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iChilecompra ya cumplio un ciclo!*

Agosto — 2020

Alejandro Barros?
abc@alejandrobarros.com
www.alejandrobarros.com

Desde inicios de los afios 2000 en la region, la mayoria de los estados han mostrado
preocupacion por modernizar sus sistemas de contratacion publica. Es asi como la mayoria
de sus paises se han desarrollado profundas reformas para dotarlos de sistemas modernos,
en sus diferentes dimensiones: normativa, operacional y tecnoldgica.

Muchos de estos procesos se iniciaron sustentados en dos ejes, lucha contra la corrupcion
y modernizacion del estado, en particular, implementado plataforma de contratacion
publica electrdnica.

Estos procesos de implementacion no han estado libres de dificultades y probablemente
una de las mas frecuentes es subdimensionar su complejidad y tamafio, cayendo en varios
de los errores que se comente en este tipo de proyectos en el Estado.

El caso de Chile no ha sido la excepcion, y a comienzos de los afios 2000 se inicié un proceso
de modernizacion de la contratacion publica, fue asi como se disefié un modelo innovador
de contratacion publica, basado en tres ejes fundamentales: i) institucionalidad robusta, i)
marco normativo v iii) finalmente un portal de contrataciones publicas electrénicas de
Ultima generacion.

! Este documento refleja opiniones de cardcter personal del autor y no necesariamente reflejan la posicion
oficial del Centro de Sistemas Publicos y/o la Universidad de Chile

2 Alejandro Barros, Consultor Internacional, Académico Asodiado, Centro de Sistemas Piblicos, Ingenieria
Industrial, Universidad de Chile - abc@alejandrobarros.com
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Generando Valor Pablico

Los desafios frente a la innovacion en las compras publicas es que estas deben tener
presente que todas las nuevas soluciones deben finalmente generar valor publico.

PROVISION DE SERVICIOS
Servicios mds eficentes, de mayor calidad, y que
aumenten la satisfaccidn de los cludadanos
IMPACTOS SOCIALES
Va |o r Pu bl iCO M impactos soclales deseables comod mayor cobesidn,

oquidad, seguridad, o bien salud, education, en otros
S5peC108.

CONFIANZA Y LEGITIMIDAD
v Confianza y legitimidad de los cludadanos sobre |y

provision del servicio

Fuente: Centro de Sistemas Pablicos

Por lo tanto, hay que remirar nuestra politica pablica de contrataciones con ese prisma, a
la hora de disefiar el futuro del Chilecompra, es decir, (qué acciones y/o iniciativas generan
una mejor provision del servicio, tienen impactos sociales y aumentan la confianza y
legitimidad?

Los sistemas de compras publicas dado su tamafio de mercado, representan un porcentaje
significativo del producto interno bruto®, en el caso de Chile es un mercado de mas de
10.000 millones de délares, en muchos paises son las plataformas de comercio electrénico
mas grande del pais.

El desarrollo de la politica de Contratacion Publica en Chile, tuvo un gran impulso desde
comienzos de los afios 2000, ello llevé a nuestro a un lugar de privilegio y liderazgo no sélo
en la region sino también a nivel mundial, siendo destacado a mediados de los afios 2000
por diversos organismos multilaterales, incluyendo el Banco Interamericano de Desarrollo
y el Banco Mundial. Pero eso fue hace ya muchos afios, mas de 15 para ser mas precisos, y

¥ Segun estimaciones de la OCDE el promedio de sus paises miembros es del 12% del PIB, Government at a
Glance, OCDE, 2017
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al parecer nos dormimos en los laureles, como dice el dicho. Ya hace un tiempo que
Chilecompra tiene importantes desafios:

e Redisenar e implementar una nueva plataforma de contrataciones (ojo puede ser
mas de una), este es un proceso largo y que debe ser manejado en forma muy
cuidadosa (es un servicio de mision critica).

e Integrar el circuito financiero de la contratacion publica al proceso de compras

e |dentificar y promover otros modelos de contratacion, reduciendo los espacios de
sobre explotacién de algunos modelos

e Dotar de un garrote mas grande al regulador de la contratacion publica, para que
pueda sancionar de mejor forma

¢ Fortalecer el musculo consultivo que le permita acompaiar a los servicios publicos
en el mejor disefio de contrataciones.

Niveles de Madurez

Cuando se analizan los niveles de madurez de estas plataformas, se debe tener presente
que evolucionan desde niveles muy bdasicos, esto es, publicadores de oportunidades hasta
sistemas muy sofisticados de caracter transaccional y que permiten potenciar el proceso de
contratacion publica, dotando a los organismos publicos de una herramienta de gestion del
gasto,

Va! del Gasto

Transaccional

.Documental

®publicacién

Fuente: Elaboracion Propia

Fecha: 27-8-2020 3
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Este proceso de madurez del sistema tiene basicamente cuatro niveles:

Publicacion: nivel mas basico de evolucion, habitualmente es desde donde inician
su proceso modernizador los paises, el cual corresponde a un portal web en el que
se publican los antecedentes de las convocatorias y licitaciones de la contratacion
publica, es lo que se llama cominmente “pizarra electronica”. En este nivel buena
parte del proceso se realiza fuera del sistema y se sustenta en documentos en
soporte papel, utilizando la plataforma como un mecanismo de difusion.
Documental: En este nivel, la plataforma se utiliza como un repositorio documental
(DMS) y los documentos (bases de licitacion, cuadros comparativos, resoluciones de
adjudicacion y otros) se encuentran tanto en formato digital, como documentos en
soporte papely que fueron digitalizados. Incluso en algunos casos se pueden entrar
y salir del proceso digital, (imprimo, firmo, escaneo) perdiendo las ventajas de un
circuito end-to-end digital. La plataforma del Chilecompra (mercadopublico.cl) se
encuentra en esta etapa.

Transaccional: En este nivel, los procesos se basan en una ldgica totalmente
transaccional de punta a punta del proceso, lo cual exige que muchos de los
documentos soportantes del proceso sean documentos que nacen y mueren en
soporte digital. En esta etapa los documentos se reducen al minimo indispensable,
y los procesos se basan en transacciones, es decir, cada proceso de compra publica
se traduce en un conjunto de multiples transacciones del comprador y proveedores,
y el proceso completo se realiza en soporte digital transaccional. Toda la
informacion de los procesos (productos, ofertas, ordenes de compra, facturas) son
datos del tipo procesables.

Valor del Gasto: Con un sistema del tipo transaccional, se puede avanzar a un nivel
mas sofisticado de compra publica, pudiendo incorporar algunas técnicas de Bl para
apoyar tanto a compradores como proveedores a poder identificar de mejor forma:
procesos optimos, competitividad de mis productos, planificacion y muchos mas.

Hace unos dias, la Fiscalia Nacional Econdmica evacuo su informe de evaluacion del sistema
de compras publicas, en dicho informe queda claro que nuestro sistema requiere de

mejoras en forma urgente y que ya los habia sefalado antes, tales como: convenios marco
mal utilizados y sobre explotados, débil gestion de contratos, falta de atribuciones de

fiscalizacion y pocas sanciones por mal uso del sistema o uso excesivo de tratos directos.

Esto va mucho mas all3, incluyendo algunos elementos sustantivos del marco normativo,

como lo destacaron varios medios, incluso la propia fiscalia estima un potencial maximo de

Fecha: 27-8-2020 4



#10aiios CSP | 2020 : B Lhmorcsmdg oty

ahorro de cerca de 850 millones de doélares por afio, esto es cerca de un 8% del total de la
contratacion publica.

En todo caso, llama la atencién que segun los datos de la Secretaria de Modernizacion,
dependiente del Ministerio de Hacienda, en los ultimos 5 afios la Direccion de Compras y
Contrataciones, ha recibido aproximadamente 10.8 millones de dolares, por la via de
transferencias desde esa Secretaria para la modernizacion de la plataforma, y que esos
necesarios cambios y mejoras se hayan notado bastante poco hasta la fecha.

La modernizacion de la plataforma es un tema que he conversado con varios de los
stakeholder del sistema, y me parece de la mayor importancia y urgencia, ya que
obviamente la plataforma cumplié un ciclo de vida, mas que razonable, y se encuentra con
un alto nivel de obsolescencia funcional y tecnologica.

Ahora bien, el proceso de modernizacion tecnoldgica requiere de varios cuidados a tener
en consideracion, me atrevo a mencionar algunos

e Arquitectura y plataforma tecnolégica, para lo cual se deben evaluar diferentes
alternativas, i) desarrollo a la medida, ii) implementacion de un COTS o iii) bien
contratacion de software como servicios. El disefio de la nueva arquitectura debe
pensarse desde la l6gica de sistemas criticos, altamente transaccionales y con altas
exigencias de seguridad y trazabilidad.

* |dentificar el mejor modelo de remplazo y estrategia de externalizacién, con esto
me refiero al tipo de plataforma que se quiere utilizar, proveedores y soluciones que
den cuenta del requerimiento, identificando adecuadamente los costos totales (TCO
de la solucién), tanto a nivel de implementacién como de operacion®.

* Proyecto de implementacion, dado que se trata de un sistema de mision critica para
la operacion del Estado y que a diferencia de cuando este se implementd
originalmente, hoy requiere de un alto nivel de continuidad de servicios, por lo
tanto, el proceso de puesta en marcha debe ser muy cuidadoso, y establecer un
proceso de transicion entre la plataforma actual y la o las nuevas.

Por lo anteriormente sefialado se trata de un proyecto complejo y de larga duracion, varios
afos, y que requiere de un cuidadoso disefio e implementacion, asi como de equipos
profesionales que lo puedan llevar a cabo. Es por ello que la Direccion de Compras y

* ¢Cudnto cuesta un sistema de contrataciones publicas electrénicas (eGP)?, Alejandro Barros, 2012 -
https://wwaw alejandrobarros. com/cuanto-cuesta-un-portal-de-compras-publicas-egp/

Fecha: 27-8-2020 >
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Contrataciones debiera establecer a la brevedad un grupo de trabajo dedicado a este
proposito.
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En Santiago, a 23 de septiembre de 2020

Sefior

Sebastidn Castro Quiroz

Jefe Division Estudios de Mercado
Fiscalia Nacional Econémica
PRESENTE

Ref.: Comentarios al Informe Preliminar Estudio de
Mercado sobre Compras Piablicas (EM05-2019)
elaborado por Fiscalia Nacional Econémica (FNE)

De nuestra consideracion:

En atencién al estudio de la referencia y en virtud de la existencia de espacios en el
mercado de compras piblicas que no funcionan de forma adecuada desde ¢l punto de vista
de la competencia, la Asociacion de Proveedores de la Industria de la Salud (en adelante
APIS A.G.) viene en emitir comentarios y recomendaciones al informe preliminar elaborado
con fecha agosto de 2020, en lo relativo al mercado de insumos y dispositivos médicos, para
que estos sean considerados por la Fiscalia Nacional Econémica (en adelante FNE) en el
informe final que sera enviado al Poder Ejecutivo para mejorar y modernizar el sistema de
compras publicas nacional, lo que para efectos ilustrativos sera desarrollado en capitulos por
tematica. Debe tenerse presente y hacer especial hincapié que el mercado de los dispositivos
médicos es un mercado que funciona con légicas econémicas, técnicas y sociales distintas a
los demés productos que se comercializan a través del mercado de compras publicas, por lo
que su tratamiento debe ser claramente diferenciado de los restantes y tener una apreciacion

de regulacion distinta.

a) Licitaciones Publicas.

1. Se propone para mejorar la competencia, estandarizar clausulas en las bases de
licitacién segun los distintos modelos de negocio existentes. La estandarizacion de las bases

de licitacion favorecera la administracion de los procesos desde sus inicios, bajando los

costos y disminuyendo la judicializacion de los mismos. Para el mercado de dispositivos

Pagina | de 8
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médicos en el sector salud, se sugiere dividir las bases estandarizadas en los siguientes

grupos:

a. Adquisicion de insumos.
b. Adquisicion de equipos de baja complejidad.
c. Adquisicion de equipos complejos que requieren instalacion, implementacion
y capacitacion.
d. Adquisicion de insumos asociados a comodatos de equipos que a su vez se
presenta en tres modalidades:

i. Por reactivos en embalaje original.

ii. Kits necesarios por cada test 0 examen.

iii.  Test o examen reportado.

e Adquisicion de implantes en consignacion.

2. Actualmente, dentro del periodo de postulacion, en el periodo de preguntas y
respuestas es posible originar cambios en las especificaciones técnicas y en las bases de
licitaciébn o bien, en la determinacién de su alcance o interpretacion, lo que genera
incertidumbre en el proceso. Para prevenir lo anterior, deberia establecerse un plazo mayor
entre el cierre del proceso de preguntas y respuestas y el cierre de la licitacién, no menor a 7
dias habiles, para efectos de cefiir la oferta a los cambios o resultado de interpretacién de las
bases que resulten del proceso anterior y unificando los plazos de las bases administrativas.
Esto permitiria que mas oferentes participen al tener absoluta certeza de las condiciones de
oferta que serdn objeto de la licitacion.

3. Actualmente, las licitaciones y en general todo el sistema de compras puiblicas son
clasificadas segiin el sistema de las Naciones Unidas (UNSPSC) la cual clasifica en forma
general productos y servicios para fines comerciales. En el caso del mercado de dispositivos
médicos, este sistema de clasificacion es impreciso y atenta contra la competencia,
permitiendo que la administracién al publicar las ofertas piblicas de compra, puedan
clasificar errébneamente los productos que requieren, lo que induce a error y deriva en que

participen muy pocos oferentes. Para evitar lo anterior, se sugiere usar la clasificacion para

Pégina 2 de 8
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dispositivos médicos Universal Medical Device Nomenclature System (en adelante
UMDNS), la cual es especifica para dispositivos médicos y es la usada actualmente por el
ente regulador Instituto de Salud Publica (en adelante ISP). Esta transparencia beneficia la
competencia permitiendo una mayor participacion, garantizando el acceso uniforme a la

oferta y adjudicacion de los productos.

4. También es importante evitar las licitaciones cuyas bases administrativas contemplen
especificaciones que sean inductivas (por ejemplo especificaciones propias de una marca) o
bien que agreguen dichas especificaciones requisitos propios y excluyentes que desde el
punto de vista técnico son inoficiosos, diseflados para que sélo un proveedor pueda cumplir
con la oferta, fiscalizindose exhaustivamente si asi ocurre esta anomalia y generando las

sanciones correspondientes.
b) Convenios Marco.

5 Sin perjuicio de la importancia de la competencia en el mercado de las compras
publicas, debe considerarse la importancia de la seguridad del paciente y no transformar los
dispositivos médicos en commodities. El mayor riesgo de la estandarizacién, es que los
compradores pierdan visibilidad frente a la tecnoviligilancia de productos que han tenido
problemas o proveedores que hayan sido sancionados por la autoridad sanitaria. Por
consiguiente, deben tener un tratamiento diferenciado mediante un proceso de certificacion
de calidad y cualquier cambio en su regulacion debe ser debidamente estudiado.

6. Se propone que las grandes compras sean efectuadas por cada Hospital y conforme a
periodos de tiempo acotado y continuo (mdximo I afio cada uno) dado que los requerimientos
de cada entidad son distintos y garantiza que se mantengan mas competidores evitando la
concentracion en aquellas grandes empresas que pueden tomar contratos de envergadura
mayor. Este plazo acotado es importante para las PYMES dado que les permite competir en
licitaciones que sean capaces de abastecer y si no son adjudicadas, tener la capacidad de

prepararse para la proxima licitacion.

Pagina 3 de 8
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7. Por 1ltimo, el catdlogo de Convenios Marco debe estar basado en la clasificacion de
dispositivos médicos UMDNS, de manera de evitar lo que ocurre actualmente, que es que
los productos se clasifican en mds de un tipo y por lo tanto se excluyen de las grandes compras

aquellos productos que no pertenecen al tipo de producto de la referencia y por consiguiente,

aumenta la competitividad.

¢) Trato Directo.

8. Se propone estudiar las excepciones a los tratos directos y regularlo sélo a situaciones

realmente excepcionales y acotar la discrecionalidad de la administracion.

d) Multas e incumplimientos.

9. Se propone para efectos de fomentar la competencia y participacion de mds actores
en el mercado, fijar un tope méximo para las multas asociadas a los incumplimientos. En la
préctica, cada comprador establece en forma arbitraria el tope de las multas asociadas al
incumplimiento y, en algunos casos, no establece tope. Se propone que el limite de la multa
sea un porcentaje que no supere ¢l 20% sin IVA del valor de lo incumplido. Por consiguiente,
deben ser aplicadas sobre el valor de lo ‘no cumplido’ y no sobre ¢l total del monto del
contrato.

10.  Asimismo, se propone regular derechamente sobre la proporcionalidad de las multas
en el caso de que estas deban ser aplicadas por la administracion, considerando un porcentaje
sobre el valor del incumplimiento con el objeto de consagrar expresamente en la ley el
principio de proporcionalidad de la multa administrativa. Muchas licitaciones establecen
multas que se reajustan en UF o UTM. En la actualidad, si la adjudicacién es de cuantia baja
y existe incumplimiento, la multa puede incluso ser superior al monto adjudicado, lo que
representa un enriquecimiento ilicito que limita la competencia y por tanto encarece los

productos y servicios que se le venden al Estado.

Pagina 4 de 8
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11.  También dentro de las propuestas se insta a establecer plazos razonables y acotados
para iniciar los procedimientos administrativos de cobro de multas, que en la practica se

realizan hasta mucho tiempo después de cumplirse el contrato.

12.  Por Gltimo, se propone establecer la imposibilidad de la administracion de aplicar
multas a aquellos proveedores con quienes ésta tenga pagos en mora o atrasados de
conformidad a la Ley N° 21.131 sobre Pago a 30 dias, debiendo acreditar al momento de
imponerse la multa que no existe mora o retraso en la deuda con el sancionado. Lo anterior
fomentaria la participacion de nuevos actores por la certeza que entrega el pago oportuno a

los oferentes.
¢) Emisién oportuna de documentos en el proceso de compra.

13.  Un gran problema que existe en la actualidad y que evita que participe un nimero
mayor de oferentes consiste en la situacion en que mientras existe un acto administrativo de
adjudicacion que no establece derechos sino solamente mera expectativa, la administracion
emite 6rdenes de compra con anterioridad a la resolucion que apruebe el contrato, lo que es
contraproducente para los oferentes si se busca mantener certeza y seguridad en el proceso.
De esta forma se tendré claridad de la secuencia en que deben emitirse los documentos y los

oferentes tendréan certeza juridica sobre el proceso.

14.  En aquellos casos en que el contrato se materialice con la emision de la orden de
compra, debe ser ésta la que determine el nacimiento de los derechos y obligaciones.
Adjudicada la licitacion la administracion puede generar 6rdenes de compras que obligan al
oferente, sin embargo, al no encontrarse perfeccionado el contrato por falta del acto
administrativo que lo aprucba y que en la practica puede tomar varios meses, retrasa el pago

de la prestacion ejecutada, con el perjuicio que de ello conlleva.

15.  Es importante sefialar que uno de los problemas actuales para los oferentes y que
limita su participacion en los procesos de compra es la exigencia, a través de las bases

administrativas y contratos de emitir facturas de sus ventas fuera de los plazos determinados
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por el Decreto Ley 825 sobre impuesto a las ventas y servicios y su reglamento. Dicha
exigencia, genera no sblo contingencias y retrasa sus pagos Sino que permite que la
administracion extienda artificialmente los plazos previstos en la Ley N° 21.131 sobre Pago
a 30 dias.

f) Plazos del contrato.

16.  Se recomienda para fomentar la competencia y participaciéon de nuevos actores,
establecer plazos de implementacion segun las caracteristicas de los productos transados y
las cantidades solicitadas. También plazos de implementacién que consideren la envergadura
y complejidad de los equipos adquiridos de acuerdo a los grados de dificultad que involucre

su fabricacién, importacion, implementacion, entrega y/o puesta en marcha.

17.  Es importante también que la confeccion de las bases de licitacién debe considerar
las caracteristicas propias de cada mercado. En la industria de la salud, es muy distinto
proveer equipos simples, como lo es un fonendoscopio, que equipos de mayor complejidad,
como lo es una lampara de pabellon quinirgico, que por su volumen y peso es preferible que
su transporte de importacion sea por via maritima y que ademas posteriormente requiere
instalacion. En general, mientras mas breves los plazos, menos oferentes podrén participar y
las condiciones podrian resultar mas gravosas para la administracion.

g) Flexibilidad en la relacién comercial.

18.  Facultar a las partes para introducir cambios de comiin acuerdo a los contratos lo que
permitird adecuar las condiciones del mismo a circunstancias sobrevinientes y no previstas
por el oferente que puedan significar una excesiva onerosidad en el cumplimiento de sus
obligaciones o bien, adecuar o actualizar las caracteristicas técnicas de los bienes transados
lo que permitiria cumplir con el mismo con productos distintos a los ofertados en la medida

que cumplan las expectativas del mandante, lo que fomentaria la participacién de nuevos

oferentes.
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h) Reajustes y riesgos del contrato.

19.  Se hace presente que en la actualidad los contratos generados en procesos de compras
publicas sean por licitaciones, trato directo o convenios marco, pueden tener un largo plazo
de duraciéon y muchos no contemplan ningtn tipo de reajuste. En la préctica esto repercute
en que los oferentes deben asumir los riesgos de inflacion y tipo de cambio, que ademas de
encarecer la propuesta para la administracién puede ser perjudicial para los oferentes si las
condiciones del mercado se vuelven mas onerosas. Por lo anterior, se sugiere incluir en las
compras publicas la reajustabilidad de precios segun IPC y tipo de cambio para aquellos
contratos que sean de tracto sucesivo que superen un afio de vigencia. Lo anterior no es baladi
en atencién a que los insumos y equipos que se utilizan en salud son en casi su totalidad

importados, por lo que estdn sujetos a las variaciones del tipo de cambio.

i) Institucionalidad.

20.  Se propone establecer un plazo de impugnacién de los actos administrativos que
permita determinar la fecha en que aquellos se entiendan inimpugnables, es decir, el plazo
fatal después del cual se establezca la preclusion de los derechos de terceros para impugnar
el acto de adjudicacion. La mayor certeza juridica ayudara a que mas oferentes participen y

exista una menor judicializacion de los procesos.

21.  Asimismo, establecer la obligacion de compra a través de los mecanismos de
Chilecompra a las Corporaciones Municipales, centralizando las compras para los
Consultorios a través de los Servicios de Salud, siendo estas entidades las encargadas y
responsables de los pagos.

22.  También es importante que Chilecompra aumente sus facultades para efectos de
emitir directrices o circulares que regulen materias o hechos relacionados con compras

publicas y que estos tengan el cardcter de vinculantes para la administracion.

Pégina 7 de 8
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j) Sanciones.

23.  El comportamiento contractual para evaluar la oferta de un proveedor resulta ser un
criterio no deseable cuando se fundamenta en la cantidad de multas cursadas ya que la multa
constituye una pena de cardcter administrativo la que cumplida por el proveedor no debe ser
considerada para evaluar su comportamiento ya que resulta ser, la aplicaciéon de una medida
punitiva que s¢ cumple dos veces, la primera; al pagar la multa y, la segunda, al momento de
ser evaluado. Se propone revisar dicha normativa en pos de propender una mayor
participacion en las ofertas.

24.  Asimismo, se propone establecer sanciones a los funcionarios que tienen a su cargo
la gestion y administracion del contrato, cuando sea por hecho, accion u omision imputable
a su desempeiio, se produzca un incumplimiento en el contrato o una infraccion en el proceso
de compra. Estas sanciones deben cumplir el objetivo de evaluar una medicién del
desempefio, lo que evitaria arbitrariedades y manejos deficientes y aumentaria la
participacion de los oferentes.

Finalmente, dada la importancia que reviste para nuestra asociacién gremial el
funcionamiento y rendimiento competitivo del mercado de compras publicas de dispositivos
médicos y dado el tratamiento y especial apreciacién que debe tener su regulacion
considerando ademas de la competencia la seguridad del paciente, proponemos a Ud. y
quedamos a su disposicion, si lo estima necesario, para aclarar o profundizar cualquiera de
las recomendaciones que por este documento hemos formulado.

icular, se despiden atentamente de Ud.

/

o A
Christian ¢l Rossel ) Eduardo del Solar Cadiz
Presidente APIS A.G. Director Ejecutivo APIS A.G.
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Camara Nacional
de Laboratorios

Santiago 23 de septiembre de 2020

INFORME FNE ESTUDIO DE MERCADO SOBRE COMPRAS PUBLICAS
COMENTARIOS Y PROPUESTAS DE LA CAMARA NACIONAL DE LABORATORIO A.G.

GENERALES

Las Compras Pdblicas es uno de los segmentos del Mercado Fammacéutico de Chile, que ha adquirido progresivamente mayor
relevancia, y en este contexto el Estudio de Mercado sobre Compras Publicas es bienvenido y valorado.

El Estudio se concentra en el andlisis de costo eficiencia del proceso de adquisiciones publicas. No analiza la relacion
Comprador/Proveedor, asi como no se visualizan vias de integracion de los proveedores.

Sefiala que el 96% de los reclamos en mercadopublico.cl coresponden a deuda, pero no se refiere en mayor detalle a su origen y
tampoco a las condiciones que permitan su disminucion, y finalmente a su eliminacion. Entendemos que un proceso transparente termina
con el cumplimiento en tiempo y forma del pago comprometido.

Coincidimos en que la Planificacion en Compras Publicas no es un sistema armonizado de glosas técnicas, de criterios de evaluacion, y
de estrategia de adquisiciones. AGn prevalece la atomizacion y el trabajo manual. El informe apunta correctamente a la ausencia de un
sistema de Indicadores y sistema de estimulos/sanciones por eficacia/eficiencia.

Se detallan limitantes del ordenamiento juridico en Tribunal de Compras Publicas (TCP), Contraloria General de la Republica (CGR),
Tribunales Ordinanios, Tnbunal de Defensa de la Libre Competencia, Observatorio: emiten Recomendaciones. Se suma el hecho que no
existe accesibilidad para reclamos o resolucion de controversias, solo el observatorio, que recomienda, sin conocimiento técnico de los
productos, pero si de los procesos. En estas condiciones un proveedor pequefio no tendré la capacidad de llegar hasta TCP, limitando
asl la indusion de competidores.
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El Informe analiza los canales utilizados en las Compras Publicas (Licitaciones, Convenios Marco y Tratos Directos), e indica que su
gestion es técnicamente insuficiente. Las tres se diferencian en su ambiente juridico, con correspondientes grados de exposicion al
Oferente: menos exposicion en Licitaciones, mayor en Convenios Marco y absoluto en Tratos Directos. Resalta el hecho de que las
controversias con las Corporacion Municipal son a través de Tribunales Ordinarios.

Cuando se habla de un analisis riguroso de necesidades y definicion de mercado, se debe considerar la estandarizacion de glosas por
parte de los compradores, siendo este un punto altamente recomendable, debido a que hoy un producto puede licitarse de numerosas
formas y nomenclaturas lo que atenta incluso con la modernizacion digital y el manejo 6ptimo de la informacion.

Siendo la CENABAST el mayor Comprador del Mercado Publico, esta entidad no ha sido analizada en profundidad, en particular sus
procesos de compra y definicion de criterios de elegibilidad. Tampoco en relacion con el sistema de evaluaciéon a posteriori en su
efectividad respecto a adjudicados, su cumplimiento y tampoco del pago oportuno a los proveedores en cada proceso.

ESPECIFICOS

. Parrafos 582-583 se indica que ChileCompra debe actuar en un marco mejor regiamentado. Estimamos que en ese proceso, el avance
en reglamentacion deberia incluir los intereses de Compradores y Oferentes/Proveedores, todo con el objetivo de asegurar la
disponibilidad del producto en oportunidad, calidad y accesibilidad al paciente. Por otra parte, la situacion actual limita la libre
competencia y auto regulacion de los mercados, mezclando conceplos institucionales con precios de retail. ChileCompra debe ejercer
control y fiscalizacion formal pudiendo sancionar y establecer mecanismos de facil acceso, transparentes y resolutivos.

. Péarrafo 586 se indica la necesidad de independencia garantizada, pero a la vez el 6rgano rector necesitara de un sistema regulatorio que
vele con ecuanimidad los derechos/obligaciones de las partes en los contratos.

. Péarrafos 591-592 el ampliar y ajustar atribuciones del Tribunal de Compras Publicas (TCP) conlieva la necesidad que este tribunal
comprenda su real aporte, generando canales de solucion de controversias mas expeditos.

. Pérrafos 593-594 versan sobre un sistema adecuado de solucion de controversias (mejoras en tiempos de respuesta, potestad resolutiva
y sistema de monitoreo de cumplimiento), Coincidimos con este requerimiento: fortalecer el tribunal, es el lugar para poder defender
actos viciados. El facilitar el acceso y una rdpida solucién, inhibe conductas indeseadas.

. Péarrafos 595 al 601 Compartimos lo expresado en estos pamafos, mas aun, con el objetivo de equilibrio entre las partes, elevar el nivel
de certeza |uridica y el de gestion, eliminar la posibilidad de posicion dominante, establecer garantias bancarias por cumplimiento y

2
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ademas por pagos segun Bases, permita la planificacion de Inventario y asi garantizar oportunamente su disponibdidad (CENABAST
eliminé dicha informacion referencial en sus licitaciones, acto contrario a la naturaleza de lo que es la produccion farmacéutica).

. Parrafos 603-608 establecen la necesidad de redisefio de la plataforma mercadopublico.cl para aumentar la eficacia en compras
publicas. Un importante aspecto para incluir es la diferencia entre un medicamento (de no estar disponible, 70%-80% de la poblacion es
impactada negativamente), de otras mercancias que no constituyen un bien esencial, tales como papel tamafio carta, lapicera pasta
negra, etc., que de no haber disponibilidad el paciente practicamente no sufre ningun impacto.

. Una préctica altamente improductiva para el comprador y oferente es la edicion de innumerables certificaciones, licitacion tras licitacion,
de igual contenido y diferente formato. El comprador institucional debe elevar la integracion de gestion via informatica, operando en linea
con el Servicio de Impuestos Internos (Sll), Direccion del Trabajo (sanciones), Municipalidades (patentes), Conservador de Bienes
Raices (CBR) (vigencias), ANAMED (vigencias registros sanitarios, otros), Camara de Comercio (documentos del oferente, vigencia
codigos de barra, etc.).

. La estandarizacion de requisitos conllevara a aumentar el nimero de participantes en las licitaciones. De esta forma se evitaria las
licitaciones donde se presentan un solo proveedor (0 muy pocos).

. Entendemos que es de extrema urgencia definir si el menor precio lograra finalmente mejorar el acceso a salud de calidad y de forma
oportuna, por tanto, nos preguntamos si las recomendaciones del Informe Preliminar FNE van en direccién de asegurar estos dos
puntos. /Tiene la FNE mecanismos claros para evaluar esta eficiencia ex post respecto de sus recomendaciones?

Competir por precio, sin considerar el desarrolio de una industria local fuerte, sin reconocer su real posibilidad de inyectar competencia al
mercado (publico y privado) es el mayor riesgo que corre el paciente. Que Chile quede con pocos oferentes, de dudosa calidad y por
sobre todo sin asegurar la entrega oportuna, es claramente el menos deseado de los resultados.

10. Sugerimos que la CENABAST, que es el mas importante Comprador Publico, restituya el criterio de variacion 30% en cantidad/mes,

(considera los tiempos de respuesta obligatorios de produccion farmacéutica) y permite planificacion de inventario. Este criterio efiminaria
la incerteza de hoy en contratos de abastecimiento de farmacos intermediados por Cenabast.

Si un Contrato de CENABAST es para abastecer al 80% de la poblacién (no cubierta por ISAPRES), hace necesario y urgente definir el
criterio de finalizacion de contrato, no pudiendo ser tiempo o cantidad sino debe ser sélo uno de ellos. Hasta hace 2 afios CENABAST
establecia que el termino de contrato era al despachar |a Gltima unidad de la cantidad total indicada en el contrato, ;por qué se elimind
ese criterio?

11. Otra falencia es la de conocer la cantidad a distribuir sdlo cuando el adjudicado debe certificar la cantidad a entregar el mes entrante.

Esta practica de hoy conlleva el riesgo de no poder cumplir y recibir la sancién de multa por CENABAST, cuando la génesis del problema
3
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es la imposibilidad de planificar, y el principal afectado es el paciente al no poder recibir su medicamento a tempo. CENABAST tenia el
método para defini y establecer con estabilidad refativa, pero administrable, la demanda mensual, ¢ por qué lo dejo de aplicar?

12. Péarrafos 615621 se establece la necesidad de fiscalizacion y publcidad de sanciones administrativas. Mayor injerencia de CGR.
Tribunales de Contratacién Publica, o ChiseCompra. Estimamos que estas necesidades, © nuevo ordenamiento, al considerar actuales
falencias, se deben implementar en ¢l actual sistema, y al hacerio es necesario considerar fa relacion comprador/proveedor.

13. Parrafos 622-624 Indica *... no existe reguiacion que detalle la forma de hacer andlisis de necesidades,. ., y pamafo 625 dice “los
organismos publicos no pueden prever con exactitud e timing de necesidades y compras a o largo del afio.. " (problemas de contratos
de suministros también). En esta etapa de Compras, es menester que la FNE consulte los datos del Ministerio de Salud (demanda
derivada de comportamiento epidemioldgico y desarrolio en el avance/desaparcion de clertas dolencias), Servicios de Salud (demanda
de cada producto segin el drea geografica y las caracteristicas socio econdmicas) y Cenabast (extensa trayectoria y experiencia en
abastecimiento del sistema publico de salud del pais). por lo fanto son tres drgancs con bases sdlidas en demanda de productos
farmacéuticos. Tener presente que Compras Piblicas abastece al sistema de salud pablica, el cual soporta aproximadamente al 80% de
la poblacién,

14_ Parrafos 626-627 menciona Indicador de Desempefio de Eficiencia Institucional (MEI), y hoy es central que el nuevo sistema se focalice
en andlisis y reformas poniendo en el centro al paciente y sus tratamientos,

15. Parrafos 628-632. Recomendaciones sobre proceses de contratacion y competencia entre elios, Recoglendo la relevancia de la
CENABAST en Compras Publicas, proponemos una actualizacién de criterios utilizados hoy en dia, via consulta pablica, al igual que
este Informe de la FNE. y asl lograr nuevas Bases Administrativas y Técnicas Estamos dispuestos a participar en dicha consulta y a
colaborar con propuestas.

16. Parrafos 633.640, Convenio Marco. Andlisis de la FNE indica que atomizar la demanda (vanas OC), es Ineficlente y que una mejor
variante es recurrir a las grandes compras. La Camara Nacional de Laboratorios estd preparada y dispuesta a esta alternativa. Por otra
parte. ampliar los lotes o categorias, hace que mas proveedores puedan cumplir con 1odo lo que & contiene. La certeza del volumen
demandado final también ayuda, ya que es una imitante a proveedores pequefios

17. Pérato 641, Tratos Directos. Apoyamos una fiscalizacion mas efectiva, y entendemos aguelios cambios a la regulacién que apunten
hacia una mayor transparencia en estos procesos.

18, Proveedor Unico. Es URGENTE declarar y transparentar kos criterios en la definicion de proveedor Unico por parte del Ministerio de
Salud. Relativo a el parrafo 642 y a la Ley 19.886 Articulo 8 literal d), la FNE debe consultar al Ministerio de Salud la fundamentacion en
sus deasiones de proveedor Unico, ademas declaramos por esta via nuestra disposicidn para comunicar casos especificos.
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19. Parrafo 647 versa sobre Segundad y Confianza. Creemos necesario garantizar la democratizacion en participacion para nuevos
oferentes, y asi evitar barreras de entrada subjetivas. Criterios como experiencia, uso en la institucion, firmas de doctores, atentan contra
la oferta de un producto que puede tener tanta calidad como uno ya en uso. Por lo deméas no hay criterios uniformes para demostrar
parametros.

20. Parrafos 649-651: Eleccion de tipo de Contrato. Para transparencia y precision, es importante evitar contratos etéreos sin cantidades ni
compromisos, o cual para el caso de proveedores pequefios es imposible participar.

21. Parrafo 652, Gestion de Contratos. Estamos de acuerdo que la gran herramienta para este avance es la digitalizacion del sistema de
compras publicas, y en todos los aspectos: criterios, actas de adjudicacion, acceso a la informacion, pagos. En lo que respecta a la
gestion de contratos, el pago no oportuno impide a muchos proveedores presentarse a licitaciones, dejando sélo a entidades con mucho
respaldo financiero, quienes pueden resistir el atraso en el pago. Muchos proveedores no van a postular a aquellas compras de
organismos publicos con mal comportamiento de pago, provocando que esa entidad compre mas caro.

22. Parrafo 635, Pago Oportuno Proveedores, indicador MEI. Son bienvenidas todas las medidas que disminuyan la deuda pUblica de salud
y que ciertamente elimine las practicas que favorecen su permanencia, para lo cual proponemos:

« |dentificar, via parametnizacion, Deudores Moroso-Histéricos (DMH) entre Hospitales, Municipalidades, Corporaciones Municipales.
Nuestro gremio est4 preparado para facilitar sus registros. Hoy son de extrema urgencia acciones concretas y eficaces para
disminuir/eliminar deuda publica de afios anteriores a 2018:

* Considerando que los Deudores Morosos Histéricos deben garantizar cobertura a una poblacion definida, creemos necesario la
respectiva modificacion reglamentaria y asi contener el crecimiento de la actual deuda publica generada por ellos. Adicionalmente, que la
nueva reglamentacion defina la categoria Deudor Moroso Historico, y sean incluidos en licitaciones especiales, con injerencia extema
(Tesoreria General, u otro organismo a definir, pero resolutivo) con el objetivo de garantizar pagos. Como resultado de lo anterior, el
Deudor Moroso Historico vera evidentes mejoras en su gestion relativo a cobertura de su poblacién: abastecimiento oportuno que
beneficia al paciente.

« Revisar periodos y montos de las Garantias de Fiel Cumplimiento, de tal forma que no excedan al aflo bancario y deban ser renovables
en la primera semana habil de enero del affo entrante (se evitan costos extras financieros/bancarios y administrativos).

« Es urgente eliminar el valor IVA en el calculo def monto total de la Garantia (sélo agrega costo financiero bancario), la Garantia de Fiel
Cumplimiento debe ser un porcentaje del valor neto del contrato.

La gestion de deuda debe ser un componente de MEI de cada organismo publico.
Se debe fomentar el rol de la Tesoreria General de la Repdblica como un gran 6rgano pagador, para evitar, por ejemplo, pagos
duplicados asociados a una misma factura.

5
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« Incorporar un historial de cumplimiento del proveedor y de la institucién. Ello con el fin de incentivar la correcta gestion a lo acordado.
Desde la institucion: programacion de compra, recepcion de medicamentos y pago oportuno. Desde el laboratorio/proveedor, una oferta
competitiva en precio, entrega oportuna de medicamentos de calidad. No podemos seguir incorporando al listado de abastecidos a
través de CENABAST a instituciones con amplia trayectoria de incumplimiento.

« Estimamos que la CENABAST debe apoyar a la regularizacién de deudas, bloquear un despacho por deuda requiere una serie de
formalidades, pero podria aportar siendo actor relevante en el pago versus abastecimiento como iniciativa estatal.

« Licitaciones “Compra Agil", Que se adjudique producto a producto y se elimine la condicién de eliminacion si el oferente no oferta a todos
los productos. Esto es necesario debido a la especializacion de los oferentes en ciertas lineas terapéuticas y no en todas.

e Hoy Cenabast disponibiliza medicamentos a las farmacias, buscando con esto mejorar los precios en el sector privado. Siendo
medicamentos que Cenabast compra regulamente, ;no debieran haber sido medicamentos de acceso a las personas de manera
gratuita a través de los canales institucionales?

23. Parrafo 657 indica reglamentar e incentivar externalizaciéon de gestion de contratos. Estimamos de gran importancia el aumento de
eficiencia logistica via extemalizacion de este servicio, hoy la logistica solo eleva el costo por unidad despachada.
« |dentificar minimos de compra en unidades,
« De especial relevancia por inclusion de farmacias en licitaciones/Cenabast. Incorporar, si asf lo amerita, centros logisticos de
almacenaje farmacéutico en regiones. Objetivo: reduccion costos logisticos.

CAMARA NACIONAL DE LABORATORIOS A.G.
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IV. Central de Abastecimiento.
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Se hace presente que el acronimo Cenabast corresponde a Central de Abastecimiento, y no a Central Nacional
de Abastecimiento.

COMENTARIOS AL “ESTUDIO DE MERCADO SOBRE COMPRAS PUBLICAS (EM05-2019)"
Divisién Estudios de Mercado - Informe Preliminar

FISCALIA NACIONAL ECONOMICA.

La Fiscalia Nacional Economica realizé un estudio de la Compras pablicas en el que plantea una vision critica
del mismo. En su hipétesis indica que existiria falta de competencia en este ambito ya que no estaria
funcionando adecuadamente, esto implica que las condiciones comerciales a las que accede el Estado no
son las optimas y como consecuencia de ello los recursos pUblicos se asignan en forma deficiente. El
presente informe recae sobre las propuestas de la Fiscalia Nacional Economica sobre el Mercado de Compras
Publicas.

. INTRODUCCION.

El informe de la FNE es un analisis de la competencia sobre las compras regidas por la Ley N"19.886,
exceptuandose aquellas compras excluidas por el articulo 3° de dicha Ley, o reguladas por leyes especiales.
Ejemplo, compra de armamento por las FFAA, concesiones de OOPP.

La Division de Estudios de Mercado de la FNE para su estudio recurrio a 4 fuentes:
1) Base de Datos de la DCCP': Que presentd una utilidad limitada, por: Incorrecto registro de
participantes de una licitacion e informacion en formatos no interpretables por computadores, al ser

escaneados.

2) Base de Datos Manual (Muestra): Comprende el analisis de: 400 licitaciones, 400 lineas de convenio
marco y 400 tratos directos.

3) Encuesta a funcionarios del drea de compras: Total 208 instituciones, compuesta por: 78 organismos
centralizados y 130 municipalidades.

4) Documental: Se reviso su regulacion, historia, literatura académica y documentos técnicos.
Con la finalidad de fomentar la competencia del mercado de compras publicas, (o que implicaria un ahorro

anual de USS 855 millones de dolares. Dicho estudio elabora una serie de recomendaciones y propuestas
recaidas en:

a. Estructura del sistema.

b. Planificacion de las compras.
c. Procesos de contratacién.

d. Gestién de contratos.

! Direccion de Compras y Contratacion Publica,
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. COMENTARIOS A PROPUESTAS DE FNE.

ESTRUCTURA DEL SISTEMA.

a. Disefio Institucional General.

1. ChileCompra. La FNE detecto que la DCCP no puede ordenar cuestiones basicas como, por
ejemplo, la forma en que deben llenarse los distintos campos de la base de datos. Ademas,
el incumplimiento de sus directivas sea sancionable como en el caso de una serie de
Superintendencias. De esta manera se facilitaria la aplicacion correcta y uniforme de la
normativa de compras publicas, Para ello, propone seguir el ejemplo de Espana.

 Recomendacién: Que las directivas de la DCCP sean de cardcter vinculante y no meras

recomendaciones, y cuyo incumplimiento sea sancionado. ]

Comentarios:
¢Se podria producir una pugna de criterios con la CGR? Teniendo dos organos que dicten directrices
sobre compras publicas podria provocar un conflicto de criterios. Ejemplo, que la DCCP establezca
un criterio A y CGR un criterio B, sin perjuicio de la coordinacion que debe existir en la Administracion
Publica.
En el informe se indica que uno de los principios rectores deberia ser “simplificar” en este momento
existen 36 directivas mas o menos actualizadas; por lo que la regulacion por este via debe evitar la
“sobre reglamentacion” que entorpeceria el sistema.
En cuanto a lo formal, normativamente el término “Directiva” proviene de la legislacion Comunitaria
(Union Europea: Directiva legislativa; Directiva delegada; Directiva de ejecucion). En Chile, a traves
de los Reglamentos se establecen los aspectos particulares para la implementacion o ejecucion de
la ey o de parte de ella; estos también pueden ser complementados por Ordenanzas y Circulares;
por lo que se propone estructurar la normativa de acuerdo a nuestra realidad; las materias que
deben ser vinculantes deberian en este sentido estar contenidas en el reglamento.
Actualmente las Directivas se definen como “orientaciones” son de caracter miscelaneo que en
algunos casos bien podrian ser manuales de uso; buenas practicas propiamente tales o incluso en
algunos casos son reiteraciones de normas contenidas en otros cuerpos legales.
La Ley de Compras tiene un Reglamento, por lo que aumentar normas de este caracter no apunta al
fortalecimiento del principio rector de simplificar, que se indica en este estudio.
Sin perjuicio de las problematicas planteadas, una forma de solucion es que las directrices sean
enviadas a CGR para unificar criterios y aprobacion de estas, se emita un consolidado en un tiempo
determinado y disponibles en Unico lugar, con la finalidad de ayudar a los compradores o usuarios
del sistema de compras publicas.

2. Tribunal de Contratacion Publica. Que el TCP se limite a conocer de la etapa
precontractual de las licitaciones, y no la ejecucion de los contratos (Ej. No devolucion de
una garantia porque se extravio), o también actos u omisiones ilegales o arbitrarias en tratos
directos o grandes compras, restringe los cursos de accion que tienen terceros afectados y
la posibilidad de obtener medidas correctivas de manera oportuna y accesible.

{

___durante la gestion o efecucion de los contratos.

Recomendacion: Ampliacién de la competencia y que conozca de actos u omisiones ilegales
o arbitrarias en tratos directos o Grandes Compras en los Convenios Marco, como también
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Comentarios:

Qué ocurre con los proveedores extranjeros? Sin perjuicio de establecer un apoderado o agencia,
existen casos en que la contratacion obedece a normas de comercio internacional (tratos directos),
donde dificilmente podria establecerse una competencia a priori del TCP,

Sin embargo, en nuestra opinion es positivo que un solo organoc especializado se encargue de conocer,
juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, todo lo que involucre un proceso de compras publicas desde su
inicio precontractual, contractual y post contractual, y eventualmente extracontractual.

3. Municipalidades. No existe justificacion suficiente para excluir a las municipalidades de la
obligacion de comprar a través de convenio marco. Ademas, muchas veces las
municipalidades adquieren sus bienes y servicios mediante sus corporaciones municipales,
las cuales se rigen por el derecho privado, por tanto, no se tiene un control sobre
transparencia y probidad en sus compras. Ejemplo, no existe prohibicion sobre el grado de
afinidad o relacion entre quienes contratan. Por Gltimo, tampoco se justifica que las
resoluciones de las municipalidades estén exentas de toma de razon, esta falta de control
conlleva riesgos en materia de cumplimiento de la normativa de compras publicas.

Recomendacion: Obligatoriedad de los convenios marco como mecanismo preferente, la

incorporacién de las corporaciones municipales al sistema de compras publicas, e Incluir la
toma de razon ex ante por la CGR.

Comentarios:
El Dictamen 37.948/2004 excluye a SERCOTEC (Corporacion de Derecho Privado), al no ser parte de
la Administracion del Estado no resultandole aplicable la normativa de la Ley N*19.886. En esta linea,
seria conveniente aclarar que se incorporaran todas las Corporaciones que colaboran con la
Administracion del Estado, de lo contrario seria discriminatorio.

b. Plataforma de Mercado Pablico. En un 8% de las licitaciones analizadas faltaba documentacion
importante como actas de evaluacion o bases. Un 21% presentaba inconsistencias digitales, es
decir, los documentos adjuntos (Bases y Actas de Evaluacion) no eran consistentes con la ficha
electronica. En los convenios marco falta sistematizacion del proceso de eleccion de los
adjudicatarios, porque éstas van variando de licitacion en licitacion, provocando una revision
caso a caso. En los tratos directos no existe vinculo en el sistema entre ordenes de compra y el
contrato, dificultando su analisis e inspeccion. Adicionalmente, un problema que aplica a todos
los procesos de compra es que no existen identificadores o codigos universales? para productos
o servicios en la plataforma.

Recomendacién 1: Digitalizacion total del sistema (sin escaneo de documentos fisicos), de
manera que sean formatos interpretables por computadores. Ademas, permitiria utilizarse
nuevamente en compras futuras, y seria menos costoso realizar andlisis de informacién en
el sistema.

2 gjemplo, el grano de arroz. El Convenio Marco de Alimentos identifica 23 productos distintos, variando en marcas, peso,

variedad

(tipo de grano), entre otros atributos. Sin embargo, existe un solo codigo (UNSPSC) que agrupa a todas las

presentaciones y variedades del grano de arroz. Esto impide una revision de la correcta seleccion del mecanismo de
contratacion. Ejemplo, st un bien se compra fuera del convenio, se hace dificil chequear que haya estado en el convenio,
o que las condiciones comerciales hayan sido mas convenientes. No permite una comparacion de eficiencia en las compras

publicas.

30



Recomendacion 2: Interfaces que permitan un uso expedito y limite el error humano, a
través de defaults (valor por defecto, preexistente o predeterminado) y verificaciones
automaticas.

Recomendacion 3: Facilitar el seguimiento de unidades de analisis, mediante la
individualizacion correcta de contratos como bienes, permitiendo las labores de analisis y
fiscalizacion, y asi saber cuanto se ha ejecutado de un contrato, o el tipo bien o contrato.

Comentarios:
(Qué ocurre con los proveedores analfabetos digitalmente?
Es necesario gestionar el cambio y nivelar conocimiento para todos los participantes, y no solo
capacitar a compradores y proveedores habituales. Es necesario incluir sectores no tradicionales o
que tienen dificil acceso o poca difusion como son las empresas extranjeras (Ejemplo capacitacion,
difusién e informacién en inglés)
Es relevante contar con una catalogacion, homologacién que permita tener un codigo Unico para
cada producto, (ejemplo para los fadrmacos a través del principio activo para gestionar la compra).
Actualmente es utilfzado el codigo ONU, aunque permite agrupar familias de productos, pero no va
al detalle de la identificacion, limitando la competencia de oferentes.
Ademds, considerando que el mercado de medicamentos contiene algunas caracteristicas que lo
diferencian de otros, es conveniente que la informacién que se registre sea con una glosa genérica
(Principio activo, concentracién y forma farmacéutica) y se relacione con la Inscripcién del
medicamento en los registros del Instituto de Salud Publica (NUmero de registro sanitario).
La informacién asi registrada, permitird la trazabilided integral de las compras, pero ademds
proporcionard informacién bdsica y relevante para el control, andlisis y seguimiento de un sector
que tiene los mayores volumenes de compras del sistema publico, segin informaciéon de Portal
Mercado Publico

c. Sistema de Fiscalizacion y Sanciones. Falta de control y monitoreo porque pocas adquisiciones
tienen control ex ante de legalidad. Tampoco existen antecedentes publicos que permitan
verificar la existencia de sanciones administrativas, civiles o penales impuestas por infraccion a
la normativa de compras pablicas.

Recomendacién 1: Publicidad a las sanciones aplicadas por CGR, esto podria aumentar la
disuasion.

Recomendacién 2: Un cambio al sistema de fiscalizacion, planteando las siguientes
alternativas:

a) Que CGR instruya directamente sumarios por infraccion a la normativa de compras
plblicas;

b) Que DCCP tenga legitimacion activa para perseguir y acusar incumplimiento;

¢) Que DCCP sancione directamente.

Recomendacion 3: En relacion al régimen de sanciones propone las establecidas en la Ley
N"20.850 sobre Acceso a la Informacion Publica, que sanciona con una multa del 20% al 50%
de las remuneraciones de la autoridad, jefatura o jefe superior.

Comentarios:
La publicidad de sanciones individualizando al funcionario podria provocar la presentacion de
recursos de proteccion o acciones civiles por afectacion a la honra. Quizas sea conveniente la
cantidad de sumarios por cada organo o servicio, motivos y sanciones aplicadas al respecto.
Es necesario que las distintas plataformas del sector publico estén conectadas y eviten el doble
trabajo de registro o documentos escaneados.
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B. PLANIFICACION DE LAS COMPRAS.

a. Anilisis de necesidades a través del portal Mercado Publico. No existe regulacion que detalle
la forma de hacer analisis a las necesidades de manera correcta y sistematica.?

Recomendacién: Contar con instrumentos estandarizados que faciliten el andlisis de
necesidades, ademds la creacién de una guia vinculante y que su ejecucion pueda ser
[fiscalizada a nivel central.

b. Incentivos para el cumplimiento de los Planes de Compra. Considerando la ausencia de reglas
y practicas uniformes en materia de planificacion, sumado a que los PAC* no son vinculantes y
que los organismos no pueden prever el timing de sus necesidades y compras en el ano.

gestion, revisable trimestralmente, de manera de evitar la intensidad del gasto al fin de
afo, y en caso de desviarse del umbral de tolerancia se multe al jefe superior del servicio

para incentivar una mayor supervision.

Comentarios:
Estamos de acuerdo en la necesidad de realizar una planificacion para todos los procescs que se deban
ejecutar en un periodo. Adicionalmente deberia ser obligatoria su publicacion y modificaciones por cada
Institucion, medida que servira de control y cumplimiento del PAC.

C. PROCESOS DE CONTRATACION.®

a. Licitaciones. Baja participacion de oferentes (25% un solo oferente y 40% dos oferentes) lo que
se debe a una errdnea planificacion impidiendo anticipar a los proveedores. EL 20% de las Bases
contienen limitantes, por ejemplo, criterios innecesarios dada la naturaleza del bien, como
ocurre en uno de los casos que requeria estaciones de combustible en todo el pais para una
municipalidad; o también criterios con subjetividad que asignan a la calidad un peso relevante
sin especificar que significa; solicitar experiencia previa con independencia de la naturaleza del
bien adquirido.

