado no acata esa orden, el Departamento de Justicia
puede entablar una demanda en la corte de distrito de los Estados Uni-
dos para hacer cumplir la sentencia.

El Contralor General también cumple una labor en cuanto a prote-
ger a los denunciantes en los Estados Unidos. Aparte de presentar un in-
forme sobre la materia al Congreso®, el Tribunal de Cuentas, a través de
su Oficina de Investigaciones Especiales, creé Fraudnet® con el objeto de
facilitar la presentaciéon de denuncias de fraude, despilfarro, uso indebido
o mal manejo de fondos federales. Las personas pueden presentar sus acu-
saciones pot correo electrénico, fax o correo ordinario, y pueden conset-
var su anonimato o solicitar que su identidad se mantenga en reserva.
Durante el afio fiscal 1999 fueron procesados cerca de 15.000 infractores
y mas de 7.000 empresas o individuos inescrupulosos fueron despojados
del derecho a adjudicarse contratos del Estado o bien a participar en pro-
gramas gubernamentales®.

Al realizar las contrataciones los australianos, por su parte, utilizan
tres disposiciones institucionales relacionadas, que merecen especial men-
cién y atencién en Chile: equipos de evaluacién de licitaciones, planes de
probidad y auditores de probidad. Los equipos de evaluacién de licitacio-
nes constituyen un mecanismo institucional que fomenta la probidad al hacer
que la toma de decisiones sea compartida. Las politicas de compra del
gobierno de Victoria exigen que el funcionario responsable de los progra-
mas designe a un Equipo de Evaluacién de Licitaciones cuando el monto
de las compras supera US$ 50.000. El equipo debe prepatrar un informe
y recomendaciones para que la entidad contratante apruebe la concesién
de un contrato de conformidad con las especificaciones y criterios fijados
en la documentacion de la licitacion.

Los miembros del equipo de evaluacién son responsables de ela-
borar un Plan de Probidad que fomente un espiritu general de honradez y
rectitud en el proceso de licitacion. El plan de probidad busca garantizar

6% United States General Accounting Office, Report to the Chairman, Subcom-

mittee on Oversight and Investigations Committee on Veterans’ Affairs House of Re-
presentatives, Whistleblower Protection: VA Did Little Until Recently to Inform Em-
ployees About Their Rights (Abril 2000 GAO/GGD-00-70), disponible en Internet en

Www.gao.gov.
65

66

www,gao.gov/ frandnet.

Véase President’s Council on Integrity and Efficiency and Executive Council on
Integrity and Efficiency, A Progress Report to the President Fiscal Year 1998, disponible en
internet en el sitio de las oficinas estadounidenses de la Inspeccién General en wwm.ignet.gov.
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que la totalidad de los procesos y procesamientos empleados resistird el
examen publico, y que todas las decisiones y actividades derivadas de la
evaluacion y seleccién son verificables y defendibles. Comunmente en un
plan de probidad se abordan conflictos de interés, seguridad de informa-
cién confidencial, protocolos para comunicaciones con los licitantes, eva-
luacién de las licitaciones de acuerdo con critetios apropiados fijados en la
documentacién de la licitacién y rendicién de cuentas a los licitantes no
favorecidos.

Al realizar una compra puede aumentarse el grado de probidad
mediante un proceso de autoauditorfa llevado a cabo por un Equipo de
Evaluacién de Licitaciones, o por un profesional independiente contrata-
do dentro o fuera del gobierno, que actia como auditor de probidad.
Normalmente, se designa un auditor de probidad externo cuando la tran-
saccién involucra una suma considerable, es altamente compleja o poco
comun. La misién de un auditor de probidad consiste en demostrar que
el proceso es abierto y equitativo, que el Equipo de Evaluacién de Licita-
ciones adopta decisiones libres de influencias ajenas inadecuadas, y que
por otra parte actia dentro de los limites de las normas, politicas y direc-
trices pertinentes. El informe de un auditor de probidad puede confirmar
la imparcialidad del proceso, y concluir que nada falta por hacer, o bien
puede contener recomendaciones para complementar el proceso, corregir
errores u omisiones o, en ultimo término, sugerir que se repita el proceso.

