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RESUMEN

El siguiente trabajo de investigacién tiene como proposito abordar tanto los aspectos
positivos como los negativos de la implementacion del sistema de compras publicas vigente en
Chile.

Establecido por la Ley N° 19.886 de Bases sobre Contratos Administrativos de
Suministros y Prestacion de Setvicios y su respectivo Reglamento, el Dectreto Supremo N° 250
de 2004 del Ministerio de Hacienda, el actual sistema general de compras publicas ha introducido
tres aspectos novedosos respecto del sistema antiguo y que resultan los pilares operacionales del
régimen de compras vigente en Chile, a saber: el establecimiento del Sistema de Informacién de
Compras y Contrataciones del Sector Publico, marketplace en el cual se adjudican los contratos
y se concretan las adquisiciones de bienes y servicios del sector publico; la unificacién de la
normativa para la contratacién publica y el establecimiento de los convenios marco como
herramienta para la adquisicion cotidiana de bienes y servicios por parte de los 6rganos de la
Administracion; asi las cosas, es posible afirmar que transforman el caracter del sistema,
convirtiéndolo en un sistema que tiende hacia la centralizacion de las labores de adjudicacion a
la vez de ser fuertemente automatizado, lo cual presenta beneficios operacionales y econdémicos
a la vez que costos y aspectos problematicos.

A partir de las herramientas que otorgan el analisis funcional y el analisis econémico del
derecho, se presentara una revision de la literatura existente sobre los aspectos tedrico-practicos
presente en un sistema de compras publicas como el establecido por la LBCA y su Reglamento,
con el proposito de identificar las principales ventajas y desventajas, costos y riesgos asociados

a la implementacion del sistema, para finalmente presentarlos como una inecuacién matematica.

PALABRAS CLAVE: Relacién calidad-precio, Direcciéon de Compras y Contratacién Publica,
uniformidad, centralizacién, e-procurement, costos de transaccion, especializaciéon, convenio
marco, economias de escala, procesos de licitacién, subasta, concentracion, bid rigging,
sobreprecio.
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INTRODUCCION

Como consecuencia necesaria del proceso de privatizaciéon de las empresas
estatales y la liberalizacion de la economia -ambas como dos caras de una misma moneda-
en conjunto con el fenémeno descrito en la dogmatica como “huida del derecho
administrativo”, la figura del contrato administrativo ha adquirido un rol protagénico en
la gestiéon del Estado. Discutida su naturaleza por un sector de la doctrina en un
principiol, e incluso resistida por algunos ordenamientos juridicos (vg. r., Alemania, Italia
y los paises de la tradicion del common law?), los contratos administrativos se han
consolidado en la legislaciéon nacional como instrumentos de gestiéon publica y de
intervencion estatal en la economia, asumiendo que el cumplimiento de los objetivos de
la Administraciéon en funcion de la satisfaccion de las necesidades publicas requiere, en
mayor o menor medida, la colaboracion activa de los particulares. En ese sentido, las
figuras del aprovisionamiento y de la prestaciéon de servicios adquieren central
importancia.

Mas alla de las modificaciones legales y reglamentarias que versan sobre cuestiones
muy particulares que se han introducido en el dltimo tiempo, el sistema de compras
publicas esta pronto a cumplir 15 afios de vigencia. Este sistema de aplicaciéon general
esta configurado en gran parte sobre lo establecido en la Ley N° 19.886 de Bases sobre

Contratos Administrativos de Suministros y Prestacién de Servicios y su respectivo

1 Por ejemplo, CORDERO se cuestiona: “¢Qué hace que un contrato de suministro suscrito por una
Administracién Publica sea diferente de aquel que suscribe una empresa de organizacion
medianamente compleja? En nuestra opinién, solo el sujeto y los fondos publicos comprometidos”.
CORDERO (2015), p. 425.

2 ARINO ORTIZ (2007), pp. 79 y ss.
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Reglamento, el Decreto N° 650 de 2004 del Ministerio de Hacienda®. Dicha ley se
discuti6 en el marco del proceso denominado de Modernizacion del Estado y se discutié
en torno a los estandares de probidad y transparencia que el sistema de compras publicas
debia cumplir.

A pesar del alto impacto que ejerce el Estado sobre el mercado de bienes y
servicios, las evaluaciones del sistema de compras publicas solo han girado en torno a
aspectos particulares es esta, en especifico, los principios que rigen la actividad
contractual del Estado aplicados a la legislacion vigente. Por contrapartida, la necesaria
tarea de evaluar sistematicamente no ha sido del todo abordada* Una evaluacion general
como la que se propone en este trabajo exige analizar las ventajas, desventajas, riesgos y
desafios del sistema para su posterior sistematizacion. Dicho analisis funcional de la
legislacion sobre compras requiere ordenarse en torno al criterio de eficiencia, entendida
esta como es la capacidad de lograr un efecto deseado a través de minimo uso de recursos

o tiempo posibles.