Recomendacion 1: Estandarizacion y simplificacién de las bases, criterios de evaluacion,
ponderacion y formulas de calculo de puntaje.

Recomendacién 2: Que el precio de referencia o estimado de la licitacion sea reservado,
para aumentar la participacion.

Recomendacién 3: Que (a ficha electrénica de la licitacién sea autocontenida y vinculante.

3 E§. Un vehiculo para el transporte periddico de un funcionario. La primera definicion y mas sencilla seria un vehiculo
sedan; la segunda definicion seria elegir entre la compra de un vehiculo, su arriendo o la contratacion de un servicio de
transporte. Cada una de estas alternativas tiene sus costos. Asi podria pasar que se adquiere un vehiculo a buen precio,
pero esta alternativa es menos conveniente que arrendar, por ejemplo, pues el mercado de mantenciones y reparaciones
€3 monopdlico.

4 Plan Anual de Compras.

5
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Comentarios:
En el ambito de compras publicas en el caso de Cenabast, las adquisiciones inciden en el cumplimiento de
politicas, planes y Programas. Nuestra Institucion utiliza bases tipo y se encuentran en revision permanente
con el objetivo de proponer mejoras a las bases y a los procesos de adquisicion. De nuestra mirada lo que
debe prevalecer es la oferta mejor evaluada y que asegure un equilibrio entre precio y calidad.

b. Tratos Directos.

1. Proveedor Unico. 45% de las contrataciones se encontraban incorrectamente justificados.
El 60% de la causal de titular de patentes o derechos de propiedad intelectual también.

Recomendacién: Que esta hipdtesis sélo pueda aplicarse en los casos que no exista una
alternativa o sustituto razonable, y no a consecuencia de una restriccion artificial de los
parametros de la contratacion.

Comentarios:

En el ambito de Cenabast esta causal es muy relevante, compras vinculadas a grandes montos con proveedores
en calidad de monoproveedor, toda vez que tienen un Unico registro sanitario en el ISP.* Existen otros
productos que teniendo dos o mas registros sanitarios tienen patente vigente o proteccion de datos, lo que
generar un proceso licitatorio no es recomendable ya que no estariamos haciendo un buen uso de los recursos
publicos.

En una futura legislacion se deberia acreditar fundadamente que no existen alternativa o sustitutos razonables
y que la ausencia de competencia no es el resultado de una restriccion artificial de los parametros de la
contratacion, como se hace en la Unién Europea;

2. Reposicion o complementacion de equipamiento o servicios accesorios. De acuerdo con

el analisis, muchas veces se utiliza esta causal por la existencia de una marca.

Recomendacién: Respecto de una marca puede existir mds de un proveedor autorizado, por
ello, se recomienda la eliminacién de esta causal. Las entidades en este caso deberdn
__Justificar la causal probando la existencia de un

3. Seguridad y confianza. E\ 76% de los casos no se encontraba justificado, de acuerdo a la
regulacion y jurisprudencia administrativa.

Recomendacién: Por su mala utilizacion y alto riesgo en afectar la probidad, propone que
sea eliminada.

c. Convenio Marco. En promedio el 78% de quienes participan entran en convenio marco, siendo
un proceso de filtro formal, mas que de competencia. En los Gltimos 5 anos los vendedores fueron
menos de un tercio de aquellos que se adjudicaron el convenio. La regulacion permite que los

b El modedo de lbre mercado basado en b competencia no ha disminuido los precios de los medicanentos, esta competencia imperfects, sumada a s proteccion
de L patentes de “innovaciin®, ha detéerminado oligopolios en (a nvestigacion, produccitn y comerdalizacion de nuevas drogis. De esta maoea, b Grica via
nmmwammlcmnhnhsmm%n&dumb & a travis de b intervenciin de Ios Estados, e debe participar @ incidir en L
regulsciones 2 bs p e pr intelectual, una consideracian esencisl: & medicamento no puede considerarse de ipul manera
Que Culquier wobmdemaduxhuxm debe tener regulacionss especilicas, WA SPINELLL, Sebastian, Acceso a los medicamentos: Ls patentes y s
medicamentos genéricos: las comecuencias de corziderar al medicamento como un bien de mercado y no soclal.  En Rev. Sloética y Derecho [online]. 2015, n.34
[citado 2020-09-15), pp.81-89. Dhponible en: <httpe//scieta tscifl, o5/ scielo phpdoriptescl_arttext BpideS1 834 58572015000, nrmeisor. 55N 1886+
5837, hatp://dx a;ll&!)ulrbd'&lhul}mt
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compradores puedan salirse del convenio, en caso de existir condiciones mas favorables fuera
del mismo, por otro lado, una vez que un proveedor se adjudico un convenio, éste puede vender
en categorias distintas a las que oferto. Si hubiera esfuerzo en los proveedores en competir no
seria necesario otorgar flexibilidad para comprar fuera de los convenios marco o que los
proveedores puedan ingresar lotes distintos a los adjudicados. No existe una regla de seleccion
de proveedor determinada, haciendo convenio marco similar a Mercado Libre o Amazon y se
observa que los organismos no compran al mas economico.

Recomendacién 1: Disminuir el nimero de proveedores que puedan adjudicarse la
categoria.

Recomendacién 2: Brindar mayores certezas a los proveedores respecto de cudl serd el
volumen demandando en el curso de un contrato.

Recomendacién 3: Que (e duracidn de un convenio se ajuste en concordancia con la tasa de
innovacién de una determinada industria (tecnologia y computacion). Sugiere 4 anios.

Recomendacién 4: En cuanto a la seleccion del proveedor, se sugiere las reglas utilizadas
por otros paises que incluyen la asignacion del contrato al proveedor mads conveniente en
base a criterios preestablecidos, la rotacién en base al ranking que se obtuvo en el proceso
de adjudicacion del convenio, o una asignacién en cascada, en que el ganador se lleve toda
la demanda y el segundo y subsiguientes por hechos subjetivos como quiebre de stock del
que le antecede.

Recomendacion 5: Reducir el umbral sobre el cual es obligatoria la contratacion mediante
Grandes Compras, y complementar esta medida con un monitoreo cercano de practicas de
fraccionamiento.

: Modernizacién de los convenios marco, configurando los mercados en

Comentarios:
Complementando las recomendaciones, sugerimos incorporar los recargos por despacho a
determinadas regiones del pais, que no siempre son considerados al momento de la decision de
compra.

d. Tratos Directos.

4. Proveedor Unico. 45% de las contrataciones se encontraban incorrectamente justificados.
El 60% de la causal de titular de patentes o derechos de propiedad intelectual también.

stesis solo pueda aplicarse en los casos que no exista una

alternativa o sustituto razonable, y no a consecuencia de una restriccion artificial de los

pardmetros de lacontratacién. e BRI

5. Reposicion o complementacion de equipamiento o servicios accesorios. De acuerdo con
el analisis, muchas veces se utiliza esta causal por la existencia de una marca.

Recomendacién: Respecto de una marca puede existir mds de un proveedor autorizado, por
ello, se recomienda la eliminacién de esta causal. Las entidades en este caso deberdn
Jjustificar la causal probando la existencia de un proveedor Unico.

6. Seguridad y confianza. El 76% de los casos no se encontraba justificado, de acuerdo a la
regulacion y jurisprudencia administrativa.
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Recomendacién: Por su mala utilizacién y alto riesgo en afectar la probidad, propone que
sea eliminada.

Comentarios:
Existen medicamentos que cuentan con restriccion de patentes, situacién que no es facil constatacion
o demostracion, considerando que en el sistema de propiedad industrial (Inapi) no se informan por
Denominacion Comun Internacional (DCI) lo que obliga a realizar licitaciones antes la existencia de
duda razonable.
Considerando el alto volumen que esas compras implican seria conveniente una norma que obligue
al vendedor, en el caso de estos productos, la comprobacion de existencia de patentes vigentes.

En la generalidad del punto planteado estamos de acuerdo, aunque sugerimos evaluar esta ultima
causal la que es utilizada para la contratacion de determinados servicios en situaciones especificas,
por ej. servicio de sala cuna, situacion que ha sido validada por la CGR. Por esto, la eliminacion de
esta causal no se observa como conveniente, como en este caso puntual.

e. Eleccion de tipo de contrato. No hay una directiva clara que indique sobre cual es la mejor
relacion contractual posible para cada compra. Encontrandose una gran cantidad de compras
recurrentes en el tiempo que se suscriben mediante orden fija (contrato estandar), lo que
conlleva costos administrativos importantes.

Recomendacion: Dentro de la planificacion de compras, se realice un andlisis de las compras
que se hicieron a través de sucesivas licitaciones, para realizar una sola licitacion a través
de un solo contrato.

Comentarios:

En la generalidad estamos de acuerdo con esta recomendacion, aunque es atendible evaluar caso a
caso, ya que en productos que tengan un consumo constante en el tiempo muchas veces no es
aconsejable el contrato de suministro, dada la incertidumbre que percibe el oferente, el cual lo
traduce a precio.

Cabe mencionar que el mercado farmaceéutico, dispositivos médicos y elementos de proteccion
personal tienen un comportamiento distinto a los restantes productos transados en mercado plblico,
en muchos casos es posible generar procesos de compras con cantidades fija para un periodo de
tiempo, lo que se traduce en precios menores y asegura cumplimiento en la entrega.

GESTION DE CONTRATOS.
a. Registrar digitalmente la informacion sobre la gestion de los contratos. Muchas variables de

los contratos (duracion, forma de pago, uso de garantias o términos anticipados) dejaron de
registrarse durante el periodo abarcado en el estudio. Lo que dificulta la supervision.

estos datos para los contratos futuros.

Comentarios:
Es relevante tener la informacion digitalizada, aunque deben estar integrados con los sistema de
cada institucion para evitar la doble carga de trabajo, errores en el traspaso de informacion y
fomentar la utilizacion.
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= Considerando lo anterior, la plataforma debiera considerar sistemas de carga automatizadas de la
informacion, tanto desde los sistemas de las instituciones en la carga de datos de compras,
considerando que este es un proceso lento y dificultosa y no exento de posibles errores, como asi
también informacion automatizada desde la plataforma hacia las Instituciones con las ofertas y otros
archivos.

b. Fortalecer el pago oportuno a proveedores. Se detectaron fallas en los pagos a proveedores,
siendo uno de los principales motivos de reclamo.

Recomendacién: Incorporacion a las metas de gestion institucional un indicador relacionado

a demoras injustificadas en los pagos, similar a los PAC. La definicién del indicador y su

umbral de tolerancia deblese ser determinado por la DCCP. Se recomienda que su definicion

considere la cantidad absoluta de reclamos en el periodo de evaluacién como su mejoria o

empeoramiento respecto del mismo trimestre del afic anterior, para evitar un
_estancamiento. }

Comentarios:
= La funcion principal de nuestra Institucion es consolidar la demanda, lo que se traduce en compras a
menores precios, para lo cual se han definido funciones y roles especificos. No obstante, considerando
que la actividad realizada corresponde a la intermediacion por cuenta de terceros, los responsables
de los pagos son nuestros clientes o usuarios, por lo que no seria aplicable incorporar en las metas
institucionales como los propuestos en el informe.

Formalizar la asignacion de responsabilidades entre el personal de compras. Muchos organismos admiten
no tener un proceso formal que asigne roles de supervision de los contratos, lo que

c. puede derivar en ineficiencias o duplicidad de funciones.

Recomendacion: Creacion de una directiva por la DCCP que determine la asignacion de
responsabilidades y supervision de los contratos, considerando cantidad de personal, nivel
educacional y/o experiencia en compras, habilidades duras o blandas, complejidad de la
compra, posibilidad de externalizacion de la gestion, etc.

d. Reglamentar e incentivar la externalizacion de la gestion de contratos cuando asi lo amerite.
Segun encuesta el 25% o menos de los contratos del ano 2019 fueron externalizados a tercercs
para su gestion. Considerando que la mitad de los compradores cumplen sus funciones con
dedicacion exclusiva.

r

| Recomendacién: Reglamentar la delegacion de (a gestion de contratos a entidades externas. 1




V. Open Contracting Partnership.
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De: Nicolas Penagos [

Enviado el: miércoles, 16 de septiembre de 2020 06:14 p. m.
Para: estudiosdemercado <estudiosdemercado@fne.gob.cl>
CC: Oscar Hernandez <ohernandez@open-contracting.org>
Asunto: Comentarios al estudio de mercado de compras publicas

Estimados sefiores:

Les envio comentarios sobre el estudio de mercado de compras publicas, sobre todo en
referencia a sus recomendaciones de los parrafos 606 y 652. Estos reiteran los comentarios
enviados sobre el estudio de mercado de medicamentos. Pueden publicar estos comentarios
en el informe final.

Consideramos importante avanzar en publicar toda la informacion de la contratacion
publica en formatos abiertos y estandarizados como el OCDS. Es decir, hacer explicito que
se debe seguir avanzando en contrataciones abiertas, que permitan hacer estos analisis a
cualquier interesado, incluso a entidades compradoras que requieren entender como
compran otros servicios. ChileCompra ha avanzado en publicar los procesos competitivos
de mercadopublico.cl, y pronto lo hara para tratos directos y convenios marco.
Consideramos fundamental ampliar los campos publicados y mejorar las funcionalidades de
la API para que sirvan de mejor manera a los usuarios. Resaltamos los ejemplos en la
region de Colombia y Paraguay al respecto, si bien en ambos lugares persisten
posibilidades de mejora en cuanto a la calidad de los datos se refiere.

Es fundamental también tener datos abiertos de los datos de pago de un contrato.
Después de la orden de compra, es importante saber cuanto efectivamente se ha pagado. Es
decir, la informacion de pagos de SIGFE2 o sistemas homologados deberia estar publica
para que se pueda analizar. Esta informacion se podria publicar también en OCDS
utilizando como llave los codigos Unicos de cada registro (OCID). Aqui es relevante el
ejemplo de Paraguay, que ademas ha logrado vincular esta informacion con proyectos de
inversion en la plataforma Mapalnversiones del BID.

La toma de razon de la Contraloria para aprobar tratos directos deberia asi mismo estar
basada en datos. Por ejemplo, para una solicitud de trato directo por causal de proveedor
Unico seria indispensable ver si otros servicios han comprado ese mismo bien a otros
proveedores.

Quedo a su disposicién para ampliar cualquier de estos puntos. Cordialmente,

Nicolas Penagos
Gerente / Head of Latin America
+ 57-3142075304 | @nicolaspenagosf | skype: @npenagos

*** Una economia incluyente es una economia mas fuerte. Aprenda sobre como empoderar
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https://standard.open-contracting.org/latest/es/
http://mercadopublico.cl/
https://www.open-contracting.org/es/resources/empresas-lideradas-por-mujeres-contratacion-publica/

a empresas lideradas por mujeres y lograr una mayor inclusion en la contratacion pablica en
nuestro nuevo reporte***

*** An inclusive economy is a stronger economy. Learn about emerging strategies for
empowering women-led businesses through public procurement in our new report. ***

| follow us @opencontracting

PEN
CONTRACTING
PARTNERSHIP
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V1.

Paola Bordén
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Comentarios y Sugerencias al Estudio de Mercado de Compras Publicas

Paola Bordon Tapia'

A confinuacion, se presentan una serie de propuestas que complementarian el estudio de Mercado
de Compras Publicas y se basan tanto en lo realizado por la FNE como en un estudio anterior
realizado para ChileCompra.

1. El problema de agencia de los agentes en las compras publicas
Asimetrias de informacion y el problema de agencia

Se define una relacion de agencia como un contrato bajo el cual una o mas personas (principales)
contrata a otra persona (el agente) para realizar algun servicio en su nombre, lo que implica delegar
un cierto proceso de toma de decisiones al agente. Al ejecutar las tareas dentro de la relacion
agente-principal, el agente debe elegir las acciones que tienen consecuencias tanto para el principal
como para el agente. Dado que estos resultados pueden ser negativos o positivos para cada uno de
los actores, la accion elegida del agente afecta el bienestar de ambos. La relacion principal-agente
a menudo se forja porque el agente posee en mayor y mejor mformacion de las habilidades
necesarias, y/o tiempo para realizar las actividades deseadas. Inevitablemente, sin embargo, hay
varios problemas para el principal al gobernar la relacion con el agente, el primero de los cuales
consiste en elegir un agente apropiado.

Consistente con los principios de la teoria de la agencia, la vision adoptada aqui asume que los
agentes, entre ellos, los funcionarios de compras, son maximizadores de utilidad racionales e
interesados en su propio beneficio. Sin embargo, no se supone que estos agentes se comporten de
manera egoista u ominosa. En otras palabras, si bien se supone que las personas son oportunistas
en el sentido de que pueden actuar de una manera egoista tratando de minimizar el esfuerzo si
satisface sus necesidades, no se supone que ellos voluntariamente deformaran o mentiran acerca
de ese esfuerzo. De hecho, se supone simplemente que el principal y el agente no comparten los
mismos niveles de informacion, y como tal, el agente puede aprovechar oportunamente la
situacion, a veces en detrimento del principal. Esta tiltima situacion se conoce como riesgo moral
y es a menudo el resultado de informacion asimétrica.

! Directora del Magister de Economia Aplicada a Politicas Publicas, Profesora Asistente. Departamento
de Economia. Facultad de Economia y Negocios. Universidad Alberto Hurtado. Email:
pbordon@uahurtado.cl
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La teoria de la agencia en economia se ha ocupado desde hace mucho tiempo de las cuestiones de
control que surgen como resultado de las asimetrias de informacion entre los agentes delegados
para maximizar el bienestar de los prnincipales que interactiian con ellos. En general, todas las
relaciones agente-principal estan plagadas de incertidumbre, no sélo en el mvel de los
conocimientos, capacidades y habilidades de un agente, sino también en la forma en que la accion
del agente se transforma en resultados y si el agente esta o no actuando en el interés del principal.
Esta incertidumbre es el resultado del diferencial del conocimiento que el agente tiene sobre sus
propias acciones al servir al principal. Esta diferencia es la asimetria de la informacion, y es un
problema crucial para el principal al gobemar la relacion con el agente.

Si bien es cierto que, en circunstancias normales tanto el principal como el agente pueden observar
el resultado de la institucion a la que pertenecen, es frecuente que el principal no pueda observar
las acciones, el esfuerzo o la capacidad especifica del agente que serian necesarias para obtener un
resultado favorable para el principal.

Por otra parte, se debe estar consciente de que el agente no solo observa su propia accion
(caracteristicas endogenas del agente), sino que también puede tener conocimiento que el principal
no posee sobre otros factores que conducen al resultado (caracteristicas exogenas). Esta asimetria
de mformacion describe la incapacidad del principal para evaluar adecuadamente hasta qué punto
el agente elige una accion que coincida con el interés superior del principal. Como tal, no hay duda
de que la informacion asimétrica permea la relacion principal-agente.

No solo las acciones o macciones del agente y el principal influyen en el resultado, sino también
hay factores aleatorios, fuera del control del principal o del agente (que influyen en el resultado).
Por otra parte, hay costos que deben incurrir: el agente al realizar laaccion por la que fue contratado
por el principal, y el principal la compensacion al agente y costos de monitoreo.

Por consiguiente, la racionalidad y las herramientas de la teoria de la agencia se consideran
apropiadas para entender en profundidad los incentivos y por tanto, permite modelar el proceso de
compras y contrataciones publicas. En primer lugar, permite visualizar facilmente, la cadena de
relaciones de agencia en las compras piiblicas, que pueden afectar la naturaleza de la compra. Por
ejemplo, los funcionarios de compras suelen ser empleados por organizacion publicas,
Dependiendo de las reglas, procedimientos y reglamentos de compra, puede haber incentivos
diferenciados para los compradores en varos niveles que pueden no ser evidentes sin la ayuda de
la teoria de la agencia.

En segundo lugar, y como se ha mencionado anterionnente, la teoria de la agencia y su teoria
implicita de los incentivos generalmente asumen que las acciones y los esfuerzos son normalmente
no verificables, mientras que los resultados son generalmente conocidos y confirmables (Dixit,
2002). En lo que respecta a compras publicas, el esfuerzo del funcionario de compras solo se
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verifica cuando se obtiene el resultado (la compra). Sin embargo, se demostrara que la accion, a
diferencia del resultado, puede no ser facilmente distinguida por las partes interesadas. Considere
que, aunque el funcionario de adquisiciones pueda creer que la compra real es un "resultado”, la
compra se considera meramente una "accion" desde el punto de vista del principal para quien se
realizo la compra. En otras palabras, el nivel de analisis es importante para determinar qué
comportamiento es una "accion” en lugar de un "resultado”.

En tercer lugar, la teoria de la agencia es un método util para modelar la compra publica pues
ayuda a identificar los diversos incentivos de las partes interesadas. Al aclarar las oportunidades y
limitaciones que enfrentan, se genera la esperanza de que se aumente la eficiencia, la eficacia y la
rendicion de cuentas.

Modelo simple de relacion de agente-principal en las compras pablicas

La teoria de agente-principal en las compras y contrataciones piiblicas es una herramienta muy 1til
para estudiar los resultados del proceso de compra, el comportamiento de los interesados, la
difusion de informacion, la toma de decisiones y la rendicion de cuentas.

En su nivel mas simple, el modelo de compras puiblicas se presenta en la Figura 2, lo que sugiere
una estructura de jerarquia de agentes y principales. Se supone que el Estado existe para los
beneficios de sus ciudadanos y por lo tanto los contribuyentes constituyen el original y primer
principal. Ademas, indica que varias entidades gubemamentales satisfacen sus propias necesidades
de compra utilizando sus respectivos compradores, considerando el mecanismo centralizado de
compra existente en el pais. Es asi como en la practica, existe una cadena de agentes-principales
en el proceso de administracion de las compras publicas:

Figura 1: Marco conceptual del modelo agente-principal en las compras piiblicas.

[ cradadanos conrounentes |

[ ChileCompra
Compradores | Comprad Compradores de Compradores Compradores | | Compradores
FFAA y de del Gobierno Universidades de de Servicios de Hospitales
Orden Central Pablicas Munscipalidades Publicos publcos

Fuente; Elaboracion propia.

43



i.  Principal I: Ciudadanos. 1.os contribuyentes son los proveedores de los ingresos para las
compras publicas, comprometiendo los fondos publicos para el gobiemo a través del
sistema de impuestos. S embargo, los contribuyentes no tienen ninguna autoridad en el
proceso, pues no pueden tomar decisiones de compra ni beneficiarse directamente, solo
actuan como receptores de los bienes y servicios publicos.

1.  Agente 1: Estado. E] aparato estatal es el encargado de administrar los recursos piiblicos y
proveer a los ciudadanos los bienes y servicios que requiere la ciudadania. Por lo tanto, el
Estado seria el agente en su relacion con los contribuyentes (principal). Como agente, el
Estado posee informacion que no poseen los contribuyentes respecto de la recaudacion,
asignacion y utilizacion de los recursos.

1. Principal 2: Estado. El Estado cumple multiples funciones, entre las que se destaca
provision de bienes y servicios a los contribuyentes, mantenimiento del orden, defensa,
relaciones exteriores, administracion financiera, administracion de la justicia, etc. Por lo
tanto, delega la administracion de los recursos y finanzas al Ministerio de Hacienda.

iv. Agente 2: Ministerio de Hacienda. E1 Ministerio de Hacienda debe administrar
eficientemente los recursos piiblicos y por tanto seria un agente del Estado. En su rol de
agente, el Ministerio de Hacienda posee informacion adicional sobre la recaudacion,
asignacion y utilizacion de los recursos, en particular los sobre los recursos que se invierten
en las compras y contrataciones publicas.

v.  Principal 3: Ministerio de Hacienda. E]1 Ministerio de Hacienda debe, entre sus multiples
funciones, no solo administrar las compras publicas, sino que también las mejores
condiciones para ello. Por lo tanto, delega parte de sus funciones a instituciones
especializadas en la administracion de las compras publicas, por ejemplo, ChileCompra.
Luego, el Mimisterio de Hacienda seria el principal en su relacion con el agente,
ChileCompra.*

vi. Agente 3: ChileCompra. Esta institucion tiene el cometido de proveer los servicios
informaticos y asesorias para la realizacion de las compras publicas requeridas por el sector
publico: Fuerzas Ammadas y de Orden, Gobiemo Central, Universidades Publicas,
Municipios, Servicios Piblicos y Hospitales. Por consiguiente, ChileCompra en su rol de

? En este analisis solo se considerara las compras piblicas que se rigen por la ley de Compras Piblicas 19.886. El
andlisis es lo suficientemente general y se puede extender a otras instituciones que se encargan de la administracién
de compras como CENABAST, MOP o MINVU.



agente tiene mas y mejor informacion sobre cuanto y como se realizan las compras
publicas.

vii.  Principal 4: ChileCompra. Si bien Chilecompra es el encargado de proveer los servicios
de compra y capacitacion para la realizacion de las compras publicas, no realiza las
compras ni contrataciones publicas. sino que esto es competencia de los encargados de
compras de las instituciones ptiblicas que se rigen por la Ley 19.886. Por lo tanto,
ChileCompra seria el principal en su relacion con los encargados de compras, quienes a su
vez se comportan como agentes.

viii.  Agente 4: Encargados de las compras piuiblicas. 1.a actividad concreta de las compras y
contrataciones publicas se lleva a cabo por empleados especificos encargados de las
compras en cada una de las instituciones publicas segun lo indique la ley. Los compradores
son los responsables de la actividad de compra, y juegan un papel decisivo en la cadena de
agente-principal. Los compradores tienen informacion que no posee el principal,
incluyendo motivacion personal, acciones y comportamiento no observable, adversidad al
riesgo, efc.

Se podria cuestionar que este modelo de compras publicas puede parecer demasiado reduccionista,
pero es util al sugerir ciertas caracteristicas significativas de las compras publicas. En primer lugar,
es obvio que incluso una representacion simple como la mostrada en la figura 1 revela varias capas
del problema de agencia que no son evidentes a simple vista. Aunque, es claro que hay una cadena
de agentes-principales donde en cualquier nodo dado de la relacion de agencia, hay multiples
principales para los cuales el agente tiene una responsabilidad fiduciana. A su vez, esto sugiere
que las decisiones de compra pueden ser mas complejas de lo generalmente reconocido en la
literatura. Una segunda razon por la que esta teoria es importante es que ilustra la ambigiiedad de
la agencia comun en el sector piiblico, cuando se toman decisiones de compra publica, el agente
de compras asume responsabilidades fiduciarias de varios principales cuyos incentivos no siempre
estan alineados.

2. Responsabilidad y Rendicion de Cuentas en las Compras Publicas
Accountability y el problema de agencia

Mantener la integridad en la contratacion piblica es uno de los pilares mas importantes de los
sistemas modemos de compras y contrataciones piiblicas. Asegurar la rendicion de cuentas de los
funcionarios de adquisiciones es quizas el aspecto mas esencial de este objetivo. La rendicion de
cuentas de los funcionarios encargados de las compras y contrataciones publicas no solo es
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importante desde el punto de vista del derecho ptiblico o administrativo, sino que también tiene
implicaciones economicas. Estas implicaciones econdmicas tienen tres dimensiones principales.

En primer lugar, la falta de rendicion de cuentas por parte de los funcionarios encargados de
compras puede implicar costos adicionales, ya que los criterios no comerciales, como la
corrupeion, el favoritismo o el nepotismo, sustituyen a los criterios comerciales objetivos que
permiten a los compradores llegar a un acuerdo en los mejores términos posibles. En segundo
lugar, por lado de las empresas proveedoras, en ausencia de rendicion de cuentas, los potenciales
proveedores tienen menos incentivos a valorar los negocios con el gobiemo y, por tanto, a proveer
bienes y servicios de menor calidad. Esto, a su vez, distorsiona los incentivos en el mercado, ya
que los proveedores menos eficientes son elegidos a expensas de proveedores eficientes, quienes
no pueden seguir siendo viables y productivos. La tercera dimension economica de la rendicion de
cuentas en la contratacion publica influye al resto de la sociedad, que se ve afectada por las
acciones tanto del gobierno como de las empresas. Por consiguiente, el interés publico requiere
que las transacciones gubernamentales se hagan de manera que se garanticen que los gastos se
hacen de la manera mas economicamente racional. Esto es necesario tanto para ahorrar dinero a
los contribuyentes, y para asegurar el crecimiento a largo plazo del mercado mediante la asignacion
de contratos a los contratistas mas eficientes.

El problema de la rendicion de cuentas en el contexto de la contratacion piblica se deriva del hecho
de que para alcanzar profesionalismo se requiere de la delegacion de la autoridad de decision de
los representantes elegidos a los funcionarios encargados de las compras publicas. Esto es
necesario porque los funcionarios de adquisiciones tienen mayor experiencia y conocimiento
superior en cuanto a qué tipo de bienes, servicios u obras son los mas adecuados para los propositos
de la autoridad publica y como obtener estos requisitos en las mejores condiciones posibles
(Trepte, 2004). Ademas, es probable que la delegacion del poder discrecional de los representantes
electos a la burocracia ocurra incluso en los casos en que dicha delegacion implique costos. Esto
se debe a que la delegacion confiere un beneficio a los legisladores, permitiéndoles confiar en la
burocracia para formular las politicas que ellos mismos hubieran hecho si tuvieran el
conocimiento, el tiempo y los recursos para hacerlas. Asi, al delegar poderes discrecionales a la
burocracia, los legisladores pueden ampliar el alcance de la actividad politicamente relevante
disponible para ellos.

El problema con la delegacion, sin embargo, es que en la medida en que los objetivos personales
del funcionario de compras sobrepasen a los de su principal (contribuyentes, Estado, Ministerio de
hacienda), existe el peligro de que el comprador demuestre apatia en el resultado o decida favorecer
a su familia, amigos y grupos de interés, o aceptar sobornos, en el peor de los casos. La evasion y
la cormupcion por parte de los compradores podria ocurra por tres razones principales. En primer
lugar, las medidas adoptadas por el funcionario de contrataciéon publica, que dan lugar a
consecuencias de eficiencia para el principal, no siempre son faciles de observar, por lo que los
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principales pueden enfrentar dificultades para hacer cumplir y vigilar el comportamiento de sus
agentes.

En segundo lugar, como ya se ha mencionado anteriormente, los funcionarios suelen poseer un
conocimiento superior y conocimientos especializados sobre cuestiones especificas que su
principal no posee. Por lo tanto, aun en ausencia del problema de observacion, el principal puede
tener dificultades para determinar si las acciones del agente promueven efectivamente sus mejores
mtereses o si sus acciones estan motivadas por otras consideraciones de interés propio que
sobrepasan las preferencias del principal. Por 1iltimo, debido a las elevadas sumas de que se trata
y al importante alcance y naturaleza economica de la contratacion publica, se hace atractiva la
participacion en actividades cormuptas y poco éticas en nombre de los funcionarios de
adquisiciones.

De lo anterior, se desprende que, en ausencia de mecanismos de control eficaces, es probable que
los funcionarios encargados de las compras publicas incluyan algunas preferencias personales,
derivadas de sus intereses privados, perspectivas de carrera, contactos sociales, recompensa
monetaria o simplemente aversion al riesgo y al esfuerzo. Por lo tanto, la falta de rendicion de
cuentas significa que el agente (de compras) es mas probable que realice un bajo esfuerzo en el
desempeno de sus tareas. Por consiguiente, el reto que enfrentan los reguladores de contratacion
publica es asegurar que los costos de agencia que suben cuando los agentes de compras llevan a
cabo tareas en nombre de su principal no excedan el beneficio derivado de tal delegacion de
autoridad de decision.

Controlando el problema de agencia

Puesto que los principales otorgan cierta discrecionalidad a los agentes que, en ausencia de metas
definidas o medibles, pueden explotar la facultad concedida para tomar al menos algunas
decisiones en su propio interés y no en interés de su principal. Sin embargo, la diferencia entre el
caso de los agentes publicos y los privados radica en la dispomibilidad y calidad de los posibles
mecanismos de control (Bishop, 1990; Ogus, 1994). Por ejemplo, cuando tales problemas surgen
en el sector privado, como en el caso de los gerentes y accionistas de las empresas, estos se ven
atenuados por restricciones legales, obligaciones fiduciarias, términos contractuales, etc. Por tanto,
el pobre desempeiio de los agentes reducira el valor de las acciones de la compaiia, lo que puede
terminar en despido de los compradores indisciplinados o flojos.

Por otra parte, en el caso de la contratacion puiblica ejercer el control sobre los agentes es mucho
mas complicado. En primer lugar, no hay un grupo homogéneo de principales que supervise las
acciones tomadas por el agente (oportunismo en la supervision). En cambio, existe una cadena de
principales, cuyos objetivos e incentivos no siempre estan alineados. En segundo lugar, los agentes
de compras no enfrentan amenazas reales por su comportamiento poco eficiente, como el despido,
a menos que se trate de una grave conducta criminal o disciplinaria. Por ultimo, dado que los
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objetivos del gobiemo no son necesariamente la maximizacion de las utilidades, sino que la
buisqueda del interés publico, es casi imposible medir el desempeno de los agentes en términos
monetarios. En cambio, el control sobre los agentes de compras se basa en observaciones de los
msumos en vez de en la produccion, y en los procedimientos preventivos.

En este contexto, es posible identificar dos tipos de mecanismos de control tradicionalmente
utilizados por la mayoria de los sistemas de adquisiciones para restringir el problema de la agencia
a mvel administrativo. El primero consiste en medidas de control ex anre, en forma de
procedimientos administrativos destinados a limitar el alcance de la facultad discrecional de que
dispone el agente en el ejercicio de sus funciones. La segunda es la supervision ex post, que puede
adoptar diversas formas, incluida la vigilancia, la imposicion de sanciones o el uso de restricciones
presupuestanas.

Control Ex Ante

El método de control mas importante del problema de agencia es a través de la definicion de las
obligaciones y deberes de los agentes publicos ex-ante mediante normas procesales. Los
reglamentos son los procedimientos que los agentes deben seguir al ejercer sus poderes delegados.
En general, estian disenados para administrar la recopilacion y difusion de informacion de una
manera que sea facilmente verificada y aplicada. En un contexto de contratacion publica, el control
de los procedimientos suele adoptar la forma de obligaciones sustantivas y de normas formales,
como procedimnientos de licitacion, derechos de publicacion, definicion previa de los parametros
sobre los que deben adoptarse las decisiones de adjudicacion de contratos y la aplicacion de
principios como la transparencia y la no discriminacion. Esto ayuda a reducir las posibilidades de
decisiones incompetentes, que de otro modo tomarian discrecionalmente. Ademas, el control
procesal ayuda a mitigar las asimetrias informacionales entre el principal y el agente al exigir que
estos tltimos divulguen informacion a través de reportes periodicos.

Obviamente, la forma en que se redacta la reglamentacion procesal tiene consecuencias
importantes sobre el grado de autonomia y discrecion de los funcionarios publicos en la
implementacion de politicas especificas. En el contexto de la contratacion piblica, la legislacion
basada en normas puede privar a los funcionarios de compras de los medios necesarios para lograr
acuerdos economicos superiores. Esto se debe a la reduccion del margen de negociacion o al
desarrollo de relaciones a largo plazo con los proveedores. Desde esta perspectiva, existe una
tension entre los objetivos de la rendicion de cuentas en la contratacion publica, por una parte, y
la garantia de la eficiencia econdmica, por otra, y cualquier intento de mejorar el logro de uno de
estos objetivos podria venir a expensas del otro.

Control Ex Post

Existen varias maneras de implementar la supervision ex post para mitigar el problema de agencia
en el contexto de la contratacion publica. En primer lugar, los agentes de adquisiciones pueden
estar sujetos a algin tipo de control ministerial, que a su vez es directamente responsable ante el
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electorado (contribuyentes). Por ejemplo, los ministros pueden exigir informes formales o
informales o celebrar audiencias publicas e investigaciones que faciliten el debate pliblico sobre
ciertas cuestiones v fomenten la divulgacion de informacion de lo contrario no disponible. En
ciertas situaciones, los medios pueden ser ejercidos permitiendo que las agencias sean castigadas,
o que los funcionarios publicos sean destituidos. Esto también puede afectar los incentivos que
enfrentan los agentes de adquisiciones ex anre.

Sin embargo, el control ministerial esta lleno de debilidades. En primer lugar, dado que el tiempo
y los conocimientos especializados de los legisladores son limitados, es mas probable que
respondan solo a las preocupaciones urgentes de los ciudadanos o grupos de interés afectados. En
segundo lugar, es dudosa la capacidad técnica de los ministros para absorber, examinar y hacer
evaluaciones efectivas de la informacion sobre las decisiones financieras y profesionales adoptadas
por la burocracia. En tercer lugar, como nos enseiia la teoria de la eleccion publica, los politicos
suelen estar sujetos a presiones de grupos de interés. Por lo tanto, la intervencion de los politicos
en el proceso burocratico de toma de decisiones puede en realidad crear mas distorsiones y abrir
oportunidades para la corrupcion politica. Por ultimo, la supervision de la burocracia por el nivel
politico puede implicar un costo excesivo y puede causar serios retrasos en la provision de bienes
y servicios publicos.

Un mecanismo altemativo para ejercer la supervision ex post de los agentes de adquisiciones es
mediante el nombramiento de autoridades superiores o delegados encargados de supervisar las
decisiones adoptadas por compradores. Estas instituciones son, sin duda, menos vulnerables a la
influencia de los grupos de presion y, por lo tanto, el problema de eleccion publica se alivia
(aunque no se soluciona completamente). Por otra parte, las autoridades superiores suelen estar
equipadas con personas mas calificadas y con mas experiencia y por lo tanto son mas capaces de
auditar los gastos realizados por los compradores. Las investigaciones y auditorias realizadas por
las autoridades superiores pueden ser internas o externas. En el primer caso, la autoridad auditoria
pertenece a la institucion que realiza las compras y contrataciones puiblicas. En el caso externo,
habra una entidad independiente, especificamente creada para revisar los procesos de adquisicion,
lo que en muchos paises esta a cargo de una oficina superior de auditoria, la fiscalia nacional
econdmica u otros érganos de supervision independientes.

En el caso de las autoridades internas, existe el peligro de que, en lugar de proporcionar una
supervision eficaz, la autoridad superior también se encuentre sujeta al problema principal-agente.
En tales casos, también se les puede acusar de sesgo favorecer su administracion o en casos mas
severos, de crear mayores oportunidades de corrupceién hacia arriba. La supervision externa, por
ofra parte, es menos vulnerable a estos problemas y goza, al menos al principio, de la percepeion
por los licitadores de su independencia. Para ser eficaces, las instituciones de supervision externa
también deben estar equipadas con la capacidad de imponer sanciones a los compradores que se
consideren incumplidores de los procedimientos de contratacion.
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Por ultimo, la supervision ex post también puede adoptar la forma de un control judicial. Los jueces
gozan de independencia y autonomia, lo que significa que estan relativamente aislados de las
presiones que surgen de los grupos politicos y de intereses. A primera vista, esto les permite un
mayor grado de independencia y efectividad en la revision de las actividades de los agentes de
contratacion publica. Tradicionalmente, sin embargo, el papel de los tribunales a este respecto ha
sido relativamente limitado en comparacion con los otros mecanismos discutidos anteriormente.
Esto se ha atribuido a tres razones principales. En primer lugar, la tarea de corregir el proceso de
toma de decisiones de la burocracia generalmente recae en los tnbunales solo después de que todos
los demas mecanismos hayan fallado. En segundo lugar, una caracteristica importante de la
revision judicial es que los tribunales solo pueden intervenir cuando son invitados a hacerlo por
una o mas personas que piensan que sus derechos han resultado perjudicados como resultado de
un acto administrativo. Por lo tanto, desde este punto de vista, el control judicial es mas reactivo
que proactivo.

Otras consideraciones

Un aspecto importante en términos del tipo de control, ya sea ex ante 0 ex post tiene que ver con
la eficiencia real que le generan al sistema de compras publicas como un todo. Si bien, se necesitan
controles y auditorias, no es conveniente que el costo de éstas sea mayor que los beneficios
obtenidos. Muchas veces se invisibilizan los costos de horas hombres en las revisiones de cada
procedimiento, y los costos de oportunidad del retraso de las compras publicas, pues los
procedimientos de compras deben ser aprobados ex ante. Dicho lo antenior, los principios de
transparencia, probidad, no discriminacion o igual trato, acceso y competencia justifican los
controles en los procedimientos de compra, lo que no es tan claro, es el tipo de auditoria o control
que se ejercera y los costos de estas auditorias.

Por otro lado, debe destacarse que, a pesar del sistema de control que se utilice, no es suficiente
para eliminar todas las formas del problema de agencia, tales como oportunismo, aversion al riego,
comportamiento burocratico, corrupeion tanto de la oferta como de la demanda. Mas crucial ain
es que, aun cuando existan mecanismos de control relativamente eficaces, es probable que el
proceso de contratacion publica se vea afectado por factores fuera del alcance del propio agente
de compras. Por ejemplo, la corrupcion puede estar motivada por politicos que buscan rentas para
grupos de presion que tratan de influir en las decisiones de compras. La corrupcion puede
originarse en el lado de la oferta, que se enfrenta a oportunidades economicas valiosas y, por lo
tanto, puede intentar capturar tales ganancias por todos los medios a su disposicion. Si los agentes
de las compras publicas son mal pagados, los sobornos solicitados por los licitadores cormmuptos
pueden convertirse en una tentacion demasiado buena para negarse.

Ademas, la corrupcion, la falta de integridad y la aversion al riesgo también pueden ser una
cuestion de cultura y normas sociales aceptadas, en las que el agente de compras se ve obligado a
participar, En todos estos casos, sera esencial utilizar medios adicionales para garantizar que no se
vea afectado el procedimiento de contratacion. Eso significa que los medios pueden incluir
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sanciones penales y civiles, exclusion y lista negra de los proveedores acusados de corrupeion,
mejor capacitacion y profesionalizacion de los funcionarios de compras, salarios mas altos para
los servidores publicos, entre otras medidas. Sin la ayuda de este tipo de medidas, asegurar la
rendicion de cuentas y la integridad en el proceso de adquisiciones centrandose inicamente en los
procedimientos del agente de compras sera insuficiente para eliminar todo tipo de problemas
relacionados con la integridad y eficiencia en las compras y contrataciones publicas.

3. Comportamiento e incentivos de los agentes en las compras publicas
Incentivos de los agentes en las compras publicas

Los incentivos estan presentes cada vez que se realiza algun tipo de transaccion. La aplicacion
efectiva de los incentivos es clave para la construccion de acuerdos comerciales exitosos que
maximicen conjuntamente el valor para todas las partes. Por tanto, es esencial que se adopten
estrategias de alineamiento de incentivos para mejorar la eficiencia del sistema de compras en su
conjunto.

A continuacion, se describen los incentivos mas importantes para cada uno de los agentes
involucrados en el sistema de compras publicas, considerando los problemas de asimetria de
informacion, costos de transaccion, sistemas regulatorios, normativos y politicos.

Contribuyentes

Los ciudadanos contribuyentes tienen el rol de principal en surelacion con el Estado. Sin embargo,
el beneficio individual es bajo, por lo que cada contribuyente no tiene incentivo para esforzarse
mucho. Este tipo de conducta se conoce como comportamiento oportunista en la supervision de
los principales.

El resultado del comportamiento oportunista genera una pérdida agregada de eficiencia enorme
para la sociedad en su conjunto, pero el costo de compartir esa responsabilidad es bastante pequeno
a nivel individual. Incluso si cada contribuyente decidiera supervisar, lo que cuesta tiempo y
energia, el beneficio individual es muy bajo respecto del costo de oportunidad individual de ese
tiempo y energia, incluso cuando el encargado de compras puiblicas se comportara de acuerdo a
los intereses del principal individual. Por lo tanto, cada principal no tiene el entusiasmo m la
motivacion para supervisar al agente, y espera que otros lo supervisen, lo que lleva al problema
que al final nadie supervisa. Ademas, cada principal confia que el Estado en su rol de principal
supervise a los compradores.

Por otra parte, los diferentes principales tienen informacion diferente, y es muy dificil llegar auna
coincidencia en la asignacion de beneficio de la cooperacion de los principales. Mas aun, en cada
etapa de la cadena existe un costo de supervision, que aumenta a medida que avanza la cadena,
pues se tiene atn menos informacion de los agentes.
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Por tltimo, es importante notar que entre los contribuyentes también se encuentran los proveedores
nacionales y los compradores, quienes se pueden organizarse mejor y de alguna manera pueden
tomar el rol de principal para su propio beneficio. Asi, los proveedores y/o compradores pueden
exigir o demandar ciertos beneficios que no necesariamente aumentan el bienestar general de los
contribuyentes.

Estado

En la cadena de agentes-principales, el Estado cumple el rol de agente y de principal. Tal como se
ha mencionado anteriormente, el Estado se comporta como agente en su relacion con los
contribuyentes, y es el principal en su relacion con el Ministerio de Hacienda.

Es importante tener en cuenta para el analisis del Estado como agente, que las instituciones
publicas no necesariamente actiian motivadas por la maximizacion de utilidades, por lo que tienen
menos incentivos para maximizar la productividad y eficiencia (Stiglitz, 1988). De hecho, muchas
veces el sector publico tiene fines politicos, como crear empleo, lo que pudiera ir en contra de la
productividad. Asimismo, existen una serie de rigideces para despedir a trabajadores menos
productivos y/o menos comprometidos con ahorrar los recursos del Estado. Esto implica que como
los trabajadores no pueden ser despedidos o retribuidos por su buen rendimiento como lo serian
en una empresa privada, no hay incentivos ni amenazas para influir en su comportamiento. Por lo
tanto, los organismos publicos tienen menos incentivos para ser eficientes o para ser atentos con
sus “clientes”, y los incentivos que proveen no suelen ir encaminados a alcanzar eficiencia, sino
mas bien siguen objetivos politicos.

Por otra parte, se ha observado también una conducta burocratica por parte de algunos
funcionarios publicos. Estos funcionarios parecieran que actiian como si disfrutaran del poder y
del prestigio que conlleva el estar frente a una organizacion. Asi, los funcionarios pueden actuar
en beneficio propio y no necesariamente en aras del interés de los ciudadanos a los que se supone
que sirven.

Los problemas de agencias son mucho mas graves en las grandes organizaciones, y ain mas si no
hay ningin gran accionista como en las mstituciones publicas. En la practica, los problemas de
agente-principal nunca se resuelven completamente. Las estructuras de incentivos (recompensas
por un “buen” comportamiento o el castigo por un “mal” comportamiento como el despido)
constituyen el método mas eficaz para ajustar los incentivos. Aunque tanto el sector piiblico como
el sector privado tiene problemas para idear los mecanismos de incentivos que resuelvan
completamente el problema de agencia, en el sector puiblico se resuelven muy poco debido a que
existen restricciones sobre la forma en que los organismos publicos pueden compensar a sus
empleados.
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El deseo de los burdcratas de aumentar sus ingresos parece explicar numerosos aspectos de la
conducta burocratica. Aunque su sueldo puede no estar relacionado estrecha o directamente con
su rendimiento, a largo plazo su ascenso depende, al menos en parte, de éste. Asi, un funcionario
puede exonerarse de la responsabilidad de sus errores siguiendo determinados procedimientos
burocraticos que garantizan que todas sus acciones son revisadas por otros. Aunque este proceso
de toma de decisiones en equipo también reduce las posibilidades de que el funcionario pueda
atribuirse los éxitos, parece que en general le sale a cuenta. Por tanto, los trabajadores del Estado
en general son adversos al riesgo. Esta caracteristica es la que explica, en parte, uno de los aspectos
fundamentales de las burocracias: todo debe pasar por los conductos adecuados (papeleo).

Existen ademas otros dos factores que refuerzan los procedimientos burocraticos. En primer lugar,
muchos de los costos de las actividades que carecen de riesgos no recaen sobre los propios
funcionarios sino sobre la sociedad en su conjunto, a través de los impuestos necesarios para pagar
al personal adicional (horas hombre). También suponen costos los retrasos y el papeleo en que se
incurre debido a la burocracia.

En segundo lugar, existen ciertas rutinas establecidas que debe seguirse y que consiste que en todas
las propuestas deben ser aprobadas por personas distintas tiene un aspecto positivo; no se debe
unicamente a que los funcionarios buscan siempre su propio interés. Es una consecuencia natural
de la relacion fiduciaria entre los funcionarios del Estado y los fondos que reparten, es decir, los
funcionarios publicos no gastan su propio dinero, sino recursos piiblicos. Esto implica que se deben
seguir ciertas reglas y rutinas que garanticen que los fondos no se gastan de acuerdo a la
discrecionalidad del encargado de compras. También sirve para reducir las posibilidades de
cormupeion, ya que al ser muchas las personas que dar su aprobacion, normalmente ninguna tiene
poder para adjudicar un contrato por un precio superior al del mercado y asi recibir una comision.

Es importante destacar que, los funcionarios del Estado como un todo se comportan como el agente
en la relacion con los contribuyentes. Sin embargo, cuando los contribuyentes piden la cuenta
publica por del uso de los recursos publicos, no se le pide una rendicion de cuentas a cada
funcionario publico, sino mas bien al érgano que es responsable ante la ciudadania, tal como la
Secretaria General de la Presidencia, el Ministerio del Interior o la Presidencia de la Republica
misma. Esto implica que el Estado como agente se centraliza en la administracion o en la persona
del presidente de la Republica en su rol de funcionario publico. Dicho lo antenor, el
comportamiento de los empleados publicos descrito en esta seccion también aplica a los
funcionarios de los altos cargos publicos. Por tanto, estos funcionarios aun cuando les preocupa el
apoyo del electorado (para su reeleccion en el cargo), se comportan como todo agente, pues tienen
informacion adicional ya sea endogena a su cargo o exodgena de las condiciones del pais que el
principal (i.e. los contribuyentes) no posee, lo que manifiesta en un comportamiento adverso al
riesgo y burocratico que se traduce en un menor esfuerzo en la gestion eficiente del aparato y
recursos publicos.

53



Ministerio de Hacienda

El Ministerio de Hacienda tiene la mision de admimstrar eficientemente los recursos publicos y
generar condiciones de estabilidad, transparencia y competitividad de manera de promover el
crecimiento sustentable e inclusivo. Desempenia el rol de agente en su relacion con el Estado, y de
principal en su relacion con el centro de compras, en este caso, ChileCompra.

En su rol de agente del Estado, el Mimisterio de Hacienda posee informacion adicional sobre la
recaudacion, asignacion y utilizacion de los recursos. Asimismo, debe cumplir con ciertos
indicadores del gobierno central respecto de eficiencia del gasto, crecimiento, sustentabilidad e
mclusion.

Los empleados del Ministerio de Hacienda son empleados publicos, y por tanto, comparten los
patrones de comportamiento mencionados anteriormente, tales como aversion al riesgo, conducta

burocratica, carrera funcionaria y preferencias personales que pueden llevar a un esfuerzo menor
que el deseado, en particular respecto de la gestion eficiente de los recursos.

El Ministerio de Hacienda se posiciona dentro del Estado como la institucion que administra y
provee los recursos para el resto de las instituciones publicas, por lo que se comporta como
principal de las instituciones a las que les asigna los recursos publicos a través de la Direccion de
Presupuestos (DIPRES). Asi, Hacienda decide cuanto y en qué se deben gastar los recursos
publicos anualmente, lo que agrega restricciones adicionales a los agentes encargados de las
compras publicas.

Respecto de las compras publicas propiamente tal, el Ministerio de Hacienda cumple el rol de
principal de ChileCompra®, la institucion encargada de gestionar el sistema informatico de
compras publicas y su plataforma (www.mercadopublico.cl) que permite a compradores y
proveedores del Estado efectuar sus procesos de compra/venta de bienes y servicios. Por lo tanto,
Hacienda busca la eficiencia del gasto de compras publicas a través de ChileCompra,
convirtiéndola en su agente y en principal de los compradores.

ChileCompra

La Direccion de Compras y Contrataciones Publicas, ChileCompra, administra el sistema de
compras publicas de Chile que se rige por la ley N° 19.886, que funciona con un marco regulatorio
unico, basado en la transparencia, la eficiencia, la universalidad, la accesibilidad y la no
discriminacion. Especificamente, ChileCompra provee los servicios informaticos y asesorias para
la realizacion de las compras publicas requeridas por las Fuerzas Armadas y de Orden, Gobierno
Central, Universidades Publicas, Municipios, Servicios Piblicos y Hospitales.

! Recuérdese que se puede reemplazar por cualquier centro de compras, pues en analisis aplica a cualquier institucion
que esté encargada de las compras, contrataciones o concesiones piblicas.
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En su rol como agente del Ministerio de Hacienda, ChileCompra es la institucion responsable de
la administracion a través de la provision de servicios informaticos de las compras puiblicas. Luego,
ChileCompra tiene mas y mejor informacion sobre cuanto y como se realizan las compras piiblicas
que Hacienda. Asimismo, ChileCompra es el responsable del nivel de eficiencia, transparencia,
probidad y accesibilidad de las compras publicas, puesto que es la institucion que facilita la
contratacion de bienes y servicios de los organismos del Estado, conectando la demanda piiblica
con la oferta de los proveedores. Sin embargo, los problemas de agencia de los funcionarios
piblicos también aplican a los funcionarios de ChileCompra y a la institucion propiamente tal.
Muchos funcionarios pueden incluir ciertas preferencias personales y profesionales lo que deriva
en un comportamiento excesivamente burocratico, y toma de riesgo y esfuerzo menor al deseado.

Por otra parte, ChileCompra es el principal de los funcionarios encargados de las compras piiblicas
de las fuerzas armadas y de orden, gobiemo central, universidades publicas, municipios, servicios
publicos y hospitales.

Compradores

Los compradores son los funcionarios publicos responsables de actividad concreta de las compras
y contrataciones publicas y cumplen el rol de agentes finales en la cadena de agente-principal de
las compras publicas. Son los compradores los que deben decidir el mecanismo de compra, los
montos involucrados y seleccionar los proveedores del Estado. En el contexto de la ley N°19.886,
los compradores corresponden a los encargados de compras de las Fuerzas Armadas y de Orden,
el Gobierno Central con sus ministerios y servicios asociados, las umversidades publicas, los
municipios, servicios publicos y los hospitales publicos.