Si bien la busqueda de valor por el dinero puede requerir un nivel
apropiado de flexibilidad y no la prescripciéon mecanica en la seleccion del
método de contratacion mas adecuado, en el contexto de las licitaciones
privadas y las solicitudes de cotizaciones en Chile, la probidad, la compe-
tencia abierta y eficaz, la transparencia, la no discriminacién y las practicas
leales recomiendan que la elecciéon del método de contratacion sea el re-
sultado de un proceso de toma de decisiones compartida. En la prictica
esto puede implicar el nombramiento de equipos, comisiones, comités o
grupos de trabajo de profesionales en contrataciones, administradores de
programas, expertos técnicos y observadores de probidad, ya sea con ca-
racter permanente o especialmente designados o en algunos casos la apro-
bacién de un supervisor, jefe de departamento o incluso un ministro u
otro funcionario de alto nivel dentro del gobierno.

En otros casos, los frenos y equilibrios de esta naturaleza podtian
ser complementados por una solicitud de notificar por adelantado a insti-
tuciones ajenas a la entidad contratante, tales como la Direcciéon de Com-
pras y Contrataciéon Puablica de la Contralorfa General, sobre decisiones
especificas relativas contrataciones en gran escala o extraordinarias.
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La transparencia, la probidad, las practicas leales y la rendicién de
cuentas exigen, ademas, que el registro que la entidad contratante manten-
ga del resultado de su proceso de toma de decisiones refleje no sélo el
fundamento aplicado para escoger el método de contratacion, sino ade-
mas las bases racionales empleadas para incluir a proveedores invitados y
excluir a los no invitados del proceso de competencia limitado o de cual-
quier transaccién no competitiva con una sola fuente. El registro adminis-
trativo debetfa ser auditable y defendible; es decir, capaz de resistir el
examen de una auditorfa interna, de una auditoria externa realizada por la
Contralorfa, una investigacién efectuada por una oficina de politicas cen-
trales que actie como fiscalizadora, mediadora u ombudsman, la revision
administrativa por parte de la Divisién Juridica de la Contraloria en el caso
de impugnacién o recusacion formal de una propuesta, y una revision ju-
dicial en el caso de litigios en que se alegue la comision de actos arbitrarios
o bien discriminatorios o ilegales. En el registro deberia poder demostrar-
se a un observador imparcial que los actos de la entidad contratante y sus
responsables de adoptar decisiones son el resultado de un proceso racio-
nal en el que se han considerado los factores pertinentes. La aplicacion de
un criterio menos exigente para la mantencion de registros da lugar para
la adopcién de decisiones caprichosas, debilita el grado de transparencia y
rendicién de cuentas y plantea interrogantes en cuanto a la probidad y las
practicas leales.

Una disposicién institucional especial en el Sistema de Regulacion
de las Contrataciones Federales de los EE.UU. complementa la toma de
decisiones compartida y la mantenciéon de registros auditables y defendi-
bles. Las autoridades de organismos publicos tienen el deber de designar
defensores de la competencia, cuya misién es promover la competencia plena y
abierta. Los defensores de la competencia revisan las operaciones de con-
tratacién e informan a ejecutivos de alto nivel en esta area sobre oportuni-
dades y medidas que se han adoptado para conseguir un clima de
competencia abierta, lo mismo que sobre cualquier situacién que tenga el
efecto de restringir innecesariamente la competencia. En los informes anua-
les obligatorios se exponen nuevas iniciativas que promueven la compe-
tencia abierta, y se denuncian las barreras contra la competencia abierta.

Si bien con el empleo de defensores de la competencia se procura
principalmente crear un sistema de rendicién de cuentas a nivel organiza-
cional para favorecer la competencia, la adaptacion de esta disposicion ins-
titucional puede aumentar el grado de probidad y de transparencia en las
contrataciones chilenas de gran tamafio. Al participar en decisiones sobre
la seleccion del método de contrataciéon mds apropiado, y en aquellas rela-
tivas a la inclusion y exclusion de proveedores registrados, los defensores
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de la competencia pueden propiciat la obtencion de resultados auditables
y defendibles que sean el reflejo de una toma de decisiones no discrimina-
toria ademas de racional al iniciarse el proceso de seleccion de fuentes.