La figura 3 presenta en forma de diagrama las decisiones de los compradores y sus consideraciones
para la seleccion del mecanismo de compra.

En primer lugar, los funcionarios encargados de las compras deben decidir qué y cuanto comprar,
asi como el timing o la oportunidad de compra, esto es, cuando comprar, Los compradores pueden
esperar para agregar demanda de manera de obtener mejores precios. Por otro lado, dada la forma
en que se asignan los presupuestos, existe la restriccion de que, si no se gastan los recursos en un
ano, el Ministerio de Hacienda a través de la DIPRES recorta el presupuesto de ese item para el
ano siguiente. Por lo tanto, existe el incentivo a comprar antes que se acabe el ano.

En segundo lugar, los compradores deben decidir como comprar, esto es, el mecanismo de
seleccion y/o procedimiento de compra. La ley N°19.886 explicita los requisitos, circunstancias y
procedimientos que rigen respecto de los procesos de compras y contratacion publica de bienes y
servicios, a saber:

a. Convenios Marco: compras en el catilogo electronico, obligatoria para los organismos
publicos, salvo que se encuentren condiciones mas ventajosas.
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b. Licitacion publica como regla general y obligatoria para las adquisiciones iguales 0 mayores
a 1.000 UTM.

¢. Licitacion privada, previa resolucion fundada, estableciéndose excepciones.

d. Trato o contratacion directa, para compras y contrataciones bajo 10 UTM y/o de cardcter
eminentemente excepcional.

Ademas, los compradores antes de elegir la modalidad de compra, toman en consideracion, de
manera general, la facilidad del proceso de compra, la rapidez del proceso y si debe o no haber
Toma de Razon por parte de la contraloria. Lo anterior es relevante, pues, aunque un mecanismo
de compras podria ser mas eficiente que otro en términos del precio final, los compradores también
consideran la eficiencia del proceso mismo, en términos de tiempo y el costo de horas hombre para
la aprobacion de la modalidad de compra. Por ejemplo, un mecanismo de compra que debe ser
aprobado por contraloria genera la incertidumbre del tiempo de aprobacion y demora el proceso,
por lo que se trata de evitar la contraloria en la medida de lo posible.

Figura 2: Decisiones de los compradores en el proceso actual de compras pitblicas
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Fuente: Elaboracion propia.

Ahora bien, aunque los compradores cumplen el rol de agente en su relacion con ChileCompra, no
debe olvidarse que los principales de los compradores son también el servicio o ministerio al que
pertenecen, el Ministerio de Hacienda, el Estado y finalmente los contribuyentes. Por lo tanto, su
principal directo mas alla del proceso de compras, es el jefe de la institucion publica en la que se
desempenia y su labor, entre otras, es proporcionar los insumos para la realizacion de las tareas de
ese servicio en particular, ojala de la manera mas eficiente posible. Esto es lo que justifica, que
desde el punto del comprador sea eficiente la seleccion de una modalidad de compra mas rapida y
que provea menos incertidumbre y esfuerzo. Ademas, cada institucion afecta a la Ley de las
Compras Publicas, puede tener cierta flexibilidad y/o incentivos para la adquisicion de insumos
que afecten el desempeno y decisiones de los compradores. Asi, los compradores no
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necesarnamente actuaran de la manera mas eficiente para el principal final (contribuyentes), o
mcluso para su principal respecto de las compras publicas (ChileCompra).

Por otro lado, los compradores se comportan como cualquier otro agente al tener mas experiencia
y mejor informacion sobre las compras piiblicas, y querran sacar alguna ventaja de esa informacion
al incluir algunas preferencias personales, derivadas de sus intereses privados, perspectivas de
carrera, contactos sociales, recompensa monetaria, colusion, conducta burocratica o simplemente
aversion al riesgo y al esfuerzo.

4. Incentivos de los agentes indirectos en las compras publicas

Proveedores

Los proveedores representan a la oferta e incluyen a empresas pequeiias, medianas, grandes,
subcontratistas, entre otros. Estas empresas compiten por la provision de bienes y servicios
demandados por las nstituciones estatales.

Los proveedores tienen, por una parte, incentivos a coludirse con los compradores, de manera de
obtener la provision de los bienes y servicios del Estado en condiciones mas ventajosas, por lo que
estan dispuestos a entregar beneficios adicionales a los compradores. Adicionalmente, los
proveedores tienen incentivo a coludirse entre ellos para subir los precios de los productos que
demanda el Estado y obtener mayores utilidades. Este tipo de conducta reduce la competencia,
mcrementa los precios y reduce la eficiencia del sistema.

Por otra parte, los proveedores tienen incentivos a organizarse y demandar servicios adicionales
pues ellos también se consideran contribuyentes y principal en su relacion con el Estado. Por lo
tanto, los proveedores demandan procesos de acceso y postulacion a la provision de bienes y
servicios sencillos, y asi realizar un menor esfuerzo.

Contraloria General de la Repitblica

La Contraloria General de la Republica (CGR) es un organo superior de fiscalizacion de la
Administracion del Estado. La labor de la Contraloria es eminentemente fiscalizadora de caracter
juridico, contable y financiero, destinada a cautelar el principio de legalidad, es decir, verificar que
los organos de la Admimstracion del Estado actiien dentro del ambito de sus atnbuciones, con
sujecion a los procedimientos que la ley contempla y utilizando los recursos publicos eficiente y
eficazmente.

La mision de la Contraloria es entonces asegurarse de la legalidad de los contratos, fiscalizando el
uso de los recursos publicos. Para ello, usa el concepto de Toma de Razon. La Toma de Razon es
el “procedimiento de control preventivo a través del cual la Contraloria General verifica la
constitucionalidad y legalidad de los decretos y resoluciones que, de conformidad a la legislacion,
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deben tramitarse ante ella, y de los decretos con fuerza de ley que dicta el Presidente de la
Republica™.

La Toma de Razon en materias relativas a la adquisicion de bienes y servicios del Estado generaria
valor economico al asegurar que el proceso de adquisicion y contratacion se ajuste a la nonnativa
vigente. Ello tiene efectos sobre el precio de adquisicion de los bienes y servicios (por ejemplo,
contribuyendo a un proceso competitivo), y sobre la realizacion del valor que el contrato esta
determinado a generar (por ejemplo, al desincentivar el incumplimiento a través de la correcta
aplicacion de multas y garantias).

Desde el punto de vista del comprador, sin embargo, la Toma de Razon genera incertidumbre y
atrasa las compras y contrataciones publicas, pues no es un proceso inmediato, lo que reduce la
eficiencia del sistema, no solo en tiempo sino también en horas hombre. Asi, los compradores no
tienen mcentivo a utilizar mecanismos de seleccion de compras que impliquen la Toma de Razon
por parte de la Contraloria.

Es importante destacar que la Contraloria no cumple el rol de principal directamente, pues los
agentes involucrados en las compras no deben reportarles directamente. Sin embargo, es un agente
indirecto esencial en el proceso de adquisiciones puiblicas, pues fiscaliza la legalidad de los
contratos.

Direccion de Presupuestos

La direccion de presupuestos (DIPRES) es la mnstitucion dependiente del Ministerio de Hacienda
encargada de “velar por una asignacion y uso eficiente de los recursos piiblicos en el marco de la
politica fiscal, mediante la aplicacion de sistemas e instrumentos de gestion financiera y control
de gestion”. Es la encargada de la elaboracion de la Ley de Presupuestos y del registro del gasto
mensual, efectivo y devengado de las instituciones del Estado.

La importancia de la DIPRES en el proceso de compras y contrataciéon publica radica en la
confeccion del presupuesto para cada institucion piblica, lo que condiciona los recursos
disponibles para los compradores. Asi, si los recursos asignados no se ejecutan en el ano asignado,
pueden ser reasignados o reducidos en el siguiente ano. Esto genera necesariamente genera
imcentivos a los compradores a realizar adquisiciones mas eficientes si ello conlleva a una
reduccion presupuestaria. Igualmente, los compradores tienen incentivos a realizar una mayor
cantidad de compras al final del afo calendario y utilizar los recursos asignados para no perderlos.

El rol que cumple la DIPRES en el proceso de compras y contrataciones publicas es indirecto, pero
crucial, pues aunque no es el principal o jefe directo de los compradores como lo seria el Ministerio
de Hacienda, actia de manera indirecta sobre los compradores al asignarles el presupuesto de
compras publicas, lo que genera incentivos contradictorios respecto de la eficiencia en los
compradores.
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Otras instituciones fiscalizadoras

Existen una serie de instituciones que cumplen el rol de fiscalizadores, tales como el Consejo de
Auditoria Interna General de Gobiemo, la Fiscalia Nacional Econéomica, el Tribunal de
Contratacion Publica, Observatorio ChileCompra, Consejo para la Transparencia, Chile
Transparente, medios de comunicacion, entre otros.

La importancia de estas instituciones radica en los mecanismos de supervision que pueden ejercer,
yva sea denunciando o haciendo publicos la colusion, comportamiento rentista, falta de
transparencia, bajo nivel de esfuerzo de los compradores, entre otros. Ademas de aportar a la
reduccion del problema de agencia, estas mstituciones fiscalizadoras cumplirian parte el rol de
principal al realizar seguimiento de las acciones de los agentes y creando conciencia a los
contribuyentes sobre la importancia de la eficiencia en el uso de los recursos publicos.

5. Relaciones e incentivos de los agentes en las compras publicas

Los diferentes objetivos e incentivos de los agentes involucrados tanto directa como
indirectamente en el proceso de adquisiciones genera ciertas tensiones respecto a la eficiencia del
sistema de compras publicas. La figura 4 resume las relaciones, objetivos e incentivos de los
actores descritos en la seccion 5.1 y 5.2. El objetivo principal del sistema de compras es lograr la
eficiencia, sujeto a las restricciones de transparencia y probidad. Las flechas gruesas corresponden
a los objetivos de las instituciones que participan directa o indirectamente en el sistema. Las flechas
negras muestran las relaciones de agente-principal del sistema, y las flechas entrecortadas
relacionan los incentivos de las mstituciones involucradas.

A modo de resumen, de la figura 4 se desprende que, en los procesos de las compras y
contrataciones publicas, el Estado tiene como objetivo el uso eficiente de los recursos, es decir,
aumentar la eficiencia; la Contraloria tiene el objetivo de asegurar la legalidad, transparencia y
probidad de los contratos de las compras piblicas; y otras instituciones gubernamentales tienen
como objetivo el acceso, la inclusion, la sustentabilidad, la mnovacion entre otros. Por lo tanto, a
medida que estas instituciones prioricen sus objetivos por sobre la eficiencia, es dificil generar
mejoras sustantivas a la eficiencia total del sistema.

Por otra parte, es facil ver en la figura 4 los distintos incentivos que afectan el comportamiento de
actores del sistema, los que en conjunto con los objetivos de las instituciones dismiuyen los
niveles de eficiencia.

59



Figura 3: Objetivos e Incentivos de los actores del sistema de compras publicas.
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6. Recomendaciones para la Mejora de la Eficiencia del Sistema de Compras

Publicas

A continuacion, se describen una serie de recomendaciones para la mejora de la eficiencia del
sistema de compras publicas. Estas recomendaciones buscan hacerse cargo de los problemas de
agencia anteriormente expuestos, por lo que el orden de implementacion y la profundidad de los
cambios de los incentivos de los agentes es crucial para aumentar significativamente la eficiencia

del sistema.

Propuesta 1: Posibilitar traspasos en el presupuesto para fomentar el ahorro real en los
gastos corrientes de las compras publicas.

Objetivo de la propuesta

La idea central de esta propuesta es generar los incentivos a los compradores para realizar compras
y contrataciones que produzcan los mayores ahorros y las condiciones mas ventajosas para las

mstituciones en las que se desempenan.
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Actualmente, no existen muchos incentivos para que los compradores se esfuercen por obtener
menores precios y costos menores, alcanzando mayores niveles de ahomro. En primer lugar, el
presupuesto asignado por la DIPRES es anual, por lo que si los servicios publicos no ejecutan a
cabalidad el presupuesto, éste se reducira al afo siguiente. Las cuentas del ejercicio presupuestario
quedan cerradas al 31 de diciembre de cada ano. Luego, a partir del 1 de enero de cada ano, no
puede efectuarse pago alguno sino con cargo al presupuesto vigente. Esto se conoce en la literatura
como “spend it or lose it”, es decir, gastelo o piérdalo. Por tanto, los montos ahorrados en
adquisiciones durante el ano, se terminan gastando a final de afio en compras y contrataciones
apresuradas para cumplir con el presupuesto anual y evitar un recorte de presupuesto al aino
siguiente. Ademas, las compras apuradas tienen mayores probabilidades de ermores, falta de
pertinencia, y menor calidad de los bienes y servicios adquiridos.

Existe evidencia intemacional que cuando los presupuestos expiran al final del aio fiscal crean los
incentivos para gastarlo y asi evitar recortes presupuestarios al ano siguiente. Ante la
mcertidumbre sobre futuras demandas de gasto, los organismos publicos tienen un incentivo para
reservar ciertos gastos en la primera parte del ano. Si la demanda no se matenaliza, deben
apresurarse a gastar estos recursos en proyectos de menor calidad o pertenencia al final del ano.
Liebman y Mahoney (2010) muestran utilizando datos sobre gastos de adquisiciones del gobierno
federal de los Estados Unidos que el gasto en la tiltima semana del aio es 4,9 veces mayor que el
promedio semanal del resto del ano. Ademas, utilizando un conjunto de datos que rastrea la calidad
de proyectos de tecnologias de informacion, los autores encuentran que los puntajes de calidad
para los proyectos de fin de afo son de 2,2 a 5,6 veces mas probables de estar bajo el valor
promedio. Por consiguiente, permitir a los organisimos publicos transferir los fondos no utilizados
a los anos siguientes puede mejorar la eficiencia. Los autores calibran un modelo dinamico de
gasto y muestran que permitir la extension o transferencias de los recursos presupuestados puede
llevar a ganancias de bienestar de hasta 13 por ciento.

En segundo lugar, en Chile solo existe una valoracion mas bien “moral” por ahorrar en las compras
y contrataciones publicas, pues no existe la posibilidad de redestinar recursos por ahorro y
eficiencia ni tampoco existen incentivos de reconocimiento al ahorro. En otras palabras, los
agentes encargados de las compras publicas pueden ahorrar recursos en adquisiciones, pero luego
el jefe del servicio, que es su principal directo, necesita ejecutar el presupuesto, por lo que termina
mcentivando al agente a que se gaste el presupuesto a final del ario.

Por lo tanto, se propone facilitar el traspaso en el presupuesto de la partida de compras de bienes
y servicios para que los ahorros generados® y los recursos no gastados a final de aiio puedan

* Este es el ahorro eficiente que se quiere fomentar, por lo que se necesita revisar los gastos en compras y determinar
cuanto es la cantidad ahorrada. ChileCompra seria la entidad que en principio podria revisar los montos y estimar
dada informacion de compras pasadas los ahorros netos.
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transferirse al presupuesto del siguiente ano y/o puedan ser redestinada a gastos en otros conceptos,
es decir, que los recursos vuelvan al Estado, a través del Ministerio de Hacienda. La propuesta de
trasladar los ahorros del ano t al ano t+1 no implica que el presupuesto sea plurianual. El
presupuesto seguiria siendo anual, pero flexibiliza los gastos de manera que los recursos no
gastados en el afo en curso puedan trasladarse al ano proximo sin el temor se sufrir una reduccion
del presupuesto siguiente. Ademas, se propone parte de los recursos ahorrados en las compras y
adquisiciones publicas sean devueltos al Estado.

Esto resolveria en parte el problema de la restriccion de la expiracion del presupuesto al permitir
el uso de esos recursos ahorrados al ano siguiente o en otros items, y no una reduccion del
presupuesto por gastar una cantidad menor a la presupuestada, ademas de evitar compras y
contrataciones apresuradas para cumplir con el presupuesto anual con la consiguiente probabilidad
de errores en la compra, y/o falta de pertinencia y menor calidad de los bienes y servicios
adquindos.

Finalmente, esta propuesta se haria cargo en parte de los incentivos de los agentes encargados de
compras al generar ganancias en reputacion al gestionar eficientemente los recursos publicos. Lo
que se alcanza si se reconocen a los compradores de los servicios piblicos que generaron mas
ahorros en adquisiciones, pues a los compradores en su mayoria les interesa ascender y asegurar
su carrera funcionaria. Esto ocurriria siempre y cuando existir una carrera de comprador
profesional y asi mantener e incentivar a los buenos funcionarios a permanecer en sus puestos de
encargado de compras.®

Implementacion

Aspectos economicos

En la literatura especializada, el traspaso de presupuesto se conoce como “budget carry-over™, y
se define como el derecho de usar los recursos no gastados mas alla del periodo para el cual fueron
onginalmente otorgados. Esto significa que un servicio puede usar parte o todo lo que no se ha
gastado de los anos anteriores, ademas de la asignacion presupuestaria del ano en curso. Mas aun,
existen paises que permiten a sus organismos gubemamentales a tomar prestado contra ingresos
futuros, que es conceptualmente similar -el equivalente a una transferencia negativa.

El traspaso presupuestario es solo uno de los procedimientos presupuestarios utilizados para
simplificar la transicion entre dos ejercicios presupuestarios. En muchos casos, es posible registrar
transacciones contra las cuentas del afo anterior durante un corto periodo en el nuevo ano fiscal,

5 La propuesta 3 del presente informe se hace cargo de la carrera profesional

6 Basado en Lienert and Ljungman (2009).
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por ejemplo, durante un mes. Estos periodos contables complementarios se introducen para hacer
frente a retrasos en las transacciones.’

Existen por supuesto argumentos a favor y en contra del traspaso presupuestario. A favor, se debe
considerar en primer lugar que promueven ganancias en eficiencia, al disminuir la presion para
gastar el presupuesto anual y los encargados de compra tienen mas tiempo para comprar bienes o
servicios que contribuyen significativamente al logro de los objetivos de la organizacion.
Adicionalmente, los traspasos presupuestarios también pueden promover iniciativas de ahorro de
costos mas activas y duraderas. En general, los compradores estan en mejor posicion para
identificar las mejoras de eficiencia que la Direccion de Presupuestos. Sin embargo, a menos que
haya beneficios tangibles, los esfuerzos para reducir los gastos seran reducidos. La posibilidad de
transferir los ahorros de eficiencia puede cambiar esto, siempre que se puedan devolver recursos
ahorrados, ya que solo cuando los encargados de presupuesto tienen la discrecion de utilizar los
recursos que se han llevado a cabo de la manera que ellos consideren adecuados se crean los
incentivos para maximizar los ahorros.

Por otra parte, el traspaso de presupuesto facilita la revelacion de las verdaderas necesidades de
recursos. Desde el punto de vista de la Direccion de Presupuestos, las posibilidades de traspaso
pueden funcionar como un mecanismo para extraer informacién sobre los verdaderos
requerimientos de recursos, los cuales pueden usarse luego para detenminar asignaciones futuras.
En la medida en que encargados de compran realizan esta sefializacion de informacion, €l o ella
puede, sin embargo, ser reacio a hacer uso de posibilidades de traspaso.

Adicionalmente, traspasar presupuesto permite compensar las rigideces en los procedimientos de
ejecucion del presupuesto. La ejecucion presupuestaria puede verse retrasada por procedimientos
de adquisicion complejos o multiples controles de gastos ex ante. El remanente del ¢jercicio puede
permitir que los gastos se contabilicen en el ejercicio fiscal correcto.

Por otro lado, los argumentos en contra incluyen el problema de sobre-presupuestar,
complicaciones en los controles de gasto y el iming o momento del gasto. Si las asignaciones
presupuestarias iniciales fueran excesivas, o si una actividad planificada no se llevara a cabo,
entonces no se debieran permitir traspasos presupuestarios al ano siguiente. Sin embargo, en la
practica es a menudo imposible establecer precisamente por qué ha habido un gasto insuficiente.
Asimismo, si el tamario de las promrogas se hace grande, el conflicto potencial entre las prioridades
de gasto del gobierno y la accion perseguida de los compradores y directores de servicio podria
aumentar rapidamente. Por esta razon, se hace necesario poner limites a los ftraspasos

7 En algunos paises, la autoridad presupuestaria se basa en el principio de devengo, es decir, Ia medicién de la
utilizacion real de los recursos. Cuando el presupuesto se basa en el devengo, no hay posibilidad de drenar wna
apropiacion pre-pagando bienes y servicios o abastecerse de swunmistros. Por consiguiente, un presupuesto basado en
el principio de acumulacion reduce, pero no elimina los fundamentos de las prérrogas.
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presupuestarios. Por ultimo, puede ocurrir que el gobierno quiera crear una situacion “use ir or
lose it para asegurar que se gastan las asignaciones en el momento adecuado del ciclo economico.
Ademas, cuando ya existe cierta consolidacion fiscal, el gobiermo quiere limitar los traspasos
presupuestarios para proteger un objetivo o target fiscal.

Para la implementacion de la propuesta de traspaso del presupuesto y reducir los incentivos de
malgasto al finalizar el afo fiscal o demoras en la ejecucion presupuestaria, se debe considerar la
aplicacion de ciertas restricciones, ya sea caso a caso o restricciones de tipo mas general. Un primer
enfoque implicaria que la DIPRES determine la cantidad que puede ser traspasada caso por caso
o proyecto por proyecto. Japon y Alemania siguen este enfoque (ver Tabla 1). Sin embargo, los
requisitos de informacion y la cantidad de tiempo y recursos involucrados son altos. Por lo tanto,
una evaluacion caso por caso seria inapropiada para un gran numero de pequenas transferencias,
por ejemplo, para los gastos en compras y contrataciones publicas estandares.

Un segundo enfoque para imponer restricciones a los traspasos presupuestarios, y que seria mas
comnin parece favorecer un régimen estandarizado para conceder flexibilidad al final del afo a
categorias mas amplias de gastos. Especificar por adelantado los criterios que rigen para traspasar
remanentes parecen fortalecer la estabilidad y la previsibilidad. Las restricciones cuantitativas
pueden ser impuestas de tres maneras: (1) un limite en la cantidad de traspasos permitidos en un
ano determinado, por ejemplo, 3 por ciento de la apropiacion presupuestaria; (ii) un limite maximo
sobre la cantidad acumulada que se puede traspasar al proximo ano, por ejemplo, 10 por ciento de
la apropiacion; y (ii1) limites en la reduccion de las promrogas acumuladas.

Respecto de limitar la cantidad de los traspasos penmitidos en un afo, se busca incentivar que los
gastos sean mas eficientes y se reduzcan los costos. En Suecia, por ejemplo, la posicion por defecto
es que las agencias gubernamentales pueden retrasar el 3 por ciento de las asignaciones no
gastadas, a menos que el gobiemo decida otra cosa. Respecto de limitar la cantidad acumulada del
traspaso presupuestario, esto evitaria la acumulacion de grandes cantidades de recursos no
gastados. Por otra parte, este tipo de limite maximo, una vez que se convierta en vinculante,
eliminaria la posibilidad de nuevas promogas, con el resultado de que de nuevo habra incentivos
para que los directores presupuestarios gasten todos sus recursos.

Tabla 1: Posibilidades de traspasos presupuestarios (budget carry over) en paises seleccionados.
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France  Germany Indonesia  Japan Mexico Russia Sweden UK. US.A

18 carry-forward allowed ?
For operational spending? Yes Yes® Yes' Yes No Yes Yes Yes Yes
Investiment spending? Yes Yes Yes Yes No Yes Yes Yes Yes®
Transfers anc subsidies? Yes Yes — Yes No No Yes Some Yes
What restrictions apply?
A fixed percentoge of the Yes, 3% No No No - - Normally None No
Case-by.case approval — Yes Yes Yes - - Possibie No Yes
Cap on the stock of carry- - No (but 2 No No — - “No No No
over yoar k)
Approval for the draw-down — - — - — - Not Yes, since
normally 2005
How is carnry-over
1
By statue law (act of Yes Yes Yes Yes’ — Yes Yes No No
Parfiament)
By Govemmentregulation  Yes  Yes  Yes = = == Yes No ~ MNo
By Ministry of Finance regul. Yes Yes Yes Yes - - — Yes Yes

! Ivestiment expendimine is typically carmied over. Other expendinire may also be carmied over i ot 1 covening several vears and if this 1s 0 the mrerests of
efficiency and scomoy. The need for cany-over is obviated in the case of two-vear badget appropriations, whose Jegal basis is foemd 1 the 1949 Constitation,

* The State Fmumces Law 2003 coafinmns the prisciple of asmuality (1o carry-over). However, anzwal budget Laws since 2008 allow limiled carry-over

' Amial appropuiations acts ke budget autbority available for obligation durmg (he fiscal year. Sotne appropeiations - especially for mubti-year mvesten!
projects - allow budpet amhonty o remain avaiable for obligation for a pertod kmger than 12 moeths. This obviates the need for camry-over for suxh spending.

withsn the Hisnit of iTmml for salaries and 3y for all nonesalary expendinures. These provisions are specified i the 2001 Oxganks Budpet Law

T Caavyover is auborizad under the Public Finance Act 1947, which that caryover of scsnnl appeopeiatioas 10 the following flscal yeas requires the approval of
the Ministry of Finance. For this puepose. the head of a panistry of agency mmst prepare a carryover request, stating the reasons for and the amosnt carry-over

Fuente: Lienert, I, y Ljungman, G. (2009).

Casos interesantes de considerar para la propuesta seria el Reino Unido y algunos estados de
U.S.A. En el Reino Unido, por ejemplo, los presupuestos anuales pueden variar al permitir
“flexibilidad al final del aio™ donde los recursos que no se han gastado pueden traspasarse al ano
siguiente o se agregan al presupuesto del ano siguiente, todo dentro de limites establecidos.
Asimismo, los ahorros ya sea por una disminucion en los costos o por ganancias de eficiencia en
general se utilizan para mejorar la calidad de los mismos servicios publicos.

En general, los ahorros generados en los presupuestos pueden: (i) volver directamente a la
Tesoreria o al Mimisterio de Hacienda, es decir, al Estado y pueden ser utilizados en lo que se
estime conveniente; (ii) los servicios piiblicos retienen dinero para pagar sus costos, incluidos los
costos adicionales generados para aumentar el ahorro (por ejemplo, contratacion de compradores
capacitados o capacitacion de los compradores): (iii) utilizar “trading accounts™ o cuentas de
operaciones, de modo que los servicios publicos puedan cubrir todos sus gastos con los ahorros o
mantener un porcentaje de esos ahorros para reinvertir.*

# Ver Jones (2005) para mayor detalle.

suthogizations and cash-nit apgpropnations. Cash-lmat approprianons for a specific badget program can be cumied over,

65



Otro caso interesante para considerar es el caso del Estado de Washington en Estados Unidos. Este
estado ha logrado incentivar ahorros con el "Programa de Incentivos de Ahorros"®. Creado en
1997, el programa permite a una agencia estatal el traspaso de la mitad de sus ahorros (con algunas
excepciones) a presupuestos de anos fiscales siguientes de proyectos de gastos de una sola vez
(tales como tecnologia o capacitacion) que mejoren la eficacia y eficiencia de la organizacion. Para
asegurar su aprobacion por parte del Congreso, el gobernador del Estado destino la otra mitad de
los ahorros para educacion. Esto dificultaba que los legisladores votaran en contra de la propuesta
del programa. Y dificulté que los legisladores termnaran el programa, dado que hay otra parte
interesada, la secretaria de educacion, que se beneficia directamente (o, al menos, percibe que se
beneficia directamente) de los incentivos en el programa.

En definitiva, la propuesta que permita facilitar los traspasos en el presupuesto para fomentar el
ahorro real en los gastos corrientes de las compras piblicas podria considerar los siguientes
aspectos economicos'®:

1. Comenzar con un ejercicio piloto para probar los méritos de las transferencias limitadas de
presupuesto de un aiio a otro. Por ejemplo, a los servicios dependientes del Gobiemo
Central se les podria dar la autoridad para transferir hasta el 5 por ciento'! del presupuesto
de compra de bienes y servicios al proximo ano fiscal. No obstante, solo las divisiones del
servicio que logran ahorros de costos podran desplegar esos ahorros en los siguientes dos
anos como maximo, y asi evitar demoras excesivas en la ejecucion presupuestaria. Se
considera crucial la revision de las adquisiciones en términos de montos, precios y
estandares de calidad que generan los ahorros, pues si se ahorra a expensas de la calidad
de los bienes y servicios adquiridos, se deberia limitar las transferencias del presupuesto y
condenar a los encargados de compras por tales practicas.

1. Una preocupacion legitima con respecto al traspaso de cuentas es que podrian tener la
consecuencia perversa de disminuir la ejecucion de presupuesto y la rendicion de cuentas
a final de ano. Requerir revisiones del presupuesto podria ayudar a resolver esta
preocupacion y frenaria mas el gasto de fin de afio. Estas revisiones debiesen detallar los
gastos previstos para el resto del ano fiscal, los superavits previstos al final del afo fiscal
y las razones de estos excedentes. Informes de revision con componentes similares han
dado éxito en la reduccion de las presiones de gastarse todo el presupuesto anual y
aumentos de gastos de fin de ano en el Estado de Oklahoma en Estados Unidos y en

 Basado en Jones, L. R. (2005). Outyear Budgetary Consequences of Agency Cost Savings: International Public
Management Network Symposium. International Public Management Review, Volume 6 Issue 1.

*% Basado en Jones (2005), Lienert y Ljungman (2009), Licbman y Mahoney (2013), y Fichmer (2015).
1 Este porcentaje se puede definir por DIPRES o el Ministerio de Hacienda. Para esta propuesta, se propone comenzar
conun 5%.
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Taiwan. Por supuesto, estas revisiones tendrian un valor limitado si la autoridad encargada,
como DIPRES no lleva a cabo la supervision apropiada.

Aspectos legales

Antes de todo, se deben recordar ciertos aspectos de la Ley Anual de Presupuesto del sector
publico. Esta ley es una estimacion financiera de los ingresos y una autorizacion de los gastos para
un aio determinado, de modo de compatibilizar los recursos disponibles con el logro de metas y
objetivos previamente determinados. El proyecto lo propone exclusivamente el Ejecutivo y debe
ser aprobado por el Parlamento.

Debido a que el ejercicio presupuestario, abarca desde el 1° de enero al 31 de diciembre de cada
ano, los recursos disponibles a la fecha de cierre deben incorporarse al presupuesto del aiio
siguiente. Los saldos provienen de Disponibilidades de cuentas corrientes, Disponibilidades en
efectivo (gastos menores y otros) y saldos de fondos puestos a disposicion de otras entidades y que
se encuentran pendientes de rendicion de cuentas.

El uso de estos fondos debe ser propuesto por el Ministerio o Servicio al Ministerio de Hacienda,
destinandose, preferentemente, a la cancelacion de obligaciones pendientes del afo anterior, a su
item de origen, cuando correspondan a fondos girados para finalidades especificas o a otros items,
en el caso de que se hubieran cubierto los rubros indicados anteriormente, condicionado a la
aprobacion definitiva del Ministerio de Hacienda. En el caso que se efectiien reducciones
presupuestarias en el afio, estos saldos no son reasignados.

Para concretar este procedimiento, las unidades operativas, al cierre del ejercicio presupuestario
deben confeccionar un balance, de los ingresos y gastos del periodo, determinando los saldos
disponibles en caja y pendientes de rendicion de cuenta. Adicionalmente, se debe calcular los
compromisos pendientes de pago, proponiendo al Ministerio o Servicio Publico la distribucion de
los saldos, de acuerdo a su origen y destino, para su posterior incorporacion al presupuesto y
ejecucion. Lo anterior se consolidada a nivel nacional por el Ministerio y una vez aprobada por el
Ministerio de Hacienda, se incorpora la modificacion respectiva a los presupuestos de las unidades
operativas, mediante Resolucion de esta Secretaria de Estado.

Por consiguiente, en Chile los traspasos presupuestarios ocurren de manera mas bien excepcional,
solo para hacerse cargo de obligaciones pendientes al ano anterior con finalidades especificas y
necesitan de la aprobacion del Ministerio de Hacienda. En la practica entonces, se tiene una
situacion “use it or lose it”.

En resumen, se deben proponer reglas de traspasos de los saldos presupuestarios del subtitulo 22
de la Ley de Presupuestos, correspondientes a los gastos por adquisiciones de bienes de consumo
y servicios no personales, necesarios para el cumplimiento de las funciones y actividades de los
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organismos del sector publico. Para comenzar se propone transferir hasta el 5 por ciento del
presupuesto de compra de bienes y servicios al proximo ano fiscal.

Anadlisis costo-beneficio

En ténminos generales, ésta propuesta contribuiria en la generacion de incentivos para que los
servicios publicos realicen compras mas eficientes, y asi disminuir el problema de agencia e
incentivos que puede inducirlos a no realizar las mejores compras posibles. Mas ain, la propuesta
busca una modificacion importante a la administracion presupuestaria de los servicios publicos,
que por sentido comnn considera que un ahorro implica un castigo, con un recorte presupuestario
al ano siguiente.

En términos especificos, la propuesta busca aumentar la eficiencia al disminuir la presion percibida
por los Servicios Publicos de gastar los recursos restantes al final del ano fiscal para proteger sus
presupuestos de recortes, junto con el beneficio publico de reducir los gastos superfluos o
simplemente derroches asociados con esa presion por gastar. Por otra parte, aunque los aumentos
de gastos de fin de afio no fueran inherentemente inutiles, permitir a los Servicios administrar sus
presupuestos sin plazos artificiales mejoraria la eficiencia del gasto de estos Servicios y sus
divisiones. Obviamente, los beneficios de esta propuesta dependen de la magnitud del ahorro que
se logre y los efectos macroeconomicos de esos ahorros.

Beneficios

Vogel (2009) realiza una estimacion de los efectos macroeconomicos del ahorro en las compras y
contrataciones puiblicas para la Union Europea y que pueden servir de referencia para el caso de
Chile. Para un escenario base, una reduccion gradual del impuesto a la renta que transfiere los
ahorros presupuestarios al comprar a menores precios (en 10 afios los margenes caerian 0.5 puntos
porcentuales por ano en un 20% del mercado de adquisiciones) al sector privado, el PIB real, el
empleo y el consumo aumentan un 0.1-0.2% por encima de sus valores basales previos a la reforma
después de 5y 50 anos. El impacto macroeconomico es aproximadamente proporcional al margen
de reduccion, crecimiento del PIB real, empleo y consumo aumentan proporcionalmente al
volumen de ahorro de costos. Los efectos sobre la produccion y el empleo de la reduccion del
impuesto a la renta dependen de la elasticidad de la oferta de trabajo: las estimaciones de estos
ultimos estan son mucho mas inciertas pues dependen de otros factores. Una elasticidad de 0,1, en
lugar del valor de referencia de 0,2, reduce los beneficios macroeconomicos a corto y largo plazo
de 2 a 3 veces.”

2 En Chile, las estimaciones mndican que la elasticidad de la oferta de trabajo masculina estaria mas cercana a 0,1,
mientras que la elasticidad de la oferta de trabajo femenina estaria mds cercana a 0.2 (Mizala et. al., 1998).
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Por otra parte, Vogel propone que una disminucion de los impuestos sobre el capital y una mayor
mversion gubemamental son formas alternativas de utilizar los ingresos fiscales adicionales
generados por ahorros en las adquisiciones publicas. Las reducciones del impuesto sobre el capital
son menos beneficiosas para el PIB, el empleo y el consumo después de 5 anos, pero aumenta
fuertemente la inversion privada. Las ganancias del PIB a largo plazo son ligeramente superiores
que con el recorte del impuesto a la renta, pero el consumo y el empleo se mantienen estables, por
lo que la mayor parte del efecto positivo del PIB es impulsado por el fuerte incremento a largo
plazo en la inversion.

Finalmente, Vogel encuentra que el gasto de los ahorros presupuestarios en inversion publica
adicional es menos beneficioso que el impuesto a la renta, pero similar al impuesto sobre el capital
en términos de PIB y efectos sobre el empleo después de 5 anos. El consumo privado e inversion
caerian en el corto plazo. Las ganancias del PIB a largo plazo son mayores que las alcanzadas con
las reducciones de impuestos. El consumo crece de manera similar a la mano de obra y mas fuerte
que bajo la reduccion impositiva al capital, mientras que la mversion caeria. El empleo se
mantendria en el nivel previo a la reforma. El efecto de la inversion publica depende de la
elasticidad de la produccion con respecto al capital piblico en la funcion de produccion, mayores
valores de la elasticidad aumentan y valores mas bajos reducen su efecto positivo a largo plazo
sobre el PIB, el consumo y la inversion privada.

Costos

Respecto de los costos de la propuesta, en una primera etapa se debe considerar el costo de la
modificacion de la ley, y los costos de implementacion y evaluacion del piloto. Los costos de
modificacion de la ley incluyen los costos de horas hombre para preparar el proyecto, los estudios
y consultorias, ademas de la capacitacion continua a los encargados de presupuesto y compras
publicas. Sin embargo, gran parte de los costos asociados al proyecto se pagan en los periodos
mniciales, mientras que los beneficios se recibirian en todos los periodos.

En una segunda etapa se debe tener en cuenta si la posibilidad de traspasar presupuesto para
fomentar el ahorro real en los gastos cormentes de las compras piiblicas genera incentivos perversos
como la disminucion o retraso en la ejecucion y rendicion de cuentas.

Propuesta 2: Aumentar las exenciones de auditoria ex-ante para compras publicas.

Objetivo de la propuesta

Los encargados de compras deciden qué, cuanto, como, cuando comprar y a quién. Asi, los
compradores tienen incentivos, por una parte, a esperar para agregar demanda de manera de
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obtener mayor poder de compra y obtener menores precios, y por otra parte, a comprar antes que
se acabe el ano y ejecutar todo el presupuesto para no sufiir recortes al afio siguiente. Asimismo,
al momento de decidir como comprar, los compradores utilizan los mecanismos mas apropiados
considerando la facilidad, viabilidad y rapidez del proceso de compra. En consecuencia, la mayoria
de los compradores evita realizar procesos que impliquen controles ex-ante como la “Toma de
Razon” por parte de la contraloria; desde punto de vista del comprador, estos mecanismos
requieren mayor esfuerzo y riesgo en los procedimientos, ademas del tiempo, y las horas hombre
necesarias para la toma de razén que aumentan el costo del proceso, disminuyendo la eficiencia.”

Asi, dado que los controles ex-ante de la Contraloria General de la Republica generan incentivos
a los compradores a evitar los mecanismos de compran que requieran, por ejemplo la Toma de
Razon, se considera crucial para aumentar la eficiencia del sistema de compras tener instrumentos
de control ex-post en vez de control ex-ante que aseguren la legalidad, transparencia, probidad, y
el uso eficiente de los recursos puiblicos.

El objetivo de esta propuesta es aumentar la eficiencia en las compras y contrataciones publicas al
disminuir los controles ex-ante existentes, de modo que los compradores elijan los procesos de
compras que permitan los mayores ahorros. Asi, por ejemplo, eliminar los controles ex-ante
reduciria los incentivos de los compradores de fragmentar las compras, puesto que a montos
mayores de un cierto rango es obligatoria la Toma de Razon, y por ende los compradores prefieren
perder poder de compra y pagar precios mayores al desagregar la demanda. Sin la imposicion de
la Toma de Razon, disminuyen los incentivos a fragmentar las compras y por ende se tendria mayor
poder de compra y menores precios, aumentando la eficiencia y los ahomos en el sistema de
compras puiblicas.

Implementacion

Aspectos econdmicos

La racionalidad economica de la Toma de Razon en las compras y contrataciones publicas consiste
en la generacion de valor economico al asegurar la legalidad de los contratos, desincentivando las
practicas poco competitivas, discriminatorias o poco trasparentes. Los Actos administrativos
relacionados con las contrataciones publicas incluyen licitaciones, precalificacion, adjudicacion
de contratos y pagos.

Ademas, el proceso de Toma de Razon reduciria la incertidumbre a la que se enfrentan los
proveedores del Estado al estandarizar los procesos de adquisicion de los distintos servicios

13 Zaviezo et. al (2016) a través de una serie de entrevistas encuentran evidencia de que los compradores evitan
mecanismos de compra que necesiten la Toma de Razon.
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publicos, aunque también podria elevarla si los plazos se vuelven eventualmente mas extensos y/o
menos predecibles. Por tanto, el efecto de la Toma de Razon sobre los precios que pagan los
servicios publicos es ambiguo.™ Sin embargo, el efecto que genera la Toma de Razon en las
decisiones de los compradores no es ambiguo, incentiva la eleccion de mecanismos de compra que
no necesiten Toma de Razon, induciendo a la fragmentacion de las compras reduciendo la
eficiencia.

Existen otros dos temas relevantes que se debiesen tener en cuenta. Por una parte, la Contraloria
al revisar los contratos ex-ante disminuye los incentivos a realizar contrato de manera mas eficiente
y prolija, pues finalmente si el contrato tiene errores, Contraloria detectara esos errores. Por otra
parte, Contraloria pareciera desincentivar el uso del trato directo, aun cuando el costo de hacer una
licitacion sea desproporcionado respecto del valor de lo comprado. Esto genera el no uso del trato
directo por temor a la Contraloria, y una presion (hacia Chilecompra) para subir productos a
convenios marco incluso cuando no existe logica estrictamente “economico-comercial™ para ello.
Para poner este problema en contexto, considérese que aproximadamente 1. 4 millones de ordenes
de compra (de un total de 2 millones) son por montos inferiores a 10 UTM, valor bajo el cual la
ley permite hacer tratos directos.

En un informe realizado por la OECD" con el fin de mejorar la agilidad estratégica y la confianza
publica de la Institucion de Control Superior de Chile, se pone atencion en posibles cambios en el
enfoque funcional del control de la legalidad ex-ante (Toma de Razon). En el informe se propone
aumentar las exenciones a las tareas de auditoria ex-ante de la Contraloria para incentivar la mejora
sostenida en la toma de decisiones y el control interno en los organismos piiblicos. Las exenciones
podrian servir como una certificacion de los controles legales y sistemas de gestion de recursos
presupuestarios y humanos del Servicio, o para indicar la "graduacion” de la Toma de Razon. Una
"graduacion” de la Toma de Razon generaria incentivos para mejorar la administracion publica.
Adicionalmente, se deben incorporar sanciones por descuidar el control interno y la amenaza del
retorno a un sistema con Toma de Razon podria ayudar a las entidades responsables de mantener
estos controles.

Por lo tanto, la utilizacion de exenciones implica que la Contraloria deberia establecer criterios
claros para la evaluacion de los controles y sistemas de gestion de las entidades publicas.

Junto con disminwr los controles ex-ante, se debiera reasignar la capacidad para emprender
auditorias ex-post de los procesos de tomas de decisiones, practicas de gestion reguladora y de
control interno en las entidades publicas. Redisenar las auditorias ex-ante permitiria a la
Contraloria invertir recursos adicionales en nuevas formas de tareas de auditoria ex-post,

¥ Ver Engel et. al. (2015) para un andlisis detallado del Valor Econémico de la Contraloria General de la Repiblica.

3 Ver OECD (2014), Chile's Supreme Audit Institution: Enhancing Strategic Agility and Public Trust, para una
revision de los procesos actuales y recomendaciones para aumentar la eficiencia y confianza de la Contraloria General
de la Republica.
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incluyendo auditoria al desemperio y la calidad de la gestion, que transfieren la responsabilidad de
los managers de implementar un control interno eficaz y de mejorar las practicas. Sin embargo, se
debe tener cuidado con terminar incluyendo a funcionarios de la Contraloria dentro de las mismas
mstituciones, lo que puede terminando siendo ineficiente desde un punto de vista economico.

Con respecto a la evidencia internacional, es importante destacar que la funcion de control de la
legalidad de los contratos ex-ante, o Toma de Razon no existe en la mayoria de las Instituciones
de Control Superior de los paises revisados por el mforme de la OECD (tabla 2), mientras que en
los pocos casos en que existe, su alcance es limitado, ya sea funcionalmente (por ejemplo, Italia)
o financieramente (por ejemplo, Portugal).

Tabla 2: Asignaciones ex-ante de Auditoria en Chile y paises seleccionados

Yes No
o, o, P R e e

Notes: The INTOSAI “Lima Declaration of Guidelines on Auditing Precepts” defines ex ante audit — or
a priori audit or pre-audit, as it may be sometimes referred — as a “before the fact™ type of review of
administrative or financial activities (INTOSAL 1977, Section 2). Brazil: Concurrent audit assignment for
public concession and public-private partnerships. The Brazilian Federal Court of Accounts examines
administrative actions at five stages of the public concession and public-private partnerships procurement
process: i) project’s feasibility, including legal. economic and environmental issues; ii) the bid notice and draft
contract prior to their publication: /i) the legal, technical, economic and financial pre-qualification of bidders;
iv) the results of bid evaluation: and v) award and signature of the contract. Costa Rica: Approving budgets of
the decentralised public sector (66% of total public expenditure); solving objections to government contracting
posters, such as appeals of awards; authonsmg direct contracting procurement procedures. Italy: The Court of
Accounts has had an ex ante audit function since its establishment in 1862. Since 1994, under Law no. 20, the
ex ante audit has been limited to administrative acts (e.g. regulatory and planmng acts, high-value public
contracts). More recently under Decree-Law 78/2009, the Court of Accounts’ regional chambers have been
entrusted with the ex ante audit on the civil protection ordinances issued by extraordinary commuissioners and
delegated officers. Portugal: For acts and contracts above EUR 350 000.

Fuente: OECD (2014), Chile's Supreme Audit Institution: Enhancing Strategic Agility and Public Trust.

Se considera ademas de suma importancia que los encargados de compras posean los
conocimientos, las habilidades, experiencia y una carrera profesional que brinde incentivos
economicos y en términos de reputacion. Solo de esta manera se pueden relajar los controles ex-
ante, si se confia en el trabajo de los encargados de compras.'®

Aspectos Legales

16 Ver Erridge & Greer (2002) para mis detalle sobre el efecto de las relaciones sociales en los procesos de compras
y contrataciones publicas.
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Esta propuesta implicaria modificar la Ley N° 10.336: Ley de Organizacion y Atribuciones de la
Contraloria General de la Reptiblica, articulo 10 respecto del procedimiento de Toma de Razon.
En su defecto, se propone modificar la Resolucion N° 1600 de la Contraloria General de Republica
respecto de la exencion del tramite de Toma de Razon para todas las compras y contrataciones
publicas regidas por la Ley de Compras Piiblicas N° 19.886.

En una primera etapa, se propone la exencion del proceso de Toma de Razon para las compras y
contrataciones piblicas bajo un monto definido'’. Posteriormente, debiesen hacerse revisiones ex-
post, por ejemplo, después de 3 0 6 meses para venificar que efectivamente los contratos se hicieron
cumpliendo las normas vigentes. A su vez, si se encuentra que algunos Servicios violaron las
normas en los procesos de compra, se repondria la Toma de Razon hasta una nueva revision (2
anos o mas).

En una segunda etapa, y luego de las revisiones de los contratos llevados a cabo sin la Toma de
Razon, se deberian expandir las exenciones a los Servicios Publicos, Municipalidades, Hospitales
Publicos, y por ultimo las FFAA y de Orden.'® Los montos sobre los que se hacen las exenciones
pueden variar de acuerdo al tipo y cantidad de adquisiciones de cada organismo del Estado.

Adicionalmente, se deben especificar ya sea en la Ley N° 10.336: Ley de Organizacion y
Atribuciones de la Contraloria General de la Republica, o en la Resolucion N° 1600 de la
Contraloria general de la Republica los nuevos procedimientos de revision ex-post para los
contratos de compras y contrataciones piblicas. Las revisiones ex-post debiesen incluir auditorias
tanto a la legalidad, desempeiio y la calidad de la gestion de los contratos. ' Por tiltimo, se debiesen
revisar si realmente se gestionaron adquisiciones en las condiciones mas ventajosas y con los
procedimientos de compras adecuados econdomicamente, aunque no necesariamente esta funcion
la debiese llevar a la cabo la Contraloria.”®

7 El monto deberia comesponder al menos al 95% de las compras y contrataciones piblicas, de modo que sélo un 5%
debiese revisarse la legalidad de los contratos, ya sea por los elevados montos o la importancia del bien o servicio a

adquinr,

% El orden de las exenciones puede cambiar y depende de la cantidad de contratos que fueron rechazados en el pasado
por ilegalidad, falta a la probidad, etc.

4% Ver OECD (2014), Chile's Supreme Audit Institution: Enhancing Strategic Agility and Public Trust una revision
exhaustiva de las propuestas para aumentar la eficiencia y credibilidad de la Contraloria General de la Republica.

% Un ejemplo seria que, si bien un contrato es legal, es ineficiente del punto de vista econémico. Se puede haber
niciado una licitacion, que resulta ser mas cara que trato directo por los montos y tipos de servicios a adquirir.
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Andlisis costo-beneficio
Beneficios

La propuesta de exencion del proceso de Toma de Razon para las compras v contrataciones
publicas traeria consigo una serie de beneficios directos e indirectos al disminuir los costos de los
procedimientos de compras y contrataciones publicas.

En primer lugar, se agilizarian los procesos de compra y los encargados de compras tendrian mas
mcentivos a elegir los procedimientos de compra que brinden los mayores beneficios a las
instituciones piblicas al contar con mayor certidumbre respecto al tiempo de la preparacion y
asignacion de los contratos. Por consiguiente, si la mayoria de los mecanismos de compra no
necesitan de la Toma de Razon, disminuyen los incentivos a fragmentar las compras, de manera
que se puedan realizan compras de mayor volumen al agregar la demanda y obtener mayor poder
de negociacion y menores precios, lo que genera ahorros considerables y un aumento en la
eficiencia del sistema de compras en su conjunto. Notese que el ahorro trasciende en la gestion, no
solo en el precio.

En segundo lugar, al disminuir los tiempos de la gestion de la compra, las entidades publicas
contarian con los bienes comprados y servicios contratados en un plazo menor al actual, por lo que
debiese haber mejoras en la productividad, aunque estas serian mas bien marginales.

En tercer lugar, se producirian ahorros en horas-hombres de la Contraloria, ya que si se disminuyen
considerablemente las auditorias ex-ante y la Toma de Razon en las compras publicas, se dejaria
personal disponible para otras tareas, entre las que se recomiendan nuevas formas de control ex-
post, que incluyan auditoria al desempeno y gestion, mas alla de la legalidad de los contratos. Esta
reasignacion de personal y mejoras en el control ex-post debiese aumentar aun mas la eficiencia
del sistema de compras, por lo que se produciria un efecto multiplicador solo por cambiar los
sistemas de auditoria actuales. El efecto total de los ahorros en la economia agregada se especifica
en la propuesta 6.1.

Costos

Los costos asociados a la propuesta incluyen el costo de la reasignacion y/o capacitacion del
personal de la Contraloria General de la Repuiblica de una fiscalizacion ex-ante a una fiscalizacion
mas bien ex-post. En el corto plazo, la propuesta mcluye la exencion del proceso de Toma de
Razon para las compras y contrataciones puiblicas, por lo que sélo se tendria el costo de la revision
después de 3 o 6 meses para verificar que efectivamente los contratos se hicieron cumpliendo las
normas vigentes, Este costo debiese ser considerablemente menor que los beneficios.
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Propuesta 3: Creacion de una carrera de desarrollo profesional y funcionaria sobre
adquisiciones publicas.

Objetivo de la propuesta

Esta propuesta tiene como objetivo crear una carrera de desarrollo profesional sobre adquisiciones
publicas, reconociendo al comprador publico como una especialidad al interior de la
administracion del Estado. Asi, se tendria personal altamente calificado, que conozca en
profundidad las metodologias de compra y el tiempo estimado de la ejecucion del proceso de
compra, ademas de las caracteristicas del mercado. Lo anterior busca cambiar la nocion actual del
comprador como operador de la plataforma Mercado Publico a un especialista en compras
publicas, entregandoles responsabilidades administrativas y/o capacidad de decision sobre las
operaciones de adquisicion al interior de un organismo. Con ello, se espera reducir en parte el
problema de agencia si se crean incentivos monetarios v de la reasignacion del ahorro en el
presupuesto. Solo si los encargados de compras son responsables directos de los ahorros en las
compras y contrataciones publicas, se pueden generar incentivos de salarios mas altos y/o bonos
por gestion, para que puedan optar por mayores riesgos, disminuir la burocracia y las conductas
colusivas y asi lograr mayor eficiencia en las compras publicas.

Por consiguiente, los encargados de las compras puiblicas debiesen tener una formacion rigurosa
de la nommativa vigente sobre adquisiciones publicas, ingenieria de procesos de adquisicion,
evaluacion de proyectos, y uso de herramientas tecnologicas para su gestion. De esta manera, los
compradores debiesen ser capaces de realizar analisis de costo-beneficio antes de decidir los
mecanismos de compras a utilizar, considerando los requerimientos operativos y caracteristicas de
los productos.

Es importante definir la carrera de desarrollo profesional sobre adquisiciones publicas. En el largo
plazo, se propone tener dos modalidades, o dos niveles de acreditacion. El primer nivel consistiria
en una serie de cursos, tipo Diploma de Postitulo, ya que se espera que los funcionarios encargados
de compras posean un titulo profesional universitario o una licenciatura. El segundo nivel de
acreditacion consistiria en un Magister en Adquisiciones de 4 semestres, donde se convaliden los
cursos del Diploma de Postitulo. Este nivel de acreditacion esta orientado a funcionarios
compradores de instituciones gubemamentales mas complejas, donde los montos de compras son
mayores, los mecanismos de compras mas criticos para el ahorro, pero donde las ganancias de
eficiencia serian mayores al tener personal calificado que no solo entienda el proceso de compra,
sino que piense sobre el mismo. Se aspira a que los funcionarios acreditados en adquisidores eviten
la fragmentacion de las compras, consideren los costos y beneficios antes de iniciar los procesos
de compra, y tengan nociones de estimaciones de costos y precios razonables para analizar las
propuestas de los proveedores. De esta manera, se pretende reducir los costos de transaccion y de
mcentivos de los compradores para aumentar el nivel de esfuerzo, resgo e involucramiento con la
labor que realizan.
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Por otra parte, se debe considerar que la carrera profesional de comprador publico esta relacionada
con los mecanismos de control existentes. De hecho, existe evidencia para el Remno Unido, que los
compradores con mayores habilidades y experiencia tienen una mejor capacidad de trabajo y
confianza, asi como mayor capacidad para adoptar procedimientos innovadores. Por lo tanto, es
posible relajar los controles burocraticos al reconocer profesionalismo en los equipos de
adquisiciones (Erridge & Greer, 2002). Lo anterior aumentaria la eficiencia del sistema de compras
y contrataciones publicas y se relaciona directamente con la propuesta de fiscalizacion de contratos
ex-post.

Otro tema para reflexionar tiene que ver con el temor a la discrecionalidad en los sistemas de
compras y contrataciones publicas. Kelman (1990) sostiene que en la cultura de la contratacion
publica existe un disgusto por la discrecionalidad de los empleados estatales. Mientras se alaba el
emprendimiento y la creatividad en el sector privado, se prefiere que los funcionarios piblicos
tengas normas y controles detallados que definan su actuar por miedo a la corrupcion. Los
incidentes de fraude y desperdicio en la adquisicion tienen efectos desmoralizadores respecto de
todas las actividades del gobiemo, y refuerzan la desconfianza de las operaciones
gubemamentales. Luego, el sistema acentiia las normas de tal manera que termina limitando el
poder de decision de los encargados de las compras y contrataciones publicas, lo que limita
finalmente la eficiencia y excelencia en el desempeno. Por consiguiente, aunque Kalman considera
de la mayor importancia la prevencion de la corrupeion y de la injusticia en las compras publicas,
asegura que no se puede restringir la libertad de juicio de los encargados de las adquisiciones, pues
solo si se le pierde el miedo a la discrecion y se capacita apropiadamente a los compradores
publicos, se pueden alcanzar mejores resultados.

Por 1ultimo, el principio de no delegacion de la responsabilidad atenta contra esta propuesta, ya
que, si las decisiones del comprador profesional estén vinculadas a la responsabilidad
administrativa del Jefe de Servicio, éste ejercera un control que no destraba las restricciones
burocraticas existentes y coarta las capacidades de estos compradores, disminuyendo las ganancias
en eficiencia.

Implementacion

Aspectos econémicos

LLa mencionada carrera profesional de los compradores puiblicos debiese consistir, a nuestro juicio
en dos partes. La primera parte tiene que ver con niveles de acreditacion que entreguen la
formacion adecuada. Esta parte incluiria un nivel basico que se adquiere a través de la complecion
de al menos 5 cursos introductorios dentro de los primeros 24 meses en el cargo. Los cursos
debiesen mcluir: fundamentos de la adquisicion piblica, teoria de precios, nvestigacion de
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mercado, gestion de procesos de adquisiciones, tecnologias de informacion y gestion, auditoria
publica, competencia y regulacion, etc. Una vez cumplidos los requisitos en términos de cursos
aprobados, se obtiene un Diploma de Postitulo en Compras y Contrataciones Publicas.

El nivel avanzado consistiria en la obtencion del grado de Magister de Gestion y Compras Publicas
o simplemente Magister en Adquisiciones™, que duraria 4 semestres y se convalidarian los cursos
aprobados del Diploma. El magister ofrece conocimientos mas completos y profundos del sistema
y gestion de las adquisiciones, estando orientado a funcionarios compradores de instituciones
gubemamentales mas complejas vy con mayor presupuesto. En el magister se debiesen ofrecer
cursos tales como: estimacion y analisis de costos, teoria de contratos, gestion puiblica, presupuesto
piblico, derecho econdmico, entre otros.”

En términos practicos, se propone llegar a un acuerdo con una Universidad reconocida por su
calidad en programas de posgrado para que pueda proveer los cursos del diploma y magister para
un piloto. Si es que hubiera suficiente demanda tanto en el corto como en el largo plazo para un
magister, entonces se propone la creacion de un nuevo magister. Si es que se estima que no habria
suficiente demanda en el largo plazo, entonces se podria considerar agregar cursos especificos de
adquisiciones a programas de magisteres ya existentes para reducir los costos de la creacion de un
NUevo programa.

La segunda parte de la carrera profesional debiese hacerse cargo de la camera funcionana del
encargado de compras publicas. Es decir, crear los incentivos tanto economicos como de ascenso
en la carrera funcionaria se consideran necesarios para mmimizar el comportamiento de agencia,
comportamiento burocratico y de aversion al riesgo que presentan generalmente los encargados de
las compras publicas. En principio, se pueden mcorporar ciertas asignaciones adicionales en los
salanos de los compradores tales como la asignacion por desempeinio de funciones criticas, o
asignaciones relativas al cumplimiento de metas.

Aspectos legales

Se sugiere modificar el nombre del capitulo 2 de la Ley N° 19.886, extendiéndolo a los requisitos
para contratar por la Administracion del Estado, y agregando un articulo sobre los requisitos para
contratar por la Administracion del Estado. En dicho articulo 4 bis, se estableceria que
necesariamente un comprador publico debiese tener al menos un nivel de acreditacion, basico o
avanzado, para poder desempenarse como tal.

Adicionalmente, se proponen hacer modificaciones tanto en la Ley N°19.882 que regula la politica
de personal a los funcionarios publicos. En el articulo septuagésimo tercero de dicha ley se

2! Este magister podria ser parte de un magister de gestién piiblica o politicas piiblicas, con todos los modulos electivos
especificos de adquisiciones.
32 Parcialmente basado en el curriculo de la certificacion de la Defense Adquisicién University en Estados Unidos.
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especifican las funciones criticas y los montos asignados. Asi, se propone que la compra de bienes
y servicios se considere una funcion critica y por jurisprudencia administrativa, la Contraloria
General de la Republica genere un Dictamen para establecer las compras piblicas como una
funcion critica, enfatizando que los encargados de adquisiciones tendran responsabilidad
exclusiva.

La otra posibilidad por explorar para generar incentivos monetarios en la carrera profesional de
los encargados de compras serian las asignaciones relativas al cumplimiento de metas, por
ejemplo, asignacion de estimulo por experiencia y desempeno funcionario para los encargados de
compras puiblicas, similar a lo que existe para los servicios de salud, Ley N°19.490.

Anadlisis costo-beneficio
Beneficios

La propuesta de profesionalizar a los compradores piiblicos aumentaria los ahorros en las
adquisiciones al conseguir mejores precios, y por ende la eficiencia. No obstante, la carrera
profesional por si sola podria mejorar la ejecucion del proceso de compra, pero sin los incentivos
correctos como los traspasos presupuestarios y mecanismos de control ex-post las ganancias en
eficiencia serian limitadas.

En primer lugar, se postula que los compradores profesionales acreditados utilizarian los
instrumentos de compras mas adecuados por tipo y cantidad de la transaccion, que efectivamente
agrupen la demanda y puedan obtener menores precios, disminuyendo las compras fragmentadas.
Asimismo, capital humano especifico que no solo entiende el proceso de compra, sino que piensa
en el proceso de compra facilitaria la mejora continua del sistema.

En segundo lugar, se tendria una reasignacion de personal, asignando a un grupo la dedicacion
exclusiva de las adquisiciones y liberando de la responsabilidad de las compras a otro grupo de
empleados publicos. De esta manera, se busca que los compradores actualmente mejor calificados
puedan acreditarse como compradores, mientras que el resto realizaria las tareas donde tenga
mayor experiencia y mayores niveles productividad. Por consiguiente, se tendrian mejoras de
eficiencia adicionales agregadas si es que aumenta la productividad de los trabajadores, tanto de
los encargados de compras y de los trabajadores que solian realizar compras piiblicas.

Los efectos de las mejoras de eficiencia de las adquisiciones en el resto de la economia se detallan
en la propuesta 6.1 de traspaso de presupuesto.
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Costos

En términos de costos, en primer lugar, se deben considerar los costos de la acreditacion,
incluyendo los cursos del Diploma de Postitulo y el Magister. Tal como se mencioné en la seccion
anterior, se deben considerar los costos de corto y largo de la implementacion de programas
especificos en compras publicas, ya que, en principio, los Servicios debiesen pagar por la
capacitacion y acreditacion de sus encargados de compras. Los precios de los Diplomas y Magister
debiesen estar de acuerdo con programas similares.

Encima de los costos de acreditacion se deben agregar los costos de las asignaciones monetarias
para la carrera profesional del comprador puiblico, los que sin embargo, pueden provenir de los
ahorros obtenidos por una mejor ejecucion de compra.

Finalmente, se tienen los costos de la modificacion y tramitacion de una o mas leyes, de acuerdo
a la probabilidad de aprobacion y efecto real en la mejora de eficiencia.

Propuesta 4: Instalar la practica de realizar adquisiciones conjuntas a través de diversos
mandatarios.

Objetivo de la propuesta

Esta propuesta tiene por objetivo instalar la practica de realizar adquisiciones conjuntas a través
de diversos mandatarios, de manera de aprovechar las economias de escala, ya sea a través menores
precios por volumen, o bien menores costos de preparacion de procesos integrados entre
compradores, que permiten reducir los costos de transaccion asociados a los conceptos de
informacion y negociacion de una adquisicion (y no varias similares).

Albano y Sparro (2010) discuten los beneficios de la centralizacion y compras conjuntas de los
organismos del Estado. Los mercados donde el sector piblico representa una parte relevante de la
demanda total, la centralizacion, estandarizacion y agregacion puede poner al ganador de una
licitacion competitiva en condiciones de aumentar significativamente su participacion de mercado,
lo que fortalece el poder de negociacion de la Estado al negociar un contrato, lo que lleva a los
proveedores a competir mas fuertemente ofreciendo precios mas bajos y una mejor calidad.

Por otra parte, las compras conjuntas tendrian otros efectos deseables en el mercado, impactando
la estructura del mercado en la medida en que las adjudicaciones de grandes contratos publicos
agregados afectan la distribucion de las cuotas de mercado de los operadores econémicos. Por otro
lado, muchas veces el Estado debe tratar con bienes publicos y/o operar en mercados donde existen
externalidades, las que pueden intemalizarse eficientemente, a través de acciones regulatorias
(fijacion de estandares, normas y objetivos de las politicas), o a través de la gestion de iniciativas
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de adquisicion (grandes proyectos gubemamentales e inversiones, estrategias centralizadas de
adquisiciones).

Adicionalmente, la realizacion de compras conjunta a gran escala promueve la innovacion a través
de un mecanismo de “market-pull” al actuar por el lado de la demanda. En este sentido, si la
demanda se gestiona mediante contratos publicos estratégicos, puede jugar un papel importante en
la medida en que las compras pueden orientarse hacia productos con diferente contenido de I + D
(Investigacion y Desarrollo). Un ejemplo clasico es el rol que tienen las adquisiciones del
Departamento de Defensa en EEUU impulsando la innovacion en sectores como los transportes,
las TIC, la electronica, entre otros.

Un argumento adicional a favor de las compras conjuntas es la acumulacion de conocimiento
asociado a este tipo de operaciones, lo que reduce los tiempos de preparacion, disminuye la
probabilidad de errores de especificacion y cuando es necesario agiliza y hace mas eficiente la
gestion y control de los contratos asociados a las adquisiciones.

Implementacion

Aspectos Econdmicos

La centralizacion de las compras publicas puede ser implementada normalmente a algun costo,
principalmente el riesgo de “adaptacion” de los contratos publicos a las necesidades de las
unidades de compra. Existen varias razones que pueden explicar la heterogeneidad de la demanda:
(1) ubicacion fisica (por ejemplo, las escuelas ubicadas en los suburbios de la ciudad, lo que lleva
a diferentes costos de transporte); (ii) naturaleza del publico del Servicio piiblico (como las FFAA
y de orden); (1ii) diferentes canastas de los mismos productos (en un contrato se pueden necesitar
alimentos en diferentes proporciones); (iv) diferentes customizaciones de los mismos productos o
la necesidad de servicios opcionales; o (v) simplemente caracteristicas intrinsecas de entidades
compradoras (la puntualidad de los pagos, capacidad de gestion en la ejecucion de los contratos
publicos, etc.). La heterogeneidad puede deberse simplemente a que las compras se realizan en
diferentes puntos en el tiempo, por ejemplo, la obsolescencia tecnologica.

Sin embargo, existe mucho espacio para poder aumentar la eficiencia de las compras publicas al
agregar demanda sin que los costos de adaptacion sean demasiado altos, puesto que una cantidad
no despreciable de las adquisiciones que se realizan de manera fragmentada corresponden a bienes
y servicios similares.

Para la implementacion de la practica de la agregacion de la demanda, adecuacion de contratos y
racionalizacion del proceso, se propone un procedimiento flexible en dos etapas:
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1. En la pnmera fase, se define la totalidad o parte de los términos de referencia de los
contratos, utilizando por ejemplo convenio marco o un contrato maestro
1. En la segunda fase (call-off), se adjudican los contratos u 6rdenes de compra.

La instalacion de practicas de compras conjuntas requiere esfuerzos de coordinacion y cooperacion
entre distintas instituciones gubernamentales, que puede tener costos no menores. Hasta ahora, la
Direccion de Compra y Contratacion Publica, ChileCompra, ha liderado procesos de adquisiciones
centralizadas, relativas a la compra conjunta de licencias de software a proveedores que participan
del Convenio Marco de Hardware, Licencias de Software y Recursos Educativos Digitales. Para
ello, la Direccion ChileCompra consolido demandas del producto especificado y actué mandatada
por otros servicios (Servicio Nacional de Aduanas, Unidad Administradora de los Tribunales
Tributarios y Aduaneros, y la superintendencia de Casino de Juego) para realizar una intencion de
compra conjunta.

Aspectos legales

En primer lugar, se debe tener en consideracion el Articulo 30 letra e de la Ley N°19.886 faculta
solo a la Direccion ChileCompra para actuar como mandatario de otros Servicios Publicos. Por lo
tanto, instalar la practica para centralizar adquisiciones requeriria una nueva linea de servicios de
la Direccion ChileCompra (como lo son, por ejemplo, las capacitaciones). Sin perjuicio de lo
anterior, se propone revisar la posibilidad de extender esta facultad a otros Servicios que por su
naturaleza, especialidad o posicion relativa (Subsecretarias, por ejemplo), pudiesen asumir un rol
mandatario similar.

Se sugiere agregar ademas un articulo en el capitulo 2 de la Ley N° 19.886, que faculte a las
mstituciones dotadas de personalidad juridica para representar o actuar como mandatarias de uno
0 mas organismos publicos a que se refiere esta ley, en las contrataciones a que se refiere la misma.

Andlisis costo-beneficio
Beneficios

El beneficio mas relevante de esta propuesta dice relacion con las ganancias de eficiencia al
aprovechar las economias de escala al agregar la demanda. Es iumportante tener en cuenta que la
presente propuesta mas las propuestas de traspasos presupuestarios, exencion de control ex-ante
de los procedimientos de compra y el desarrollo de una carrera profesional reducen los incentivos
para la fragmentacion de las compras publicas. De ese modo, se espera que la instalacion de estas
practicas potencie las ganancias de eficiencia al aumentar el poder de negociacion del Estado.
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Otros beneficios de la propuesta incluyen menores costos de transaccion asociados a los conceptos
de informacion y negociacion de una adquisicion, en vez de vanas adquisiciones; mayor incentivo
a la reduccion de costos e innovacion de los proveedores; y mayor know-how asociado a grandes
volimenes de compra, y a como y cuando agregar demanda.

Costos

Los costos de la propuesta se asocian en primer lugar a la planificacion y coordinacion de las
distintas unidades del Estado respecto de las adquisiciones a realizar. En segundo término, se
deben incorporar los costos del disefio e implementacion de nuevos servicios para compras
conjuntas, va sea en ChileCompra o en otros Servicios. Se deben incluir ademas la capacitacion
del personal (lo que no seria necesario si existiera una carrera profesional de comprador puiblico).

Finalmente, se deben considerar los costos de la modificacion y tramitacion de la ley o
Reglamento, de manera de incorporar el compromiso de llevar a cabo las compras conjuntas en el
tiempo.

Propuesta 5: Crear roles de gestores de categoria23 y peritos de adquisiciones™
Objetivo de la propuesta

Esta propuesta tiene como objetivo la creacion de dos nuevos roles para incorporar al sistema de
adquisiciones publicas: los gestores de categoria y peritos de adquisiciones a fin de complementar
la carrera profesional de comprador puiblico y asi aumentar la eficiencia del sistema.

Los gestores de categoria son funcionarios publicos, expertos conocedores de los principales
mercados donde el Estado opera como demandante de bienes y servicios. Por otro lado, el rol de
los peritos de adquisiciones sera asesorar y apoyar procesos de adquisicion en sus distintas etapas.
En concordancia con la propuesta de desarrollo de una carrera profesional sobre adquisiciones
publicas, un perito de adquisiciones debiese tener un nivel avanzado de acreditacion, es decir, un
Magister en Adquisiciones o su equivalente, y al menos 10 anos de experiencia como comprador,

De esta manera, se busca contar no sélo con encargados de compras altamente calificados que
conozcan en profundidad las metodologias de compra, el tiempo y costo estimado de la ejecucion
del proceso de compra, y las caracteristicas del mercado, sino que se promueva y se internalice ese
conocimiento y experiencia en roles especificos en el sistema de compras y contrataciones
publicas. Lo anterior reduciria el problema de agencia, puede que se crean los incentivos

# Los gestores de categoria podrian lamarse especialistas o expertos en industrias o mercados. Se deja a la autoridad
pertinente elegir el nombre mas adecuado.

¥ Basado en Zaviezo et al (2016).
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reputacionales que aumenten los niveles de esfuerzo y riesgo para obtener mejores resultados en
términos de gestion y menores precios, lo que en definitiva se traduce en un mayor ahorro.

Implementacion

En primer lugar, se deben definir las caracteristicas y alcances de los nuevos roles. De acuerdo a
Zaviezo et al. (2016), los gestores categoria debiesen ser compradores publicos u otros
funcionarios publicos, expertos conocedores de los principales mercados donde el Estado opera
como demandante de bienes y servicios. Se espera que estos gestores de categorias conozcan para
los mercados de su ambito su estructura, participantes, conducta y evolucion, ciclos de precios,
amenazas y oportunidades de factores externos, célculos de should cost en la categoria, de modo
de prospectar cambios de precios frente a diversas incidencias y otros aspectos propios de la
disciplina.

Estos gestores de categorias debiesen poder radicarse en entidades sectoriales especificas como
Salud, Educacion, Infraestructura, Defensa y otros, o ser generalistas sobre mercados de
commodities radicandose probablemente en la Direccion ChileCompra para una administracion en
profundidad sobre categorias afines.

Existe evidencia internacional que senala que la existencia de estos roles mejora la eficiencia de
la compra, al convertir a los compradores en expertos en categorias de productos, y haciendo mas
efectiva la inteligencia del mercado y las estrategias de compra (OECD, 2013). También se ha
propuesto la posibilidad de que, al aumentar la expertise en la compra, aumente la sensibilidad de
los compradores para identificar y minimizar riesgos en el procedimiento de compra (OECD,
2013).

Las ventajas de este modelo, no obstante, puede variar a través de distintas categorias, y puede
tener impacto en la relacion entre compradores y proveedores. Complementariamente, existe
evidencia incipiente fundada en un grupo pequeiio de organismos publicos en el Reino Unido e
Irlanda donde se evidencia que los category managers tienden a identificarse como “expertos en
categorias” y no con sus cargos como “compradores publicos™ (Mc Kevitt et al., 2012).

Por otra parte, los peritos de adquisiciones serian funcionarios expertos en adquisiciones publicas.
En conformidad con la propuesta de desarrollo de una carrera profesional sobre adquisiciones
publicas, los peritos de adquisiciones debiesen tener un nivel avanzado de acreditacion, o un
Magister en Adquisiciones o su equivalente, y al menos 10 afios** de experiencia como comprador.

Aspectos legales

5 Los afios de experiencia relevantes podrian ser modificados si la autoridad lo estima conveniente, pero de manera
preliminar se considera que 10 afos seria un tiempo suficiente para declarar a un encargado de compras experto, lo
que sin duda depende de la complejidad de los contratos que tuvo a su cargo.
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Junto con las modificaciones legales de la propuesta de la carrera de desarrollo profesional sobre
adquisiciones publica, se propone agregar otro articulo en el capitulo 2 de la Ley N° 19.886,
facultando que el Reglamento de la ley indique en cuales casos e instituciones debera contarse y/o
consultar a gestores de categoria y peritos en adquisiciones, estableciendo un registro de estos.

Se establecera en el Reglamento de la Ley, un capitulo especifico dedicado a definir los criterios
y requisitos que definen a los peritos en adquisiciones,

Andlisis costo-beneficio

Relativo a los beneficios, la propuesta deberia aumentar el ahorro y la eficiencia respecto de la
gestion, ejecucion y resultados de las adquisiciones publicas. Sin embargo, las ganancias de
eficiencia se potenciarian aun mas si se cuenta con una carrera profesional que motive a los
encargados de compras piblicas a esforzarse y obtener las mejores condiciones de la compra. Si
bien es beneficioso contar con la informacion de la estructura de mercado y cuales son las mejores
practicas y procedimientos de compras, al final del dia son los compradores los que ejecutan las
adquisiciones.

Otro beneficio indirecto de contar con los roles de gestores de categoria y peritos de adquisiciones
seria la disminucion de la adversidad al nesgo de los encargados de compras, pues entregan
informacion, recomendaciones, y observaciones para la eleccion y ejecucion de los procedimientos
de compra. Igualmente importante puede ser el rol de los peritos de adquisiciones en la exencion
de los mecanismos de control ex-ante, pues si se tiene la confianza que se cumple no sélo con la
normativa sino también con las mejores condiciones economicas, se pueden relajar los controles
burocraticos si se reconoce el profesionalismo y experiencia del equipo de adquisiciones.

En términos de costos, se tendria la contratacion y capacitacion del personal especializado en
distintas materias. Si se gestiona desde un organismo central al que realizarle consultas podria
incluso no tener demasiados trabajadores involucrados, y por tanto, seria una propuesta no tan
costosa.

Finalmente, se debe considerar el costo de modificacion de la ley, pero que debiese ser menor si
al mismo tiempo de hacen las modificaciones de las otras propuestas presentadas en este informe,
en particular la propuesta asociada a una carrera de desarrollo profesional de adquisiciones
publicas, pues las modificaciones corresponderian en su mayoria al mismo capitulo.
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Propuesta 6: Vincular la planificacion de las adquisiciones con el control de la ejecucion

presupuestaria.’

Objetivo de la propuesta

La planificacion es, en estricto rigor, el primer paso en el proceso de adquisiciones. Es el proceso
de decidir qué comprar y cuando. Por lo tanto, la planificacion de las compras y contrataciones
publicas facilita la definicion del presupuesto, pues ademas de especificar los montos requeridos
esperados para el ano presupuestario, se tendria el flujo temporal de requerimientos de caja para
cada Servicio. Luego, la vinculacion entre la planificacion de las adquisiciones y el control de la
ejecucion presupuestaria resulta crucial para planificar los gastos en el mediano plazo, ya que
penmitiria tener claridad respecto de como se ejecuta el presupuesto en relacion a las adquisiciones
que se realizan, lo que, a su vez, permitiria un mejor desarrollo y revision de lo planificado y su
ejecucion.

Sin embargo, una planificacion de adquisiciones insuficiente y poco integrada con la ejecucion
presupuestaria trae consigo ineficiencias e incluso algunas situaciones indeseadas tales como: (i)
retrasos en pago de proveedores; (i) endeudamiento de las entidades compradoras con
proveedores o terceros; (iit) poca certeza de las disponibilidades reales de presupuesto induciendo
a demoras o a asignaciones aceleradas de recursos por parte de los compradores; (iv) incertidumbre
de la informacion de planificacion en cuanto a la capacidad efectiva de ejecucion, incrementando
los costos de informacion para los vendedores.

La propuesta de vinculacion de la planificacion de las adquisiciones con la gestion del presupuesto
y la contabilidad publica tiene como objetivo disminuir las ineficiencias tanto en la planificacion
del presupuesto y su ejecucion. Asi, se busca reducir la incertidumbre (en particular en los plazos
de pago a los proveedores) al ordenar los recursos, y simplificar la gestion de la caja, lo que
penmitiria asegurar las disponibilidades de forma mas precisa.

Implementacion

Aspectos econémicos

De acuerdo al estudio Benchmarking Public Procurement (2017), en Chile los proveedores reciben
el pago de los bienes o servicios prestados entre 31 y 90 dias en promedio, mientras que en las
economias mas avanzadas y con mejores practicas los pagos se realizan en menos de 30 dias. Por
lo tanto, uno de los efectos de la integracion del plan de adquisiciones con la ejecucion
presupuestaria seria una menor incertidumbres al momento de pagar a los proveedores, lo que, en

5 Basado en Zaviezo et al (2016).
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el mediano plazo consolida las confianzas de las promesas de pago, reduciendo los costos de
transaccion asociados a la ejecucion y monitoreo de los contratos.*’

Considerando lo anterior, se deben considerar al menos dos casos: compras via licitacion y las
compras realizadas a través de convenio marco. En el primer caso, la propuesta implicaria la
estimacion de los montos asociados a las adquisiciones desde el primer momento de devengar, por
la convocatoria de licitacion, siendo este el caso mas complejo por los tiempos involucrados.
Cuando la licitacion sea adjudicada y se conozcan los montos reales, se corrigen los montos y el
calendario estimado de pagos, cerrando el ciclo cuando se realicen los pagos.

En el segundo caso, la propuesta implicaria la estimacion expresada en el Plan Anual de Compras,
por lo que éste requiere de acuciosidad, precision y seriedad al ser formulado. Un mecanismo de
ejercicio de la obligatoriedad del Plan Anual de Compras es la restriccion de autorizaciones
presupuestarias y luego de las operaciones de adquisiciones a aquellas planificadas previamente,
considerando un margen de tolerancia que no supere, a modo de ejemplo, el 10% de los fondos de
gasto corriente (subtitulo 22) en un ejercicio presupuestario anual. No obstante, si se considera
este mecanismo muy restrictivo, podria ser el que el limite de 10% no aplique en casos en que una
desviacion mayor del plan resulte claramente justificable. (por ejemplo para el cumplimiento de
los objetivos fundamentales de la institucion compradora).

Aspectos legales

Para la implementacion de la propuesta se sugiere reformar el articulo 12 de la Ley N° 19.886, en
su inciso primero, por ejemplo: “En cada periodo presidencial, cada institucion debera elaborar
un plan plurianual de compras que se extendera hasta el fin del aiio calendario del respectivo
gobierno. Sin perjuicio de lo anterior, cada aiio se elaborara y evaluara periodicamente un plan
anual de compras y contrataciones, considerando su gestion y relacion con el inventario de la
respectiva institucion, y de la ejecucion presupuestaria. Los contenidos minimos de dichos planes
v evaluaciones de gestion seran definidos en el Reglamento.”

Aspectos tecnoldgicos

Esta propuesta implicaria en el mejor de los casos la generacion de una o mas aplicaciones que
mteractien con el Sistema de Informacion para la Gestion Financiera del Estado, de modo de
permitir el registro de los devengos y de los gastos efectivos asociandolos a los planes de compra
y a los presupuestos institucionales.

T Ver Zaviezo et. al. (2016) para mayor evidencia al respecto.
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Andlisis costo-beneficio

Los beneficios de la propuesta incluyen la disminucion de los retrasos en pago de proveedores,
menor endeudamiento de las entidades compradoras con proveedores o terceros, mayor certeza de
las disponibilidades reales de presupuesto para los compradores, y menor incertidumbre de la
informacion de planificacion en cuanto a la capacidad efectiva de ejecucion, disminuyendo los
costos de informacion para los vendedores. También es razonable suponer una reduccion en los
precios al reducir el riesgo de pago. Lo anterior implica entonces, un aumento en la eficiencia del
sistema de compras.

En términos de costos, se deben considerar los costos del diseno e implementacion de un sistema
automadtico que permita evaluar como avanzan las adquisiciones en relacion al presupuesto
ejecutado. Asimismo, puede haber costos de capacitacion del personal, y de modificacion e
implementacion de la ley.

Propuesta 7: Fomentar la prictica de realizar consultas al mercado.”

Objetivo de la propuesta

Esta propuesta busca mejorar la eficiencia y calidad de las adquisiciones publicas al fomentar la
practica de las consultas al mercado antes del inicio del proceso de compra. Si bien la actual
normativa permite la realizacion de consultas al mercado mediante llamados publicos y abiertos,
previa elaboracion de las bases de una licitacion, de manera de formalizar consultas o reuniones
con proveedores, esta practica no es recurrente en el pais.

La importancia de las consultas al mercado radica en que permiten a los compradores publicos
mejorar la definicion de sus requerimientos, explorar soluciones, e incluso conocer tendencias en
el mercado de bienes o servicios relevantes para el quehacer del Estado. Si un comprador conoce
las competencias y capacidades de un grupo de proveedores para dar respuesta a un requerimiento
complejo, entonces puede ajustar su requerimiento para obtener una solucion acorde a lo que el
mercado puede oftrecer, y asi evitar por ejemplo licitaciones desiertas.

Desde el punto de vista de los proveedores, las consultas al mercado permiten reducir costos de
informacion asociados a conocer los requerimientos y mitigar riesgos en las ofertas que realizan.
Si los proveedores conocen correctamente un requerimiento complejo de un comprador, entonces
la oferta de los proveedores se ajustara mejor al requerimiento en cuestion (Baldi, 2016).

La evidencia internacional apoya este tipo de practicas. De hecho, en la ultima década muchos
paises han empleado “Early Contractor Involvement” o involucramiento temprano con los
proveedores, principalmente para sus proyectos grandes y complejos, con un perfil de riesgo

% Basado en Zaviezo et al. (2016).
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relativamente alto; no obstante, este método de acercamiento al proveedor se ha adaptado a las
diferentes necesidades y situaciones de cada pais. Asi, se buscan procesos que promuevan una
mayor colaboracion entre los participantes del proyecto, aseguramiento de la calidad, integracion
en el disefio del proyecto, alineacion de objetivos, establecer metodologias de pago y generar
confianza. Ejemplo de estas tendencias de la participacion temprana del contratista pueden verse
en Estados Unidos, Portugal, Holanda, Australia y Nueva Zelandia, entre otros.

En Holanda®®, por ejemplo, existe evidencia asociada a proyectos de desarrollo de mfraestructura
en transporte, donde el involucramiento temprano de los proveedores en los procesos de
adquisicion permite lograr una mayor eficiencia en el uso del tiempo y acotar adecuadamente el
alcance de los proyectos.

Por lo tanto, se propone que se promueva un adecuado uso de las consultas al mercado, lo que
permitiria reducir (1) los costos de transaccion de compradores para acceder a informacion del
mercado que permita ajustar sus requerimientos, y (ii) los costos de transaccion de proveedores
para comprender los requerimientos y disminuir los riesgos que asumen al momento de ofertar. En
otras palabras, se busca reducir las asimetrias de informacion antes de iniciar el proceso de
adquisicion, lo que aumentaria la eficiencia, particularmente si se cuenta con encargados de
compras altamente calificados y que busquen cierto reconocimiento en la carrera profesional.

Implementacion

Siguiendo a Zaviezo et al. (2016), para la implementacion y uso efectivo de las consultas al
mercado, se proponen dos tipos diferentes de acuerdo a la necesidad de los encargados de
adquisiciones:

i.  Consultas estructurales. Corresponden a consultas o llamados para recabar informacion
significativa sobre los mercados asociados a la compra. Asi, por ejemplo, este tipo de
consultas permitiria obtener antecedentes sobre mvel de concentracion de los mercados,
diversidad de oferentes, existencia de bienes equivalentes o sustitutos, barreras de entrada
y salida, y otras variables propias del analisis clasico de mercados.

1. Consultas especificas. Este tipo de consulta busca recabar informacion que permita a los
compradores identificar alternativas de solucion a requerimientos que ya se encuentran
defimdos, seleccionar un tipo de convocatoria a proveedores, e identificar queé tipo de
procedimiento administrativo es mas apropiado para sus fines. Al no ser vinculantes, estas
consultas no deben terminar necesariamente en la adquisicion de bienes y/o servicios.

Aspectos legales

¥ Ver Van Valkenburg et al. (2008) para un analisis acabado de este caso.
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Para que la propuesta vaya mas alla de una declaracion de intenciones, se sugiere modificar la Ley
N° 19.886, permitiendo y promoviendo la consulta al mercado cada vez que ello se estime
necesario y considerandolas como un elemento favorable para determinar la existencia de ahorro
eficiente. Asimismo, se propone establecer dentro de las atribuciones de la ChileCompra la
capacitacion sobre el modo de realizarlas y las ventajas de tales consultas.

Aspectos Tecnologicos

Con la finalidad de proveer la mayor y mejor informacion a los encargados de compras acerca de
las caracteristicas del mercado, se propone la creacion de un repositorio donde se acumule
informacion, experiencias y datos relacionados con los resultados de las consultas efectuadas, sean
estructurales o especificas, de manera de maximizar la eficiencia y el éxito de las adquisiciones
publicas.

Andlisis costo-beneficio

La propuesta aumentaria la eficiencia, en particular en la definicion y gestion del proceso de
compra, al permitir ajustar los requerimientos y las expectativas con informacion real del mercado
y de los proveedores antes de la definicion del mecanismo de compra,

Asimismo, la propuesta podria potencialmente promover la calidad, facilitar la bisqueda de
soluciones ad-hoc, y por ende lograr un mayor niunero de adquisiciones exitosas; disminuyendo
los costos de las asimetrias de informacion, la probabilidad de ajustes posteriores, y licitaciones
desiertas. Ademas, los proveedores podrian ajustarse con mayor tiempo a las exigencias y
necesidades de las adquisiciones del Estado, y se fortaleceria la confianza en los procesos de
adquisiciones publicas,

Los costos de la propuesta incluyen la modificacion de la Ley y la definicion, ya sea en el
Reglamento de las practicas permitidas en las consultas de manera de minimizar el riesgo de
colusion entre los encargados de compras y los proveedores. Los compradores debiesen estar
capacitados para aprovechar al maximo las instancias de consultas. Por tiltimo, se debe considerar
el costo del repositorio de las consultas anteriores, tipo biblioteca virtual.

89



Propuesta 8: Incorporar nuevos procedimientos administrativos de adquisicion *°
Objetivo de la propuesta

La idea central de esta propuesta es entregar mayor flexibilidad a la ejecucion de la compra,
mcorporando nuevos procedimientos que se pueden adaptar de mejor forma a las necesidades de
compra de las instituciones. Entre los nuevos mecanismos de seleccion de compra propuestos se
encuentran la compra por catalogo y licitacion de suministros tarifados.

La normativa actual sobre compras y contratacion publica considera el uso de convenios marco,
licitaciones publicas, licitaciones privadas, y tratos directos, como los procedimientos
administrativos que pueden utilizar los compradores del Estado para realizar sus adquisiciones.
Sin embargo, existen muchos casos en que los procedimientos actuales no se ajustan a las
modalidades de adquisicion.

Cabe recordar que segun la teoria existen dos tipos de modalidades de adquisicion: (i) tipo 1,
procedimientos que buscan generar y seleccionar ofertas a partir de nuevos requerimientos, donde
el Estado genera una demanda al mercado para que éste responda (licitaciones puiblicas,
licitaciones privadas, subastas inversas, entre otras); (ii) tipo 2, procedimientos que responden a
una demanda esperada, y se asocian principalmente a bienes y servicios estandares (catalogos, asi
COINO CONVENIos Marco).

En pnimer lugar, la propuesta incluye la creacion de un catalogo electronico de bienes y servicios
estandares, que complemente la oferta de productos de los convenios marco, al considerar la libre
entrada y salida de los proveedores. Vale recordar que un catalogo electronico es un mecanismo
clasificador de los bienes y servicios que requieran las entidades contratantes, cuyo objetivo es
establecer criterios tinicos para clasificar, codificar e identificar los bienes y servicios.

De acuerdo a la literatura, este tipo de mecanismos de adquisicion resultan de mayor practicidad
en presencia de bienes y servicios de baja complejidad en la compra, y se caracterizan por ofrecer
precios mas competitivos a los compradores, y un facil acceso a los operadores a la informacion
de los proveedores. Un efecto de segundo orden es que, en ausencia de otro tipo de relaciones o
convenios, dificulta el establecimiento de vinculos entre compradores y proveedores, lo que puede
dificultar la realizacion de negociaciones para compras de mayor complejidad (Wagner& Essig,
2006).

En segundo lugar, se propone evaluar la posibilidad de realizar licitacion de suministros tarifados,
a fin de seleccionar un proveedor para que entregue un bien o servicio especifico durante un
determinado periodo de tiempo a una tarifa pre-establecida, sin determinar montos absolutos. Este

3 Basado en Zaviezo et al (2016).
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tipo de licitacion tiene similitud a las realizadas por la Direccion ChileCompra para seleccionar a
los proveedores que seran parte de cada convenio marco. Sin embargo, la diferencia esta en la
posibilidad de seleccionar proveedores que entreguen bienes o servicios altamente especificos o
no comunes, y que tienen una demanda indeterminada en el tiempo.

Tanto los convenios marco como el catalogo son concebidos como procedimientos administrativos
de adquisicion tipo 2 (responden a una demanda esperada), pues estan focalizados en responder a
requerimientos de tipo operacional y que demandan de soluciones estandares (commodities) donde
se sabe de ante mano la existencia de una alta competencia. Las licitaciones de suministros
tarifados en tanto, constituyen procedimientos admimistrativos de adquisicion tipo 1 (buscan
generar y seleccionar ofertas a partir de nuevos requerimientos).

En definitiva, los nuevos mecanismos de adquisicion permitirian disminuir los costos de
transaccion asociados a tener que elegir solo entre los tres sistemas. Se tendria una mayor
flexibilidad en los mecanismos de compra, que no solo se adaptarian mejor a las necesidades de
los compradores, sino que potenciarian la realizacion de compras conjuntas y agregacion de la
demanda, lo que debiese aumentar la eficiencia a través de menores precios,

Implementacion

Con respecto a la primera parte de la propuesta, se propone la creacion de un catalogo electronico
de bienes y servicios estandares, que permita la libre entrada y salida de los proveedores. Estos, a
su vez, pueden participar demostrando su existencia entregando evidencia genérica sobre su
actividad comercial (constitucion de empresa, patentes, permisos, etc.). Asi, los proveedores
podran ingresar en el catalogo libremente productos, precios y vigencia de los mismos, utilizando
una categorizacion previamente establecida.

Los compradores podran acceder al catalogo a través de una plataforma informatica que les permita
comparar el precio de bienes o servicios iguales o similares, y emitir ordenes de compra usando
un procediniento similar al utilizado actualmente al comprar bajo un convenio marco,

Un ejemplo internacional a revisar al momento de la implementacion seria Polonia, que cuenta
con un catalogo electronico, donde se pueden ofertar y realizar transacciones de bienes y servicios
bajo un cierto monto. Este catilogo se puede acceder en la direccion
https://www ekatalogi.uzp.gov.pl/.

La segunda parte de la propuesta consiste en la incorporacion licitaciones de suministros tarifados,
de manera de contar con un proveedor por un tiempo determinado con una tarifa pre-establecida,
sin establecer los montos ex-ante. Este tipo de licitacion tiene similitud a las realizadas por la
Direccion ChileCompra para seleccionar a los proveedores que seran parte de cada convenio
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marco. Sin embargo, la diferencia esta en la posibilidad de seleccionar proveedores que entreguen
bienes o servicios altamente especificos 0 no comunes, y que tienen una demanda indeterminada
en el tiempo.

Lo anterior vendria diseniado de una politica de compra mas amplia, y asi disminuir los costos de
transaccion asociados a tener que elegir solo entre los tres sistemas.

Aspectos legales

La propuesta implica la modificacion de la ley de compras piblicas y su Reglamento describiendo
la manera de realizase las adquisiciones a través de estos nuevos procedimientos. Estas
modificaciones requieren de un analisis en términos normativos de mayor envergadura que el
alcance de estas recomendaciones, particulanmente respecto de la creacion de Catalogos ya que se
modifica sustantivamente la relacion de compradores y proveedores, las responsabilidades de los
proveedores y las eventuales sanciones por sus incumplimientos y las facilidades de emision de
ordenes de compra contra las ofertas del catalogo, sin complicaciones administrativas que
desvirtiien el uso del concepto de facilidad de compra provista por el Catalogo.

Lo anterior puede estar directamente relacionado con las reformas a las atribuciones y alcances de
los convenios marco actuales.

Aspectos Tecnologicos

Para la umplementacion de esta propuesta se debe considerar una modalidad tecnologica, que
podra tener la forma de un catalogo tinico en una aplicacion concentrada, o seria mas bien
organizador de “links™ a una variedad extendida de catalogos de proveedores coordinados para las
operaciones, con soluciones intermedias “Tipo Amazon™ donde se combina un catilogo propio
con vinculos a catalogos de terceros. En todo caso es necesario considerar la capacidad de
comparacion de alternativas de productos como una funcionalidad indispensable.

Andlisis costo-beneficio

En términos de los beneficios, la propuesta entrega mayor flexibilidad a la ejecucion de la compra,
mcorporando nuevos procedimientos que se pueden adaptar de mejor forma a las necesidades de
compra de las instituciones, potenciando la agregacion de demanda, lo que llevaria a menores
precios y mayor ahorro agregado. A su vez, la propuesta disminuye los costos de negociacion a
través de procedimientos que no se ajustan a las necesidades de los usuarios.

Adicionalmente, al otorgar nuevos mecanismos de compras, debiese mejorar la definicion y la
gestion de la compra, pues es mas facil ajustarse a los requerimientos al contar con mas opciones.

Sin embargo, agregar nuevos procedimientos puede resultar costoso su el proceso de compra se
vuelva un poco mas complejo, y se tengan que dominar los nuevos procedimientos. En ese sentido,
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esta propuesta seria complementaria con el desarrollo de una carrera profesional en adquisiciones,
y se contaria con profesionales altamente capacitados para entender, y mejorar los mecanismo de
compra.

Asimismo, se deben considerar los costos de la tecnologia adicional que implica la propuesta del
catalogo y de la modificacion de la ley.

Propuesta 9: Definir las reglas para aceptar ajustes de contratos durante su ejecucion®’

Objetivo de la propuesta

El objetivo de la propuesta es definir las reglas para aceptar ajustes de contratos durante su
ejecucion. Por lo tanto, se pretende establecer las circunstancias que permitan realizar
modificaciones contractuales, tales como la excesiva onerosidad sobreviniente, a fin de garantizar
el principio de igualdad en el trato que se da a los oferentes y el apego estricto a las bases. De este
modo, se previenen potenciales ambigiiedades en el uso de los ajustes de contrato, con los
consiguientes riesgos de judicializacion de reclamos infundados.

La propuesta entonces busca hacerse cargo de la posibilidad de que cambien las condiciones luego
de la adjudicacion del contrato. Se propone que estos ajustes no sean arbitrarios si no que estén
debidamente regulados y que existan condiciones claras para poder aceptar los ajustes. En
consecuencia, se busca reducir los costos de transaccion derivados de la aceptacion del servicio
antes de que el mismo sea ejecutado.

Cabe destacar que en la actualidad si bien es posible realizar ajustes a los contratos durante su
ejecucion, la propuesta va mas alla al especificar las razones para modificaciones contractuales
con cierto grado de estandarizacion, de forma que las entidades compradoras conozcan con
precision el tipo de ajustes que puedan realizar. Asi, se buscar reducir la incertidumbre en las
transacciones producto de especificaciones desarrolladas de forma local, que eventualmente den
paso a la ambigiiedad y la judicializacion.

Implementacion

Para la implementacion de la propuesta, es necesario definir un conjunto de reglas e instrucciones
para minimizar las ambigiiedades en el uso de estas opciones y con ello evitar riesgos de
judicializacion de reclamos infundados de terceros que pudiesen sentir afectados sus intereses, a
raiz de modificaciones en los contratos en el periodo de ejecucion. Se podria utilizar la informacion

31 Basado en Zaviezo et al (2016).
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historica disponible de los casos que han necesitado modificaciones de contrato, ademas de la
informacion de otros paises donde se regulan los ajustes de contrato como en EE.UU *

Aspectos legales

Se propone modificar la ley N° 19.886 y permitir que el Reglamento de ésta determine los casos
y condiciones en que procedera la modificacion del contrato adjudicado, con respeto de los
principios indicados en el capitulo cuatro.

Andlisis costo-beneficio

Los beneficios de la propuesta estan relacionados por una parte con la prevencion de la
Judicializacion de reclamos por la modificacion de los contratos, lo que genera mayor confianza
en el proceso tanto para los encargados de compras como para los proveedores. Por otra parte, se
reducen las asimetrias de informacion e incertidumbre en caso de que ocurran situaciones
mesperadas que umpliquen modificar las necesidades del contrato inicial, lo que aumentaria la
disposicion de un mayor niumero de proveedores. Por lo tanto, espera que la propuesta aumente la
eficiencia, tanto en la asignacion como en la ejecucion de los contratos.

Los costos tendrian que ver principalmente con los cambios a realizar en la normativa y de
capacitacion del personal encargados de las compras, lo que debiese incorporarse en la formacion
de la carrera profesional de comprador publico.

Propuesta 10: Fomentar la aplicacion del principio de buena fe y sanciones por su
infraccion. ™

Objetivo de la propuesta

La propuesta tiene el objetivo reducir de las bamreras de entrada para los proveedores, pero al
mismo tiempo busca disminuir los incentivos a entregar propuestas técnicas que no son del todo
veraces para poder adjudicarse un proyecto. Esos incentivos no solo podrian tener efectos
mmediatos (cancelacion de la oferta), sino que también dinamicos a través del registro de
proveedores sancionados.

En primer lugar, la propuesta apuntaria directamente a disminuir los costos de transaccion de
proveedores para participar en negociaciones con el Estado, pues es razonable suponer que con
ello aumentaria la posibilidad de participacion para el sector de pequenas y medianas empresas,
considerando que los costos financieros de los instrumentos de garantias se convierten en barreras

¥ Ver Ley de Regulacion de Adquisiciones Federales, FAR para mayor detalle.
¥ Basado en Zaviezo et 21 (2016).
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a la entrada para la participacion de procesos de adquisicion. Por consiguiente, es de esperar que
aumente la competencia, lo que a su vez podrian llevar a menores precios.

En términos especificos se propone reemplazar la exigencia de documentacion, certificacion y
garantia en la etapa concursal (antes de la adjudicacion) por un principio de buena fe, es decir,
“creo que lo que el proveedor declara es cierto, pero si no lo es, las sanciones a su reputacion,
econodmicas u otras que se definan seran ejemplares™.

Grimsey et al. (2004), a partir de una revision bibliografica sobre arreglos contractuales de agentes
publicos-privados, sefialan que la reputacion basada en comportamientos anteriores y la confianza
basada en expectativas de comportamientos futuros son centrales para la economia de los
contratos. Asimismo, actuar de buena fe, puede, en algin grado, sustituir mecanismos detallados
y rigurosos de control de contratos.

En segundo lugar, se propone la creacion de un sistema efectivo de difusion de las sanciones a la
reputacion por incumplimientos, corrupeion u otras practicas indeseables de los proveedores. Esto
permitira una exclusion fundada e informada de participantes que a falta de informacion oportuna
sortean estos escollos, lo que finalmente produce fracasos de los procesos en alguna etapa desde
la adjudicacion hasta la plena ejecucion de lo contratado, con el consiguiente mcremento de los
costos de transaccion.

Del mismo modo se propone reemplazar los mecanismos de garantias de cumplimiento en la
mayoria de los casos, por mecanismos de retencion de pagos, previamente acordados y de
sanciones a la reputacion de peso sustantivo para la operacion dentro del mercado del Sector
Publico. Se sugiere limitar los mecanismos de garantias pecuniarias solamente a aquellos casos
donde se requiera eventuales correcciones o reparaciones posteriores como es el caso de las obras,
construccion de soluciones tecnologicas, de software u otras similares.

Implementacion

Aspectos legales

Para la implementacién de esta propuesta, se propone agregar un articulo en la ley que permita
llevar un registro puiblico de adjudicatarios sancionados, permitiendo al Reglamento establecer las
diversas sanciones.

Igualmente, modificar el Reglamento de modo que establezca que sin perjuicio de lo establecido
en el articulo 29, la idoneidad técnica y financiera también podra acreditarse dentro de un plazo de
determinados dias habiles con posterioridad a la adjudicacion, y que en caso de que el proveedor
haya faltado a la veracidad en los datos proporcionados, sera sancionado y quedara registrado en
una némina de proveedores sancionados.
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De la misma forma, se deberia eliminar en el articulo 11 de la ley de compras piblicas la garantia
de seriedad de la oferta, y establecer expresamente en la ley la manera de proceder a la retencion
de pagos como un modo de garantizar el cumplimiento contractual, lo que puede realizarse en el
mismo articulo 11.

Andlisis costo-beneficio

Los beneficios esperados de la propuesta provendrian de dos fuentes. Por una parte, se reducen las
barreras de entrada a los proveedores, lo que aumentaria la posibilidad de participacion para el
sector de pequenas y medianas empresas, y por consiguiente debiese aumenta la competencia. Por
ofra parte, la propuesta mejora la capacidad de identificacion de proveedores cuestionables por
parte de los organismos compradores. En su conjunto, la propuesta entonces buscar aumentar el
grado de eficiencia en la asignacion de proveedores, pues deberia haber mas oferentes y de mejor
calidad.

En términos de costos, se tiene que considerar los costos de la modificacion de la regulacion, y los
costos asociados a la creacion, mantencion y actualizacion del servicio de proveedores
sancionados.

7. Resumen

Las propuestas presentadas se pueden dividir en dos tipos de acuerdo a la importancia del efecto

de las propuestas al sistema de compras piiblicas.

Propuestas sustanciales para la mejora de la eficiencia en el sistema de compras publicas

Las propuestas sustanciales son aquellas que se consideran determinantes para la mejora de la
eficiencia del sistema, pues atacan a los incentivos y a los problemas de fondo que se observan en
el régimen actual. Por lo tanto, se solo la implementacion temprana de estas propuestas puede
llevar al sistema a mayores niveles de eficiencia, pues son las condiciones necesarias para que el
resto de las propuestas puedan generar beneficios significativos,

Las propuestas sustanciales que debiesen prionzarse para ammentar la eficiencia en las compras y
contrataciones publicas son:

1. Posibilitar traspasos en el presupuesto para fomentar el ahorro real en los gastos corrientes
de las compras publicas. Disminuye los incentivos a gastar los recursos al final del afo y
aumenta los incentivos al ahorro de los encargados de las compras piiblicas.
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Aumentar las exenciones de auditoria ex-ante para compras publicas. Reduce los tiempos
e mcertidumbre de los procedimientos de compra. Mas importante ain, reduce los
incentivos a fragmentar las compras.

Creacion de una carrera de desarrollo profesional sobre adquisiciones puiblicas. Reduce el
problema de agencia, pues aumenta los incentivos a tener compradores piblicos altamente
calificados y que sean responsables de las decisiones de adquisiciones. Mejora la gestion
de compra y aumenta el ahorro.

Instalar la practica de realizar adquisiciones conjuntas a través de diversos mandatarios.
Aumenta los incentivos a realizar compras de mayor volumen y aprovechar las economias
de escala de las adquisiciones.

Propuestas complementarias para la mejora de eficiencia del sistema de compras publicas.

Las propuestas complementarias son aquellas que tienen un impacto menor a las propuestas
sustanciales, pero que atacan diversos problemas que afectan la eficiencia. Estas propuestas
debiesen ser implementadas ya sea en conjunto o después de las propuestas sustanciales, de manera
de potenciar las ganancias de eficiencia.

Las propuestas complementarias detalladas en este informe son:

5.

10.

Crear roles de gestores de categoria y peritos de adquisiciones. Reduce el problema de
agencia y provee experiencia y conocimiento para las decisiones de compra.

Vincular la planificacion de las adquisiciones con el control de la ejecucion presupuestaria.
Disminuye las ineficiencias en la planificacion y ejecucion del presupuesto.

Fomentar la practica de realizar consultas al mercado. Reduce las asimetrias de
informacion del proceso de compras publicas y aumenta la probabilidad de tener
adquisiciones exitosas.

Incorporar nuevos procedimientos administrativos de adquisicion. Aumenta la flexibilidad
a la ejecucion de la compra, reduce los costos de negociacion y potencia la agregacion de
demanda.

Definir las reglas para aceptar ajustes de contratos durante su ejecucion. Reduce la
asimetria de informacion y la incertidumbre si fuese necesaria una modificacion de
contrato.

Fomentar la aplicacion del principio de buena fe y sanciones por su infraccion. Reduce las
bameras de entrada a los proveedores y mejora la capacidad de los compradores de
identificar la calidad de los proveedores.
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EN LO PRINCIPAL: Informan comentarios
al Informe Preliminar de Estudio de Mercado
sobre Compras Publicas (EM05-2019);
PRIMER ____ OTROSI: Acompaiian
documentos; SEGUNDO OTROSI: Acredita
personeria y la acompafna; TERCER
OTROS{: Sefalan correos electrénicos.