Por qué una oficina de politicas centrales

Una oficina de politicas centrales cuya mision se centre en los obje-
tivos de las politicas de contrataciones publicas; instituciones de auditotia
interna coordinadas que se concentren en la autoevaluacién de los objeti-
vos; y una Contralorfa General provista de una Divisién Juridica reforza-
da que funcione como un tribunal administrativo con plenos poderes para
la resolucién de conflictos administrativos. La trfada de instituciones gu-
bernamentales complementarias que recomendamos para fomentar, coor-
dinar, fiscalizar, evaluar, supervisar y adjudicar las actividades de contratacién
emprendidas por entidades descentralizadas es la siguiente:

En Australia y en los Estados Unidos existen dos modelos distin-
tos, pero eficaces y complementarios, de oficinas de politicas centrales. Par-
ticularmente notable resulta la Junta de Compras del Gobierno de Victotia
(Viietorian Government Purchasing Board —N GPB), creada en virtud de la Ley
de Gestién Financiera de 1994. Dependiente del Ministetio de Hacienda,
la VGPB es una sociedad an6nima con una junta administrativa formada
por siete personas pertenecientes al gobierno o ajenas a €él, designadas por
el gobernador de acuerdo con su Consejo en Victoria®’.

Su equivalente en los EE.UU. es la Oficina de Politica sobre Con-
trataciones Federales (Office of Federal Procurement Policy —OFPP), encabeza-
da por un jefe de servicio®®. Creada en 1974, la OFPP forma parte de la
Oficina de Administracién y Presupuesto de la Oficina Ejecutiva de la Pre-
sidencia®.

Si bien difieren en cuanto a organizacion, enfoque y énfasis, la VGPB
y la OFPP desempefian ocho funciones relacionadas: Politica de Contratacion
(formular politicas y promulgar directrices que fomenten los objetivos de

67 Consultese el sitio en internet de la Victorian Government Purchasing Board en
www. vgpb.vic.gov.an.

% Visftese el sitio de la Acquisition Reform Network en www.arnet.gov, para en-
contrar informacién acerca de y proporcionada por la US. Office of Federal Procurement
Policy.

% También dirige las actividades del Sistema de Datos sobre Contrataciones Fede-
rales, lo mismo que el Federal Acquisitions Institute. La direccién de la pagina en internet
del Federal Procurement Data Center and Federal Procurement Data System es
wwmw.fpds.gsa.gov. El sitio del Federal Acquisition Institute se encuentra en www.gsa.gov/ fai.
También dirige las actividades del Sistema de Datos sobre Contrataciones Federales, lo
mismo que el Instituto de Contrataciones Federales (Federal Acquisition Institute —FAT).
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las politicas); Normas Legales (elaborar leyes y reglamentos en coordinacién
con otras instituciones del sector publico); Prdcticas de Contratacion (identifi-
car y promover las “mejores practicas”, asi como la excelencia y la inno-
vacion en las contrataciones); Apoyo Téenico (ofrecer servicios de asesorfa, al
igual que asistencia y recursos técnicos a entidades contratantes a través de
la investigacion, publicaciones, formulatios y otros medios); Desarrollo Pro-
fesional (crear una fuerza de trabajo profesional mediante programas y not-
mas de capacitacion, y sistemas que certifiquen y acrediten la formacién y
el adiestramiento; Fiscalizacion y Supervision (fiscalizar el funcionamiento ge-
neral del sistema de contrataciones publicas y de las actividades de las enti-
dades contratantes); Recopilacion y Difusion de Datos (recolectar datos sobre
las compras, lo mismo que otro tipo de informacién cuantitativa y cuali-
tativa sobre las entidades contratantes a través de la presentaciéon obligato-
ria de informes; y recopilat y divulgar estadisticas e informes petiddicos);
y Programas de Extensidn (promover la comprension del sistema de contra-
taciones por parte de la opinién publica y la confianza de ésta en aquél;
suministrar informacién util a los proveedores; crear enlaces con universi-
dades, asociaciones profesionales, gremios, y otras organizaciones no
gubernamentales; crear comisiones, comités y grupos de trabajo intergu-
bernamentales y participat en ellos).

Sélo unos pocos casos ilustrativos bastan para demostrar cémo la
VGPB y la OFPP fomentan los objetivos de las politicas sobre contrata-
ciones publicas. La transparencia se promueve a través de sitios de internet
que propotcionan informaciéon oportuna, pettinente y comprensible so-
bre el Estado como un todo. Particularmente impresionante resulta el In-
forme Anual de Contrataciones de la VGPB, en el que se incluyen medidas
de evaluacién de rendimiento y resimenes de gastos reunidos mediante el
Sistema de Informacién sobre Compras (Purchasing Information System
—PURIST) de la VGPB, que desde junio de 1998 capta datos para cada
compra efectuada por las entidades gubernamentales de Victoria.