Santiago, 23 de septiembre de 2020

SENOR

FISCAL NACIONAL ECONOMICO
RICARDO RIESCO EYZAGUIRRE
PRESENTE

CIRO COLOMBARA LOPEZ y ALDO DIAZ CANALES, abogados, en
representacion -seguin se acreditara- de PRONOVA TECHNOLOGIES S.A. (en
adelante, “"PRONOVA"), sociedad anénima cerrada constituida en Chile, cuyo
objeto es la prestacion de servicios y asesorias computacionales y de
informatica, Rol Unico Tributario N° 76.362.804-3, todos domiciliados para estos
efectos en Avenida Alonso de Cordova N° 4355, piso 14, comuna de Vitacura,
Santiago, a Ud. Sr. Fiscal Nacional Econémico con respeto decimos:

Que, en el contexto del Informe Preliminar sobre Estudio de Mercado sobre
Compras Publicas (EM05-2019) (en adelante, “Informe Preliminar”) de la
Division de Estudios de Mercado de esta Fiscalia Nacional Econdmica (en
adelante, “FNE"), venimos a presentar los siguientes comentarios para que sean
incluidos y/o actualizados en el referido Informe, relacionada con actos que
contindan restringieron y/o entorpecieron la libre competencia, ocurridos en el
marco del proceso de Gran Compra ID 44024 del Convenio Marco ID 22389-17-
LP11 e ID 2239-21-LR15, convocado por la Subsecretaria de Redes Asistenciales
del Ministerio de Salud (en adelante, “"SUBSECRETARIA RRAA"), para la
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contratacion del servicio “Componentes de la historia Clinica Compartida
Nacional”; y la contradictoria y tautolégica jurisprudencia emanada del H.
Tribunal de Contratacion Publica (en adelante “TCP"), el H. Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia (en adelante, “TDLC") y, recientemente, la Iitma. Corte
de Apelaciones de Santiago que, a la fecha de esta presentacién, han impedido
que el referido procedimiento de compras publicas sea conocido por un Tribunal
de la Republica.

En términos simples Sr. Fiscal Nacional Econdmico, para la elaboracion del
referido Informe Preliminar, por medio de una presentacion de fecha 9 de junio
de 2019, esta parte hizo presente a Ud. las ilegalidades y arbitrariedades
ocurridas en el proceso de Gran Compra via Convenio Marco ID N° 44024 y la
jurisprudencia emanada del TCP y del TDLC que se declararon incompetentes
para conocer de las referidas ilegalidades y arbitrariedades. En este contexto,
por medio de la presente presentacion, venimos a informar a Ud. de una nueva
jurisprudencia, esta vez emanada de la Iitma. Corte de Apelaciones de Santiago
que, recientemente, declaré que los Tribunales Civiles son incompetentes para
conocer de las ilegalidades y arbitrariedades ocurridas en un proceso de Gran
Compra via Convenio Marco, como el caso de autos. De esta manera, para el
presente caso, estamos frente a un procedimiento licitatorio, cuyas ilegalidades
y arbitrariedades no han querido ser conocidas ni por el TCP, ni por el TDLC, ni
por la Justicia ordinaria.

Ponemos esta informacion en conocimiento de Ud. Sr. Fiscal Nacional
Economico, con el objeto de que: (i) Incluya estos nuevos hechos en su Informe
Final; (ii) Recomiende las modificaciones normativas pertinentes; y/o (iii)
Efectle recomendaciones a los agentes economicos involucrados, especialmente
al Poder Judicial para que no deje de revisar las ilegalidades y arbitrariedades
ocurridas en el proceso de Gran Compra via Convenio Marco ID 44024 y, en
general del resto de los procedimientos excluidos de la competencia del TCP por
el inciso segundo del articulo 24 de la Ley N° 19.886, "Ley de Bases sobre
Contratos Administrativos de Suministro y Prestacién de Servicios” (en adelante,
“Ley N° 19.886")

I. ANTECEDENTES PRELIMINARES, DE LA PRESENTACION DE ESTA
PARTE ANTE ESTA FNE, DE FECHA 9 DE JUNIO DE 2019:

1. Con fecha 9 de junio de 2020, en el contexto del estudio de mercado
efectuado por esta FNE, esta parte hizo presente a Ud. las ilegalidades e
irregularidades ocurridas en la adjudicacion del proceso de Gran Compra
ID 44024, las cuales podrian resumirse de la siguiente manera:
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i. Por medio de la Resolucion N° 203, se declaro inadmisible la oferta de
Pronova -impidiéndole participar- aun cuando su oferta cumplia -y
cumple- con todos los requisitos exigidos en la Intencién de Compra;

ii. Por medio de la Resolucién N° 203, se adjudicd el contrato a la empresa
CLARO SERVICIOS EMPRESARIALES S.A. (en adelante, “CLARO"), aun
cuando su oferta no cumplia -ni cumple- con los requisitos sefalados
en la Intencion de Compra y en la normativa vigente, debiendo haber
sido declarada inadmisible;

iii. El precio que la SUBSECRETARIA DE RRAA pagarad por el servicio
contratado es sumamente alto si consideramos que el software ofrecido
por CLARO es gratuito; vy,

iv. Es curioso que en la Carta Gantt de la propuesta de CLARO haya sido
la Unica que senald fecha y dias precisos.

Asimismo, en dicha presentacion se explicé que, en base a dichos hechos,
con fecha 18 de marzo del 2019, PRONOVA interpusc una accion de
Reclamacion ante el TCP, la cual ingresé bajo el Rol N°® 69-2019. Sin
embargo, dicho Tribunal se declaré incompetente para conocer de las
ilegalidades denunciadas, argumentando -entre otras cosas- que se trataba
de un Convenio Marco. En efecto, el Tribunal declaré inadmisible la
demanda, sentenciando lo siguiente:

"6° Que, por otra parte, de los antecedentes aportados es posible
determinar que el servicio requerido se contraté a través
de la modalidad “Grandes Compras”, prevista en el articulo 14 bis
del Reglamento de la Ley N° 19.886, no pudiendo advertir este
Tribunal de las alegaciones de la parte demandante, que en el proceso
de Gran Compra impugnado, se configure un actuar ilegal por parte
de la entidad licitante, correspondiente a alguna modificacion de las
condiciones establecidas en las bases de licitacion del Convenio Marco
que la origina, por lo que [las alegaciones de la demandante
tienen relacion con la ejecucion del Convenio Marco, materia
que no es de conocimiento de este Tribunal” (énfasis agregado).

Del mismo modo, en aquella presentacion se sefalé que, paralelamente,
con fecha 2 de abril de 2019 y en base a los mismos hechos, PRONOVA
solicité al TDLC se decretasen medidas precautorias para impedir la
consolidacion de los hechos ilegales denunciados (Rol N° 372-2019). Sin
embargo, con fecha 3 de abril de 2019, el TDLC también rechazé la solicitud

3
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de PRONOVA sefialando, en sintesis, que éste era incompetente para
conocer de las conductas denunciadas ya que, de conformidad a lo
dispuesto en el articulo 24 de la Ley N° 19.886, el Tribunal competente era
el TCP. Para fundamentar su decision, en primer término, el TDLC sefialé
que dicha Magistratura:

"salvo casos excepcionales, carece de competencia para pronunciarse
sobre un acto de autoridad que se ejecutd con posterioridad a la
aprobacion de las bases de licitacion y que dice relacion con el
cumplimiento de dichas bases y, por consiguiente, con la observancia
del principio de legalidad al que estan sujetos todos los 6rganos del
Estado, por expreso mandato constitucional, (...)" (énfasis agregado).

Segin se explicd en su oportunidad, en contra de dicha resolucién,
PRONOVA interpuso un recurso de reposicion, el cual igualmente fue
rechazado por el TDLC, reafirmando su tesis de que era incompetente para
conocer de los hechos denunciados. En dicha sentencia, el TDLC sefialé que
la jurisprudencia de dicha Magistratura resultaba igualmente aplicable a los
procesos de Grandes Compras via Convenio Marco ya que:

“en una Gran Compra via Convenio Marco, si bien no hay bases de
licitacion, hay una Intencién de Compra que establece |as condiciones
que deben cumplir los oferentes y los criterios de evaluacion de sus
respectivas ofertas. En consecuencia, en virtud del principio de
legalidad que rige a los organos del Estado, el organismo estatal debe
ajustarse a los términos establecidos en dicha Intencién de Compra,
tal como debe hacerlo en una licitacion publica respecto de las
condiciones establecidas en las bases de licitacion;”.

Segln se explico en la presentacion de fecha 9 de junio de 2020, con motivo
de las sentencias recién mencionadas, los hechos infractores a la libre
competencia denunciados -Unicamente por haberse ejecutado en el marco
de un proceso de Gran Compra via Convenio Marco- no pudieron ser
conocidos por una jurisdiccional especial, dejando a los afectados en una
situacién de indefension arbitraria. En este sentido se sefiald -en sintesis-
lo siguiente:

i. Que, por tratarse de una compra efectuada en un proceso de Gran
Compra via Convenio Marco, el TCP no conocidé de las infracciones al
principio de libre concurrencia.
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iv.

Que, la sentencia recaida en la causa de PRONOVA sigui6 la linea
jurisprudencial del TCP la que ha sefhalado que su competencia se
encuentra restringida Gnicamente a los procedimientos de compras
publicas llevadas a cabo por medio de una licitacion.

Que, la doctrina administrativa -por ejemplo, el profesor LARA ARROYO
y VERGARA BLANCO- ha criticado esta jurisprudencia y la limitada
competencia que el legislador le entrego al TCP, criticas que igualmente
han sido reconocidas por el propio Presidente del TCP, Sr. ALVARO
AREVALO ADASMEEN, en la cuenta publica de dicho Tribunal del afio
2018.

Que, en el presente caso, el TDLC también se basé en el articulo 24 de
la Ley N° 19.886 para declarar su incompetencia para conocer de las
infracciones a la libre competencia ocurridas durante un proceso de
Gran Compra via Convenio Marco, ain cuando, para el presente caso,
por tratarse de un caso de Gran Compra via Convenio Marco, el
mencionado articulo 24 de la Ley N° 19.886 no resulta aplicable.

Que, de esta manera, la jurisprudencia respecto de la competencia de
los Tribunales Especiales para conocer de infracciones a la libre
competencia -o principio de libre concurrencia- cae en una evidente
tautologia: Por un lado, el TCP se basa en el articulo 24 de la Ley N°
19.886 para sefalar que es incompetente para conocer de esta materia
y, al mismo tiempo, el TDLC se basa en la misma norma para senalar
que éste tambien carece de competencia.

En definitiva, por medio de la presentacion de fecha 9 de junio de 2019, se

hizo presente que, la jurisprudencia analizada deja a los competidores de

un proceso de Grandes Compras via Convenio Marco en una situacion de
indefensidn pues, en caso de ocurrir infracciones al DL N° 211 o al principio

de

libre concurrencia de los oferentes, éstos no puede acceder a los

Tribunales Especializados creados por Ley, sino que -por el mero arbitrario

de la autoridad- deben limitarse Unicamente a acudir a los Tribunales

Ordinarios, cuyos procedimientos muchas veces se extienden de manera

necesaria -entorpeciendo la agilidad que debiera tener un proceso de esta

naturaleza- y no poseen el conocimiento especifico sobre la materia -ya sea
respecto de la regulacion de las compras publicas y/o la libre competencia.

105



7. Tras las resoluciones dictadas por el TCP y el TDLC, por medio de las cuales,
se declararon incompetentes para conocer de las ilegalidades sucedidas en

el proceso de Gran Compra via Convenio Marco ID 44024, con fecha 9 de
agosto de 2019, PRONOVA dedujo una demanda en contra del FISCO DE
CHILE -por las actuaciones realizadas por la SUBSECRETARIA RRAA,
(representada por el CDE) y la empresa CLARO, ante el 19° Juzgado Civil
de Santiago.

8. Por medio de dicha accion se solicitdé se declarase la nulidad de derecho

publico de los siguientes actos administrativos relacionados con el proceso

de Gran compra via Convenio Marco ID 44024:

“Informe de Evaluacion de Ofertas, Gran Compra Convenio Marco ID
44024, Contratacion de Componentes de la Historia Clinica
Compartida Nacional, en Modalidad de Software como Servicio”, de
fecha 7 de febrero de 2019, por medio de la cual la Comision
Evaluadora recomendé al Sr. SUBSECRETARIO DE REDES
ASISTENCIALES la adjudicacion del proceso Gran Compra ID 44024 a
la empresa CLARO;

Resolucion Exenta N° 203, de fecha 5 de marzo de 2019, dictada por
el ex SUBSECRETARIO DE REDES ASISTENCIALES, Sr. LUIS CASTILLO
FUENZALIDA, por medio de la cual se seleccioné la oferta del
proveedor CLARO para la contratacion del servicio "Componentes de
la historia Clinica Compartida Nacional”, Convenio Marco ID 2239-17-
LP11 e ID 2239-21-LR15, Gran Compra ID 44024, convocada por la
SUBSECRETARIA RRAA y se declaré inadmisible la oferta de
PRONOVA; y/o,

En general, todos los actos y/o contratos administrativos que
complementen o emanen de los actos administrativos recién
individualizados, en particular y sin que la enumeracion sea
exhaustiva: (i) El contrato denominado “Acuerdo Complementario
para la Contratacion de Componentes de la Historia Clinica Compartida
Nacional” celebrado entre el MINISTERIO DE SALUD -a través de la
SUBSECRETARIA RRAA- con la empresa CLARO, de fecha 6 de marzo
de 2019, para llevar a cabo la contratacion del proceso Gran Compra
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10.

11.

12,

1D 44024; y, (ii) La Resolucion Exenta N° 516, de fecha 31 de mayo
de 2019, por medio de la cual se aprobd el Acuerdo Complementario
para la Contratacion de Componentes de la Historia Clinica Compartida
Nacional ID 44024",

En atencién a la manifiesta ilegalidad de los actos impugnados y al hecho
que, de continuarse con el presente procedimiento de contratacion
administrativa, podrian llegar a consolidarse situaciones juridicas ilegales y
a procederse al pago de los servicios contratados, lo que impediria dejar
sin efecto una adjudicacion realizada en contravencion a la normativa del
ramo; en un otrosi de la demanda, esta parte solicité que, en atencién a lo
dispuesto en el articulo 3, inciso final, de la Ley N° 19.880, "Ley de Bases
de los procedimientos administrativos que rigen los actos de los érganos de
la Administracién del Estado” (en adelante, “Ley N° 19.880"), se
decretara la medida precautoria especial -referida en el articulo 300 del
CPC- de suspension de los efectos de los actos administrativos impugnados,
peticion que fue concedida por el 19° Juzgado Civil de Santiago, mediante
resolucion de fecha 16 de septiembre de 2019.

En el marco de este procedimiento civil, con fecha 30 de agosto de 2019,
la empresa CLARO dedujo la excepcion dilatoria de incompetencia del
Tribunal, aduciendo que, supuestamente, el Tribunal competente para
conocer de la presente accién seria el TCP y no el 19° Juzgado Civil de
Santiago. En el mismo sentido, con fecha 11 de octubre de 2019, el CDE
dedujo excepcion de incompetencia del Tribunal y, en subsidio, excepcion
de cosa juzgada, aduciendo que el TCP ya habria fallado la presente causa
al declararse incompetente para conocer de una accién deducida por
PRONOVA por los mismos hechos de esta demanda.

Por medio de la sentencia de fecha 15 de enero de 2020, el 19° Juzgado
Civil de Santiago rechazé las excepciones dilatorias de incompetencia del
Tribunal opuestas por los demandados, sefalando correctamente que, la
competencia del TCP se limita Gnicamente a conocer de las ilegalidades
ocurridas en los procedimientos de Licitacion Publica o Privada, pero no en
los procesos de Gran Compra Via Convenio Marco, como el presente. En lo
que respecta a la excepcion de cosa juzgada, el Tribunal dejé su resolucién
para la sentencia definitiva.

En contra de dicha resolucion ambos demandados dedujeron recurso de
apelacidn que ingresoé ante esta Iltma. Corte de Apelaciones bajo el Rol N°
2023-2020 y fue acumulada a la causa Rol N° 14.485-2019.
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13.

14.

15.

CONVENIO MARCO:

Resolviendo el recurso de apelacion deducido por las demandadas en contra
de la resolucién que rechazo la incompetencia del Tribunal, por medio de la
resolucion de fecha 28 de agosto de 2020, el voto de mayoria de la Iltma.
Corte de Apelaciones de Santiago -entre otras cosas-, acogié el recurso de
apelacion deducido por los demandados y revoco la resolucion dictada por
el 19° Juzgado Civil de Santiago, de fecha 15 de enero de 2020, declarando
que el referido Tribunal es incompetente para conocer del presente asunto,
por corresponderie al TCP.

Para fundar su decision, el voto de mayoria -de las Ministras Sras. MARIA
ROSA KITTSTEINER y GLORIA SOLIS- esgrimié tres argumentos: (i) Que,
supuestamente, el articulo 24 de la Ley N° 19.886 dotaria de competencia
al TCP para conocer de los procesos de Gran Compra via Convenio Marco
(considerando 4°); (ii) Que, en los procesos de Gran Compra via Convenio
Marco se sustanciaria un procedimiento de Licitacién Pdblica (considerando
5°); y, (iii) Que, en la presente causa, el TCP habria rechazado la accién
interpuesta por encontrarse extemporanea (considerando 6°).

Concretamente, considerando que la presente accion de nulidad de derecho
publico recae en un proceso de Gran Compra via Convenio Marco, el voto
mayoritario cité parciaimente el articulo 24 de la Ley N® 19.886 -que es el
que define la competencia del TCP-, sefialando lo siguiente:

4*.- Que como se seflalara en el motivo 1°) de la presente sentencia, la
accién deducida corresponde @ una nuidad de derecho poblico y las
pretensiones de la actora se rel 1an 100as, CON Matenas que Son Prop
del Tribunal de Contratacion Publica, de conformidad lo establece el articulo 24
de la Ley N* 19.836, en relacion con el articulo 14 bis del Reglamento N* 250,
de 9 de marzo de 2004, seflalando el primero de ellos, lo siguiente: At 24 “EJ
tribunal sers petente para de la i6n de impugnacién contra
actos u omisiones, iegales o arditranos, ocumidos en [0S procedimientos
administrativos de contratacion con organismos publicos regidos por esta ley”,
y ¢ segundo, dice relacidn con las adquisiciones via convenio marco
supenores a 1.000 U.T.M., cuyo es el caso.

(énfasis agregado)
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16.

17.

18.

19.

En el considerando siguiente, el voto mayoritario sefalé que,
supuestamente, en el proceso de Gran Compra via Convenio Marco existiria
una especie de Licitacion Pablica, en el que incluso se habria respetado la
Ley de Transparencia, por lo que el competente seria el TCP. Al respecto,
la sentencia en cuestion sefalo:

§°.- Que la actora hace hincapié en la disposicidn contenida en el
anticulo 14 bis del Reglamento N* 250, sefialando que cuando se trata de las
adquisiciones via convenio marco superiores a 1.000 U.T.M, e Tribunal de
Contratacion Pibica es incompetente para conocer de ellas. Al efecto, cabe
tener presente que cuando se trata de procedimientos administrativos rotulados

2 cabalicad el_procedimiento estadlecido hasta Begar 3 su adjudicacién -
concurso publico- incluso respetando la Ley de Transparencia, es competente
para conocer de las alegaciones de 13 aclora, e Tribunal de Contratacion
Pablica.

(énfasis agregado)

Y como ultimo argumento, el voto de mayoria sefald que, supuestamente,
el TCP habria rechazado la accion deducida por PRONOVA por consideraria
extemporanea, circunstancia que avalaria el razonamiento anterior. En este
sentido, el voto de mayoria sefald:

6*.- Que por otra parte, cabe recordar que la actora, como ya se ha
sefialado, presentd su accion de impugnacion ante el Tribunal de Contratacion
Pablica, invocando los mismos argumentos que en la presente causa, esto es,
reconociendo que tal materia era propia del referido tribunal, accionando hoy

ante el tribunal especial.

(énfasis agregado)

En razon de todo lo anterior, el voto de mayoria revocé la sentencia
apelada, por medio de la cual se rechazé la excepcion dilatoria de
incompetencia del Tribunal deducida por CLARO y el CDE y, en definitiva,
declard que el 19° Juzgado Civil de Santiago era incompetente para conocer
de la presente causa por corresponderle al TCP,

Por su parte, el voto de minoria -de la Ministra Sra. JESSICA GONZALEZ-
estuvo por confirmar la resolucidén en cuestion, declarando que el TCP no
es competente para conocer de la presente, sino que el 19° Juzgado Civil
de Santiago es el Tribunal competente para conocer del presente asunto.
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20.

21.

22,

23,

24.

En lo que respecta al resto de las apelaciones acumuladas en esta causa -
éstas son: los ingresos a Corte N°s 14485-2019, 3128-2020 y 4625-2020,
- la sentencia omitié pronunciarse, por considerar que, en atencion a la
incompetencia declarada previamente se debia omitir pronunciamiento
respecto de dichas materias.

Por Gltimo, cabe senalar que en contra de este sentencia PRONOVA dedujo
recurso de casacion en la forma y en fondo, el fue declarado admisible por
la Iltma. Corte de Apelaciones de Santiago, estando pendiente su ingreso
a la Excma. Corte Suprema.

Habiéndose declarado previamente incompetente el TCP y el TDLC para

conocer del proceso de Gran Compra via Convenio Marco N° 44024, la
decision contenida en el voto de mayoria de la Iitma. Corte de Apelaciones
de Santiago -que declaré competente al TCP- en la practica, ha dejado a
PRONOVA en la indefension, pues no existe Tribunal que se haya
declarado competente para conocer del presente procedimiento de
compras puablicas.

Asi las cosas, si conociendo del recurso de casacion deducido, la Excma.
Corte Suprema confirma el fallo impugnado, declarando que el TCP es
competente para conocer, en la practica, se dejaria a este proceso de
contratacion administrativa sin revisién, pues habiendo recurrido a tres
Tribunales distintos -dos especiales y uno comun- ninguno se habria
declarado competente para conocer, circunstancia que no es perjudicial
para un sistema de contratacion publica transparente y eficiente.

La situacion anterior se relaciona directamente con la recomendacion
efectuada en el Informe Preliminar de reformar la competencia del TCP,
incluyendo dentro de su competencia el conocimiento de todos los
procedimientos definidos en la Ley N° 19.886 y su Reglamento.!
Especificamente, lo sucedido en el presente caso constituye un claro
ejemplo de lo sefalado por esta FNE en el respectivo Informe en cuanto a
que:

! Paginas 226 y sigulentes del Informe Preliminar.
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25.

26.

"El hecho de que el TCP no conozca de actos u omisiones ilegales o
arbitrarias en el contexto de procedimientos no competitivos, como los
tratos directos o las Grandes Compras en los casos de los convenios
marco, restringe los cursos de accién que tienen los terceros
afectados en estos procesos y la posibilidad de obtener medidas
correctivas de manera oportuna y accesible” (énfasis agregado).?

Pronunciamientos como el de la Iltma. Corte de Apelaciones, hacen mas
evidente aln la recomendacion efectuada en el Informe Preliminar de
ampliar sustancialmente la competencia del TCP, para que conozca de actos
u omisiones ilegales o arbitrarias de todos los mecanismos de adjudicacion
establecidos en la Ley N° 19.886.° Asi las cosas, estimamos prudente
incluir el fallo de la Iltma. Corte de Apelaciones referido en esta
presentacién en su Informe final y en el Anexo B del Informe que
trata sobre la jurisprudencia acerca de la competencia del TCP para conocer
de este tipo de procedimientos administrativos.

Asimismo, mientras la reforma legal recomendada no suceda, es urgente
que esta FNE manifieste las preocupaciones expresadas en su
Informe Preliminar al Poder Judicial para que, situaciones como la
presente no vuelvan ocurrir. En efecto, en tanto no exista una reforma
al articulo 24 de la Ley N° 19.886, el Poder Judicial debe estar consiente
de las perjudiciales consecuencias para el Estado de dejar sin revisién
judicial un procedimiento de compras publicas que, en la practica, puede
provocar que el FISCO desembolse 161.497,28 UF ($4.635.157.657,
aproximadamente) por un contrato administrativo que fue adjudicado de
manera ilegal y arbitraria.

PRIMER OTROS{: Sin perjuicio de poder entregar mayores antecedentes

si Ud., Sr. Fiscal Nacional lo estima pertinente, por este acto, venimos a

acompanfar los siguientes documentos:

1.

Sentencia de la Iitma. Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 28 de
agosto de 2020, en la causa Rol N® 14.485-2020, por medio de la cual, se
declaré incompetente para conocer de las ilegalidades y arbitrariedades
denunciadas en el proceso de Gran Compra ID 44024,

? Informe Preliminar, p. 227, par. 591,
3 Informe Preliminar, p. 229, par. 595.
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2. Recurso de casacion en la forma y en el fondo deducido por PRONOVA en
contra de la sentencia dictada por la Iltma. Corte de Apelaciones de
Santiago, en la causa Rol N°® 14.485-2020.

3. Resolucién dictada por Iltma. Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha
22 de septiembre de 2020, por medio de la cual tuvo por interpuesto el
recurso de casacion en la forma y en el fondo deducido por PRONOVA.

SEGUNDO OTROS{: Tenga presente Sr. Fiscal Nacional Econémico que
nuestra personeria para actuar en representacion de Pronova consta en Mandato

judicial suscrito ante el Notario Publico Sr. SANTIAGO RIEUTORD ALVARADO, de
fecha 29 de marzo del afio 2019, documento que acompafiamos a esta
presentacion.

TECER OTROSI: Tenga presente Sr. Fiscal Nacional Econémico que para
efectos de las comunicaciones que surjan en este procedimiento ponemos a su

disposicion las siguientes casillas de correos electronicos: ccolombara@rcz.cl,
adiaz@rcz.cl y ccotroneo@rez.cl.
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112



Santiago, veintiocho de agosto de dos mil veinte.

Vistos y teniendo (inicamente presente:

.- En cuanto a las apelaciones interpuestas contra la resolucion
que rechazo las excepciones opuestas por los demandados (Rol N° 2023-
20):

1°.- Que la presente causa se inicio por la Sociedad Pronova
Tehnologies S.A. (PRONOVA), quien interpuso demanda de nulidad de
derecho publico en contra de Claro Servicios Empresariales S.A., representada
por don Federico Jorge Oguich y por don Andrés Salgado Padilla y en contra
del Fisco de Chile, representado por el Consejo de Defensa del Estado,
representado por dona Maria Eugenia Manuad Tapia, a objeto que se declare:

a) la nulidad de derecho publico del “Informe de Evaluacion de Ofertas,
Gran Compra Convenio Marco ID 44024, Contratacion de Componentes de la
Historia Clinica Compartida Nacional, en Modalidad de Software como
Servicio’, de fecha 7 de febrero de 2019, por medio de la cual la Comisién
Evaluadora recomendo al Sr. Subsecretario de Redes Asistenciales la
adjudicacion del proceso Gran Compra ID 44024 a la empresa CLARO;

b) la nulidad de derecho publico de la Resolucion Exenta N° 203, de
fecha 5 de marzo de 2019, dictada por el ex Subsecretario de Redes
Asistenciales don Luis Castillo Fuenzalida (“Resoluciéon N° 203"), por medio de
la cual se selecciono la oferta del proveedor CLARO para la contratacion del
servicio “Componentes de la Historia Clinica Compartida Nacional®, Convenio
Marco ID 2239-17-LP11 e ID 2239-21-LR15, Gran Compra ID 44024,
convocada por la Subsecretaria de Salud y se declaro inadmisible la oferta de
PRONOVA; y/o,

c) la nulidad de derecho publico de todos los actos y/o contratos
administrativos que complementen o emanen de los actos administrativos
recién individualizados, en particular y sin que la enumeracion sea exhaustiva:
(i) El contrato denominado “Acuerdo Complementario para la Contratacion de
Componentes de la Historia Clinica Compartida Nacional® celebrado entre el
Ministerio de Salud -a través de la Subsecretaria de Salud- con la empresa
CLARO, de fecha 6 de marzo de 2019, para llevar a cabo la contratacion del
proceso Gran Compra ID 44024; vy, (ii) La Resolucion Exenta N° 516, de fecha
31 de mayo de 2019, por medio del cual se aprobé el Acuerdo Complementario
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para la Contratacion de Componentes de la Historia Clinica Compartida
Nacional ID 44024.

d) Que, las nulidades de derecho publico constatadas han ocasionado
perjuicios a la demandante, los que deben ser indemnizados por los
demandados, sin perjuicio de que la actora ha hecho expresa reserva de la
discusion respecto de la especie y monto de éstos para la etapa de ejecucion
del fallo u otro juicio civil diverso, conforme lo dispone el articulo 173 del CPC,
con costas.

Por el primer otrosi de su libelo, la actora solicité de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 3, inciso final y 57 de la Ley N° 19.880, se disponga
la suspension de los siguientes actos administrativos:

a) Del “Informe de Evaluacion de Ofertas, Gran Compra Convenio Marco
ID 44024, Contratacion de Componentes de la Historia Clinica Compartida
Nacional, en Modalidad de Software como Servicio”, de fecha 7 de febrero de
2019, por medio de la cual la Comision Evaluadora recomenddé al Sr.
Subsecretario de Redes Asistenciales la adjudicacion del proceso Gran
Compra ID 44024 a la empresa CLARO;

b) De la Resolucion Exenta N° 203, de fecha 5 de marzo de 2019,
dictada por el ex Subsecretario de Redes Asistenciales, don Luis Castillo
Fuenzalida (“Resoluciéon N° 203"), por medio de la cual se selecciond la oferta
del proveedor CLARO para la contratacion del servicio “Componentes de la
historia Clinica Compartida Nacional”, Convenio Marco ID 2239-17-LP11 e ID
2239-21-LR15, Gran Compra ID 44024, convocada por la Subsecretaria de
Salud y se declaro inadmisible la oferta de PRONOVA, y

c) En general, de todos los actos y/o contratos administrativos que
complementen o emanen de los actos administrativos individualizados, en
particular El contrato denominado “Acuerdo Complementario para la
Contratacion de Componentes de la Historia Clinica Compartida Nacional”
celebrado entre el Ministerio de Salud a través de la Subsecretaria de Salud
con la empresa CLARO, de fecha 6 de marzo de 2019, para llevar a cabo la
contratacion del proceso Gran Compra ID 44024; y La Resolucion Exenta N°
516, de fecha 31de mayo de 2019, por medio de la cual se aprobd el Acuerdo
Complementario para la Contratacion de Componentes de la Historia Clinica
Compartida Nacional ID 44024.
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2°.- Que por sus presentaciones las demandadas opusieron la excepcion
de incompetencia del tribunal, en razon de ser competente para conocer del
asunto de marras el Tribunal de Contratacion Publica, atendida la materia de
que da cuenta la accion impetrada.

3°.- Que por resolucion de fecha 15 de enero de 2020, el tribunal a quo
desestimo las excepciones de incompetencia planteadas por los articulistas,
resolucion que fue apelada tanto por Claro Servicios S.A. como por el Fisco de
Chile, respectivamente.

4°.- Que como se sefialara en el motivo 1°) de la presente sentencia, la
accion deducida corresponde a una nulidad de derecho publico y las
pretensiones de la actora se relacionan todas, con materias que son propias
del Tribunal de Contratacion Publica, de conformidad lo establece el articulo 24
de la Ley N° 19.886, en relacion con el articulo 14 bis del Reglamento N°® 250,
de 9 de marzo de 2004, senalando el primero de ellos, lo siguiente: Art 24 “E/
tribunal sera competente para conocer de la accion de impugnacion contra
actos u omisiones, ilegales o arbitrarios, ocurridos en los procedimientos
administrativos de contratacion con organismos publicos regidos por esta ley”,
y el segundo, dice relacion con las adquisiciones via convenio marco
superiores a 1.000 U.T.M., cuyo es el caso.

5°.- Que la actora hace hincapié en la disposicion contenida en el
articulo 14 bis del Reglamento N° 250, sefalando que cuando se trata de las
adquisiciones via convenio marco superiores a 1.000 U.T.M., el Tribunal de
Contratacion Publica es incompetente para conocer de ellas. Al efecto, cabe
tener presente que cuando se trata de procedimientos administrativos rotulados
como grandes compras via convenio marco, habiendo mediado licitacion
publica, como ha ocurrido en el caso sub judice, siguiéndose en su tramitacion
a cabalidad el procedimiento establecido hasta llegar a su adjudicacion -
concurso publico- incluso respetando la Ley de Transparencia, es competente
para conocer de las alegaciones de la actora, el Tribunal de Contratacion
Pablica.

6°.- Que por ofra parte, cabe recordar que la actora, como ya se ha
sefalado, presentd su accion de impugnacion ante el Tribunal de Contratacion
Publica, invocando los mismos argumentos que en la presente causa, esto es,

reconociendo que tal materia era propia del referido tribunal, accionando hoy
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como lo hace, en razon de haber sido declarada extemporanea su solicitud
ante el tribunal especial.

Por estas consideraciones, en virtud de las disposiciones citadas y lo
dispuesto en el articulo 186 del Codigo de Procedimiento Civil, se revoca la
resolucion de fecha quince de enero de dos mil veinte, por la que se
desestimaron las excepciones de incompetencia del tribunal deducidas por
Claro Servicios Empresariales S.A. y por el Fisco de Chile, y en su lugar se
declara que el 19° Juzgado Civil de Santiago es incompetente para conocer
de este asunto.

Il.- En cuanto a las apelaciones sobre las medidas precautorias
(Roles N° 14485-19 y Rol N° 3128-20):

En razén de la incompetencia que se declara, se omite pronunciamiento
sobre la impugnacion interpuesta por Claro Servicio Chile S.A. contra la
resolucion de dieciséis de septiembre de dos mil diecinueve y sobre el recurso
de apelacion deducido por la parte demandante contra la resolucién de seis de
febrero de dos mil veinte.

Ill.- En cuanto a la apelacion del Fisco de Chile contra la resolucion
que rechazo alzar la medida precautoria y ordend remitir los antecedentes
al ministerio publico (Rol N° 4625-20):

1°.- Este recurrente se alza contra la resolucién que, por una parte,
ordend pasar los antecedentes al ministerio publico a fin de que se dirija "la
investigacion si de los antecedentes ventilados en el presente proceso, revisten
caracteres de delito, a fin de determinar la participacion punible de la parte
demandada” y por otra, desestimo al alzamiento de la medida precautoria.

2°.- Al declarar la incompetencia del tribunal civil, igualmente los
recursos pierden oportunidad, por lo que a su respecto no se hara un
pronunciamiento de fondo.

Por lo anterior, se omite pronunciamiento sobre los recursos de
apelacion interpuestos por el Fisco de Chile-Subsecretaria de Redes
Asistenciales del Ministerio de Salud, contra las resoluciones dictadas con
fecha once de marzo de dos mil veinte.

Acordado lo que dice relacion con las excepciones de incompetencia

contra el voto de la ministra sefiora Gonzalez Troncoso, quien estuvo por
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confirmar la resolucién en alzada, teniendo para ello en consideracion, los
siguientes fundamentos:

a) Que la intencion de compra aprobada por Resolucion Exenta N° 1135,
de 6 de diciembre de 2018, lo fue a través del Convenio Marco “Data Center y
Servicios Asociados” ID 2239-17-LP11 y 2239-21-LR15, cuyas bases fueron
aprobadas mediante Resolucion N° 48, tomada razon el 26 de junio de 2013,
de la Direccion de Compras y Contratacion Publica, el que fue adjudicado
mediante Resolucion N° 83, tomada de razon el 06 de diciembre de 2012.
Asimismo, de la cita Resolucion N° 1135 se desprende que se aplico en la
especie el proceso denominado “Gran Compra", previsto en el articulo 14 bis
del Decreto N° 250, del Ministerio de Hacienda por tratarse de bienes y
servicios cuya contratacion supera las 1.000 UTM.

b) Que en materia de legalidad de estos asuntos la competencia del
Tribunal de Contratacion Publica se extiende hasta la adjudicacion del
Convenio Marco lo que tuvo lugar en el afio 2012, mediante Resolucion N° 83.
Lo anterior es razonable y se justifica en lo previsto en el articulo 24 de la Ley
N° 19.886, por cuanto la selecciéon de los proveedores se realiza a través de
un procedimiento licitatorio; sin embargo, dicho Tribunal especial no lo es para
conocer reclamaciones de ilegalidad durante la etapa de ejecucion del
Convenio; en otras palabras, en el curso de la operatoria del mismo, en este
caso, a partir de la intencion de compra citada, la competencia para conocer de
la legalidad de los actos corresponde a los tribunales ordinarios de justicia,
sobre todo, si como acontece en la especie, se trata de una accion de nulidad
de derecho publico. Asi también lo entendio el Tribunal de Contratacion Publica
al resolver en la causa Rol N° 69-2019, respecto del reclamo de ilegalidad
interpuesto por el demandante de autos, que incide en el mismo proceso de

compra, estableciendo que “...el servicio requerido se contraté a través de la
modalidad “Grandes Compras”...no pudiendo advertir este Tribunal de las
alegaciones de la parte demandante, que en el proceso de Gran Compra, se
configure un actuar ilegal por parte de la entidad licitante, correspondiente a
alguna modificacion de las condiciones establecidas en las bases de licitacion
del Convenio Marco que la origina, por lo que las alegaciones de la
demandante tienen relacion con la ejecucion del Convenio Marco, materia que

no es de conocimiento de este Tribunal”.
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¢) Por consiguiente, el 19° Juzgado de Civil de Santiago es competente
para el conocimiento del asunto. En estas condiciones, quien disiente estuvo
por confirmar la resolucion de quince de enero de dos mil veinte y, en
consecuencia, entrar al conocimiento de las restantes impugnaciones.

Registrese y comuniquese.

Redaccion de la Ministra sefiora Gloria Solis R. y del voto disidente su
autora.

Civil N® 14.485-2019.

Pronunciada por la Sexta Sala de esta litma.Corte de Apelaciones de Santiago,

presidida por la Ministro senora Jéssica Gonzalez Troncoso e integrada por las
Ministros sefiora Maria Rosa Kittsteiner Gentile y sefiora Gloria Solis Romero.

JESSICA DE LOURDES GONZALEZ MARIA ROSA CARLOTA

TRONCOSO KITTSTEINER GENTILE
MINISTRO MINISTRO

Fecha: 28/08/2020 12:49:32 Fecha: 28/08/2020 12:42:26
GLORIA MARIA SOLIS ROMERO

MINISTRO

Fecha: 28/08/2020 12:43:04
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Pronunciado por la Sexta Sala de la C.A. de Santiago integrada por los Ministros (as) Jessica De Lourdes
Gonzalez T.. M.Rosa Kittsteiner G., Gloria Maria Sdlis R. Santiago, veinticcho de agosio de dos mil veinte.

En Santiago, a veintiocho de agosto de dos mil veinte, notifiqué en Secretaria por el Estado Diario |a resolucion

precedente
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SECRETARIA CIVIL
ROL DE INGRESO A CORTE N° 14.485-2019 (ACUMULADAS INGRESO A
CORTE N°s 2023-2020, 3128-2020 Y 4625-2020)

EN _LO PRINCIPAL: Deducen recurso de casacion en la forma; PRIMER
OTROS{: Simultaneamente, deducen recurso de casacion en el fondo;
SEGUNDO_ OTROS{: En subsidio, solicitan casacién de oficio; TERCER
OTROSI: Acompaian documentos, con citacién; CUARTO OTROSi: Asumen

patrocinio de los recursos de casacion en la forma y en el fondo deducidos.

ILTMA. CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO

CIRO COLOMBARA LOPEZ y ALDO DIAZ CANALES, abogados, en
representacion de la demandante PRONOVA TECHNOLOGIES S.A. (en
adelante, “"PRONOVA”), en autos sobre recurso de apelacion, caratulados
“"PRONOVA TECHNOLOGIES S.A. con FISCO DE CHILE (CONSEJO DE
DEFENSA DEL ESTADO)”, Rol de Ingreso a Corte N° 14.485-2019
(acumulados ingreso a Corte N°s 2023-2020, 3128-2020 y 4625-2020),
a S.S. Iitma., con respeto decimos:

Que, en atencion a lo dispuesto en los articulos 764 y siguientes del Cédigo
de Procedimiento Civil (en adelante, “CPC"), por este acto venimos en deducir
recurso de casacion en la forma en contra de la sentencia dictada por S.S. Iltma.,
de fecha 28 de agosto de 2020, en virtud de la cual, se acogid el recurso de
apelacion deducido por las demandadas CLARO SERVICIOS EMPRESARIALES
S.A. (en adelante, "CLARO") y el FISCO DE CHILE, actuando representado
por el CONSEJO DE DEFENSA DEL ESTADO (en adelante, "CDE"), en contra
de la resolucion dictada por el Tribunal de primera instancia que rechazo la
excepcion dilatoria de incompetencia del Tribunal deducida por éstas, declarando
la incompetencia del Tribunal Civil para conocer de la presente causa por
considerar que el competente es el Tribunal de Contratacion Publica (en
adelante, “"TCP") y, en consecuencia, omitié pronunciarse respecto del resto de
los recursos de apelacion acumulados a dicha causa; solicitando a S.S. Iitma. se
sirva conceder el presente recurso, elevando los autos ante la Excma. Corte
Suprema, con el fin de que ésta, conociendo el recurso, declare la existencia del
vicio o defecto de que adolece la sentencia recurrida por la causal de casacion
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en la forma contenida en el articulo 768 N° 5 del CPC, en relacién con en el

articulo 170 N° 4 del mismo Cédigo, anulando e invalidando la sentencia de

autos y, una vez hecho, separadamente y sin nueva vista de la causa, dicte

sentencia de reemplazo en virtud de la cual:

Rechace el recurso de apelacion ingreso a Corte Rol N° 2023-2020,
deducido por los demandantes en contra de la resolucion que rechazo la
excepcion dilatoria de incompetencia del Tribunal, declarando que el
Tribunal Civil en que se dedujo la presente demanda es el competente para
conocer de la presente accion;

Se pronuncie respecto del resto de las apelaciones acumuladas que la
sentencia recurrida omitié pronunciamiento, declarando que: (i) Respecto
del ingreso a Corte Rol N°® 14485-2019, se rechaza la apelaciéon deducida
por CLARO en contra de la resolucion que decreté la suspension de los
efectos de los actos administrativos impugnados; (ii) Respecto del ingreso
a Corte Rol N® 3128-2020, se acoge la apelaciéon deducida por esta parte
en contra de la resolucién que rechazé la solicitud de dictar medidas
conducentes al cumplimiento de la medida precautoria decretada en autos;
y/o (iii) Respecto del ingreso a Corte Rol N® 4625-2020, se rechazan las
apelaciones deducidas por el CDE en contra de la resolucion que rechazé
su solicitud de alzamiento de la medida precautoria y/o en contra de la
resoluciéon que ordend pasar los antecedentes al MINISTERIO PUBLICO a
fin de que se determine si se ha configurado o no el delito de desacato; y/o

En subsidio de la peticion anterior, se ordene a la Iitma. Corte de
Apelaciones de Santiago a pronunciarse respecto de aquellas apelaciones
acumuladas de las cuales omitié pronunciarse, declarando que: (i)
Respecto del ingreso a Corte Rol N°® 14485-2019, se rechaza la apelacion
deducida por CLARO en contra de la resolucidon que decreto la suspension
de los efectos de los actos administrativos impugnados; (ii) Respecto del
ingreso a Corte Rol N° 3128-2020, se acoge |a apelacion deducida por esta
parte en contra de la resolucion que rechazé la solicitud de dictar medidas
conducentes al cumplimiento de la medida precautoria decretada en autos;
y/o (iii) Respecto del ingreso a Corte Rol N° 4625-2020, se rechazan las
apelaciones deducidas por el CDE en contra de la resolucion que rechazé
su solicitud de alzamiento de la medida precautoria y/o en contra de la
resolucién que ordené pasar los antecedentes al MINISTERIO PUBLICO a
fin de que se determine si se ha configurado o no el delito de desacato.
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En términos simples S.S. Ilitma., por medio de la presente causa, PRONOVA
ha demandado ante el 19° Juzgado Civil de Santiago la nulidad de derecho
publico de determinados actos administrativos relacionados con el proceso de
Gran Compra Via Convenio Marco ID 44024, convocado por la SUBSECRETARIA
DE REDES ASISTENCIALES (en adelante, "SUBSECRETARIA DE RRAA"), por
medio del cual -de manera ilegal y arbitraria-, se adjudicé el contrato
administrativo a la empresa CLARO.

Antes de interponer la presente accion de nulidad de derecho publico, en
base a los mismos hechos, nuestra representada dedujo una acciéon de
reclamacion ante el TCP para que dejara sin efecto la adjudicacion ilegal y
arbitraria del referido contrato administrativo. Sin embargo, el TCP se declaro
incompetente para conocer de dicha accion, por considerar que el articulo 24 de
la Ley N° 19.886, "Ley de Bases sobre Contratos Administrativos de Suministros
y Prestacion de Servicios” (en adelante, “Ley N° 19.886"), limita la
competencia de dicho Tribunal unicamente a los procedimientos de contratacion
administrativa en que media una Licitacion -Pablica o Privada-, excluyendo, en
consecuencia, a los procedimientos de contratacion administrativa de Trato
Directo y Convenio Marco, como es el caso de autos.

Ahora bien, por medio de la sentencia que se pretende invalidar, la Iitma.
Corte de Apelaciones de Santiago declaré que el Tribunal Civil en que se dedujo
la presente demanda de nulidad de derecho publico es incompetente para
conocer de la presente accion, ya que -a juicio del voto de mayoria de la
sentencia recurrida- la Magistratura competente seria el TCP y, en razon de lo
anterior, omitié pronunciamiento respecto del resto de las apelaciones
acumuladas a dicha causa.

Segln se explicara, para llegar a tal conclusién, el fallo de mayoria omitié
sus fundamentos, pues los expuso solo de manera parcial, configurdndose de
esta manera la causal de casacién en la forma contenida en el articulo
768 N° 5 del CPC, vale decir, en haber sido pronunciada la sentencia con
omisién del requisito enumerado en el articulo 170 N° 4 del CPC. En
concreto, de la lectura del voto de mayoria del fallo, se advierte que éste: (i)
Cito6 parcialmente el articulo 24 de la Ley N° 19,886, omitiendo aquel inciso que
delimita la competencia del TCP para conocer de los procesos de Gran Compra
via Convenio Marco, como el de autos; y, (ii) Cité parciaimente el fallo dictado
por el TCP, omitiendo que dicho Tribunal se declaré incompetente para conocer
del presente proceso de Gran Compra via Convenio Marco.

122



En definitiva, fundamos el presente recurso de casacion en la forma en los

argumentos de hecho y de derecho que, a continuacién, pasaremos a exponer:

|

ANTECEDENTES PRELIMINARES. DEL PROCEDIMIENTO DE GRAN
COMPRA VIA CONVENIO MARCO ID 44024 CUYA LEGALIDAD ES
CUESTIONADA EN LA PRESENTE CAUSA:

En el marco del programa de Hospital Digital desarrollado por el
MINISTERIO DE SALUD DEL ESTADO DE CHILE, mediante la Resolucion N°
1135, de 6 de diciembre de 2018, de la SUBSECRETARIA RRAA, se aprobd
la intencion de compra para la contratacion del Servicio "Componentes de
la Historia Clinica Compartida Nacional”, bajo el Convenio Marco ID 22389-
17-LP11 e ID 2239-21-LR15, Gran Compra ID 44024 (en adelante
“Intencién de Compra”).

El objeto del proceso de Gran Compra ID 44024, convocado por la
SUBSECRETARIA RRAA, fue la adquisicion de un servicio de software de
Ficha Clinica Electronica para todos los habitantes del pais. En efecto, segin
consta en el Capitulo 3 de la Intencién de Compra, el objetivo general de
este procedimiento era: "Contar con un servicio de componentes para la
historia clinica compartida nacional para el Ministerio de Salud, a través de
la contratacién de un software como servicio (SaaS)”. Ademas, consta en
el Capitulo 5 de esta Intencion de Compra que, el monto maximo asociado
a este proceso de compra debia ascender a la suma total de 220.311 UF,
vale decir, $4.451.158.962 aproximadamente.

Para efectos del presente recurso, cabe tener presente que, al proceso de
evaluacion de ofertas de este proceso de Gran Compra via Convenio Marco
llegaron los siguientes 3 oferentes: (i) PRONOVA; (ii) CLARO; y, (iii)
SOCIEDAD DE INGENIERIA EN INFORMATICA RAYEN SALUD SPA (en
adelante, "RAYEN").

Tras un cambio repentino y sin justificativo en los miembros de la Comisién
Evaluadora, por medio de la Resoluciéon N° 203, de fecha 5 de marzo de
2019 (en adelante, “Resolucién N° 203") -acto administrativo cuya
ilegalidad y nulidad de derecho publico se demandan-, la SUBSECRETARIA
DE RRAA, acogiendo las recomendaciones efectuadas por la Comision
Evaluadora en su "Informe de Evaluacion de Ofertas”, de fecha 7 de febrero
de 2019 -acto administrativo que también se impugna en la presente
accion-, resolvid: (i) Declarar inadmisible la oferta de PRONOVA; (ii)
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Declarar admisibles las ofertas de RAYEN y CLARO; y, (iii) Adjudicar el
contrato a esta Ultima.

S. Segun se explico en la demanda de autos, durante la tramitacion del
procedimiento administrativo del proceso de Gran Compra via Convenio
Marco ID 44024, ocurrieron graves y manifiestas ilegalidades e
irregularidades que provocaron la adjudicacion del contrato a CLARO, vicios
que -segun se ha senalado- ameritan la declaracion de nulidad de derecho
publico de los actos relacionados con la adjudicacion de esta proceso.

6. En sintesis, las ilegalidades e irregularidades a las que hacemos referencia
son las siguientes: (i) A través de la Resolucion N° 203, se declard
inadmisible la oferta de PRONOVA aun cuando su oferta cumplia -y cumple-
con todos los requisitos exigidos en la Intencién de Compra; (ii) A través
de la Resolucion N° 203, se adjudico el contrato a la empresa CLARO, aun
cuando su oferta no cumplia -ni cumple- con los requisitos senalados en la
Intencion de Compra y en la normativa vigente, debiendo haber sido
declarada inadmisible; (iii) La entidad licitante decidi6 pagar un
sobreprecio por un software que es gratuito; (iv) La Comision Evaluadora
que recomendé la adjudicacion del presente contrato administrativo fue
modificada sin explicacién alguna; y, (v) La Carta Gantt ofrecida por
CLARO, extrafiamente, era la Unica que contenia las fechas exactas de las
etapas de ejecucion del contrato.

A. La Resolucién N° 203 declaré inadmisible la oferta de
PRONOVA aun cuando ésta cumplia -y cumple- con todos los
requisitos:

7. La Resolucion N° 203 -replicando lo recomendado en el Informe de la
Comision Evaluadora- declard inadmisible la oferta de PRONOVA, ya que,
supuestamente, el profesional presentado por nuestra representada para
el cargo de referente de seguridad, Sr. SEBASTIAN RUBY MARTINEZ, no
cumplia con la experiencia minima establecida en la Intencion de Compra,
circunstancia que, segun se explicara, es falsa.

8. En concreto, la intencion de Compra exigia que el Profesional en cuestion
so6lo debia tener S afios de experiencia.! Pues bien, para cumplir con este
requisito, PRONOVA presentd el CV del Sr. SEBASTIAN RUBY MARTINEZ,

' En concreto, la intenciéon de Compra exigia que el Profesional en cuestion sélo debia tener 5 afios
de experiencia. Segun consta en ¢l Anexo G de la Intencién de Compra, denominado “Formulario
de Presentacion de Equipo de Trabajo”, en lo que se refiere al cargo de referente de seguridad se
sefialé: "5 anos” y "Al menos media jornada mensual”, Asimismo, el Anexo en comento sefialé:
“Para cada uno de los profesionales ingresados se deberd enviar el CV actualizado a la fecha”.
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10.

11.

ingeniero en sistemas de computaciones, en el que constaba que el
profesional contaba con 6 anos y 9 meses de experiencia en materia de
seguridad. Mas aln, en el CV consta que el Sr. SEBASTIAN RUBY MARTINEZ
cuenta con 13 afos de experiencia laboral en el area informatica, dentro
de los cuales en 9 aios se ha desempeinado en proyectos relacionados con
el drea de la salud en Chile.

Sin perjuicio de lo anterior, la Comision Evaluadora y la entidad licitante
decidieron declarar inadmisible la propuesta de PRONOVA por estimar que
ésta no cumplia con el requerimiento en cuestion y, en consecuencia,
impidieron a nuestra representada continuar participande en este
procedimiento de compras publicas.

A esta manifiesta ilegalidad se suman dos circunstancias que hacen mas
irreqular la decision de la autoridad licitante de declarar inadmisible la
propuesta de Pronova: (i) La empresa RAYEN -otro participante del
proceso- presentd el CV del mismo profesional que PRONOVA, y su oferta
-a diferencia de lo sucedido con nuestra representada- fue declarada
admisible; y, (ii) Ni la Comisién Evaluadora ni la SUBSECRETARIA RRSS,
en sus respectivas resoluciones, explicaron los motivos por los que -a su
juicio- el profesional propuesto por PRONOVA no cumplia con el requisito
exigido en la Intencién de Compra.

B. LaResolucion N° 203 adjudicé el contrato a la empresa CLARO,
aun cuando su oferta no cumplia ni la Intencién de Compra ni
la__normativa vigente, debiendo haber sido declarada
inadmisible:

Por medio de la Resolucion N° 203, la SUBSECRETARIA RRAA adjudicé el
contrato a una empresa cuya oferta no satisfacia los requisitos técnicos ni
normativos, ya que: (i) Los softwares ofrecidos por CLARO no satisfacian -
ni satisfacen- los requisitos de seguridad exigidos en la Intencion de
Compra; (ii) Estos softwares tampoco satisfacian -ni satisfacen- los
requerimientos de seguridad de acceso y proteccion de datos sensibles
establecidos en la legislacion vigente; (iii) Los softwares de CLARO
tampoco cumplen con los requisitos de soporte correctivo y preventivo
exigidos en la Intencion de Compra; y, (iv) La experiencia sefialada por
CLARO en su respectiva oferta tampoco satisfacia -ni satisface- los
requerimientos que en esta materia exigia la Intenciéon de Compra.
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12.

13.

14.

15.

16.

Respecto de esta serie de deficiencias -explicadas de manera particular en
la demanda de autos- cabe sehalar que, la seguridad es un aspecto
fundamental dentro de la implementacion del Hospital Digital y de la Ficha
Clinica Electrénica Digital, pues este proyecto implica el manejo de datos
personales -cuya proteccion se encuentra contemplada expresamente en el
articulo 19 N° 4 de la Constitucion Politica de la Republica (en adelante,
“CPR")-, que son especialmente sensibles para las empresas e industrias
relacionadas con el drea de la salud, tales como, aseguradoras,
laboratorios, cadenas de farmacias, prestadores de acciones de salud, sélo
por nombrar algunos ejemplos.

En atencion a lo anterior, la Intencion de Compra sefalé que el software
que debia ser escogido por la entidad licitante no sdlo debia incluir
informacién autorizada por el consentimiento de sus titulares o la Ley sino,
ademas, debia tener el suficiente nivel de seguridad que impidiera que
terceros no autorizados tuvieran acceso a ella.?

Pues bien, en su oferta, CLARO presenté softwares que no cumplian -y no
cumplen- con este requisito. En efecto, esta empresa presentd los
Softwares MySQL y Red Hat JBoss, que corresponden a soluciones de
codigo abierto, conocidos como “open source”. Este tipo de productos se
caracteriza por tener un cédigo de fuente o estructura publica que, por lo
tanto, permite que terceros puedan modificarlo sin ninguna restriccion,
salvo el reconocimiento a la propiedad intelectual original.

En sintesis, el tipo de software ofrecido por CLARO no tiene control sobre
las modificaciones que cualquier persona haga sobre el mismo, quedando
sometido a lo que se vaya configurando como una nueva version, sea ésta
mas o menos favorable en relacion con el propésito deseado originalmente.
Asimismo, no hay garantia que la nueva version esté disponible en forma
adecuada y oportuna para los usuarios del producto.

La circunstancia anterior es mas grave aun si consideramos que CLARO,
ademas de ofrecer un software abierto, ofrecié uno que pertenece a
distintos propietarios. Concretamente, la pluralidad de duefios resulta por

* En efecto, el Capitulo el Capitulo 13 de la Intencién de Compra denominado "Seguridad de la
informacion y proteccion de datos”, sefald lo siguiente: "Dado el cardcter de datos sensibles, el
proveedor y sus subcontratados deberdn adoptar las medidas técnicas y organizativas tendientes
a impedir los accesos indebidos a la informacion, las comunicaciones o cesiones de datos
ilegitimas, ademdas de cualquier otra conducta que pudiera poner en riesgo la integridad,
disponibitidad y confidencialidad de la informacion”. Agregando que: "los cambios a los sistemas
dentro del ciclo de vida de desarrolio deben ser controlados mediante procesos de control de
cambios formales. La introduccion de nuevos sistemas © actualizaciones y cambios importantes a
los sistemas existentes debe seguir un proceso y registro de documentacion, especificacion,
pruebas (unitarias e integrales), control de calidad e implementacién administrada”.
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si misma compleja en términos de sequridad, pues requiere lograr
armonizar cada producto, poseedor a su vez de su propia funcionalidad,
ciclos de madurez y método operativo, orquestando una barrera de
seguridad conjunta y apta para todos ellos. Dicha complejidad aumenta
exponencialmente cuando se incluye dentro del enjambre un software de
codigo abierto, que por definicion carece de un adecuado, orientado y
canalizado proceso de seguridad para un fin especifico.

17. Mas aun, durante el periodo de preguntas y respuestas la propia entidad
licitante aclaré que los softwares “open source” -como el ofrecido por
CLARO- no satisfacian los requerimientos técnicos del servicio requerido y,
sin perjuicio de lo anterior, de igual forma adjudicé el presente contrato
administrativo a una empresa que ofrecié un software “open source”.’

18. Dado los ataques cibernéticos que han ocurrido tltimamente, la seguridad
y la proteccion de datos debié haber sido un factor para ponderar por la
entidad licitante. En este sentido, por ejemplo, en el afo 2019 se
registraron diversos ciber ataques a bancos (afectando a 700.000 tarjetas
de crédito y débito) y a la empresa CAP S.A. (de secuestro de informacion).
En este contexto, es razonable suponer que la informacion relativa a la
Ficha Clinica de todos los chilenos podria ser victima de un ciberataque vy,
en consecuencia, es necesario tener un programa seguro y eficiente,

19. De esta manera, al adjudicar el presente contrato a CLARO, la informacion
clinica de todos los chilenos sera manejada por un software que no cumple
con las condiciones basicas de seguridad, ni con las normas legales de
proteccion de datos personales, incluidos los antecedentes médicos. Asi,
resulta claramente improcedente y no ajustado a la Intencién de Compra,
que se haya calificado con el puntaje méximo a la oferta técnica de CLARO,
aun cuando ésta no cumplia -ni cumple- con los requisitos de seguridad
exigidos.

* En concreto, durante dicho periodo un interesado, a propdsito del Capitulo 22 de la Intencién de
Compra, realizé la siguiente pregunta: “Referente al punto que indica que Queda Estrictamente
prohibido el uso de programas informaticos que no cuentan con Licencia. Favor confirmar que no
aceptaran soluciones open source”. A lo que la SUBSECRETARIA DE RRAA respondié lo siguiente:
“No existe normativa que prohiba el uso de sistemas open source, el punto indicado hace
referencia a la utilizacion de software piratas, sin embargo se debe considerar dado el alcance,
la complejidad y la sensibilidad de la informacién que posee este proyecto, que los
sistemas open source no poseen soporte, no existe responsabilidad legal o
administrativa sobre dicho software, y no puede asegurar parches de seguridad” (énfasis
agregado).
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20.

21.

22.

23.

En atencién a sus caracteristicas técnicas recién referidas, la solucién
ofrecida por CLARO debia ser una oferta econémicamente mucho mas
barata de la que fue ofrecida y posteriormente adjudicada. En efecto, al
tratarse de una solucion "Free Open Source”, el software es gratis, por lo
que -a diferencia del software propuesto por PRONOVA- el Unico costo que
efectivamente pagara el Estado es por la consultoria y la plataforma
tecnolégica.

En este contexto, parece a lo menos curioso que la SUBSECRETARIA DE
RRAA, en conocimiento de las caracteristicas de los softwares ofertados por
CLARO, de igual forma haya resuelto pagarle 161.497 UF, vale decir,
$4.451.158.962 por un software que es gratis. En otras palabras, ese
monto sélo cubrird la consultoria y la plataforma tecnoldgica, valor que
excede con creces el precio del mercado de dichos servicios.

D. La Comisién Evaluadora que recomendé la adjudicacién del
: trat ministrati f jificad :
explicacién alguna:

Durante la tramitacion del presente proceso de Gran Compra via Convenio
Marco, sin esgrimir razén alguna, la entidad licitante decidié modificar a
dos de los integrantes de la Comisién Evaluadora originalmente designada.
En efecto, por medio de la Resoluciéon N° 6, de 15 de enero de 2019 se
designé a los miembros originales de la Comision Evaluadora, los que
posteriormente fueron modificados -sin razon alguna- por medio de la
Resolucion N° 22, sin fecha.

Por lo demds, cabe hacer presente que, extrafiamente, la Carta Gantt
ofrecida por CLARO fue la unica de las Cartas Gantt ofrecidas por los
oferentes en que se detallaron las fechas exactas de ejecucion del presente
contrato administrativo. Por regla general, en este tipo de proyectos se
suelen acompanar Cartas Gantt con las fechas estimativas -contadas en
numero de dias 0 semanas- en que sucedera cada hito del proyecto, sin
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II.

24,

25.

26.

embargo, en el caso de CLARO, éste acompaié una Carta en que los hitos
del proyectos se sefalaban con fechas exactas.

DE LAS PRIMERAS ACCIONES DEDUCIDAS POR PRONOVA PARA
PONER FIN A LAS ILEGALIDADES, ARBITRARIEDADES E
IRREGULARIDADES RECIEN DESCRITAS:

Antes de deducir la accién de nulidad de derecho publico objeto de autos,
para poner fin a las ilegalidades, arbitrariedades e irreqularidades
sucedidas en el proceso de Gran Compra via Convenio Marco ID 44024,
PRONOVA dedujo una accion de impugnacion ante el TCP y luego una
solicitud de medida cautelar prejudicial ante el Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia (en adelante, “TDLC"). Desde ya cabe advertir que

ambos Tribunales se declararon incompetentes para conocer de las

acciones deducidas.

A. El_TCP se declaré incompetente para conocer de las
ilegalidad bitrariedad 3 laridad id I
proceso de Gran Compra Via Convenio Marco ID 44024:

Con fecha 18 de marzo de 2019, PRONOVA dedujo un accion de

impugnacién especial ante el TCP en contra de la SUBSECRETARIA DE

RRAA, solicitando -entre otras cosas- que se dejara sin efecto la Resolucion

N° 203, por medio de la cual, se declard inadmisible la oferta de PRONOVA

y se adjudicoé el contrato a CLARO, la cual ingresé bajo el Rol N°® 69-2019.

Sin embargo, con fecha 8 de abril de 2019, el TCP rechazé la accion
deducida por PRONOVA, declardndola extemporanea y declarandose
incompetente para conocer de la accién, por considerar que los
procesos de Gran Compra via Convenio Marco excedian de su
competencia, de conformidad a lo dispuesto en el articulo 24 de la
Ley N° 19.886. En concreto, sobre este aspecto, la sentencia dictada por
el TCP senalé lo siguiente:

6° Que, por otra parte, de los antecedentes aportados es posible determinar
que ¢l servicio requerido se contratd a través de la modalidad “Grandes
Compras”, prevista en el articulo 14 bis del Reglamento de la Ley N°19.886, no
pudiendo advertir este Tribunal de las alegaciones de la pane demandante, que en
el proceso de Gran Compra impugnado, se configure un actuar lkegal por parte de
la entidad licitante, correspondiente a alguna modificacion de las condiciones
establecidas en las bases de licitacion del Convenio Marco que Iz origina, por lo
que lag glogaciones de Ja_demandanie ienen relacion con_la siequcion del

Convenio Marco, materia que no es de conocimiento de este Tribunal.

10
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27.

28.

III1.

29.

30.

(énfasis agregado)

B. ELTDLC también se declaré incompetente para conocer de las
ilegalidades, arbitrariedades e irregularidades ocurridas en el
proceso de Gran Compra via Convenio Marco ID 44024:

Con fecha 1 de abril de 2019, PRONOVA presenté una solicitud de medida
cautelar prejudicial ante el TDLC, solicitando -entre otras cosas- se
ordenara la suspension de los efectos de la Resoluciéon N° 203, en atencion
a las manifiestas ilegalidades, arbitrariedades e irregularidades ocurridas
durante la tramitacion del proceso de Gran Compra Via Convenio Marco 1D
44024, el que ingreso bajo el Rol N® C-372-2019. Segun se explicé en dicha
presentacién, a juicio de esta parte, las actuaciones cometidas por la
SUBSECRETARIA DE RRAA habrian constituido un ilicito contrario a la libre
competencia, ya que, en la practica habian impedido a PRONOVA de
participar en dicho proceso de contratacion administrativa.

Por medio de la sentencia de fecha 3 de abril de 2019, el TDLC se declaré
incompetente para conocer de la referida accién, sefialando que, salvo
casos excepcionales, dicho Tribunal careceria de competencia para
pronunciarse sobre un acto de autoridad que se ejecuté con posterioridad
a la aprobacion de las bases de licitacion y que dice relacion con el
cumplimiento de dichas bases. En contra de dicha resolucion esta parte
dedujo recurso de reposicion, el que igualmente fue rechazado por el TDLC
mediante sentencia de fecha 18 de abril de 2019.

DE LA DEMANDA DE NULIDAD DE DERECHO PUBLICO EN QUE
INCIDE EL PRESENTE RECURSO DE CASACION:

Tras las resoluciones dictadas por el TCP y el TDLC, por medio de las cuales,
se declararon incompetentes para conocer de las ilegalidades sucedidas en
el proceso de Gran Compra via Convenio Marco ID 44024, con fecha 9 de
agosto de 2019, PRONOVA dedujo una demanda en contra del FISCO DE
CHILE -por las actuaciones realizadas por la SUBSECRETARIA RRAA,
(representada por el CDE) y la empresa CLARO, ante el 19° Juzgado Civil
de Santiago, la que dio inicio al proceso de autos.

Por medio de dicha accion se solicitd se declarase la nulidad de derecho
publico de los siguientes actos administrativos relacionados con el proceso
de Gran compra via Convenio Marco ID 44024:

11
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31.

(i) “Informe de Evaluacion de Ofertas, Gran Compra Convenio Marco ID
44024, Contratacion de Componentes de la Historia Clinica
Compartida Nacional, en Modalidad de Software como Servicio”, de
fecha 7 de febrero de 2019, por medio de la cual la Comision
Evaluadora recomendé al Sr. SUBSECRETARIO DE REDES
ASISTENCIALES la adjudicacion del proceso Gran Compra ID 44024 a
la empresa CLARO;

(ii) Resolucidon Exenta N° 203, de fecha 5 de marzo de 2019, dictada por
el ex SUBSECRETARIO DE REDES ASISTENCIALES, Sr. LUIS CASTILLO
FUENZALIDA, por medio de la cual se seleccioné la oferta del
proveedor CLARO para la contratacion del servicio "Componentes de
la historia Clinica Compartida Nacional”, Convenio Marco ID 2239-17-
LP11 e ID 2239-21-LR15, Gran Compra ID 44024, convocada por la
SUBSECRETARIA RRAA y se declaré inadmisible la oferta de
PRONOVA; y/o,

(iii) En general, todos los actos y/o contratos administrativos que
complementen o emanen de los actos administrativos recién
individualizados, en particular y sin que la enumeracion sea
exhaustiva: (i) El contrato denominado “Acuerdo Complementario
para la Contratacién de Componentes de la Historia Clinica Compartida
Nacional” celebrado entre el MINISTERIO DE SALUD -a través de la
SUBSECRETARIA RRAA- con la empresa CLARO, de fecha 6 de marzo
de 2019, para llevar a cabo la contratacion del proceso Gran Compra
1D 44024, vy, (ii) La Resolucién Exenta N° 516, de fecha 31 de mayo
de 2019, por medio de la cual se aprobé el Acuerdo Complementario
para la Contratacion de Componentes de |a Historia Clinica Compartida
Nacional ID 44024".

Segun se explico en la demanda de autos, las ilegalidades e irregularidades
recién descritas contenidas en los actos administrativos recién
individualizados, configuraban -a lo menos- los siguientes vicios que
ameritan su nulidad de derecho publico: (i) Violacion de la Ley de Fondo,
principalmente, de la Ley N° 19.886 y la Ley N° 18.575, “Ley Orgénica
Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado (en
adelante, “Ley N° 18.575"); (ii) Falta de competencia legal, ya que, las
autoridades no actuaron conforme al bloque de legalidad que regia el
presente contrato publico; y, (iii) Desviacion de poder, ya que la
adjudicacion del contrato a CLARO correspondié a un fin diverso del bien
comun.

12
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32.

Iv.

33.

34.

35.

En atencion a la manifiesta ilegalidad de los actos impugnados y al hecho
que, de continuarse con el presente procedimiento de contratacion
administrativa, podrian llegar a consolidarse situaciones juridicas ilegales y
a procederse al pago de los servicios contratados, lo que impediria dejar
sin efecto una adjudicacién realizada en contravencion a la normativa del
ramo; en un otrosi de la demanda, esta parte solicité que, en atencién a lo
dispuesto en el articulo 3, inciso final, de la Ley N° 19.880, "Ley de Bases
de los procedimientos administrativos que rigen los actos de los érganos de
la Administracion del Estado” (en adelante, “Ley N° 19.880"), se
decretara la medida precautoria especial -referida en el articulo 300 del
CPC- de suspension de los efectos de los actos administrativos impugnados,
peticion que fue concedida por el 19 ° Juzgado Civil de Santiago, mediante
resolucion de fecha 16 de septiembre de 2019.

DE LA APELACION DEDUCIDA POR CLARO Y EL CDE EN CONTRA DE
LA RESOLUCION QUE RECHAZO LA EXCEPCION DE INCOMPETENCIA

OPUESTA POR LAS DEMANDADAS:

Con fecha 30 de agosto de 2019, la empresa CLARO dedujo la excepcion
dilatoria de incompetencia del Tribunal, aduciendo que, supuestamente, el
Tribunal competente para conocer de la presente accion seria el TCP y no
el 19° Juzgado Civil de Santiago. En el mismo sentido, con fecha 11 de
octubre de 2019, el CDE dedujo excepcion de incompetencia del Tribunal
y, en subsidio, excepcion de cosa juzgada, aduciendo que el TCP ya habria
fallado la presente causa al declararse incompetente para conocer de una
acciéon deducida por PRONOVA por los mismos hechos de esta demanda.

Por medio de la sentencia de fecha 15 de enero de 2020, el 19° Juzgado
Civil de Santiago rechazé las excepciones dilatorias de incompetencia del
Tribunal opuestas por los demandados, sefalando correctamente que, la
competencia del TCP se limita Gnicamente a conocer de las
ilegalidades ocurridas en los procedimientos de Licitacién Pablica o
Privada, pero no en los procesos de Gran Compra Via Convenio
Marco, como el presente. En lo que respecta a la excepcion de cosa
juzgada, el Tribunal dejé su resolucion para la sentencia definitiva.

En contra de dicha resolucion ambos demandados dedujeron recurso de
apelacion que ingreso ante esta Iltma. Corte de Apelaciones bajo el Rol N°
2023-2020 y que, segun nos referimos mas adelante, fue acogido por el
voto de mayoria del fallo cuya invalidacién se pretende.
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V.

36.

VI.

37.

38.

DEL RESTO DE LAS APELACIONES ACUMULADAS QUE NO FUERON
RESUELTAS POR LA SENTENCIA RECURRIDA:

Antes de analizar el contenido de la resolucion cuya invalidacion se
pretende, es importante tener en consideracion que ésta, ademas de fallar
el recurso de apelacion deducido por el CDE y CLARO en contra de la
resolucién que rechazo la excepcion dilatoria de incompetencia del Tribunal,
fallo otras tres apelaciones que se encontraban acumuladas, nos referimos,
especificamente, a:

i.  Elingreso Rol N° 14485-2019, que consistio en la apelacion deducida
por CLARO en que se solicitd se dejara sin efecto la resoluciéon que
decreté la suspension de los efectos de los actos administrativos
impugnados;

ii. El ingreso Rol N° 3128-2020, que consistio en la apelacion deducida
por esta parte en contra de la resolucion que rechazd la solicitud
formulada al Tribunal, de dictar las medidas conducentes al
cumplimiento de la medida precautoria decretada en autos; vy,

iii. El ingreso Rol N°® 4625-2020, que consistio en la apelacion deducida
por el CDE en contra de la resolucién que rechazé el alzamiento de la
medida precautoria y en contra de la resolucion que ordend remitir los
antecedentes al MINISTERIO PUBLICO a fin de determinar si se
encontraba configurado el delito de desacato.

DE LA SENTENCIA CUYA INVALIDACION O NULIDAD SE SOLICITA:

Por medio de la resolucién de fecha 28 de agosto de 2020, el voto de
mayoria de esta Iitma. Corte de Apelaciones de Santiago -entre otras
cosas-, acogié el recurso de apelacion deducido por los demandados y
revoco la resolucion dictada por el 19° Juzgado Civil de Santiago, de fecha
15 de enero de 2020, declarando que el referido Tribunal es incompetente
para conocer del presente asunto, por corresponderle al TCP.

Para fundar su decision, el voto de mayoria -de las Ministras Sras. MARIA
ROSA KITTSTEINER y GLORIA SOLIS- esgrimid tres argumentos: (i) Que,
supuestamente, el articulo 24 de la Ley N° 19.886 dotaria de competencia
al TCP para conocer de los procesos de Gran Compra via Convenio Marco
(considerando 4°); (ii) Que, en los procesos de Gran Compra via Convenio
Marco se sustanciaria un procedimiento de Licitacion Publica (considerando
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39.

40.

41,

5°); v, (iii) Que, en la presente causa, el TCP habria rechazado la accion
interpuesta por encontrarse extemporanea (considerando 6°).

Concretamente, considerando que la presente accion de nulidad de derecho
publico recae en un proceso de Gran Compra via Convenio Marco, el voto
mayoritario cité parciaimente el articulo 24 de la Ley N® 19.886 -que es el
que define la competencia del TCP-, sefalando lo siguiente:

4°.- Que como se sefialara en el motivo 1°) de [a presente sentencia, ia
accién deducida corresponde a una nulidad de derecho plblico y las
pretensiones de la aclora se relacionan todas, con materias que son propias

- -

de 1a Ley N* 19.886, en relacion con el articulo 14 tis del Reglamento N°* 250,
de 9 de marzo de 2004, sefialando el primero de elios, o siguiente: Art 24 “El
tribunal serd competente para conocer de la accidn de impugnacion contra
acfos u omisiones, legales o arbitrarios, ocumdos en los procedimientos
administrativos de contratacion con organismos pdblicos regidos por esta ley”,
y e segundo, dice relacion con las adquisiciones via convenio marco
superiores a 1.000 U.T.M., cuyo es ¢l caso.

(énfasis agregado)

En el considerando siguiente, el voto mayoritario sefialé que,
supuestamente, en el proceso de Gran Compra via Convenio Marco existiria
una especie de Licitacion Publica, en el que incluso se habria respetado la
Ley de Transparencia, por lo que el competente seria el TCP. Al respecto,
la sentencia recurrida sefialé:

§*.- Que la actora hace hincapié en la disposicidn contenida en el
articulo 14 bis del Reglamento N* 250, sefialando que cuando s¢ trata de las
adquisiciones via convenso marco superiores a 1.000 UTM., el Tribunal de
Contratacion Piblica es incompetente para conocer de ellas. Al efecto, cabe
tener presente que cuando se irata de procedimientos administrativos rotulados
como grandes compras via convenio marco, habiendo

publico- incluso respetando la Ley de Transparencia, es competente
para conocer de las alegaciones de la actora, el Tribunal de Contratacion
Publica.

(énfasis agregado)

Y como Gltimo argumento, el voto de mayoria sefialé que, supuestamente,
el TCP habria rechazado la accion deducida por PRONOVA por consideraria
extemporanea, circunstancia que avalaria el razonamiento anterior. En este
sentido, el voto de mayoria sefialé:

15

134



6°.- Que por otra parte, cabe recordar que la aclora, como ya s€ ha
sefialado, presentd su accidn de impugnacion ante el Tribunal de Contratacion
Publica, invocando los mismos argumentos que en la presente causa, esto es,
reconociendo que tal materia era propia del referido tribunal, acconando hoy

ante el tnibunal especial,

(énfasis agregado)

42. En razén de todo lo anterior, el voto de mayoria revocd la sentencia
apelada, por medio de la cual se rechazo la excepcion dilatoria de
incompetencia del Tribunal deducida por CLARO y el CDE y, en definitiva,
declaré que el 19° Juzgado Civil de Santiago era incompetente para conocer
de la presente causa por corresponderle al TCP.

43. Por su parte, el voto de minoria -de la Ministra Sra. JESSICA GONZALEZ-
estuvo por confirmar la resolucioén recurrida, declarando que el TCP no es
competente para conocer de la presente, sino que el 19° Juzgado Civil de
Santiago es el Tribunal competente para conocer del presente asunto.*

44. En lo que respecta al resto de las apelaciones acumuladas en esta causa -
éstas son: los ingresos a Corte N°s 14485-2019, 3128-2020 y 4625-2020,
todas ya referidas- la sentencia recurrida omitié pronunciarse, por
considerar que, en atencion a la incompetencia declarada previamente se
debia omitir pronunciamiento respecto de dichas materias.

VII. DEL VICIO O DEFECTO INDIVIDUALIZADO EN EL ARTICULO 768 N°

45. Antes de analizar la manera particular en que el vicio se configura en la
sentencia cuya nulidad se pretende, de manera previa, cabe aclarar que la
omisién al requisito establecido en el articulo 170 N° 4 del CPC, también se
configura cuando existe una falta de fundamentos motivada por la ausencia

* En el considerando b) del voto de disidente, se sefialé lo siguiente: "Que en materia de legalidad
de estos asuntos la competencia del Tribunal de Contratacion Publica se extiende hasta la
adjudicacion del Convenio Marco lo que tuvo lugar en el afio 2012, mediante Resolucion N° 83. Lo
anterior s razonable y se justifica en lo previsto en el articulo 24 de la Ley N° 19.886, por cuanto
la seleccion de los proveedores se realiza a través de un procedimiento licitatorio; sin embargo,
dicho Tribunal especial no lo es para conocer reclamaciones de ilegalidad durante la etapa de
ejecucion del Convenio; en otras palabras, en el curso de la operatoria del mismo, en este caso,
a partir de /a intencién de compra citada, la competencia para conocer de a legalidad de los actos
corresponde a los tribunales ordinarios de justicia, sobre todo, si como acontece en la especie, se
trata de una accion de nulidad de derecho publico, Asi también lo entendié el Tribunal de
Contratacion Publica al resolver en ia causa Rol N® 69-2019, respecto del reclame de ilegalidad
interpuesto por el demandante de autos, que incide en el mismo proceso de compra, (...)".
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46.

47.

48.

49,

de motivaciones y/o motivaciones incompletas, como ocurre en el caso de
autos.

Concretamente, de conformidad a lo dispuesto en el N° 5 del articulo 768
del CPC, se establece como causal de casacion formal el que la sentencia
se haya pronunciado con omision de cualquiera de los requisitos
establecidos en el articulo 170 del mismo cuerpo legal. Por su parte, el N°
4 de este Gltimo precepto exige que la sentencia contenga las
consideraciones de hecho y de derecho en que se funda ésta.

Sobre esta materia, el N° 5 del Auto Acordado de fecha 30 de septiembre
del afio 1920, dictado por la Excma. Corte Suprema, sobre la forma de las
sentencias definitivas (en adelante, “Auto Acordado”), senala que la
sentencia debe contener: "Las consideraciones de hecho que sirvan de
fundamento al fallo”. Por su parte, el N® 8 del Auto Acordado igualmente
dispone que las sentencias definitivas deberan contener: “Las
consideraciones de derecho aplicables al caso”, agregando el N° 9 que
aquello exige: “La enunciacion de las leyes o en su defecto de los principios
de equidad con arreglo a los cuales se pronuncia el fallo”.

Como S.S. Iitma. bien sabe, la parte considerativa de la sentencia definitiva
tiene importancia en nuestro sistema para los efectos de su motivaciéon o
fundamentacion, ya que constituye la Unica via mediante la cual los
litigantes conoceran y entenderdn las razones que justificaron que sus
pretensicnes fueran acogidas o rechazadas. Ahora bien, para que este
entendimiento sea efectivo, los jueces tienen el deber de exponer todas
estas consideraciones y de manera completa, De esta manera, las
infracciones al articulo 170 N° 4 del CPC no sélo se producen cuando la
sentencia es dictada sin mencionar las consideraciones de hecho o de
derecho que le sirven de fundamento, sino, ademas cuando aquellas no
existen o son enunciadas de manera parcial.

En este sentido se ha pronunciado la Excma. Corte Suprema, quien a
propésito del contenido del articulo 170 N° 4 del CPC ha sefialado que “(...)
Dicha exigencia dice relacion con el imperativo de fundamentacién que
recae sobre las resoluciones judiciales, el que se satisface con los
razonamientos logicos y armonicos que deben contener para justificar por
qué establece los hechos que consigna y luego aplica el derecho
correspondiente. Asi, la falta de fundamentos se configura por la
ausencia de esos raciocinios o motivaciones y también cuando los
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expresados son parciales e insuficientes o cuando en ellos existe
incoherencia interna, arbitrariedad o irracionalidad” (énfasis agregado).®

S0. En definitiva, el vicio contenido en el articulo 768 N° 5 del CPC, en relacion
con el N° 4 del articulo 170 del mismo cuerpo normativo, se configura
cuando la ausencia de fundamentos se produce como consecuencia los
razonamientos se encuentran contenidos en la sentencia de manera parcial
e insuficientes, tal como ha ocurrido en el presente caso.

VIIIL LA SENTENCIA RECURRIDA INCURRIO EN EL VICIO O DEFECTO

51. Segun se explicara a continuacion, el vicio de la sentencia recurrida se
manifiesta en una falta de fundamentos, pues de la lectura del fallo se
advierte que éste no contiene motivaciones y/o las contiene sélo de manera
parcial, ya que dicho fallo: (i) Cité parcialmente el articulo 24 de la Ley N°
19.886, omitiendo aquel inciso que delimita la competencia del TCP para
conocer de los procesos de Gran Compra Via Convenio Marco como el de
autos; y, (ii) Cité parcialmente el fallo dictado por el TCP, omitiendo que
dicho Tribunal se declaré incompetente para conocer del presente proceso
de Gran Compra via Convenio Marco.

A. Elfallo de mayoria cité parcialmente el articulo 24 de la Ley N°
19.886, omitiendo aquel inciso que delimita la competencia del
ICP para conocer de los procesos de Gran Compra Via Convenio
Marco como el de autos:

52. Segun se advierte de la resolucidn recurrida, para concluir que el Tribunal
Civil no seria competente para conocer de la presente causa, el voto de
mayoria cité parcialmente el articulo 24 de la Ley N° 19.886, que
corresponde a la norma que define la competencia de aquel Tribunal. En

* Sentencia de la Excma. Corte Suprema de fecha 1 de agosto de 2016, Rol N® 34,206-2015. Igual
razonamiento se advierte la sentencla de la Excma. Corte, de fecha 21 de enero del afo 2009, en
la que casando de oficio un fallo establecié lo siguiente: "En este contexto surge toda la discusion
racional sobre lo que efectivamente constituye el fundamento del fallo por parte de los jueces,
distinguiendo lo que son las motivaciones, fundamentaciones, justificaciones y argumentaciones,
resolviéndose por 1a jurisprudencia comparada que hay ausencia de fundamento tanto cuanto
este se encuentra ausente, como cuando la ausencia es parcial o son insuficientes los
expresados, al igual que al existir incoherencia interna, arbitrariedad e irracionabilidad” (énfasis
agregado). Sentencia dictada por Ministros sefiores Milton Juica, Julio Torres, fiscal Ménica
Maldonado y abogados Integrantes sefiores Oscar Herrera y Benito Mauriz, Gaceta Juridica, pag.
343.
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53.

54.

55.

efecto, el voto de mayoria solo cité el inciso primero de la norma que se
refiere, en general a "los procedimientos administrativos de contratacion”,
omitiendo que el inciso segundo de la norma limita aquella
generalidad Gnicamente a los procedimiento de Licitacién -Pablica
o Privada- excluyendo, de esta manera, al resto de los
procedimientos de contratacién administrativa, como el Trato
Directo, el Convenio Marco y los procedimientos de Gran Compra.

En efecto, el inciso primero del articulo 24 de la Ley N° 19.886 -citado por
el voto de mayoria- dispone lo siguiente: "El Tribunal seré competente para
conocer de la accion de impugnacion contra actos u omisiones, ilegales o
arbitrarios, ocurridos en los procedimientos administrativos de
contratacién con organismos publicos regidos por esta ley” (énfasis
agregado). Sin embargo, el inciso segundo de la norma -omitido por
el voto de mayoria- limita la competencia Gnicamente a los
procedimientos de contrataciéon pablica de Licitacion, al senalar lo
siguiente: "La accion de impugnacion procedera contra cualquier acto u
omision ilegal o arbitrario que tenga lugar entre la aprobacion de las bases
de la respectiva licitacién y su adjudicacion, ambos inclusive” (énfasis
agregado).

De esta manera, la sentencia del voto de mayoria, al citar parciaimente el
articulo 24 de la Ley N° 19.886 erroneamente estimoé que la competencia
del TCP se extiende a todos los procedimientos de contratacion
administrativa; circunstancia que no es efectiva, pues el inciso siguiente de
la norma es claro en delimitar aquella competencia Gnicamente a los
procedimientos de contratacion administrativa de Licitacion Puablica o
Privada.

Asi las cosas, si el voto de mayoria hubiera realizado un analisis completo
y no parcial del derecho aplicable, citando toda la norma aplicable al caso,
hubiera fallado de manera contraria, advirtiendo que, por la propia
disposicion de la Ley, el TCP es incompetente para conocer de procesos de
Gran Compra via Convenio Marco, como es el caso de autos.

B. Elfallo de mayoria cité parcialmente el fallo dictado por el TCP,
itiend licho_Trit | teclaré i tent
conocer del presente proceso de Gran Compra via Convenio

Marco:
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56.

57.

58.

59.

En segundo lugar, el fallo de mayoria realizo una referencia solo parcial al
fallo del TCP, en la causa Rol N° 69-2019 -ya referida- sefialando que,
supuestamente, en dicha causa el Tribunal habria rechazado la accién por
ser extempordnea, omitiendo, deliberadamente el resto de la sentencia
acompanada al proceso, en la cual consta que el TCP se declard
incompetente para conocer del asunto por tratarse de un proceso de Gran
Compra via Convenio Marco.

En este sentido, si bien es efectivo que el TCP declaré que la accion fue
interpuesta de manera extemporanea, lo cierto es que dicho Tribunal
también se declaré incompetente para conocer de la accion deducida por
tratarse de un procedimiento de contratacion excluido de su competencia,
tal como consta en los considerandos 6° y 7° de la sentencia, que sefnalaron
lo siguiente:

6" Que, por otra parte, de los antecedentes aportados s posible determinar
que ¢l servicio requenido se contratd a través de la modalidad “Grandes
Compras”, prevista en el articulo 14 bis del Reglamento de la Ley N*19.886, no
pudiendo advertir este Tribunal de las alegaciones de la parte demandante, que cn
¢l proceso de Gran Compra impugnado, se configure un actuar ilegal por parte de
la dad licitante, correspond a alguna modificacidn de las condiciones
establecidas en las bases de licitacion del Convenio Marco que la origina, por lo
que las alegaciones de la demandante ticnen relacidn con la ejecucion del
Convenio Marco, megedie gup %0 ¢ de sopngiaiento ds qrig Tiitumg!

7% Que, teniendo en cuenta lo anteniormente razonado y lo dispucsto en los
articulos 17, 5°, 6° y 24 de la Iy 19886, anticulo 14 bis del Decreto 250 del
Ministerio de Hacienda, que aprucha ¢l Reglamento de la Ley N°19.886,
articulos 1%, 5% y 10 del Cékdigo Orgédnico de Tribunales, y 171 y siguientes del
Cdigo de Procedimiento Civil, se declara que, en este caso, no concurren los
presupuestos legales necesarios para admitir a tramitacidn la demanda de fojas |
y siguicnics, por encontrarse esta extemporinea y paf po_ser stc JTnbupal
competente para conocet la impugnacide deducida por la actor,

(Enfasis agregado)

En este sentido, en la causa Rol N°® 69-2019, el TCP fue claro en sefalar
que los proceso de contratacion administrativa de Convenio Marco -como
el del caso de autos- no son materia de dicho Tribunal y, sin embargo, el
fallo de mayoria decidié excluir dicho razonamiento, exponiendo sélo de
manera parcial el fallo del TCP.

Asi las cosas, si el fallo de mayoria hubiera realizado una exposicion
completa y no parcial de la sentencia dictada por el TCP, habria fallado en
el sentido opuesto al que lo hizo, advirtiendo que, habiéndose el TCP
declarado incompetente para conocer de la presente causa -por ser una
materia excluida de su conocimiento-, el Tribunal Civil -y no otro- era el
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IX.

60.

61.

62.

XI.

63.

competente para conocer de la presente accion de nulidad de derecho
publico.

PREPARACION DEL PRESENTE RECURSO DE CASACION EN LA
FORMA:

Es menester hacer presente que, de conformidad a lo dispuesto en el
articulo 769 inciso 2° del CPC, el vicio o falta consistente en carecer la
sentencia de fundamentacion consagrada en el articulo 768 N° 5, en
relacién con lo dispuesto en el articulo 170 N° 4, ambos del CPC, ha tenido
lugar en la sentencia misma que se trata de casar. En consecuencia, no ha
sido necesaria la preparacion del presente recurso de casacion en la forma
por el vicio o defecto indicado.

EL VICIO O DEFECTO DENUNCIADO INFLUYO SUSTANCIALMENTE
EN LO DISPOSITIVO DEL FALLO:

De haberse expuesto completamente -y no de manera parcial- los
antecedentes de hecho y derecho que sirvieron de fundamento al fallo, el
voto de mayoria no hubiese resuelto -erroneamente- que el Tribunal Civil
era incompetente para conocer de la causa, declarando competente al TCP.
Segln se explicd, de no haber citado parcialmente el articulo 24 de la Ley
N° 19.886 y/o de no haber referido parciaimente a la sentencia pronunciada
por el TCP en la causa Rol N° 69-2019, el fallo de mayoria se hubiera
pronunciado en un sentido totalmente diverso, declarando -en definitiva-
que, el 19° Juzgado Civil de Santiago es el competente para conocer de la
presente accion de nulidad de derecho publico.

Asimismo, cabe tener presente que, de no haber cometido los vicios
denunciados, el voto de mayoria no habria declarado la incompetencia del
Tribunal Civil para conocer del presente asunto y, en consecuencia, se
habria pronunciado respecto del resto de las apelaciones acumuladas a esta
causa, es decir, de los Roles N°s 14485-2019, 3128-2020 y 4625-2020,
todas ya referidas en esta presentacion.

LEY QUE CONCEDE EL RECURSO POR LA CAUSAL QUE SE INVOCA:

Tal como se expuso precedentemente, la Ley que concede el recurso por la
causal invocada es el CPC, especificamente su articulo 768 N°® 5 del CPC,
en relacion a lo dispuesto en el articulo 170 N° 4 del mismo cédigo.

XII. ESTADO EN QUE DEBER{A QUEDAR EL PROCESO:
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64.

65.

De acuerdo con lo dispuesto en el inciso tercero del articulo 786 del CPC,
en el caso de que la Excma. Corte Suprema acoja el presente recurso de
casacion en la forma por el vicio o defecto denunciado, debera, acto
continuo y sin nueva vista, pero separadamente, dictar la sentencia que
corresponda con arreglo a la Ley, toda vez que la infraccién o vicio en que
se funda el presente recurso de casacion es de aquellos contemplados en
el referido inciso tercero de la norma.

En atencidn a lo anterior, la Excma. Corte Suprema sera el Tribunal que,
junto con invalidar la sentencia recurrida, separadamente y sin nueva vista,
debera dictar una sentencia de reemplazo en virtud de la cual, rechazando
las apelaciones deducidas por las demandadas en contra de la resolucion
que rechazd las excepciones de incompetencia -esto es, declardndose
competente para conocer del presente asunto- y se pronuncie acerca del
resto de las apelaciones acumuladas a la presente causa -éstas son las
Roles N°s 14485-2019, 3128-2020 y 4625-2020- respecto de las cuales la
sentencia recurrida omitioé pronunciarse.

XIII. EN LA SENTENCIA DE REEMPLAZO, LAS APELACIONES

66.

67.

68.

4625-2020 DEBEN SER RECHAZADAS Y/O LA APELACION ROL N°
3128-2020 DEBE SER ACOGIDA:

Segun se explicé, para el caso que la Excma. Corte Suprema invalide la
sentencia recurrida, separadamente y sin nueva vista, debera dictar una
sentencia reemplazo en la que, ademds de declararse competente para
conocer de la presente causa, deberd pronunciarse acerca de las
apelaciones acumuladas a ésta, respecto de las cuales la sentencia
recurrida omitié pronunciarse.

En este contexto, y para el caso que la Excma. Corte Suprema considere
que es el Tribunal competente para pronunciarse acerca de las apelaciones
pendientes, consideramos relevante sefalar las razones por las que, en
dicha sentencia de reemplazo se deberdn rechazar las apelaciones
acumuladas a la presente causa Roles N°s 14485-2019 y 4625-2020 y/o
acoger la apelacién Rol N® 3128-2020.

Para efectos de lo anterior, a continuacién, analizdremos cada una de estas
apelaciones de manera particular, advirtiendo que las apelaciones Roles
N° 14485-2016 y 4625-2020 -esta dltima, en lo que refiere
especificamente al rechazo del alzamiento de la medida precautoria-, se
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69.

70.

71.

analizaran conjuntamente, ya que ambas pretenden dejar sin efecto la
orden de suspension de los efectos de los actos administrativos decretada
en autos.

A. kd - -

rechazadas:

Ambas apelaciones deducidas por las demandadas deben ser rechazadas,
ya que, segun pasaremos a explicar, para el presente caso, se satisfacen
todos y cada uno de los requisitos establecidos en el CPC para decretar -y
mantener- la medida precautoria especial de suspension de los efectos de
los actos administrativos, ya que: (i) Existe una solicitud de la parte activa
para que se pueda decretar la medida precautoria; (ii) Existe una demanda
deducida dentro del proceso; (iii) La suspension de los actos
administrativos es necesaria para asegurar el resultado de la presente
accion; y, (iv) Esta parte solicitante ha acompanado comprobante que
constituyen, a lo menos, presuncién grave del derecho que se reclama.

Antes de analizar la concurrencia de cada uno de estos requisitos de
manera particular, cabe advertir que, si bien el articulo 290 del CPC regula
alguna de las medidas precautorias nominadas, aquel listado no es
excluyente ya que, expresamente, el articulo 300 del mismo Cddigo
permite deducir las medidas precautorias que se encuentran contempladas
en las Leyes especiales, como, por ejemplo, aquella contenida en el inciso
final del articulo 3 de la Ley N° 19.880 de suspension de los efectos de los
actos administrativos.

i Existe una solicitud de la parte activa para que se pueda decretar la
medida precautoria;

Conforme a lo previsto en la primera parte del articulo 290 del CPC, el
demandante podra en cualquier estado del juicio, para asegurar el
resultado de su pretension deducida, solicitar una o mas medidas
precautorias. Pues bien, en el caso de autos, PRONOVA esta solicitando la
medida precautoria especial de suspension de los actos administrativos que
se indican, contenida en el inciso final del articulo 3 de la Ley N° 19.880.
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72.

73.

74.

75.

76.

En cuanto a la oportunidad procesal para solicitar una medida precautoria,
el articulo 290 del CPC indica que ello puede hacerse “en cualquier instante
del juicio, aun cuando no esta contestada la demanda”, por lo que estas
medidas pueden solicitarse desde que se ha deducido la demanda. Pues
bien, segin consta en autos, el dia 9 de agosto de 2019, PRONOVA
interpuso una demanda de nulidad de derecho publico en contra de los
actos administrativos cuya suspension se solicita.

iii.

El fundamento inmediato para otorgar una medida precautoria es el
“periculum in mora”y evitar asi la ineficacia del proceso que se produciria
con una sentencia de papel, vale decir, con una resoluciéon que no puede
cumplirse o hacerse efectiva por haber desaparecido o extinguido los
presupuestos sobre la cual recae. Este requisito estd reconocido con un
caracter general en el articulo 301 del CPC, que dispone que las medidas
precautorias: "deberdn hacerse cesar siempre que desaparezca el peligro
que se procurado evitar”.

Para el presente caso, de no ordenarse la suspension de los actos
administrativos existe el peligro que se consoliden situaciones juridicas
manifiestamente ilegales, impidiendo que la eventual declaracion de
nulidad de derecho publico tenga efectos y haciendo imposible retrotraer el
procedimiento de compras publicas impugnado.

Asi, de no suspenderse los actos administrativos solicitados, el contrato
administrativo celebrado podria continuar ejecutandose, aun cuando -
segin se ha explicado- éste tiene como origen un procedimiento
administrativo evidentemente viciado. En consecuencia, de no suspenderse
los actos administrativos impugnados, el Estado podria continuar
efectuando pagos a una empresa privada por un contrato administrativo
que eventualmente serd declarado nulo de derecho publico.

Adicionalmente, considerando que la duracion del contrato es de 36 meses,
bien podria suceder que -de no suspenderse los actos administrativos- la
sentencia definitiva que declarare la nulidad de derecho publico de los actos
quede firme y ejecutoriada cuando el contrato ya fue totalmente ejecutado,
los servicios prestados y el Estado pagé por ellos, haciendo que la nulidad
de derecho publico de los actos administrativos impugnados carezca de
toda eficacia, ya que -bajo esta hipotesis- éstos habran caducado por
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77.

78.

79.

haberse terminado el contrato que los sustenta. De esta manera, de no
suspenderse los actos administrativos que se impugnan es muy probable
que se obtenga una “"sentencia de papel”.

Esta situacién es mas grave aln si consideramos que, en atencién al
Certificado presupuestario subido al portal de Chile Compra, el presupuesto
para esta adquisicion es de 220.311 UF, vale decir, $6.000.000.000
aproximadamente. Asi las cosas, la medida de suspension solicitada busca
evitar que, en el caso de obtener una sentencia favorable, el Estado haya
pagado $6.000.000.000 a una empresa por un contrato administrativo cuyo
procedimiento estuvo viciado y en el cual, quizas incluso se cometieron
delitos.

iv. El solicitante ha acompafiado comprobantes que constituyen a lo

men n | der. recl

Conforme al articulo 298 del CPC, para el otorgamiento de una medida
precautoria "debera el demandante acompafiar comprobantes que
constituyan a lo menos presuncion grave del derecho que se reclama”. Asi,
en el proceso civil, el “fummus boni” iuris o apariencia y justificacion del
derecho subjetivo se encuentra ligado a la titularidad de un documento
justificativo del derecho subjetivo material.

Pues bien, segin consta en el proceso, para el caso de autos, existen
suficientes antecedentes que dan cuenta de una presuncién grave del
derecho que se reclama, los que han sido reiterados en un otrosi de esta
presentacion. En otras palabras, esta parte solicitante ha expuesto
bastantes antecedentes que hacen suponer fundadamente que los actos
recurridos adolecen de graves vicios que ameritan su nulidad. En este
sentido, por ejemplo, deben considerarse los siguientes documentos:

(i) Las respuestas entregadas por la SUBSECRETARIA RRAA en las que
consta que ésta consideré que los softwares “open source” no eran
idéneos para el servicio que se pretendia contratar, pese a lo cual la
entidad demandada, de igual forma decidié adjudicar el contrato a una
empresa que ofrecia un servicio "open source”.

(ii) La Resolucion N° 22, sin fecha, por medio de la cual, sin esbozar razén
alguna, se decidié modificar la Comision Evaluadora para el presente
procedimiento de Compras publicas.
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80.

81.

(iii) La oferta técnica presentada por CLARO en la que constan las falencias
técnicas del servicio ofrecido y la escasa experiencia acreditada en
esta materia.

(iv) Los CV del Sr. SEBASTIAN RUBY presentados tanto por PRONOVA
como por el oferente RAYEN, los que son manifiestamente idénticos y
a pesar de ello, la entidad licitante decidié declarar inadmisible la
oferta de nuestra representada y admisible la oferta de RAYEN.

(v) Las cartas Gantt de algunos de los oferentes del proceso en que consta
el detalle con que CLARO redactd la suya, circunstancia totalmente
inusual en procesos tan complejos como el servicio requerido en el
presente procedimiento de compras publicas.

(vi) Certificado de disponibilidad presupuestaria del Proceso de Gran
Compra ID 44024, de fecha 27 de febrero de 2019, el que da cuenta
que, de acreditarse las ilegalidades denunciadas, el Estado de Chile
estaria siendo defraudado por un monto de 220.311 UF, vale decir,
$6.000.000.000 aproximadamente,

(vii)Querella criminal que interpuso PRONOVA por los mismos hechos
denunciados en esta presentacién ante el 7° Juzgado de Garantia de
Santiago y la resolucion de dicho Tribunal que declard admisible la
querella, antecedentes que dan cuenta que los hechos puestos en
conocimiento del Tribunal incluso pueden revestir el caracter de
delitos.

De esta manera, de los documentos acompanados en el proceso -reiterados
en esta presentacion- se advierte que, a lo menos, existen buenas razones
para suponer que, durante el procedimiento de Gran Compra via Convenio
Marco que se pretende impugnar, existieron algunas ilegalidades que no
pueden ser toleradas en un sistema de compras publicas al cual los
oferentes pueden participar de manera libre e igualitaria.

En definitiva, es manifiesto que para el presente caso debe mantenerse la
medida precautoria de suspension de los efectos de los actos
administrativos impugnados, por satisfacerse todos los presupuestos
legales para ello.

B. La apelacién Rol N°s 3128-2020, por medio de la cual se
solicitan se decreten medidas conducentes al cumplimiento de
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82.

83.

la medida precautoria eventual infringida por los demandados,

debe ser acogida:
Con fecha 11 de febrero de 2020, esta parte dedujo una solicitud al 19°
Juzgado Civil de Santiago de decretar medidas conducentes al
cumplimiento de la medida precautoria de suspension de los efectos de los
actos administrativos, en atencion al conocimiento de antecedentes que
permiten sostener que los demandados han incumplido la orden del
Tribunal. Sin embargo, por medio de la resolucion de fecha 2 de febrero de
2020, el 19° Juzgado Civil de Santiago rechazé dicha solicitud.

En concreto, esta parte tomé conocimiento de tres antecedentes graves
que permiten presumir fundadamente que los demandados han continuado
con la ejecucién del Contrato para proveer el servicio de Ficha Clinica
Electronica para el proyecto del MINISTERIO DE SALUD Hospital Digital,
pese a encontrarse suspendido por orden judicial del 19° Juzgado Civil de
Santiago. Estos antecedentes son los siguientes:

(i) El documento denominado “Informe Resultados Hito 1 del
Contrato Componentes de la Historia Clinica Compartida
Nacional ID 44024": a través de un requerimiento de acceso a la
informacién publica efectuado por esta parte, con fecha 2 de enero de
2020, el MINISTERIO DE SALUD envioé por correo electronico este
documento en que se sefald que el proyecto de la Ficha Clinica
Electronica -suspendido en aquella época por orden del 19° Juzgado
Civil de Santiago- se encontraba en ejecucion y listo para iniciar con
los hitos 2 y 3 definidos en el Contrato, con una duracion de 6 meses.®

(ii) Los profesionales contratados por el MINISTERIO DE SALUD
para desarrollar labores relacionadas con el Hospital Digital: a
través del portal de transparencia activa del MINISTERIO DE SALUD,
esta parte tomo conocimiento de que, para el mes de diciembre del
afo 2019 -esto es, 3 meses desde que se notifico la resolucion que
ordend la suspension de los efectos del Contrato-, el MINISTERIO DE
SALUD tenia contratado -a lo menos- a 49 profesionales a honorarios
para el desarrollo de acciones de ejecucion del proyecto de Hospital

¢ En especifico, el documento en cuestién sefiala: "Por Ultimo, es relevante seflalar que
ninguna de las brechas identificadas es considerada bloqueante para el cumplimiento de
la primer fase de implementacidn del proyecto y se ha continuado trabajando de
forma satisfactoria en el Hito 2, que comenzé luego de un mes de iniciado el proyecto
(como estaba definido) y se extiende por seis meses, asfi como se ha dado comienzo
al Hito 3, que es el comienzo de la operacién, con la solucién ya implantadas en el Hito

1%
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84.

85.

Digital, aun cuando, supuestamente, dicho proyecto debia encontrarse
suspendido.

(iii) En su contestacién de la demanda, la empresa CLARO
reconocié que los costos del contrato aumentan dia a dia: en su
respectiva contestacion de la demanda, |a empresa CLARO, sefald que
los gastos en que ha incurrido con la ejecucion del contrato
aumentaban dia a dia,” aun cuando, segun consta en autos, con fecha
16 de septiembre de 2019, el 19° Juzgado Civil de Santiago decretd
como medida precautoria la suspension de los efectos del Contrato
celebrado entre CLARO y la SUBSECRETARIA DE RRAA,

Seglin se explicd en la referida apelacion, los antecedentes recién
expuestos permiten concluir fundadamente que, para el presente caso, se
cumplen los presupuestos sefalados en el articulo 238 del CPC para
decretar las medidas y apercibimientos ahi senalados. En especifico, el
referido articulo 238 del CPC dispone lo siguiente: "Cuando se trate del
cumplimiento de resoluciones no comprendidas en los articulos anteriores,
corresponderd al juez de la causa dictar las medidas conducentes a
dicho cumplimiento, pudiendo al efecto imponer multas que no
excedan de una unidad tributaria mensual o arresto hasta de dos
meses, determinados prudencialmente por el tribunal, sin perjuicio de
repetir el apremio” (énfasis agregado).

En consecuencia, existiendo suficientes y graves antecedentes que
permiten concluir fundadamente que los demandados han incumplido la
resolucion judicial que decreté la medida precautoria especial de suspension
de los efectos de los actos administrativos impugnados, procede que se
acoja en todas sus partes el presente recurso de apelacion, dictando las
medidas conducentes al cumplimiento de aquella resolucién, pudiendo al
efecto imponer las multas y arrestos que prudenciaimente estime
pertinentes.

C. La apelacién Rol N° 4625-2020, por medio de la cual se
pretendié dejar sin efecto la resolucién del Tribunal de remitir

7 En concreto, en su contestacion de la demanda, CLARO sefalé que “la eventual anulacion de los
actos administrativos impugnados frustraria severamente la confianza legitima depositada en 1a
validez, permanencia y efectos pecuniarios de los mismos”. Y luego transcribié una planilla con los
gastos incurrides por la ejecucion del contrato, para agregar lo siguiente: "Estos gastos ingentes,
que contindan aumentando y devengando durante el juicio, han sido realizades con la
expectativa legitima de recuperar su valor y obtener las utilidades correspondientes producto de
los mismos ™ (énfasis agregado).