En los Estados Unidos, el Centro de Datos sobre Contrataciones
Federales publica un Informe sobre Contrataciones Federales de 200 pagi-
nas en el que se presentan estadisticas inmediatas relativas a las actividades de
compra de 60 organismos, basindose en informacién obtenida a través del
Sistema de Datos sobre Contrataciones Federales, un depésito central de
informacién sobre contratos por montos supetiores a US$ 25.000.

La VGPB organiza sus politicas de abastecimiento en su sitio de in-
ternet en linea con arreglo al ciclo de contrataciones. Las politicas de la
primera etapa abarcan la planificacién de las contrataciones, mientras que
en la quinta etapa se aborda la administracién de contratos. Los métodos
de compra son objeto de atencién, incluidas las “mejores practicas” y las
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directrices éticas para utilizar las negociaciones postetiores a la licitacion
como un medio eficaz de obtener valor por el dinero. Las directrices sobre pro-
bidad para licitaciones y contratos incluyen sugerencias sobre planes de probi-
dad, y sobre cuando y cémo utilizar un auditor de probidad. Los talleres
de medio dfa para proveedores sobre negocios gubernamentales exitosos
promueven la competencia abierta y eficaz. La rendicidn de cuentas tampoco se
pasa por alto, pues los funcionarios responsables al interior de los organis-
mos estatales deben verificar el cumplimiento con las politicas de abasteci-
miento y las instrucciones ministeriales de la VGPB, lo mismo que entregar
informes anuales sobre abastecimiento. La VGPB no esta exenta de esta
obligaciéon. También debe entregar informes sobre su propio rendimiento
comparado con su plan de negocios anual.

Aun cuando sus regimenes de contrataciones publicas dificilmente
podtian ser mas distintos en cuanto a tamafio y complejidad, los Estados
Unidos y el estado de Victoria comparten un verdadero compromiso con
la vision del Presidente Frei en cuanto a que la creacion de una fuerza de
trabajo profesional representa una inversion de importancia decisiva. La OFPP,
y sobre todo el Federal Acquisitions Institute, (FAL) y las autoridades de orga-
nismos gubernamentales deben fomentar el desarrollo de una fuerza de
trabajo profesional en el area de las contrataciones’. Lo anterior se logra
por medio de programas y seminarios de capacitacién, lo mismo que con
el adiestramiento en el empleo.

En Victoria, el Centro de Adquisiciones y Contratos para la Educa-
cién y la Investigacion (Procurement and Contracting Centre for Education and
Research -PACCER)"! proporciona capacitaciéon especializada en planifica-
cién de contrataciones, gestién de contratos y otros temas, conducente a
los titulos profesionales de gerente de compras diplomado y funcionario
de compras acreditado. Asimismo, la VGPB utiliza la acreditacion de las
entidades estables contratantes como una herramienta de estimulo. Se re-
conocen cinco niveles de Unidades de Contratacién. Un organismo que
se encuentra en el quinto nivel, por ejemplo, posee mucho mayor autori-
dad en materia de contrataciones dentro de su presupuesto que uno del
primer nivel. Para conseguir acreditacién y avanzar hacia un nivel superior,
se exige que los organismos publicos apliquen practicas comerciales per-
feccionadas en una serie de 4reas, incluida la planificacién estratégica de
contratos y la capacitaciéon basada en competencias.

70 Véase 41 US.C. 8405 (Autoridad y Funciones del Administrador) y 8433 (Fuerza
Laboral en el drea de Contrataciones). El sitio en internet de la Universidad en Linea del
Federal Acquisition Institute se encuentra en www faionline.com.

! La direccién en internet del Procurement and Contracting Centre for Education
and Research (PACCER) es wwmw.paccer.com.
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En definitiva, la creacién de una oficina de politicas centrales influi-
ra en el cumplimiento de los objetivos de las politicas chilenas sobre con-
trataciones publicas con mucho mayor eficacia que una ley o reglamentos
que se limiten a establecer métodos y procedimientos de compra y condi-
ciones para su uso. Si este trabajo contribuye a la identificacién de ventajas
y desventajas de las contrataciones publicas en Chile, a la concepcién y ela-
boracién de objetivos unificadores para politicas sobre contrataciones pu-
blicas y al proceso de construccion de instituciones que respalden y apliquen
esos objetivos, habrd cumplido su propésito.
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