28

147



los _antecedentes al MINISTERIO PUBLICO por un eventual
delito de desacato, debe ser rechazada:

86. En lo que respecta a la ultima apelacion acumulada a la presente causa,

87.

88.

cabe sefialar que, en atencién a que los incumplimientos de la orden del
Tribunal podian eventualmente constituir el delito de desacato, esta parte
solicité se remitieran los antecedentes al MINISTERIO PUBLICO para su
respectiva investigacion, solicitud que fue acogida por el 19° Juzgado Civil
de Santiago. Pues bien, la apelacion en comento deducida por el CDE buscéd
dejar sin efecto aquella resolucion que remitié los antecedentes al érgano
persecutor.

Pues bien, esta apelacion debe ser rechazada ya que, en atencion a que los
antecedentes anteriormente expuestos podrian, eventualmente, revestir el
caracter de delitos, resultaba fundamental que el 19° Juzgado Civil de
Santiago remitiera los antecedentes que estimara pertinentes al
MINISTERIO PUBLICO para que dicho érgano persecutor investigara los
hechos denunciados.

Para efectos de lo anterior, cabe tener presente que, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 175 del Cddigo Procesal Penal, el 19° juzgado Civil
de Santiago tiene la obligacion legal de denunciar los eventuales delitos
que presenciare y que el inciso segundo del articulo 240 del CPC dispone:
“El que quebrante lo ordenado a cumplir serd sancionado con reclusion
menor en su grado medio a maximo”,

XIV.CONCLUSIONES:

89.

De todo lo dicho se advierte que la sentencia recurrida contiene el error
formal de casacién individualizado en el articulo 768 N° 5 del CPC, en
relacién con el articulo 170 N° 4 del mismo cuerpo legal, pues de la lectura
del fallo se advierte que éste no contiene las motivaciones y/o las contiene
s6lo de manera parcial, tratdndose -en consecuencia- de una sentencia
carente de fundamentos. Segun se expuso latamente, para fundar su
decision, el voto de mayoria de la sentencia recurrida: (i) Cité parciaimente
el articulo 24 de la Ley N° 19.886, omitiendo aquel inciso que delimita la
competencia del TCP para conocer de los procesos de Gran Compra Via
Convenio Marco como el de autos; y, (ii) Cité parcialmente el fallo dictado
por el TCP, omitiendo que dicho Tribunal se declaré incompetente para
conocer del presente proceso de Gran Compra via Convenio Marco.
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90. El error o vicio recién descrito llevo a esta Iitma. Corte de Apelaciones a
concluir -erradamente- que el 19° Juzgado Civil de Santiago era un Tribunal
incompetente para conocer de la presente materia y, consecuentemente, a
omitir pronunciamiento respecto del resto de las apelaciones acumuladas a
la presente causa. En efecto, si el voto de mayoria hubiera realizado un
andlisis completo y no parcial del derecho aplicable, citando toda la norma
aplicable al caso y/o si hubiera realizado una exposicion completa y no
parcial de la sentencia dictada por el TCP; habria fallado en el sentido
opuesto al que lo hizo, advirtiendo que el Tribunal Civil es el competente
para conocer del presente asunto y, por lo mismo, se hubiera pronunciado
acerca del resto de las apelaciones acumuladas a la presente causa.

91. Asi las cosas, conforme a las consideraciones expuestas en esta
presentacién, corresponde que la Excma. Corte Suprema invalide la
sentencia recurrida y, separadamente y sin nueva vista de la causa, dicte
una sentencia de reemplazo, en virtud de la cual, declare que el 19°
Juzgado Civil de Santiago es el Tribunal competente para conocer de la
presente causa y se pronuncie sobre de las apelaciones acumuladas,
respecto de las cuales la sentencia recurrida omitié pronunciamiento.

POR TANTO, en mérito de los argumentos antes expuestos y de
conformidad a lo dispuesto en los articulos 764 y siguientes del CPC y demas
normas pertinentes,

SIRVASE S.S. ILTMA., tener por deducido recurso de casacion en la forma
en contra de la sentencia dictada en autos, el dia 28 de agosto de 2020, en
virtud de la cual se declaré que el 19° Juzgado Civil era incompetente para
conocer del presente asunto, por ser competente el TCP, solicitando se conceda
el presente recurso, elevando los autos a la Excma. Corte Suprema, con el fin
de que ésta conociendo el recurso declare la existencia del vicio y defecto de que
adolece la sentencia recurrida, el que ya fue descrito y configura la causal de
casacion en la forma prescrita en el articulo 768 N° S del CPC, anulando e
invalidando la sentencia de autos y, una vez hecho, separadamente y sin nueva
vista, dicte sentencia de reemplazo en virtud de la cual:

i. Rechace el recurso de apelaciéon ingreso a Corte Rol N° 2023-2020,
deducido por los demandantes en contra de la resolucion que rechazé la
excepcion dilatoria de incompetencia del Tribunal, declarando que el
Tribunal civil en que se dedujo la presente demanda es el competente para
conocer de la presente accion;
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Se pronuncie respecto del resto de las apelaciones acumuladas que la
sentencia recurrida omitié pronunciamiento, declarando que: (i) Respecto
del ingreso a Corte Rol N® 14485-2019, se rechaza la apelacion deducida
por CLARO en contra de la resolucion que decreté la suspension de los
efectos de los actos administrativos impugnados; (ii) Respecto del ingreso
a Corte Rol N® 3128-2020, se acoge la apelacion deducida por esta parte
en contra de la resolucion que rechazé la solicitud de dictar medidas
conducentes al cumplimiento de la medida precautoria decretada en autos;
y/o (iii) Respecto del ingreso a Corte Rol N° 4625-2020, se rechazan las
apelaciones deducidas por el CDE en contra de la resolucion que rechazo
su solicitud de alzamiento de la medida precautoria y/o en contra de la
resoluciéon que ordend pasar los antecedentes al MINISTERIO PUBLICO a
fin de que se determine si se ha configurado o no el delito de desacato; y/o

En subsidio de la peticion anterior, se ordene a la Iltma. Corte de
Apelaciones de Santiago a pronunciarse respecto de aquellas apelaciones
acumuladas de las cuales omitié pronunciarse, declarando que: (i)
Respecto del ingreso a Corte Rol N°® 14485-2019, se rechaza la apelacion
deducida por CLARO en contra de la resolucion que decreto la suspension
de los efectos de los actos administrativos impugnados; (ii) Respecto del
ingreso a Corte Rol N° 3128-2020, se acoge la apelacion deducida por esta
parte en contra de la resolucion que rechazé la solicitud de dictar medidas
conducentes al cumplimiento de la medida precautoria decretada en autos;
y/o (iii) Respecto del ingreso a Corte Rol N° 4625-2020, se rechazan las
apelaciones deducidas por el CDE en contra de la resolucion que rechazé
su solicitud de alzamiento de la medida precautoria y/o en contra de la
resolucién que ordend pasar los antecedentes al MINISTERIO PUBLICO a
fin de que se determine si se ha configurado o no el delito de desacato.

PRIMER OTROSI: Que, dentro de plazo, y simultdneamente con el recurso

de casacion en la forma deducido en lo principal, de conformidad con lo

dispuestos en los articulo 764 y siguientes del CPC, venimos a deducir recurso

de casacion en el fondo en contra de la sentencia dictada por S.S. litma., de

fecha 28 de agosto de 2020, en virtud de la cual, acogié el recurso de apelacion
deducido por las demandadas CLARO y el CDE, en contra de la resolucién dictada
por el Tribunal de primera instancia que rechazé la excepcion dilatoria de
incompetencia del Tribunal deducida por éstas, declarando la incompetencia del
Tribunal Civil para conocer de la presente causa por considerar que el

competente es el TCP; solicitando a S.S. Iitma. se sirva conceder el presente

recurso, elevando los autos ante la Excma. Corte Suprema, con el fin de que
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ésta, conociendo el recurso, lo acoja, invalidando la sentencia recurrida dictada

con infraccion al articulo 76, inciso segundo de la CPR; los articulos 5, 7 y
24 de la Ley N° 19.886; los articulos 1 N° 14, 14 y 14 bis del Decreto N°
250-2004 que “Aprueba Reglamento de la Ley N° 19.886 de Bases sobre
Contratos Administrativos de Suministro y Prestacién de Servicios” (en
adelante, "Reglamento de la Ley N° 19.886"); los articulos 5, inciso

primero y segundo, 10, inciso segundo, 108 y 109 del Cédigo Orgéanico
de Tribunales (en adelante, “"COT"); y/o el articulo 3 del CPC vy, acto
seguido, dicte sentencia de reemplazo, la cual:

Rechace el recurso de apelacion ingreso a Corte Rol N° 2023-2020,
deducido por los demandantes en contra de la resolucion que rechazo la
excepcion dilatoria de incompetencia del Tribunal, declarando que el
Tribunal civil en que se dedujo la presente demanda es el competente para
conocer de la presente accion;

Se pronuncie respecto del resto de las apelaciones acumuladas que la
sentencia recurrida omitié pronunciamiento, declarando que: (i) Respecto
del ingreso a Corte Rol N® 14485-2019, se rechaza la apelacion deducida
por CLARO en contra de la resolucion que decretd la suspension de los
efectos de los actos administrativos impugnados; (ii) Respecto del ingreso
a Corte Rol N° 3128-2020, se acoge la apelacion deducida por esta parte
en contra de la resolucion que rechazo la solicitud de dictar medidas
conducentes al cumplimiento de la medida precautoria decretada en autos;
y/o (iii) Respecto del ingreso a Corte Rol N° 4625-2020, se rechazan las
apelaciones deducidas por el CDE en contra de la resolucién que rechazé
su solicitud de alzamiento de la medida precautoria y/o en contra de la
resolucién que ordend pasar los antecedentes al MINISTERIO PUBLICO a
fin de que se determine si se ha configurado o no el delito de desacato; y/o

En subsidio de la peticion anterior, se ordene a la Iitma. Corte de
Apelaciones de Santiago a pronunciarse respecto de aquellas apelaciones
acumuladas de las cuales omitié pronunciarse, declarando que: (i)
Respecto del ingreso a Corte Rol N® 14485-2019, se rechaza la apelacion
deducida por CLARO en contra de la resolucion que decreté la suspension
de los efectos de los actos administrativos impugnados; (ii) Respecto del
ingreso a Corte Rol N° 3128-2020, se acoge la apelacién deducida por esta
parte en contra de la resolucion que rechazoé la solicitud de dictar medidas
conducentes al cumplimiento de la medida precautoria decretada en autos;
y/o (iii) Respecto del ingreso a Corte Rol N° 4625-2020, se rechazan las
apelaciones deducidas por el CDE en contra de la resolucion que rechazé
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su solicitud de alzamiento de la medida precautoria y/o en contra de la
resolucién que ordend pasar los antecedentes al MINISTERIO PUBLICO a
fin de que se determine si se ha configurado o no el delito de desacato.

En términos simples S.S. Ilitma., por medio de la sentencia recurrida, el
voto de mayoria: (i) Confundié los procedimientos de contratacion
administrativa de Licitacion Publica y Gran Compra via Convenio Marco, aun
cuando la Ley N° 19.886 y su Reglamento establecen manifiesta diferencias
entre ambos procedimientos; y, (ii) Consideré erroneamente que el TCP es
competente para conocer de las ilegalidades y arbitrariedades ocurridas en un
proceso de Gran Compra via Convenio Marco, aun cuando el legislador limité la
competencia de dicho Tribunal Gnicamente para conocer de los procesos de
Licitacion Puablica y Privada.

En atencion a lo anterior, la sentencia recurrida: (i) Al confundir los
procedimientos de Licitacion y Convenio Marco para declararse incompetente,
infringid los articulos 5 y 7 de la Ley N° 19.886 y articulos 1 N° 14, 14 y 14 bis
del Reglamento de la Ley N° 19.886, que establecen caracteristicas diferentes
para cada uno de ellos; (ii) Al incduir al procedimiento de Gran Compra via
Convenio Marco dentro de la competencia del TCP, infringié el inciso segundo
del articulo 24 de la N° 19.886 que define la competencia del TCP Unicamente
para las ilegalidades y arbitrariedades sucedidas en una Licitacion; y, (iii) Al
acoger la excepcion dilatoria y declarar al Tribunal Civil incompetente, aun
cuando éste era competente, infringié las normas que fijan su competencia,
éstas son, el articulo 76, inciso segundo de la CPR, los articulos 5, inciso primero
y segundo, 10, inciso segundo, 108 y 109 del COT y el articulo 3 del CPC.

En definitiva, fundamos el presente recurso de casacion en el fondo en las
siguientes consideraciones de hecho y de derecho que, pasamos a exponer:

I. HECHOS ESTABLECIDOS EN LA PRESENTE CAUSA:

1. Segln consta en el presente expediente, los siguientes son hechos ciertos
de la presente causa:

i. Que, en el marco del programa de Hospital Digital desarrollado por el
MINISTERIO DE SALUD, mediante la Resolucion N° 1135, de 6 de
diciembre de 2018, de la SUBSECRETARIA RRAA, se aprobd la
intencién de compra para la contratacion del Servicio "Componentes
de la Historia Clinica Compartida Nacional”, bajo el Convenio Marco ID
22389-17-LP11 e ID 2239-21-LR15, Gran Compra ID 44024,
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iv.

V.

vi.

Que, en el marco del proceso de Gran Compra Via Convenio Marco
recién referido, por medio de la Resolucion Exenta N° 203, la
SUBSECRETARIA DE RRAA selecciond la oferta del proveedor CLARO
y declard inadmisible la oferta de PRONOVA.

Que, en contra de dicha resolucién PRONOVA interpuso una accién de
reclamacion ante el TCP (Rol N° 69-2019), la cual fue rechazada por
dicho Tribunal por considerar que la accion era extemporanea y que
el TCP no era competente para conocer de esta materia por tratarse
de un proceso de Gran Compra via Convenio Marco.

Que, PRONOVA presentd una solicitud de medida cautelar prejudicial
ante el TDLC, solicitando -entre otras cosas- se ordenara la suspension
de los efectos de la Resolucién N° 203, la que igualmente fue
rechazada por el TDLC por declararse incompetente para conocer de
esta materia.

Que, habiéndose declarado incompetentes el TCP y el TDLC para
conocer del presente asunto, PRONOVA dedujo |la presente demanda
de nulidad de derecho publico en contra de CLARO y el CDE,
solicitando la declaracion de nulidad de derecho publico de los
siguientes actos administrativos relacionados con el proceso de Gran
Compra via Convenio Marco ID 44024, convocada por la
SUBSECRETARIA DE RRAA: (i) El Informe de evaluacion de Ofertas;
(ii) La Resolucion Exenta N° 203; y/o, (iii) En general, todos los actos
y/o contratos administrativos que complementen o emanen de los
actos administrativos recién individualizados, como por ejemplo, el
contrato celebrado entre el MINISTERIO DE SALUD -a través de la
SUBSECRETARIA RRAA- con la empresa CLARO, de fecha 6 de marzo
de 2019, para llevar a cabo la contratacion del proceso Gran Compra
ID 44024,

Que, en la presente causa, con fecha 30 de agosto de 2019, la
empresa CLARO dedujo excepcion dilatoria de incompetencia del
Tribunal, aduciendo que, supuestamente, el Tribunal competente para
conocer de |la presente accion seria el TCP y no el 19° Juzgado Civil de
Santiago. En el mismo sentido, con fecha 11 de octubre de 2019, el
CDE dedujo excepcion de incompetencia del Tribunal y, en subsidio,
excepcion de Cosa Juzgada, aduciendo que el TCP ya habria fallado la
presente causa al declararse incompetente para conocer de una accion
deducida por PRONOVA por los mismos hechos de esta demanda.
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vii.

viii.

ix.

xi.

xii.

Que, por medio de la sentencia de fecha 15 de enero de 2020, el 19°
Juzgado Civil de Santiago rechazé las excepciones dilatorias de
incompetencia del Tribunal opuestas por los demandados, sefalando
que, la competencia del TCP se limita Gnicamente a conocer de las
ilegalidades ocurridas en los procedimientos de Licitacién Pdblica o
Privada, pero no en los procesos de Gran Compra via Convenio Marco,
como el presente. En lo que respecta a la excepcion de cosa juzgada,
el Tribunal dejé su resolucion para la sentencia definitiva.

Que, con fecha 17 y 21 de enero de 2020, CLARO y el CDE,
respectivamente, dedujeron recurso de apelacion en contra de la
resolucion dictada por el 19° Juzgado Civil de Santiago que rechazo la
excepcion dilatoria del Tribunal.

Que, con fecha 11 de febrero de 2020, ambos apelaciones ingresaron
a la llitma. Corte de Apelaciones de Santiago bajo el Rol N° 2023-
2020, la cual, con fecha 2 de marzo de 2020 fue acumulada a la causa
Rol N° 14485-2020.

Que, la causa Rol N® 14485-2020 -a la que fue acumulada la causa
Rol N° 2023-2020- trataba de una apelacion deducida por la empresa
CLARO en contra de la resolucién dictada por el 19° Juzgado Civil de
Santiago que ordend la medida precautoria de suspension de los
efectos de los actos administrativos impugnados.

Que, a la causa Rol N° 14485-2020, ademds, se encontraban
acumuladas las siguientes causas: (i) La causa Rol N°® 3128-2020,
que consistia en una apelacion deducida por esta parte en contra de
la resolucién dictada por el 19° Juzgado Civil de Santiago que rechazé
la solicitud de dictar medidas conducentes al cumplimiento de la
medida precautoria decretada en autos; y, (ii) La causa Rol N° 4625-
2020, que consistia en dos apelaciones deducidas por el CDE en contra
de la resolucion dictada por el 19° Juzgado Civil de Santiago que
rechazé su solicitud de alzamiento de la medida precautoria y en
contra de la resolucion dictada por el 19° Juzgado Civil de Santiago
que ordend remitir los antecedentes al MINISTERIO PUBLICO a fin de
determinar si se habia configurado el delito de desacato.

Que, con fecha 28 de agosto de 2020, por medio de la resolucion
recurrida S.S. Iitma. acogié la apelacion Rol N° 2023-2020,
declarando que el Tribunal Civil era incompetente para conocer de la

35

154



1I.

presente accion y omitio pronunciamiento respecto del resto de las
apelaciones acumuladas, estas son, las Rol N°s 14485-2020, 3128-
2020 y 4625-2020, ya referidas.

DE LA SENTENCIA RECURRIDA DICTADA POR LA ILTMA, CORTE DE
APELACIONES DE SANTIAGO:

Segln se explicéd, por medio de la resolucion de fecha 28 de agosto de 2020
-la resolucidon recurrida-, el voto de mayoria de esta Iltma. Corte de
Apelaciones -entre otras cosas-, acogié el recurso de apelacion deducido
por los demandados y revoco la resolucion dictada por el 19° Juzgado Civil
de Santiago, de fecha 15 de enero de 2020, declarando que el referido
Tribunal es incompetente para conocer del presente asunto, por
corresponderle al TCP.

Si bien en atencion al principio de economia procesal nos remitimos a lo
sefialado sobre esta materia en lo principal de esta presentacion, cabe
reiterar que, para fundar su decision, el voto de mayoria -de las Ministras
Sras. MARIA ROSA KITTSTEINER y GLORIA SOLIS- esgrimié tres
argumentos: (i) Que, supuestamente, el articulo 24 de la Ley N° 19.886
dotaria de competencia al TCP para conocer de los procesos de Gran
Compra via Convenio Marco (considerando 4°); (ii) Que, en los procesos
de Gran Compra via Convenio Marco se sustanciaria un procedimiento de
Licitacion Publica (considerando 5°); vy, (iii) Que, en la presente causa, el
TCP habria rechazado la accion interpuesta por encontrarse extemporanea
(considerando 6°).

Asimismo, reiteramos que, en lo que respecta al resto de las apelaciones
acumuladas en esta causa -éstas son, los ingresos a Corte N°s 14485-2019,
3128-2020 y 4625-2020, todas ya referidas- la sentencia recurrida omitid
pronunciarse, por considerar que, en atencién a la incompetencia se debia
omitir pronunciamiento respecto de dichas materias.

Pues bien, segiin se analizara a continuacion, el razonamiento esgrimido
por la Iltma. Corte de Apelaciones de Santiago: (i) Confundid los
procedimientos de contratacion administrativa de Licitacion Publica y
Convenio Marco; y, (ii) Desconocié que el TCP tiene competencia
unicamente para conocer de las ilegalidades y arbitrariedades ocurridas en
un procedimiento de Licitacion (Plblica o Privada), excluyendo a los
procesos de Gran Compra via Convenio Marco, como el caso de autos.
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III.

En atencion a lo anterior, la sentencia recurrida: (i) Al confundir los
procedimientos de Licitacion y Convenio Marco para declararse
incompetente, infringio los articulos 5 y 7 de la Ley N° 19.886 y articulos 1
N° 14, 14 y 14 bis del Reglamento de la Ley N°® 19.886, que establecen
caracteristicas diferentes para cada uno de ellos; (ii) Al incluir al
procedimiento de Gran Compra via Convenio Marco dentro de la
competencia del TCP, infringié el inciso segundo del articulo 24 de la N°
19.886 que define la competencia del TCP Gnicamente para las ilegalidades
y arbitrariedades sucedidas en una Licitacion; y, (iii) Al acoger la excepcion
dilatoria y declarar al Tribunal Civil incompetente, aun cuando éste era
competente, infringié las normas que fijan su competencia, éstas son, el
articulo 76, inciso segundo de la CPR, los articulos S, inciso primero y
segundo, 10, inciso segundo, 108 y 109 del COT y el articulo 3 del CPC.

DE LOS PROCEDIMIENTOS DE CONTRATACION ADMINISTRATIVA
REGULADOS POR LA LEY N° 19.886 Y SU REGLAMENTO Y, EN
ESPECIFICO, DEL PROCESO DE GRAN COMPRA VIA CONVENIO
MARCO:

A diferencia de lo que sucede en el Derecho Privado, en el Derecho
Administrativo la formacion del consentimiento se encuentra supeditada a
la utilizacién de mecanismos de contratacién, los cuales han sido definidos
por la doctrina como "aquellos procedimientos administrativos destinados
a perfeccionar un contrato administrativo, (...)".* Seglin se desprende de la
propia definicion, los procesos de contratacion administrativa son parte del
procedimiento administrativo, ello significa que la seleccién del contratante
privado no se agota en un acto administrativo Unico -como lo es la
adjudicacion-, sino que es el resultado de varios actos, hechos de la
Administracién que se encuentran en constante colaboracion y concurrencia
con los actos y hechos juridicos del cocontratante privado.

En este contexto, la Ley N°® 19.886 y su Reglamento introdujeron,
inicialmente, los siguientes cuatro procedimientos de contratacion
administrativa: (i) La licitacion Pablica; (ii) La Licitacion privada; (iii) El
Trato Directo; y, (iv) El Convenio Marco. Posteriormente, en una reforma
al Reglamento de la Ley N° 19.886 ocurrida en el afio 2015, se incluyé una
especie de quinto procedimiento de contratacion administrativa que fue el
proceso de Gran Compra via Convenio Marco.

® CELIS DANZINGER, Gabriel. (2016). Contratos Administrativos, p. 46.
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La regulacion de estos procedimientos de contratacion administrativa en la
normativa nacional tiene la particularidad que, mientras la Licitacion
Plblica, la Licitacion Privada y el Trato Directo se encuentran
suficientemente regulados en la Ley N° 19.886; el Convenio Marco y el
proceso de Gran Compra via Convenio Marco se encuentran mayormente
regulados en el Reglamento. Concretamente, el inciso primero del articulo
5 de la Ley N° 19.886, establece lo siguiente: "La Administracion adjudicara
los contratos que celebre mediante licitacién publica, licitacion privada
o contratacion directa” (énfasis agregado); y luego el articulo 7 de la
misma Ley se encarga de definir estos tres procedimientos de contratacion
administrativa, sefialando lo siguiente:

"Para efectos de esta ley se entendera por:

a) Licitacién o propuesta publica: el procedimiento administrativo
de caracter concursal mediante el cual la Administracion realiza un
llamado publico, convocando a los interesados para que, sujetédndose
a las bases fijadas, formulen propuestas, de entre las cuales
seleccionard y aceptarad la mds conveniente.

En las licitaciones publicas cualquier persona podra presentar ofertas,
debiendo hacerse el llamado a través de los medios o sistemas de
acceso publico que mantenga disponible la Direccion de Compras y
Contratacion Publica, en la forma que establezca el reglamento.
Ademads, con el objeto de aumentar la difusion del llamado, la entidad
licitante podra publicarlo por medio de uno o mas avisos, en la forma
que lo establezca el reglamento.

b) Licitacién o propuesta privada: el procedimiento administrativo
de cardcter concursal, previa resolucion fundada que lo disponga,
mediante el cual la Administracion invita a determinadas personas
para que, sujetdndose a las bases fijadas, formulen propuestas, de
entre las cuales seleccionard y aceptard la mas conveniente.

c) Trato o contratacién directa: el procedimiento de contratacion
que, por la naturaleza de la negociacion que conlleva, deba efectuarse
sin la concurrencia de los requisitos sefalados para la licitacion o
propuesta publica y para la privada. Tal circunstancia debera, en todo
caso, ser acreditada segun lo determine el reglamento.

La Administracion no podra fragmentar sus contrataciones con el
proposito de variar el procedimiento de contratacion” (énfasis
agregado).
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10.

11.

12.

13.

Por su parte, el Convenio Marco no se encuentra definido en al Ley N°
19.886, sino en el articulo 1 N° 14 del Reglamento de la Ley N° 19.886,
norma que lo define como aquel "Procedimiento de contratacion realizado
por la Direccion de Compras, para procurar el suministro directo de bienes
y/o servicios a las Entidades, en la forma, plazo y demas condiciones
establecidas en dicho convenio”. Agrega el inciso cuarto del articulo 14 del
Reglamento de la Ley N° 19.886 que, a través de este procedimiento, se
suscriben catalogos que contienen una descripcion de los bienes y servicios
ofrecidos, sus condiciones de contrataciéon y la individualizacion de los
proveedores que se adjudicaron el Convenio Marco.

Esta escasa regulacion a nivel legal del Convenio Marco ha sido reconocida
y criticada por la doctrina administrativa. Al respecto se ha reprochado la
escasa densidad normativa de este mecanismo, el cual se encuentra
unicamente regulado a nivel reglamentario y en forma superficial,
considerando que la Gnica mencion que la Ley N° 19.886 realiza al Convenio
Marco se encuentra a proposito de las facultades de la Direccion de
Compras y Contratacion Publica (en adelante, "DCYCP”) en el articulo 30,
cuya letra d) de la Ley.”

En cuanto a su procedencia, nuestra legislacion ha puesto a los Convenios
Marcos en el primer lugar en orden de prelacién, incluso por sobre la
Licitacion Publica, Privada y el Trato Directo. En este sentido, el articulo 8
del Reglamento de la Ley N® 19.886 establece que los Servicios publicos
deben considerar el Convenio Marco como primera opcion de compra para
los productos y servicios ofrecidos en éste, de modo que éstos son
obligatorios para las entidades licitantes, sin importar el monto de la
contratacion.

Una de las caracteristicas relevantes del Convenio Marco es que, en ciertos
aspectos es un mecanismo concursal y, en otros, es una negociacion
directa. En efecto, al momento de suscribir el convenio marco, la DCYCP
realiza un llamado abierto (mecanismo de caracter concursal) a todos los
oferentes que estén interesados en suscribir el convenio y ser parte del
catdlogo respectivo. Sin embargo, a diferencia de lo que ocurre en el resto
de los mecanismos de caracter concursal regulados por la Ley N° 19.886 -
como la Licitacion Pulblica o Privada-, en esta oportunidad resultan

? LARA ARROYO, José Luis y GARCIA-HUIDOBRO Herrera (2016). Aspectos Criticos y Desafios de
la Contratacién Administrativa Bajo la Ley N°® 19.886. En: Perspectivas Para la Modernizaciéon de
la Contrataciéon Administrativa. Actas de las XI Jornadas de Derecho Administrativo 2014,
Valparaiso, Chile: Ediclones Universitarias de Valparaiso de la Pontifida Universidad Catédlica de
Valparaiso, p. 134
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adjudicados todos los proponentes que cumplan las condiciones técnicas y
econdmicas fijadas en las respectivas bases. Por esta razon, se ha sefalado
que, al celebrar Convenios Marcos, la DCYCP no esta adquiriendo bienes o
contratando servicios, sino que obtiene del adjudicatario el compromiso de
que éste suministre a las entidades lo que ellas le soliciten.!?

14. Por otro lado, una vez suscrito el Convenio Marco, el inciso sexto del articulo
14 del Reglamento de la Ley N° 19.886 establece que, si un 6rgano de la
Administracion desea contratar, deberd emitir la orden de compra
directamente al contratista adjudicado. En este aspecto puede sefialarse
que el Convenio Marco es un mecanismo de contratacion directa -y no
concursal-, ya que la entidad licitante se relaciona directamente con el
contratista adjudicado previamente por la DCYCP, adquiriendo el producto
que aparece en el catdlogo mediante la emisiéon de una orden de compra,
sin que medie un acto de adjudicaciéon, como tampoco un acto
administrativo aprobatorio del contrato.!?

15. Ahora bien -y esto es muy relevante para el presente caso-, en el afio 2015,
se introdujo una modificacion al Reglamento de la Ley N° 19.886 que busco
limitar los procesos de contratacion directa en los casos de adquisiciones
por Convenio Marco superior a 1.000 UTM, introduciendo un proceso
concursal. En concreto, por medio de los articulos 14 y 14 bis del
Reglamento de la Ley N° 19.886, se creo el proceso de Gran Compra via
Convenio Marco, por el cual, las entidades licitantes deberan comunicar, a
través del Sistema, su intencion de compra a todos los proveedores
adjudicados en la respectiva categoria del Convenio Marco del bien o
servicio que pretenden adquirir. En este caso, los oferentes deberan
presentar sus respectivas ofertas y el érgano comprador, evaluara las
ofertas, adjudicando a aquel que presente la oferta mas ventajosa.

16. De esta manera, suscrito el convenio marco por la DCYCP, el érgano de la
Administracion que desea contratar debe distinguir si la compra que se
pretende supera o no las 1.000 UTM. En caso de que se trate de una compra
inferior a las 1.000 UTM, la entidad licitante emitird una orden de compra
directamente al contratista; y, en caso contrario, la entidad licitante deberd
someterse al proceso de Gran Compra via Convenio Marco, esto es, debera
comunicar, a través del Sistema de Informacion, la intenciéon de comprar a

i° BARRA GALLARDO, Nancy y CELIS DANZINGER, Gabriel (2011). Contratacién Administrativa
Bajo la Ley de Compras. Santiago, Chile: Legal Publishing Chile., p. 70.

it CELIS DANZINGER, Gabriel. (2016). Contratos Administrativos, antiago, Chile: El Jurista, p. 77.
En efecto, el articulo 17 del RLBCASYPS dispone: "Las entidades se relacionaradn directamente con
el contratista adjudicado por la Direccién, a través de la emision de la orden de compra respectiva”.
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17.

todos los proveedores adjudicados en la respectiva categoria del Convenio
Marco.

En especifico, el procedimiento de Gran Compra via Convenio Marco se
encuentra regulado en los indsos primero, segundo, tercero y cuarto del
articulo 14 bis del Reglamento de la Ley N°® 19.886, que disponen lo
siguiente:

"En las adquisiciones via convenio marco superiores a 1.000 UTM,
denominadas Grandes Compras, las entidades deberan comunicar, a
través del Sistema, la intencion de compra a todos los proveedores
adjudicados en la respectiva categoria del Convenio Marco al que
adscribe el bien o servicio requerido.

Esta comunicacion serd realizada con la debida antelacion,
considerando los tiempos estandares necesarios para la entrega de la
cantidad de bienes o servicios solicitados. Adicionalmente, en dicha
comunicaciéon se deberd contemplar un plazo razonable para la
presentacion de las ofertas, el cual no podra ser inferior a 10 dias
habiles contados desde su publicacion.

Las ofertas recibidas en el marco de un procedimiento de Grandes
Compras serdn evaluadas segun los criterios y ponderaciones
definidos en las bases de licitacion del convenio marco respectivo, en
lo que les sean aplicables. Asimismo, las bases de licitacion del
convenio marco respectivo podran establecer criterios de evaluacion
especiales para los procedimientos de Grandes Compras.

En la comunicacién de la intencion de compra se indicard, al menos,
la fecha de decision de compra, los requerimientos especificos del bien
0 servicio, la cantidad y las condiciones de entrega y los criterios y
ponderaciones aplicables para la evaluacion de las ofertas. La entidad
deberéd seleccionar la oferta mds conveniente segun resultado del
cuadro comparativo que deberd confeccionar sobre la base de los
criterios de evaluacion y ponderaciones definidas en la comunicacion
de la intencién de compra, cuadro que serd adjuntado a la orden de
compra que se emita y servira de fundamento de la resolucion que
apruebe la adquisicién”.

18. En atencion a lo anterior, la jurisprudencia del TCP ha reconocido que

el proceso de Gran Compra via Convenio Marco es un procedimiento
especial regulado en la Ley N° 19.886 que difiere de la Licitacién,
pues tienen caracteristicas distintas. En este sentido, el TCP ha sefialado lo
siguiente:
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19.

20.

21.

"(...) tampoco puede estimarse que la Gran Compra constituya
un proceso licitatorio, toda vez que carece de un pliego de
condiciones que regule el procedimiento administrativo de adquisicion,
sino que sélo contempla la emision de una intenciéon de compra, que
debe cefirse a las bases de la licitacion del convenio marco del cual
deriva” (énfasis agregado).'?

Esta diferencia, ademas, fue reconocida por la FISCALIA NACIONAL
ECONOMICA (en adelante, “FNE”) en su reciente “Estudio de Mercado
sobre Compras Publicas (EM05-2019) Informe Preliminar”, de agosto de
2020, en la que sefald que: "Esta Intencién de Compra no corresponde
a bases de licitacién, por lo que en su texto no podrdn contenerse
disposiciones propias de un pliego de condiciones aplicable a una licitacion
publica” (énfasis agregado).*?

En el mismo sentido, ademas, se ha pronunciado la doctrina administrativa,
al manifestar las siguientes diferencias entre el Convenio Marco y la
Licitacion Pablica: (i) Mientras que en la Licitacion Pablica sélo puede
resultar un adjudicado, en el Convenio Marco resultaran adjudicados todos
aquellos oferentes que cumplan los requisitos; (ii) Mientras que, en
atencidn a las pretensiones de durabilidad en el tiempo del Convenio Marco,
en éste se puede establecer un procedimiento dinamico que permita al
proveedor adjudicado incluir nuevos bienes o servicios no ofertados en su
oferta, en una Licitacién Pablica se encuentra prohibido a los oferentes
modificar sus propuestas una vez que son presentadas; y, (iii) En atencion
ala Ley N°® 20.557, del presupuesto de sector publico para el afio 2012, los
contratos tipos contenidos en las bases de un Convenio Marco se
entenderan perfeccionados una vez notificada a la través del Sistema de
Informacioén, mientras que en la Licitacion Pablica se exige la firma de un
contrato.'*

En la misma linea, la doctrina ha sefalado que el procedimiento de Gran
Compra via Convenio Marco difiere de aquel regulado para la Licitacion
Privada, en los siguientes sentidos:

i2 Sentencia del TCP Rol N® 270-2017.

' Fiscalia Nacional Econémica (2020) "Estudio de Mercado sobre Compras Publicas (EM05-2019)
Informe Preliminar®, p. 126 disponible en: https://www.fne.gob.d/fne-propone-reformas-al-
sistema/ [ultima visita: 11.09.2020)

i Nicolas Turrys, Jenny (2019) Contratacién administrativa: a través de convenios marco:
naturaleza juridica y aplicacién practica”, Revista de Derecho Administrativo Econémico, N°® 20
[enero-junic 2015]), pp. 56-61.
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22.

1v.

23,

24,

"En el caso hipotético de efectuarse una licitacion privada, esta se
diferencia de lo sefialado hasta ahora, siguiendo lo dispuesto en el art.
44 del Reglamento de Compras, en cuanto seria la propia Direccion de
Compras quien invitaria, a través de una resolucién fundada que asi
lo disponga, a un minimo de tres posibles proveedores interesados
que tengan negocios de naturaleza similar a los que son objeto de la
licitacion. En este caso, y dadas la caracteristicas del Convenio Marco,
la adjudicacion seria multiple, es decir, a todos aquellos proveedores
que alcanzardn el minimo del puntaje establecido en la bases de
licitacion respectivas para resultar adjudicados”.’®

En definitiva, el Convenio Marco -y, en consecuencia, el proceso de Gran
Compra Via Convenio Marco- es un procedimiento de contratacion publica
contenido en la Ley N® 19.886 y su Reglamento, que contiene su propio
procedimiento y caracteristicas que lo distinguen del resto de los
procedimientos administrativos contemplados en aquella legislacion, tales
como: la Licitacion Publica, |a Licitacion Privada y el Trato Directo.

DE LA COMPETENCIA DEL TCP, SUS CRITICAS Y PROPUESTAS DE
REFORMA LEGAL:

La creacion de un Tribunal especial para conocer de impugnaciones a
algunos de los procesos de contratacion administrativa fue una de las
innovaciones introducidas por la Ley N° 19.886. La doctrina ha puesto de
manifiesto que, de manera pionera, el TCP fue “el primer érgano originado
al amparo de la actual linea legisiativa que opta -desde hace mds de una
década- por un modelo de justicla administrativa fraccionada y
especializada, la que dejo atras el antiguo anhelo de crear unos tribunales
de lo contencioso-administrativo con competencia general para el
conocimiento de los asuntos entre personas fisicas o juridicas, y la
administracion del Estado”.*

En cuanto a su competencia, los incisos primero y segundo del articulo 24
de la Ley N° 19.886 disponen que el TCP tiene competencia para conocer
de los actos u omisiones, ilegales o arbitrarios, ocurridos en los
procedimientos administrativos de contratacion con organismos publicos
regidos por dicha Ley y que tengan lugar entre la aprobacion de las bases

¥ NICOLAS TURRYS, Jenny (2019) Contratacién administrativa: a través de convenios marco:
naturaleza juridica y aplicacién prictica”, Revista de Derecho Administrativo Econémico, N® 20
[enero-junio 2015], p. S8.

i VERGARA BLANCO, Alejandro y BARTLETT BURGUERA, Daniel. (2017). Propuestas para la
Reguladén del Tribunal de Contratacién Piblica. Organizacién, Funcionamiento y Competencia.
Estudios PUblicos, 147, p. 39.
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de la respectiva Licitacion y su adjudicacion, excluyendo de esta manera
el resto de los procedimientos de contrataciéon administrativa, como
el Trato Directo y el Convenio Marco. En concreto, los referidos incisos
primero y segundo del articulo 24 de la Ley N° 19.886 disponen lo
siguiente:

“El Tribunal serd competente para conocer de la accion de
impugnacion contra actos u omisiones, ilegales o arbitrarios, ocurridos
en los procedimientos administrativos de contratacion con organismos
publicos regidos por esta ley.

La accion de impugnacion procederd contra cualquier acto u omision
ilegal o arbitrario que tenga lugar entre la aprobacion de las bases de
la respectiva licitacién y su adjudicacion, ambos inclusive” (énfasis y
subrayado agregado).

25. A propdsito de esta norma, abundante jurisprudencia del TCP se ha
declarado incompetente para conocer de impugnaciones de procedimientos
distintos a la Licitacion Publica o Privada. Asi, por ejemplo, en reiteradas
ocasiones, el TCP se ha declarade Incompetente para conocer de
impugnaciones en contra de resoluciones dictadas en un procedimiento de
Trato o Contratacion Directa, manifestando lo siguiente:

"Que, en consecuencia, el acto singularizado en el considerando
anterior, cuya supuesta ilegalidad y/o arbitrariedad se reprocha, por
parte de la actora, se ha materializado en un procedimiento
administrativo de contratacién directa, respecto del cual, en
conformidad a la disposicién legal citada en el motivo primero
[articulo 24 de la Ley N° 19.886], este Tribunal carece de
competencia para avocarse a su conocimiento y juzgamiento,
toda vez que sdlo tiene competencia para conocer de las
impugnaciones que se deduzcan respecto de procesos
licitatorios propiamente tales, caracter que no tiene una

contratacion directa como se trata en la especie” (énfasis y subrayado
agregado).?

26. Del mismo modo, el TCP ha manifestado que es incompetente para conocer
de impugnaciones a Convenio Marco, por encontrarse excluidos del articulo
24 de la Ley N° 19.886. En este sentido, ha sefalado lo siguiente:

7 Sentencia del TCP Rol N® 29-2010. Asimismo, el TCP se declard incompetente para conocer de
Impugnaciones sobre procedimlentos de trato directo en las sigulentes causas: Roles N°s 99-2006,
6-2007 y 115-2009.
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"Que, una correcta interpretacién de la norma contenida en el
articulo 24° de la Ley N° 19.886, obliga a concluir que la
competencia de este Tribunal se limita unicamente al
conocimiento y resolucion de acciones de impugnacién que

tengan relacién con aquellos procedimientos que constituyen
una licitacién publica o una propuesta privada, en la medida en

que, en ambos casos, existan bases que al efecto haya establecido la
autoridad que convoca al concurso, y a la que puedan concurrir, segun
se trate de una licitacion publica o privada, los interesados en forma
abierta o nominada mente, segun se trate del primero o del segundo
sistema, situacion que no acontece con las contrataciones derivadas
de la ejecucion de los Convenios Marco. Tal aserto concuerda con lo
dispuesto en el inciso segundo del articulo 24° de la ley antes citada,
(...)" (énfasis y subrayado agregado).'®

27. En el mismo sentido, en la resolucion que acogid el incidente de la causa
Rol N° 125-2011, el TCP se declaré nuevamente incompetente para conocer
del conflicto suscitado en un Convenio Marco, argumentando lo siguiente:

"(...) ya que la adquisicién via convenio marco no se encuentra
incluida dentro de los procedimientos administrativos de
contrataciéon enumerados en los articulos 5 y 7 de la Ley N°
19.886 |...] en efecto, la competencia de este drgano jurisdiccional se
encuentra establecida en el articulo 24 de la citada ley exclusivamente
respecto de los mencionados procedimientos administrativos de
contratacion” (énfasis agregado).

28. Mas recientemente, el TCP mantuvo su posicién de declararse incompetente
para conocer de las ilegalidades sucedidas en los procedimientos de
contratacion administrativa via Convenio Marco, argumentando lo
siguiente:

"(...) tal como se ha senalado en la jurisprudencia de este Tribunal, la
accién u omisién supuestamente ilegal y/o arbitraria ocurrida
durante la ejecucién de un convenio marco, no puede ser
conocida y juzgada por este Tribunal [...]” puesto que esta
modalidad de compra “"no constituye un proceso de aquellos
que enumeran los articulos 5 y 7 de la Ley N° 19.886", por lo
que la materia no se puede entender incluida en la delimitacion de

% Sentencia del TCP Rol N® 33-2010. El TCP también se declaré incompetente para conocer de
una impugnacién al procedimiento de Convenlo Marco en la causa Rol N® 52-2009.
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29.

30.

competencia establecida por el articulo 24 del texto legal™ (énfasis
agregado).*®

Y en el mismo sentido, en las causas Roles N°s 54-2016 y 151-2016, en
las que el TCP se declaré incompetente para conocer de procesos de Gran
Compra via Convenio Marco por considerar que aquel procedimiento no
constituye una licitacion en los términos sefnalados por la Ley N° 19.886.
En aquellas oportunidades el TCP sefald lo siguiente:

"la accion u omision supuestamente ilegal y/o arbitraria ocurrida
durante la ejecucion de un convenio marco, no puede ser conocida por
este Tribunal [...]", ya que no constituye un proceso de aquellos
que se enumeran en los articulos 5 y 7 de la Ley de Compras.
Asimismo, las materias de competencia del dérgano estarian
delimitadas por los articulos 1 y 24 de la Ley de Compras, pudiendo
conocer de conflictos "ocurridos en los procedimientos administrativos
de contratacién con organismos publicos regidos por esta ley”,
cuestion que no ocurre en un proceso de Gran Compra, dentro de la
modalidad de un convenio marco” (énfasis agregado).

Cabe recordar que, manteniendo esta tendencia jurisprudencial, el TCP se
declaré incompetente para conocer de la impugnacion interpuesta por
PRONOVA (Rol N° 69-2019), por tratarse de un procedimiento de Gran
Compra via Convenio Marco, que se encuentra excluido del articulo 24 de
la Ley N° 19.886. En efecto, en dicha oportunidad, el TCP declard lo
siguiente:

"Que, por otra parte, de los antecedentes aportados es posible
determinar que el servicio requerido se contraté a través de la
modalidad "Grandes Compras”, prevista en el articulo 14 bis del
Reglamento de la Ley N° 19.886, no pudiendo advertir este Tribunal
de las alegaciones de la parte demandante, que en el proceso de Gran
Compra impugnado, se configure un actuar ilegal por parte de la
entidad licitante, correspondiente a alguna modificacion de las
condiciones establecidas en las bases de licitacion del Convenio Marco
que la origina, por lo que las alegaciones de la demandante tienen
relacion con la ejecucién del Convenio Marco, materia que no

es de conocimiento de este Tribunal® (énfasis y subrayado
agregado).

i% Sentencia del TCP Rol N® 39-2018.
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31.

32.

33.

Mas aun, la escueta competencia del TCP que sdlo lo habilita para conocer
de procedimientos de Licitacion Pdblica o Privada, incluso, fue reconocida
por el propio Presidente del TCP, Sr. ALVARO AREVALO ADASMEEN, en la
cuenta publica de dicho Tribunal del afio 2018. En dicha oportunidad, el
Presidente del TCP propuso una reforma a dicho Tribunal que incrementara
su competencia, incluyendo la posibilidad de conocer de impugnaciones a
los procedimientos de Gran Compra via Convenio Marco, como es el
presente caso. Concretamente, el Presidente del TCP sefiald lo siguiente:

"En cuanto a su competencia, se propone incrementaria
sustancialmente, transformando al Tribunal en una jurisdiccion
contenciosa administrativa para conocer de todo conflicto en el ambito
de la contratacion administrativa. (...) Por otra parte, termina con la
restriccién referida a los procedimientos administrativos de
contratacion de que conoce, extendiendo sus atribuciones para
juzgar ilegalidades o arbitrariedades ocurridas en las
adquisiciones por contratacién directa o via Convenio Marco
superiores a 1.000 UTM, también llamadas procedimientos de
Grandes Compras” (énfasis agregado).??

Adicionalmente, la exclusion de los procedimientos de contratacion publica
distintos a la Licitacién Publica y Privada de la competencia del TCP también
ha sido reconocida por la doctrina administrativa, sefalando que el Tribunal
es incompetente para conocer de impugnaciones a los procedimientos de
Convenio Marco. En este sentido, se ha sefalado lo siguiente: "De acuerdo
al andlisis del texto legal y de la propia jurisprudencia del TCP (...), nos
parece que entre las materias que han quedado fuera de su competencia
estarian: (...) Las acciones u omisiones ilegales o arbitrarias ocurridas con
ocasion de la ejecucion de un convenic marco”.?’

Por lo demas, la doctrina administrativa ha criticado la limitada
competencia que el legislador le entregd al TCP, proponiendo una reforma
legislativa en la materia. En este sentido, a propdsito de las propuestas de
reformas al sistema de contratacion publica, el profesor JOSE LUIS LARA
ha recomendado: “"Ampliar la competencia del Tribunal de
Contratacién Pudblica a (...) las grandes compras via convenio
marco. Ello ya que es precisamente dichas figuras negociales -hoy

0

Cuenta pablica del afio 2018 del TCP, disponible en:

https://www.tribunaldecontratacionpublica.cl/cuenta-publica/ [Gitima visita: 10.09.2020]
21 ESCANILLA ABARZA, Eduardo (2013) "El Tribunal de Contratacién Piblica en Chile. Un
andlisis Critico Propositivo”, Derecho Publico Iberoamericano, N° 2, pp. 110-111,
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excluidas de la competencia del Tribunal- donde se verifica una serie de
irregularidades para la administracion del Estado” (énfasis agregado).*

34. En el mismo sentido, ademds, se ha pronunciado el Profesor EDUARDO
ESCANILLA, quien también ha propuestc “ampliar el &mbito
competencial del TCP: 1) "considerando, al menos, las impugnaciones de
todos los procedimientos de contratacion administrativa contemplados
actualmente en la Ley 19.886 (trato directo, empleo de convenio marco,
etc.)” (énfasis agregado).” Por su parte, el profesor ALEJANDRO VERGARA,
también ha manifestado su preocupacion por la escueta competencia del
TCP en materia de Convenio Marco.*

35. Por ultimo, en su Informe Preliminar sobre estudio del mercado de las
compras publicas, la FNE igualmente criticé la escueta competencia del TCP
para conocer de los procedimientos de contratacion administrativa,
limitandola Gnicamente a los procesos de Licitacion, evidenciando los
problemas que aquella limitaciéon acarrea para los derechos de defensa de
los afectados. En este sentido, la FNE sefiald lo siguiente:

“El TCP es asi solamente competente para conocer de acciones u
omisiones ilegales o arbitrarias que se den en el marco de licitaciones,
y esta competencia se agota en la etapa precontractual. (...) El hecho
de que el TCP no conozca de actos u omisiones ilegales o
arbitrarias en el contexto de procedimientos no competitivos,
como los tratos directos o las Grandes Compras en los casos de los
convenios marco, restringe los cursos de accién que tienen los
terceros afectados en estos procesos y la posibilidad de
obtener medidas correctivas de manera oportuna y accesible”
(énfasis agregado).?®

36. En atencion a los riesgos inherentes que conlleva un menor control judicial
de las compras publicas, la FNE también recomendo una reforma legal en
la materia que amplie la competencia del TCP para conocer de ilegalidades
sucedidas en todos los procedimientos de contratacion administrativa y no

* LARA ARROYO, José Luis (2018) "Funclonamiento del sistema nacional De compras publicas y
evaluaciéon del Tribunal de Contratacién Pablica: propuesta de cambio™ En: Un Estado para la
ciudadania, p. 749,

73 ESCANILLA ABARZA, Eduardo (2013) "€l Tribunal de Contratacién Publica en Chile. Un analisis
critico propositivo®, Revista de Derecho Piblico Iberoamericano, N® 2, abril, p. 144,

7* VERGARA BLANCO, Alejandro (2016) "Tribunal de Contratacién Publica: bases institucionales,
organizacién, competencia y procedimiento” Revista de Derecho de la Pontificia Universidad
Catdlica de Valparaiso, N° 46, pp. 347-378.

** Fiscalia Nacional Econémica (2020) "Estudio de Mercado sobre Compras Publicas (EM05-2019)
Informe Preliminar®, p. 227 disponible en: https://www.fne gob.d/fne-propone-reformas-al-
sistema/ [Ultima visita: 11.09.2020].
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Unicamente a aquellos en que ha mediado una Licitacion Publica o Privada.
En este sentido, la recomendacion de la FNE es la siguiente:

"(...) es necesario introducir una modificacién legal que amplie
sustancialmente la competencia del Tribunal de Contratacién
Puablica, para que conozca de actos u omisiones ilegales o arbitrarios,
tanto de la etapa precontractual de todos los mecanismos de
adjudicacién establecidos en la Ley de Compras y su
Reglamento, como de las disputas que se generen en la etapa de
gestion de los contratos ya adjudicados por las entidades publicas”
(énfasis y subrayado agregado).”®

37. Las reformas propuestas al TCP, en definitiva, tienen por objeto restablecer

38.

el control sobre todos los procedimientos de contratacién administrativa,
protegiendo los derechos de los oferentes, tal y como lo ha reconocido la
doctrina internacional. Especificamente en la Directiva 2007/66/CE del
PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO, de fecha 11 de diciembre de
2007, se ha sefalado lo siguiente:

"(13) Con el fin de luchar contra la adjudicacion directa ilegal, practica
que el Tribunal de Justicia ha calificado como la infraccion mas
importante del Derecho comunitario en materia de contratos publicos
por parte de un poder adjudicador o entidad contratante, debe
preverse una sancién efectiva, proporcionada y disuasoria. Por
consiguiente, todo contrato derivado de una adjudicacién
directa ilegal debe considerarse en principio sin efectos (...)
(14) La falta de efectos es la manera mds eficaz de restaurar la
competencia y de crear nuevas oportunidades empresariales
para aquellos operadores econémicos a los que se haya
privado ilegalmente de sus oportunidades de competir” (énfasis
agregado).?’

En definitiva, de todo lo dicho, es manifiesto que los incisos primero y
segundo de la Ley N° 19.886 limitan la competencia del TCP para conocer
unicamente de aquellas ilegalidades ocurridas en una Licitacién Publica o
Privada, excluyendo, en consecuencia, a los procesos de Gran Compra via

¢ Fiscalia Nacional Econémica (2020) "Estudio de Mercado sobre Compras Publicas (EM05-2019)
Informe Preliminar®, p. 229 disponible en: https://www fne.gob.cl/fne-propone-reformas-al-
sistema/ [Ultima visita: 11.09.2020].

#7 DIRECTIVA 2007/66/CE DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO, de 11 de diciembre de
2007, por la que se modifican las Directivas 89/665/CEE y 92/13/CEE del Consejo en lo que
respecta a la mejora de la eficacla de los procedimientos de recurso en materia de adjudicacién
de contratos publicos.
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39.

40.

41.

Convenio Marco, como ocurre en el presente caso. En este sentido, por lo
demds, se ha pronunciado abundante jurisprudencia del TCP, las
autoridades de dicho Tribunal, la doctrina administrativa y, mas
recientemente, la FNE a propdsito de un estudio realizado al mercado de
las compras publicas.

INFRACCIONES DE LEY EN QUE INCURRE LA SENTENCIA
RECURRIDA:

De conformidad a nuestro ordenamiento juridico, el recurso de casacion en
el fondo permite la invalidacion de la sentencia cuando se ha configurado
el quebramiento de una o mas normas legales contenidas en la decision,
pudiendo consistir dicho error de derecho en; “haber otorgado los
sentenciadores un alcance diverso de aquel establecido por la ley a una
norma legal, sea ampliando, sea restringiendo el mandato de sus
disposiciones; o por haber aplicado una ley a un caso no previsto en ella;
o finalmente, por haber dado aplicacién a un precepto legal a una situacion
ajena a la de su prescripcion”.?®

Teniendo en consideracion lo anterior podemos sefalar que, el fallo en
comento: (i) Al confundir los procedimientos de Licitacion y Convenio
Marco para declararse incompetente, infringio los articulos Sy 7 de la Ley
N°© 19.886 y los articulos 1 N° 14, 14 y 14 bis del Reglamento de la Ley N°®
19.886, que establecen caracteristicas diferentes para cada uno de ellos;
(ii) Al incluir al procedimiento de Gran Compra via Convenio Marco dentro
de la competencia del TCP para declararse incompetente, infringid el inciso
segundo del articulo 24 de la N° 19.886 que define la competencia del TCP
unicamente para las ilegalidades y arbitrariedades sucedidas en una
Licitacion; y, (iii) Al acoger la excepcion dilatoria y declarar al Tribunal Civil
incompetente, aun cuando éste era competente para conocer, infringio las
normas que fijan su competencia, éstas son: el articulo 76, inciso segundo
de la CPR, los articulos 5, inciso primeros y segundo, 10, inciso segundo,
108 y 109 del COT y el articulo 3 del CPC.

A. Infraccionesalos articulosSy7delaley N°19.886y articulos

Segun se explicéd anteriormente, en el considerando 5° de la sentencia
recurrida, el voto mayoritario sefialé, erroneamente que, en el proceso de

* MOSQUERA RUIZ, Mario y MATURANA MIQUEL Cristian, "Separata de Derecho Procesal, Facultad
de Derecho de |a Universidad de Chile”, p. 239.
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42.

43.

Gran Compra via Convenio Marco existiria una especie de Licitacion Publica,
confundiendo de esta manera dos procedimientos de contratacion
administrativa que son, en esencia, distintos. En efecto, tan grosero es el
error de la sentencia recurrida que, incluso, en este considerando 5° se
hizo referencia a la Ley de Transparencia como si la publicidad fuera una
caracteristica especial de los procedimientos licitatorios, aun cuando, dicho
principio irroga a todos los procedimientos de compras publicas definidos
en la Ley N° 19.886, no siendo particular o especifico Unicamente de la
Licitacion Publica.

En atencidn a lo senalado en los capitulos anteriores, el considerando 5° de
la sentencia recurrida, al confundir los procedimiento de Gran Compra via
Convenio Marco y la Licitacion Publica, infringié, principalmente, las
siguientes normas:

i. Los articulos 5, inciso primero y 7 de la Ley N° 19.886: en cuanto
dichas normas mencionan y definen la Licitacién Pablica, dotandola de
caracteristicas especiales que la distinguen del resto de los
procedimientos de contratacion administrativa regulados en la Ley,
incluido el Convenio Marco.

ii. Los articulos 1 N° 14 y 14 incisos primero, segundo, tercero,
cuarto y quinto del Reglamento de la Ley N° 19.886: que definen
al Convenio Marco y su procedimiento especifico, dotdndolo de
caracteristicas especiales que lo distinguen del resto de los
procedimientos de contratacion administrativa regulados en la Ley,
incluida la Licitacion Publica.

ili. El inciso sexto del articulo 14 y el articulo 14 bis del
Reglamento de la Ley N° 19.886: que, establecen las causales de
procedencia del Proceso de Gran Compra via Convenio Marco,
estableciendo un procedimiento especial distinto a la Licitacion
Plblica.

19.886:

Segun se explicé con anterioridad, en el considerando 4° de la sentencia
recurrida, el voto de mayoria, de manera errénea, consideré que los
procesos de Gran Compra via Convenio Marco, como el caso de autos, se
encontraban subsumidos en el articulo 24 de la Ley N° 19.886, aun cuando
-segun se explicé latamente- ello no es efectivo. En efecto, el inciso
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44,

45,

segundo del articulo 24 de la Ley N° 19.886 expresamente limita la
competencia del TCP para conocer Unicamente de las ilegalidades y
arbitrariedades ocurridas en una Licitacion (Publica o Privada), excluyendo
-entre otros procedimientos- a la Gran Compra via Convenio Marco.

De esta manera, el voto de mayoria del fallo impugnado otorgé al articulo
24 de la Ley N° 19.886 un alcance diverso al definido por el Legislador,
ampliando sus disposiciones a casos no cubiertos en éste, como lo es, la
competencia del TCP para conocer de ilegalidades y arbitrariedades
ocurridas en un proceso de Gran Compra via Convenio Marco.

C. Infracciones al articulo 76, inciso segundo de la CPR, a los
ic inciso pri u 0,i 8

y 109 del COT y al articulo 3 del CPC:

En dltimo término, el voto de mayoria de la sentencia recurrida, al
declararse incompetente para conocer de un asunto que debe ser conocido
por los Tribunales de Letras en lo Civil, infringio las siguientes normas:

i El articulo 76, inciso segundo de la CPR y el articulo 10, inciso
segundo del COT: ya que, habiéndose declarado previamente
incompetente el TCP -y el TDLC- para conocer de la presente gestion,
con la decision contenida en el voto de mayoria -que declard
competente al TCP- en la practica, se ha dejado a PRONOVA en la
indefensién, pues no existe Tribunal que se haya declarado
competente para conocer del presente asunto. En razén de lo
anterior, es manifiesto que, reclamada la intervencion de la justicia
civil en forma legal y en un negocio que es de su competencia, la
sentencia recurrida se ha excusado de ejercer su autoridad, dejando
a esta parte en la completa indefension.

Los incisos primero y segundo del articulo 5 del COT y el
articulo 3 del CPC: conforme a estas normas, las materias que no
han sido asignadas a un Tribunal Especial y a un procedimiento
especial, deberan ser conocidas por los Tribunales de Letras en lo
Civil en un procedimiento ordinario. Asi las cosas, con su decision, la
sentencia recurrida ha desconocido estas normas que |e otorgan la
competencia para conocer de la presente accion de nulidad de
derecho publico.

ili. Los articulos 108 y 109 del COT: finalmente, es manifiesto que la
sentencia recurrida ha infringido las normas sobre competencia, ya
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VI.

46.

47.

48.

VII.

49.

50.

que, ha alterado la competencia legalmente radicada en el 19°
Juzgado Civil de Santiago.

LAS INFRACCIONES DE LEY INFLUYERON SUSTANCIALMENTE EN
LO DISPOSITIVO DEL FALLO:

Una correcta aplicacion del conjunto de normas infringidas hubiera
impedido a la Ilitma. Corte de Apelaciones de Santiago acoger la excepcion
dilatoria de incompetencia del Tribunal, ya que: (i) No hubiera confundido
los procedimientos de contratacion administrativa de Licitacién Publica y
Gran Compra via Convenio Marco; (ii) Hubiera advertido que el TCP es
incompetente para conocer de los procesos de Gran Compra via Convenio
Marco, ya que sélo es competente para conocer de los procesos de
Licitacion; y, (iii) Hubiera declarado que el 19° Juzgado Civil de Santiago
es el Tribunal competente para conocer de la presente accion.

Asi, bajo una correcta interpretacion y aplicacion de las Leyes vulneradas,
la Iltma. Corte de Apelaciones de Santiago hubiera advertido que las
impugnaciones a los procesos de Gran Compra via Convenio Marco se
encuentran excluidos de la competencia del TCP y, en consecuencia,
hubiera advertido que aquella materia corresponde a los Tribunales de
Letras en lo Civil, como el 19° Juzgado Civil de Santiago.

Asimismo, de haberse declarado competente para conocer del presente
asunto, la sentencia impugnada se hubiera pronunciado sobre el resto de
las apelaciones acumuladas a la presente causa.

ESTADO EN QUE DEBERA QUEDAR EL PROCESO:

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 785 del CPC, en el caso de que
la Excma. Corte Suprema acoja el presente recurso de casacion en el fondo,
dictara acto continuo y sin nueva vista, pero separadamente, la sentencia
que corresponda con arreglo a la Ley.

En atencion a lo anterior, la Excma. Corte Suprema sera el Tribunal que,
junto con invalidar la sentencia recurrida, separadamente y sin nueva vista,
debera dictar una sentencia de reemplazo en virtud de la cual, rechazando
las apelaciones deducidas por las demandadas en contra de la resolucion
que rechazé las excepciones de Iincompetencia -esto es, declarandose
competente para conocer del presente asunto- y se pronuncie acerca del
resto de las apelaciones acumuladas a la presente causa -éstas son las
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Roles N°s 14485-2019, 3128-2020 y 4625-2020- respecto de las cuales la
sentencia recurrida omitioé pronunciarse.

VIII. EN__ LA SENTENCIA DE REEMPLAZO, LAS APELACIONES

51.

52.

IX.

53.

Segun se explicé, para el caso que la Excma. Corte Suprema invalide la
sentencia recurrida, separadamente y sin nueva vista debera dictar una
sentencia de reemplazo en la que, ademas de declararse competente para
conocer de la presente causa, deberd pronunciarse acerca de las
apelaciones acumuladas a la presente causa, respecto de las cuales la
sentencia recurrida omitié pronunciarse.

En este contexto, y para el caso que la Excma. Corte Suprema considere
que es el Tribunal competente para pronunciarse acerca de las apelaciones
pendientes, consideramos relevante sefalar las razones por las que, en
dicha sentencia de reemplazo se deberd rechazar las apelaciones
acumuladas a la presente causa Roles N°s 14485-2019 y 4625-2020 y/o
acoger la apelacion Rol N° 3128-2020. Para efectos de lo anterior, en
atencion al principio de economia procesal, nos remitimos a lo sefialado
sobre esta materia en lo principal de esta presentacion, especificamente al
Capitulo XIII, argumentos que damos por expresamente reproducidos.

CONCLUSIONES:

Segun se explico, el fallo recurrido: (i) Al confundir los procedimientos de
Licitacion y Convenio Marco para declararse incompetente, infringid los
articulos S y 7 de la Ley N° 19.886 y los articulos 1 N° 14, 14 y 14 bis del
Reglamento de la Ley N° 19.886, que establecen caracteristicas diferentes
para cada uno de ellos; (ii) Al incluir al procedimiento de Gran Compra via
Convenio Marco dentro de la competencia del TCP para declararse
incompetente, infringié el inciso segundo del articulo 24 de la N° 19.886
que define la competencia del TCP (nicamente para las ilegalidades y
arbitrariedades sucedidas en una Licitacion; y, (iii) Al acoger la excepcion
dilatoria y declarar al Tribunal Civil incompetente, aun cuando éste era
competente para conocer, infringié las normas que fijan su competencia,
éstas son, el articulo 76, inciso segundo de la CPR, los articulos 5, inciso
primeros y segundo, 10, inciso segundo, 108 y 109 del COT vy el articulo 3
del CPC.
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54.

55.

56.

Al respecto, ha quedado suficientemente acreditado en autos que la
Licitacion Publica y el Convenio Marco son procedimientos de contratacion
administrativa distintos, por lo que no cabe asimilarlos alli donde la Ley
expresamente no lo establece. Esta manifiesta diferencia, por lo demas, ha
sido advertida tanto por la jurisprudencia del TCP, como por la doctrina
administrativa y la FNE.

Asimismo, ha quedado en evidencia que, contrariamente a lo sostenido en
el fallo, el TCP no es el Tribunal competente para conocer de las ilegalidades
denunciadas en esta demanda de nulidad de derecho publico, ya que el
Legislador unicamente le otorgd competencia para conocer de las
ilegalidades y arbitrariedades ocurridas en una Licitacion Publica o Privada,
excluyendo de esta manera los proceso de Gran Compra via Convenio
Marco. En este sentido, por lo demds, existe abundante jurisprudencia del
TCP e incluso diversas propuestas -emanadas de la doctrina, la FNE y el
propio TCP- para introducir modificaciones legales que amplien la
competencia de este Tribunal.

Por altimo, cabe poner de manifiesto que, en el presente caso el TCP y el
TDLC ya se declararon incompetentes para conocer del presente asunto por
reconocer que los procesos de Gran Compra via Convenio Marco no se
encuentran dentro de la esfera de sus competencias. Asi las cosas, si la
Excma. Corte Suprema confirma el fallo impugnado, declarando que el TCP
es competente para conocer, en la practica, se dejaria a esta parte en la
indefension pues habiendo recurrido a tres Tribunales distintos -dos
especiales y uno comdn- ninguno se habria declarado competente para
conocer del presente proceso de compras publicas, dejando a este
procedimiento administrativo fuera del conocimiento de los Tribunales,
circunstancia que no es admisible en un Estado de Derecho.

POR TANTO,

SIRVASE S.S. ILTMA., simultdneamente con el recurso de casacién en la

forma deducido en lo principal de esta presentacién, tener por deducido el
presente recurso de casacion en el fondo en contra de la sentencia dictada por
S.S. lltma., de fecha 28 de agosto de 2020, en virtud de la cual, se acogio el
recurso de apelacion deducido por las demandadas CLARO y el CDE, en contra

de la resolucion dictada por el Tribunal de primera instancia que rechazé la

excepcion de incompetencia del Tribunal deducida por éstas, declarando la

incompetencia del Tribunal Civil para conocer de la presente causa por

considerar que el competente es el TCP; conceder el presente recurso, elevando
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los autos ante la Excma. Corte Suprema, con el fin de que ésta, conociendo el

recurso, lo acoja, invalidando la sentencia recurrida dictada con infraccién a la

Ley y, acto sequido, dicte sentencia de reemplazo, la cual:

Rechace el recurso de apelacion ingreso a Corte Rol N° 2023-2020,
deducido por los demandantes en contra de la resolucién que rechazoé la
excepcion dilatoria de incompetencia del Tribunal, declarando que el
Tribunal civil en que se dedujo la presente demanda es el competente para
conocer de la presente accion;

Se pronuncie respecto del resto de las apelaciones acumuladas que la
sentencia recurrida omitié pronunciamiento, declarando que: (i) Respecto
del ingreso a Corte Rol N°® 14485-2019, se rechaza la apelacién deducida
por CLARO en contra de la resoluciéon que decreté la suspension de los
efectos de los actos administrativos impugnados; (ii) Respecto del ingreso
a Corte Rol N° 3128-2020, se acoge la apelacion deducida por esta parte
en contra de la resolucién que rechazd la solicitud de dictar medidas
conducentes al cumplimiento de la medida precautoria decretada en autos;
y/o (iii) Respecto del ingreso a Corte Rol N°® 4625-2020, se rechazan las
apelaciones deducidas por el CDE en contra de la resolucion que rechazé
su solicitud de alzamiento de la medida precautoria y/o en contra de la
resolucién que ordend pasar los antecedentes al MINISTERIO PUBLICO a
fin de que se determine si se ha configurado o no el delito de desacato; y/o

En subsidio de la peticion anterior, se ordene a la Iltma. Corte de
Apelaciones de Santiago a pronunciarse respecto de aquellas apelaciones
acumuladas de las cuales omitié pronunciarse, declarando que: (i)
Respecto del ingreso a Corte Rol N°® 14485-2019, se rechaza la apelacion
deducida por CLARO en contra de la resoluciéon que decretd la suspension
de los efectos de los actos administrativos impugnados; (ii) Respecto del
ingreso a Corte Rol N° 3128-2020, se acoge la apelacion deducida por esta
parte en contra de la resolucion que rechazo la solicitud de dictar medidas
conducentes al cumplimiento de la medida precautoria decretada en autos;
y/o (iii) Respecto del ingreso a Corte Rol N® 4625-2020, se rechazan las
apelaciones deducidas por el CDE en contra de la resolucion que rechazé
su solicitud de alzamiento de la medida precautoria y/o en contra de la
resolucién que ordend pasar los antecedentes al MINISTERIO PUBLICO a
fin de que se determine si se ha configurado o no el delito de desacato.

SEGUNDO OTROS{: En subsidio y para el hipotético caso de que los

recursos de casacion en la forma y en el fondo deducidos en los principal y en el
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primer otrosi de esta presentacion sean desestimados, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 775 y 785 del CPC, venimos a solicitar que la Excma.
Corte Suprema, invalide de oficio la sentencia recurrida si del estudio de los
antecedentes de los recursos deducidos se advierte que ésta adolece de otros
vicios diversos a los denunciados que dan lugar a la casacion en la forma, o bien,
que éste se hubiere dictado con otra infraccién de Ley, distinta a la denunciada,
la cual influyé sustancialmente en lo dispositivo del fallo recurrido.

SIRVASE S.S. ILTMA., en subsidio, tener presente la solicitud realizada,
con el fin de que la Excma. Corte Suprema invalide de oficio la sentencia
recurrida, ya sea en la forma o en el fondo.

TERCER OTROSI: Que, por este acto, venimos a acompanar los siguientes
documentos en que se fundan las peticiones contenidas en esta presentacién:

1. Resolucion de fecha 8 de abril de 2019, dictada por el TCP en la causa Rol
N° 69-2019, por medio de la cual, se declaré incompetente para conocer
del presente asunto.

2. Resolucién de fecha 3 de abril de 2019, dictada por el TDLC en la causa Rol
N°© C-372-2019, por medio de la cual, se declaré incompetente para conocer
del presente asunto.

3. Las respuestas entregadas por la SUBSECRETARIA RRAA en las que consta
que ésta considerd que los softwares "open source” no eran idéneos para
el servicio que se pretendia contratar, pese a lo cual la entidad demandada,
de igual forma decidié adjudicar el contrato a una empresa que ofrecia un
servicio "open source”.

4. La Resolucion N°® 22, sin fecha, por medio de la cual, sin esbozar razon
alguna, se decidid modificar la Comision Evaluadora para el presente
procedimiento de Compras publicas.

S. Los CVdel Sr. SEBASTIAN RUBY presentados tanto por PRONOVA como por
el oferente RAYEN, los que son manifiestamente idénticos y a pesar de ello,
la entidad licitante decidié declarar inadmisible la oferta de nuestra
representada y admisible la oferta de RAYEN.

6. Las cartas Gantt de algunos de los oferentes del proceso en que consta el
detalle con que CLARO redacto la suya, circunstancia totaimente inusual en
procesos tan complejos como el servicio requerido en el presente
procedimiento de compras publicas.
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10.

11.

12.

13,

14,

15.

16.

17.

18.

Certificado de disponibilidad presupuestaria del Proceso de Gran Compra
ID 44024, de fecha 27 de febrero de 2019, el que da cuenta que, de
acreditarse las ilegalidades denunciadas, el Estado de Chile estaria siendo
defraudado por un monto de 220.311 UF, vale decir, $6.000.000.000
aproximadamente,

Querella criminal que interpuso PRONOVA por los mismos hechos
denunciados en esta presentacion ante el 7° Juzgado de Garantia de
Santiago y la resolucién de dicho Tribunal que declaré admisible la querella,
antecedentes que dan cuenta que los hechos puestos en conocimiento del
Tribunal incluso pueden revestir el caracter de delitos.

Sentencia del TCP Rol N° 29-2010.
Sentencia del TCP Rol N°® 33-2010.
Sentencia del TCP Rol N® 52-2009.
Sentencia del TCP Rol N°® 54-2016.
Sentencia del TCP Rol N°® 151-2016.
Sentencia del TCP Rol N° 39-2018.
Cuenta publica del afio 2018 del TCP.

ESCANILLA ABARZA, Eduardo (2013) "El Tribunal de Contratacion Publica
en Chile. Un andlisis Critico Propositivo”, Derecho Puablico Iberoamericano,
Ne 2,

LARA ARROYO, José Luis (2018) "Funcionamiento del sistema nacional De
compras publicas y evaluacion del Tribunal de Contratacion Publica:
propuesta de cambio” En: Un Estado para la ciudadania.

Fiscalia Nacional Econdmica (2020) “Estudio de Mercado sobre Compras
Puablicas (EM05-2019) Informe Preliminar”.

CUARTO OTROS{: De conformidad a lo dispuesto en el articulo 772 inciso

final del CPC, venimos en este acto a solicitar a S.S. Iltma., se sirva tener

presente que, en nuestra calidad de abogados habilitados para el ejercicio de la
profesién, asumimos el patrocinio de los recursos de casacion en la forma y en
el fondo deducidos en lo principal y en el primer otrosi de esta presentacion,
fijando para estos efectos domicilic en Alonso de Cordova N° 4355, piso 14,

comuna de Vitacura.
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SERVASE S.S. ILTMA,, tenerlo presente.
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C.A. de Santiago
Santiago, veintidos de septiembre de dos mil veinte.

Proveyendo folio N° 51:

Vistos:

Que los recursos de casacion en la forma y en el fondo deducidos
en lo principal y primer otrosl por los abogados don Ciro Colombara
Lépez y don Aldo Diaz Canales, en representacion de la
parte demandante, en contra de la sentencia de veintiocho de agosto de
dos mil veinte, han sido interpuestos dentro de plazo y se encuentran
patrocinados por abogado habilitado para el ejercicio de la profesion.

Y en conformidad, ademds, con lo dispuesto en los articulos 197,
766, 767, 770, 771, 772, 773 y 776 del Codigo de Procedimiento Civil,
téngase por interpuestos los referidos recursos y elévese los autos via
interconexién a la Excma. Corte Suprema para su conocimiento y
resolucion.

Al segundo y tercer otrosies: ocurrase ante quien corresponda.

Al cuarto otrosi: téngase presente.

N°Civil-14485-2019.

JESSICA DE LOURDES GONZALEZ MARIA ROSA CARLOTA KITTSTEINER

TRONCOSO GENTILE

MINISTRO MINISTRO

Fecha: 22/09/2020 13:05:23 Fecha: 22/09/2020 13:02:43
GLORIA MARIA SOLIS ROMERO

MINISTRO

Fecha: 22/09/2020 13:00:35
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Pronunciado por la Sexta Sala de la C.A. de Santlago integrada por los Ministros (as) Jessica De Lourdes Gonzalez
T.. M.Rosa Kittstener G., Gloria Maria Solis R, Santiago. veintidds de septembre de dos mil veinte.

En Santiago, a veintidos de septiembre de dos mil veinte, notifiqué en Secretaria por el Estado Diario la resclucion
precedente.
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ANDRES RIEUTORD ALVARADO F E
36° NOTARIA DE SANTIAGO -

LA CONCEPCION 65, PI80 2 « PROVIOENCIA

REPERTORIO N"9.598-2019

O.T. 27269.-

3C

MANDATO JUDICIAL

PRONOVA TECHNOLOGIES S.A.

CIRO COLOMBARA LOPEZ Y OTRO

EN SANTIAGO DE CHILE, a veintinueve de marzo de dos mil diecinueve,
ante mi, KARINA ALEJANDRA FLORES MUNOZ, Abogada, Notario

Publico Suplente de don ANDRES FELIPE RIEUTORD ALVARADO
@*w\n

- Abogado, Notario Publico titular de la Trigésima Sexta Notar,

T T R U i

201927269
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ANDRES RIEUTORD ALVARADO

‘.

36° NOTARIA DE SANTIAGO

LA CONCEPCION G5, P80 2 - PROVIDENCIA

Santiago, con oficio en La Concepcion nimero sesenta y cinco, piso dos,
Providencia, comparece: PRONOVA TECHNOLOGIES S.A., persona
juridica de derecho privado, del giro de su denominacién, rol Gnico
tributario niumero setenta y seis millones trescientos sesenta y dos mil
ochocientos cuatro guion tres, domiciliada en calle Apoquindo tres mil
treinta y nueve, piso dieciséis, comuna de Las Condes, Santiago, Regibén
Metropolitana, representada por don ALEJANDRO MANRIQUEZ
GONZALEZ, chileno, casado, contador auditor, cé&dula nacional de
identidad nimero siete millones doscientos cincuenta y seis mil doscientos
cuarenta y seis guion uno y don EMILIO BARAYON FRIAS, chileno,
casado, ingeniero mecéanico, cédula nacional de identidad nimero ocho
millones trescientos setenta y un mil ochocientos sesenta guion nueve,
todos domiciliados para estos efectos en calle Apoquindo nimero tres mil
treinta y nueve, piso dieciseises, comuna de Las Condes, Santiago,
quienes me acreditaron su identidad por medio de las cédulas referidas,
en adelante también e indistintamente como los “Mandantes™ y exponen:
Que por este acto vienen en conferir mandate judicial a los abogados
sefiores CIRO COLOMBARA LOPEZ, cédula nacicnal de identidad
numero diez millones doscientos veinte mil quinientos cincuenta y dos
guion nueve y ALDO RICARDO SEBASTIAN DIAZ CANALES cédula
nacional de identidad nimero quince millones trescientos treinta y cinco
mil quinientos veintiséis guion seis, ambos domiciliados para estos efectos
en Alonso de Cérdova numero cuatro mil trescientos cincuenta y cinco,
piso catorce, comuna de Vitacura, ciudad de Santiage, Region
Metropolitana, en adelante también todos indistintamente como los
“Mandatarios”, para que actuando indistinta e individualmente uno
:‘cualquiera de ellos, lo representen en todo juicio de cualquier naturaleza y

'\
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ANDRES RIEUTORD ALVARADO

36° NOTARIA DE SANTIAGO

LA CONCEPEINON 65, 180 2 - PROVIOENCIA

clase que sea y que actualmente tenga pendiente o le ocurra en lo
sucesivo, con la limitacién de no poder contestar nuevas demandas ni ser
emplazado en gestion judicial alguna, sin previa notificacién personal del
compareciente. Se confiere a los Mandatarios las facultades indicadas en
ambos incisos del articulo séptimo del Codigo de Procedimiento Civil, las
que se dan por reproducidas en forma expresa por este acto y
especialmente, Igs de presentar demandas, querellas, iniciar cualquier
otra especie de gestidn judiclal, sea voluntaria o contenciosa, recenvenir,
contestar reconvenciones, absclver posiciones, transigir, comprometer,
otorgar a los arbitros facultades de arbitradores, percibir, avenir y
conciliar. En el desempefio del mandato, los Mandatarios podran
repre‘sa;nf;r al Mandante en todos los juicios o gestiones judiciales en gue
actualmente tenga interés o lo tuviera en lo sucesivo, ante cualquier
tribunal del orden judicial, de compromiso o administrativo y en juicio de
cualquier naturaleza, asl intervenga el Mandante como demandante o
demandado, tercerista, coadyuvante o excluyente, o a cualquier otro titulo
o en cualquier otra forma, hasta la completa ejecucion de la sentencia,
pudiendo nombrar abogados patrocinantes y apoderados con todas las
facultades que por este instrumento se le confieren, pudiendo delegar este
poder y reasumirlo cuantas veces lo estime conveniente. Se faculta,
asimismo, expresamente a los Mandatarios, para actuar en el contexto de
los procedimientos contemplados en la Ley veinte mil setecientos veinte
sobre Reorganizacién y Liquidacién de Empresas y Personas,
particularmente en lo que refiere el articulo cincuenta y siete nimero seis
de dicha norma, esto es, que se le otorgan facultades a los Mandatarios
por parte del Mandante para conocer, modificar, adoptar el Acuerdo de

Reorganizacién Judicial. Por otra parte, los Mandatarios podran 2

3
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ANDRES RIEUTORD ALVARADO
36° NOTARIA DE SANTIAGO

LA CONCEPCION 65, 1180 2 - FROVIDENCIA

con las facultades ya indicadas ante cualquier Organos de Ia

Administracion del Estado, la Contraloria General de la Republica, el

Ministerio Publico, Juzgados de Garantia, Tribunales Orales en lo Penal,
Corte de Apelaciones y Corte Suprema, Para estos efectos, el Mandante
faculta expresamente a los Mandatarios para acordar y suscribir acuerdos
reparatorios en los mismos términos como si los hubiese celebrado el
Mandante. Igualmente se faculta a los Mandatarios para obtener ante el
Servicio de Registro Civil e Identificacion, Registro Nacional de Vehiculos
Motorizados, Municipalidades o cualquier otre organismo publico la
documentacion necesaria para la debida defensa y representacién de las
pretensiones del Mandante. En comprobante y previa lectura, firma el

compareciente con el Notario que autoriza.- Se da copia.- DOY FE;

ALEJANDRO MANRIQUEZ GONZALEZ
C.I. N° 7.256.246-1

pp. PRONOVA TECHNOLOGIES S.A.

o CONTINUAN FIRMAS AL FRENTE/
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_ 36° NOTARIA DE SANTIAGO

LA CONCEPCION 65, 180 2 - PROVIDENCIA
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VIIl. Ricardo Loyola.
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De: Ricardo Loyola _

Enviado el: viernes, 25 de septiembre de 2020 12:22 a. m.
Para: estudiosdemercado <estudiosdemercado@fne.gob.cl>
Asunto: Observaciones Consulta Publica Estudio de Mercado Compras Publicas

Estimadas/os,

Junto con saludar, envio mis comentarios a la Consulta Publica respecto al Informe Preliminar sobre el
Estudio de Mercado de Compras Publicas, que espero complementen y sirvan para definir mejoras:
e Convenio Marco:

o

Oportunidad: no hay claridad respecto a cuando se renovaran los convenios marcos
vigentes. En mi servicio he tratado de identificar esto, para que cuando sea el
momento pueda participar, pero esta informacidn no esta disponible. Por tanto es
dificil a que ingresen nuevos participantes, ya que los que saben de esto deben ser los
gue actualmente tienen convenios marcos.

Oportunidad: por otro lado, podrian existir nuevos proveedores para el Estado
(nuevas empresas, cambios de rut, empresas que en un determinado momento
busquen ser prov. al Estado), que no calce ese momento con el periodo de
renovacion de un CM. Sugerencia: que exista un proceso claro de los CM disponibles
y que en forma permanente o en periodos mas acotados (semestral o anual) puedan
incorporarse a los CM, bajo ciertas condiciones que sean competitivas a los que ya
estan; o que los CM sean por menos periodos de tiempo.

Dado a lo anterior, incluso en algunas ocasiones he visto que se venden los
"convenios marcos" o se postula a través de terceros que ya los tienen, que en mi
opinién no cumple con el espiritu de competencia y transparencia de los
involucrados.

Al postular desde terceros (por otro rut), se fortalece el "circulo vicioso" de no
adquirir experiencia formal respecto a la experiencia, ya que no es directa la
prestacion y por lo tanto me obligara a futuro a postular a través de externos para
asegurar experiencia. Ademas, la experiencia mostrada podria no ser real.

e Licitaciones

)
)

Sucede el mismo punto indicado al "circulo vicioso".

Experiencia solicitada: la mayoria de las licitaciones (al menos las que veo yo), en la
practica estan para empresas que tienen experiencia con el Estado o en el ambito del
sector de la entidad publica que licita. Esto no permite que entren nuevos actores o
nuevas metodologias, ya que los que cuentan con la experiencia solicitada (que a
veces son muy pocos), tienen practicamente asegurado presentando propuestas
estandares, sin pensar mejoras, porque administrativamente el puntaje es alto por la
experiencia.

Adicional a lo anterior, muchas veces la experiencia solicitada es en un rubro o tema
especifico, por ejemplo: 10 experiencias en planificacidn en instituciones de salud, lo
que puede dejar fuera a empresas que tienen mucha experiencia y una buena
metodologia en multiples industrias, pero no en salud. Y justamente puede ser un
plus la diversidad de experiencias de multiples sectores.

En esos casos, ni siquiera hay que postular, ya que las postulaciones tienen un alto
costo (tiempos y a veces recursos).

Boletas de seriedad de la oferta: encuentro que inmobilizar recursos (ya que las
garantias retienen plata de alguien) o cuesta dinero no es necesario. YA ES MUY
SERIO leerse las largas bases, entenderla y destinar tiempo con una buena propuesta
es lo suficientemente serio como para no querer obtenerla y cumplir con ella.
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Por otro lado, las garantias muchas veces no se devuelven en tiempos razonados. Me
pasé que entregué una garantia y desde el momento que cerrd licitacidn, sabia que la
habia perdido, porque entregué mal un documento administrativo. Error mio, pero la
garantia me la entregaron 5 meses después, devaluando la plata inmobilizada.
Eliminacién de licitaciones: pasa que sin ninguna consideracion, se bajan ofertas,
dejando de estar disponibles. No hay ninguna sancion al respecto. A parte de toda la
ineficiencia que genera internamente para la institucidon que licita (destinar todos los
recursos que implican licitar), generan todo un esfuerzo para los proveedores que
postulan, lo que en mi opinidn es una falta de respeto e inaceptable. Claramente esto
es falta de planificacién o cambio de criterios, lo que en ambos casos refleja
ineficiencia de recursos publicos y privados.

Replanificacién de plazos: muchas veces veo que no se cumplen los plazos de las
licitaciones, es mas se ajustan y no se reflejan los atrasos, que es peor, ya que no los
reflejan y quedan bien los indicadores.

Ambos puntos anteriores, debiesen tener costos, ya que no hay ningun efecto.

Peso de lo econdmico versus técnico: creo que no se cumple un criterio razonable al
asignar puntajes por lo econdmico, ya que afecta la relacidon costo-beneficio. He visto
licitaciones que uno cuestiona cdmo es posible que un competidos pueda generar
esos costos tan bajos y por lo tanto, claramente se puede ver afectada la calidad
técnica de las propuestas. Ante propuestas iguales, que aplique lo mds barato es muy
razonable, pero en general en los servicios, esto es mas complejos, porque las
propuestas pueden tener elementos diferenciados que son dificiles de comparar.
Sugerencia: quizas se debiese buscar una forma en donde se cumpla lo
administrativo, se puntue la propuesta técnica y luego sdélo que se cumpla el
presupuesto solicitado, que muestra la disposicién de pago, pero se privilegia lo
técnico. Creo que al hacerlo como actualmente se hace, realmente se estd perdiendo
valor, ya que muchas veces ganan propuestas mas baratas por sobre la calidad.

Hay licitaciones que son muy complejas de entender: en lo posible se podrian generar
fichas resumenes por ejemplo. El espacio de preguntas es muy importante y util,
salvo cuando la publicacién de sus respuestas tiene pocos dias posteriores para el
cierre de licitacién. Tampoco ayuda mucho cuando las respuestas son "segun seccion
XXX" o referencias puntos que no aclaran la pregunta realizada.

En general, creo que los comportamientos anteriores reflejan el mirar a los proveedores casi
como si el Estado les hiciera un favor, y no como un actor clave que les permite cumplir con
servicios o productos que les permite al Estado entregar un mejor servicio y asi se pueda
focalizar en su core.

Muchos proveedores ni siquiera quieren postular al Estado, por lo burocratico, engorroso,
tiempos de pago, etc., lo que es una senal negativa.

Espero que estos comentarios sirvan para mejorar el sistema.

Atte.,

Ricardo Loyola Moraga
ricardo@synapsia.cl

Consultor en Estrategia e Innovacion
Socio Fundador de synapsia.cl
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IX. Consorcio de Universidades del Estado de Chile
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RECOMENDACIONES Y OBSERVACIONES AL INFORME PRELIMINAR
SOBRE COMPRAS PUBLICAS DE LA FISCALIA NACIONAL ECONOMICA

El Consorcio de Universidades del Estado de Chile, en representacion de las 18 universidades
estatales del pais, mediante el presente documento comparte nuestras recomendaciones y
observaciones a las propuestas al Sistema de Compras Publicas, en el marco de la consulta publica
sobre el Informe Preliminar del Estudio de Mercado de Compras Publicas de la Fiscalia Nacional
Econdmica.

En primer término, queremos hacer presente que las Universidades Estatales comparten ciertas
caracteristicas que les son propias y que las diferencian diametralmente de los demas drganos del
Estado. Se trata de instituciones complejas dado el rol que deben cumplir en la sociedad vy las
funciones que estan llamadas a desarrollar, tales son docencia, investigacion, creacion artistica,
innovacion, extension, vinculacion con el medio y el territorio, ademas de contribuir al
fortalecimiento de la democracia, al desarrollo sustentable e integral del pais y al progreso de la
sociedad en las diversas areas del conocimiento y dominios de la cultura (art. 1 ley 21.094).

Adicionalmente, las Universidades Estatales estan insertas en un sistema de mercado con ldgicas
privadas, altamente competitivo especialmente respecto de la captacion de los recursos
econdmicos que permiten la sustentabilidad de cada proyecto institucional. En este punto, resulta
importante resaltar que las Universidades Estatales, a diferencia de los demas drganos del sector
publico que reciben practicamente la totalidad de su presupuesto directamente del Estado, generan
la mayor parte de sus ingresos, los que deben ir a buscar y competir por ellos en el mercado de la
educacion superior.

La obligacion de participar en el Sistema de Compras Publicas afecta a las Universidades Estatales
en su competitividad como instituciones de educacion superior insertas dentro de un mercado
privado, asi como en el correcto cumplimiento de sus funciones y en la gestion eficiente de todas
sus facultades, departamentos y unidades, por cuanto son las Unicas entidades del sistema que
deben someterse a un proceso de compras regulado, que ralentiza los procesos de adquisicion de
productos y servicios en comparacion al resto del sistema de educacidn superior.

Por otra parte, operar el sistema de Mercado Publico, conlleva un alto costo para las universidades
estatales que no se encuentra cubiertos por recursos ficales. Este costo es desmesurado
considerando las horas/funcionario y el tiempo de demora por dar cumplimiento a la Ley 19.886 y
los pocos beneficios institucionales y financieros que este sistema genera. A su vez, debemos
recordar que las Universidades Estatales estan sometidas a normativas publicas estrictas y a
obligaciones de informacion y fiscalizacion ante distintos organos estatales, tales como la
Contraloria General de la Republica, la Superintendencia de Educacion Superior, la Comision
Nacional de Acreditacion, la Direccion de Presupuestos y la Subsecretaria de Educacion Superior.

La situacion antes descrita debiese implicar un tratamiento distinto respecto de los demas drganos
de la administracion del Estado, que permita una adecuacion a la diversa realidad en la que se
desarrollan las Universidades Estatales. Consideramos que las instituciones de educacion superior
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estatales deberian contar con un sistema ad hoc de compras y ser excluidas del Sistema regular de
Compras Publicas, manteniendo ademas los procesos de fiscalizacion ex ante y ex post a los que se
encuentran sometidas constantemente, en virtud de la especificidad de sus funciones, la necesaria
gestion institucional eficiente, y el fortalecimiento de sus estandares de calidad académica. En
subsidio y mientras se mantenga la obligacion de participar del referido Sistema, consideramos que
deben implementarse acciones y procesos cuyo foco sean facilitar la gestion eficiente de las
Universidades Estatales y dar respuesta a los requerimientos especificos de éstas para el
cumplimiento de sus funciones y entrega del valor publico.

Recomendaciones

Nuestras recomendaciones respecto de las mejoras que requiere el Sistema de Compras Publicas
para facilitar la gestion eficiente de las Instituciones de educacion superior estatales, para que sean
incluidas dentro de las propuestas que realice la Fiscalia Nacional Econdmica en su informe final
sobre compras publicas, son las siguientes:

» Es necesario iniciar conversaciones con ChileCompra para trabajar en un catélogo electrdnico
especial para las Universidades Estatales, que contemplen bienes y servicios y condiciones que
respondan a las especificidades que requieren dichas instituciones, para ello se debe levantar
informacion con los equipos técnicos institucionales sobre los bienes y servicio que deban ser
incluidos en este catalogo especial.

> Se debe trabajar en la implementacion de un sistema que permita a las Universidades Estatales
adquirir en forma conjunta bienes y servicios transversales.

> Interaccion de leyes. Se requiere aclarar y coordinar la implementacion de las normas
relacionadas contenidas en la Ley 21.094, tanto con la Direccion de Compras Publicas como con
la Contraloria General de la Republica, evitando asi situaciones que se traduzca en procesos de
compra mas engorrosos. Ademas, se requiere homogeneizar criterios sobre la aplicacion de las
leyes aplicables en todas y cada una de las regiones del pais.

> Licitacion como regla general. En nuestra opinidn, el sistema de Chile Compra no responde a las
necesidades de las universidades estatales toda vez que las ldgicas del Sistema responden al
funcionamiento de servicios publicos y no a la especificidad de las universidades estatales, siendo
muy engorroso y con plazos excesivos que impiden el cumplimiento eficiente y eficaz de las
funciones impuestas por la ley 21.094.

> Se deben buscar formas que permitan agilizar la tramitacion de las compras al interior de las
Universidades Estatales, especialmente la tramitacion de las resoluciones universitarias exigidas
en los procesos de compra.
El requerimiento de una resolucion universitaria para ser publicada en cada etapa del proceso
de compra lentifica atin mas el proceso mismo. En el caso de las Grandes Compras, Chile Compra
pide una resolucion universitaria para publicar la intencion de compra, otra para el acta de
recepcion, y después de todas las resoluciones recién se puede mandar la orden de compra.
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Una situacion parecida ocurre con los tratos directos y las compras directas, que requieren
resoluciones universitarias hasta para la compra mas pequefia y el tramite para su obtencion es
igual de largo. La resolucion universitaria demora mucho en ser tramitada porque deben ser
firmadas por el Rector de la institucidn, previa revision de un gran niumero de autoridades
unipersonales y unidades especificas, las que muchas veces estan ubicadas en otras facultades o
campus.

Convenio Marco. Respecto de la utilizacion y efectividad del Catadlogo electronico de
ChileCompra, se puede afirmar que para las universidades estatales de la zona central del pais
es util y eficiente, pero para las instituciones en regiones de la zona norte y sur el referido
catalogo no sirve porque la mayoria de los proveedores estan en la zona central y su contratacion
implica asumir los gastos de tiempo y traslado para que los insumos lleguen a la universidad, o
porque los pocos proveedores de su region cobran precios altos por la falta de competencia.

En todo caso, existen muchos servicios y bienes que no estan contemplados en el catalogo ya
que las universidades tienen requerimientos especificos que los obligan a recurrir regularmente
a licitaciones o tratos directos. Por ello, se requiere la creacion de un catélogo especial o con
condiciones especiales para las universidades, e acuerdo a sus requerimientos especiales. Entre
las necesidades que podrian ser abordadas son: libros, servicios informaticos, software e
insumos médicos.

Otro problema evidenciado respecto de la plataforma del Catalogo de Chile Compra es que los
proveedores solo pueden subir un nimero limitado de productos nuevos al afio, motivo por el
cual dichos proveedores prefieren reemplazar los productos de un ID ya existente, lo que muchas
veces implica que se adquiera un bien distinto por el tiempo que transcurre entre la cotizaciony
la concrecion de la compra, lo que evidentemente perjudica al comprador.

Compras con Caja Chica. Esta es otro gran problema ya que requiere que el proveedor esté
inscrito en Chile Compray sino lo esta se le debe pedir que se inscriba, asumiendo el tiempo que
demora en cumplir dicho requisito, o asumir el rechazo de la rendicidn de la caja chica, lo que
implica estar meses sin ella hasta que se apruebe la rendicion. En ambos casos la universidad se
ve negativamente afectada y sus equipos de trabajo también.

Negociacion directa. Seria preferible tener la libertad de que, antes de las licitaciones, se
realizaran reuniones y se negociara con los posibles proveedores mejores precios y/o
condiciones que en una Licitacion o Gran Compra, y asi evitar realizar estos procesos lentos y
engorrosos, siempre que dichas negociaciones permitan obtener ventajas superiores a las
ofrecidas en el mercado. Al respecto, seria muy positivo permitir negociar v licitar a todas las
universidades conjuntamente por sus servicios comunes, especialmente en ciertos rubros como
tecnologias, insumos para investigacion, equipos médicos, entre otros.

Donaciones. Se considera que seria muy positivo permitir a las Universidades Estatales hacer una
licitacion en la que pueda hacerse una donacidon contra la prestacion de servicios o adquisicion
de bienes, por ejemplo, en equipamiento. Antes era posible hacerlo, pero el Servicio de
Impuestos Internos lo prohibid. Se deberia iniciar conversaciones al respecto, a fin de permitir
solo a las instituciones de educacién superior realizar estas operaciones.
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» Convenios Directos. En cuanto a los convenios directos entre las Universidades Estatales y otros
Organos de la Administracién del Estado, éstos requieren ser dados a conocer a todos los
servicios publicos del pais para asi permitirles contratar aquellos servicios que pueden ser
entregados por parte de las Universidades Estatales, considerando que estan excluidos del
Sistema de Compras Publicas, en virtud de la ley 21.094.

Observaciones

Por otra parte, compartimos con ustedes nuestras observaciones y comentarios a las propuestas
contenidas en el titulo IX del Informe Preliminar sobre Compras Publicas de la Fiscalia Nacional
Econdmica, estos son los siguientes:

Literal A. Recomendaciones en relacion con la estructura del sistema

Punto iii. Sistema de fiscalizacion y sanciones.

Se considera relevante poner atencion en la efectividad de los sumarios sobre compras publicas
porque, si bien en este tipo de procesos hay muchas personas y unidades involucradas, no todas
tienen responsabilidad administrativa en él. Es probable que la persona que busca sacar indebido
provecho del proceso de compra ni siquiera aparezca en las firmas o vistos buenos de los actos
administrativos relacionados, lo que puede implicar que, por ejemplo, hubiesen 5 funcionarios en
una lista de responsabilidad, pero el verdadero responsable es uno solo, y los demas aparecen
involucrados por criterios de responsabilidad administrativa, sin haber estado involucrados en el
aprovechamiento.

En virtud de lo anterior resulta muy dificil determinar el funcionario directamente involucrado en
las malas practicas, por ello debe quedar estipulado expresamente el o los criterios para sancionar
con la publicacién de la sancién, porque la sola infraccién de la normativa contenida en la Ley de
Compras, su Reglamento o los dictdmenes de la Contraloria es demasiado general y atenta contra
la certeza juridica y tipificacion necesaria en el derecho sancionatorio.

También se requiere determinar quién dictamina o decide la sancion y el funcionario que debe ser
publicado. Especial preocupacion merece que la publicacidon de la sancion aplicada a funcionario
determinado pueda ser considerada como acoso laboral y alegada por desproporcionada,
considerando que dicha publicacion podria implicar que el funcionario no podria encontrar trabajo
en cualquier otra universidad estatal u otro érgano de administracion del Estado.

Eventualmente, la publicacidn de los funcionarios sancionados puede impactar en generar procesos
aun mas lentos, especialmente los relativos al pago de los servicios y productos, porque se requerira
una mayor revision para evitar mas sanciones.

En cuanto a la posibilidad de entregar a la Contraloria General de la Republica la responsabilidad de
instruir directamente todos los sumarios por incumplimiento de la normativa, consideramos que la
propuesta es poco conveniente ya que estos sumarios se demoran mucho tiempo en resolverse, en
nuestra experiencia no se demoran menos de un afo y, en muchas ocasiones, duran mucho mas
tiempo, lo que no resuelve el problema ni la responsabilidad funcionaria en los plazos requeridos
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para una gestion eficaz. Ademas, somete a los todos los funcionarios involucrados a periodos
extensos de inseguridad e incerteza sobre su estabilidad laboral.

Respecto de las propuestas de entregar legitimacion activa a ChileCompra o convertirla en un
regulador, nos parece que sdlo aumentara los reclamos, pero sin que exista un tercero que alegue
perjuicio alguno. Estas medidas podrian implicar que las entidades contratantes deberan destinar
recursos humanos y econdmicos en la explicacion y defensa de sus procesos de compras, debiendo
asumir todos los costos y perjuicios que esté situacion conllevaria.

Consideramos que puede ser mas relevante revisar las sanciones asociada a las empresas que
incurren en malas practicas, a fin de que éstas queden excluidas del Sistema de Compras Publicas.
Especialmente, respecto del peso de la prueba que recae sobre las entidades contratantes, respecto
de la existencia de las malas practicas y que son muy complejas de probar.

La alternativa que propone la FNE a una jurisdiccion de la CGR, de dar a ChileCompra legitimacion
activa para perseguir y acusar incumplimientos de la regulacion de compras publicas ante el TCP,
puede aumentar la ya nutrida judicializacion de los actos administrativos, impactando con ello en la
eficacia y eficiencia del proceso de compras.

Literal B. Recomendaciones en relacion con la planificacion de las compras.

Punto ii. Crear incentivos que permitan mejorar el cumplimiento de los planes de compra.
Planificar las compras regulares de un ano es posible y util, sin embargo, a lo largo de ese tiempo,
igual surgen necesidades no sélo imprevistas sino imprevisibles. En este escenario, dada la
complejidad de las funciones de las Universidades y la constante participacion en proyectos con
distintas entidades resulta especialmente dificil programar los bienes y servicios que se requeriran
y la fecha en que deben adquirirse.

En este punto, cabe recordar que las Universidades Estatales deben ir a buscar la mayoria de sus
recursos presupuestarios en el mercado, por lo que éstas participan de un gran nimero de
concursos para adjudicarse proyectos con objetivos y actividades predefinidas, por ello las compras
dependen de los proyectos que se asignan efectivamente y del momento en que empiezan a
ejecutarse, ya que entre la fecha de asignacion y en la que se empieza a ejecutar el proyecto pueden
transcurrir muchos meses, la cantidad depende de los tiempos que se demore en tramitarse
totalmente el acto administrativo que aprueba el convenio y la realizacion de la transferencia de
recursos por parte de la Tesoreria General de la Republica.

Consideramos que seria mejor que se hiciera una correlacion de las compras con el presupuesto
ejecutado, en lugar de mirar el cumplimiento del PAC.

Literal C. Recomendaciones sobre los procesos de contratacion y competencia en ellos

Punto i. Licitaciones

En cuanto al criterio de evaluacion de tener experiencia previa en el rubro, cabe aclarar que se
generan grandes problemas con proveedores poco fiables que al ofertar mas barato obligan a las
universidades estatales a contratarlos, pero posteriormente quiebran o no pueden cumplir y se
debe proceder a sancionarlos y terminar anticipadamente los contratos y realizar un nuevo proceso
licitatorio, lo que perjudica el cumplimiento de las funciones de nuestras instituciones y sus
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respectivos objetivos, considerando especialmente las limitaciones de tiempo que nos imponen los
proyectos para ejecutar y rendir los gastos respectivos.

En lo relacionado con la publicacion del presupuesto disponible, esto facilita que el primer proceso
licitatorio sea efectivo ya que si se desconoce el presupuesto la mayoria de los oferentes presenta
propuestas muy costosas, lo que conlleva la declaracién del proceso como desierto y una nueva
realizacion del proceso de licitacion, lo que también impacta en la gestidn eficiente de la institucion.

Punto ii. Convenios marco

Un gran problema de los Convenios Marco es que los precios son mayores de aquellos que se
pueden encontrar en el mercado privado, por ello consideramos que la baja de los precios puede
ser favorecida si se permitiera a las Universidades Estatales comprar fuera del sistema cuando los
productos o servicios estan mas barato o para aprovechar ofertas ocasionales.

En nuestra experiencia, especialmente en regiones, existen pocos proveedores de aquellos
productos y servicios requeridos por las Universidades Estatales, por lo que aquellos existentes
cobran los precios que desean, lo que implica que las Universidades regionales deban pagar un
precio mayor o deban contratar con los proveedores de Santiago, en desmedro de la economia local
y asumiendo el costo de traslado y el tiempo que conlleva.

La medida de disminuir el nimero de proveedores que puedan adjudicarse categorias (o lotes)
afectaria negativamente a las regiones del pais, toda vez que los proveedores disponibles ya son
pocos y podria implicar desabastecimiento en ciertas areas, mas bien deberia ponerse énfasis en los
precios que éstos ofertan en los Convenios Marco, que suelen ser mayores a los que ofrecen en el
mercado privado.

Punto iii. Tratos directos

Dada las funciones que cumplen las Universidades Estatales y la especificidad de los productos y
servicios requeridos por ellas, la causal de proveedor Unico es de gran utilidad, especialmente en lo
que dice relacion con el area de investigacion, donde la definicidn de la existencia o no de la
alternativa o sustituto razonable depende de las necesidades de la investigacion y estandares
internacionales que deben ser cumplidos, no pudiendo quedar ésta limitada por trabas burocréaticas
de modalidades de adquisicion.

La aplicacion del sustituto razonable con la que se restringe la causal de trato directo relativa a
proveedores que sean titulares de los respectivos derechos de propiedad industrial, intelectual,
licencias, patentes y otros, en los hechos hace que la causal termine siendo inaplicable porque es
muy dificil probar que no existe un sustituto razonable.

La causal de seguridad y confianza permite evitar la contratacion de proveedores que
posteriormente incumplen o quiebran, perjudicando el cumplimiento efectivo y oportuno de los
convenios y proyectos adjudicados por parte de las Universidades Estatales que cuentan con un
periodo especifico de tiempo para ser ejecutados y debidamente rendidos ante la autoridad
pertinente. En este punto cabe recordar, que todo gasto ejecutado fuera del plazo definido para
estos efectos debe ser restituido a la entidad mandante, lo que genera un déficit presupuestario
importante en nuestras instituciones.
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Literal D. Recomendaciones en relacion con la Gestion de Contratos

Punto i. Registrar digitalmente la informacidn sobre la gestion de los contratos

Nuestra preocupacion al respecto dice relacion con que las propuestas pueden implicar mayores
costos que deban asumir las Universidades Estatales, ya que implementacion de una plataforma o
nuevos modulos podrian requerir la contratacion de personal adicional o la capacitacion del
existente, ademas de la adquisicion de equipos nuevos.

ii. Fortalecer el pago oportuno a proveedores

En cuanto al indicador por retraso de pago, cabe aclarar que no depende exclusivamente de la
institucion, toda vez que existen variables internas no controlable por las universidades, como por
ejemplo, hay proveedores que facturan inmediatamente el servicio o productos a sabiendas que
éste se entregara y pagara una vez que hayan recepcionado los recursos del proyecto respectivo.
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