Metodologia: la necesidad de un andlisis funcional

La elaboraciéon de un analisis funcional del todo el sistema de compras publicas
configurado por la Ley y su Reglamento encuentra dificultades en (i) la escasa literatura
nacional sobre analisis global de dicha politica publica, literatura que concentra sus
esfuerzos o en la caracterizacién de los contratos administrativos, o en el estudio de los
principios informadores de la actividad contractual de la Administracién, o en aspectos
puntuales del sistema, y (i) debido a las priorizacién por parte del legislador de los

objetivos a cumplir por parte de la Ley para modificar la forma en que se constituye el

3 Ademas del sistema de compras configurado por la Ley N° 19.886 y su Reglamento, general para los
6rganos de la Administracion del Estado, existen otros sistemas de compras de aplicacion especial
regulados en distintos cuerpos normativos en atencién a la especialidad del organismo publico del que
trate. Ejemplos de aquello son: la LOC de Municipalidades, la LOC del Congtreso Nacional, la Ley N°
18.928 sobre adquisiciones y enajenaciones de bienes corporales e incorporales muebles y servicios
de las FF.AA., entre otras normas especiales.

4+ Con todo, es necesario destacar el notable trabajo de sistematizacién sobre el control de la
contratacién administrativa realizado por Claudio MORAGA (2013): “La Contraloria General de la
Republica y la contratacién administrativa”.
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mercado publico. En efecto, dicha ley tiene su origen en la década de 1990 en el proceso
de reformas estructurales a la Administracion denominado “modernizacion del Estado™>,
su discusiéon se desarrolldé en medio del revuelo que causé el descubrimiento de
numerosos casos de corrupcién dentro de diversos 6rganos de la Administracion vy,
debido a esto, la discusién del proyecto de ley presentado por el Ejecutivo® se desarrollé
con miras a elevar los estandares de probidad y transparencia del sistema de compras
publicas; asi, consideraciones centrales para todo sistema de contratacion administrativa,
como las que dicen relaciéon a las implicancias econdémicas de un sistema que esta
orientado a gestionar de la forma mas eficiente posible los recursos publicos pasaron a
un segundo plano.

Con todo, desentrafiar la légica implicita tanto de la Ley como del Reglamento es
posible; es mas, resulta indispensable para la evaluacion del funcionamiento del sistema.
Asi, solo se explica la fuerte presencia formalista y los principios de legalidad, igualdad
entre los oferentes y probidad y transparencia como elementos que informan el sistema
de compras publicas con la finalidad de hacerlo mas eficiente, esto es, en términos
econémicos, que el funcionamiento del sistema sea lo menos costoso posible para la
Administracién y que el precio final de cada contrato suscrito con un particular esté

dentro de los margenes del precio en que dicho bien o servicio se transa en el mercado.

Estructura de investisacion

El presente trabajo de investigacion se compone de 4 capitulos. En el primero de
ellos se analiza el rol que cumpli6 la discusion legislativa en torno a la fijacién de objetivos
del actual régimen de contratacién para el sector publico.

Posteriormente, en el capitulo segundo, se precisaran los beneficios que logra el
funcionamiento del nuevo régimen a partir de las innovaciones introducidas en dos

aspectos: (i) en el rol de la Direcciéon de Compras y Contrataciéon Publica en la gestion de

5> Para una revisién critica del proceso de modernizacion de la gestion puiblica, véase TELLO (2011),
pp. 246-61.

¢ Mensaje del Ejecutivo N° 9.341 de fecha 27.10.1999. En HISTORIA DE LA LEY N° 19.886, pp. 1
y ss.
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la informacién sobre las compras publicas y las consecuencias de este modelo
parcialmente centralizado; y (ii) el efecto que genera el establecimiento de normas
comunes para la suscripciéon de contratos de suministro y prestacion de servicios tanto
para la Administracion como para los particulares.

En el capitulo tercero se expondran y analizaran los elementos sistematicos que
representan desventajas, riesgos y desafios del régimen contractual del sector publico,
tanto para la Administracién como para los particulares. Se hara especial énfasis en los
limites que presentan las herramientas sistémicas y procedimentales a la hora cumplir con
los objetivos fijados en la ley; mas precisamente, en los limites de los modelos de
contratacion aplicables y con practicas nocivas dentro del sistema que implican riesgos
para los particulares, y, por ende, costos eventuales para la Administracion.

Finalmente, se presentaran las conclusiones de la investigacion.

18



CAPITULO I: LOS OBJETIVOS DE LA LBCA EN LA
DISCUSION LEGISLATIVA

El sistema de compras publicas vigente en Chile esta regulado casi en su totalidad
por la LBCA y por su respectivo Reglamento. En pos de los objetivos de aumentar los
estandares de probidad, transparencia, eficiencia y control, se configura en torno a tres
elementos clave, a saber: uno de orden procesal -los procedimientos de seleccion del co-
contratante-, y dos de orden organico, los cuales son la Direccién de Compras y
Contratacion Puablica y el Tribunal de la Contratacion Publica.

En el presente capitulo se presentara un estudio de los objetivos de la ley en torno
a los términos en que se plante6 el Proyecto de Ley enviado por el Ejecutivo y la
indicacion sustitutiva presentada ante el Congreso Nacional y como se desarroll6 la

discusion legislativa de la misma.

§1.1. EL PROYECTO DEL EJECUTIVO Y SUS ANTECEDENTES MATERIALES

Como ya se dijo, la reforma al sistema de compras publicas surge como necesidad
en el contexto del proceso denominado de “modernizacién del Estado”. A finales de la
década de 1990 el sistema de compras publicas resultaba ser excesivamente burocratico,
en el cual la agencia central de compras de ese entonces —Direcciéon de
Aprovisionamiento del Estado, DAE- constitufa un obstaculo para la gestién eficiente
de las compras publicas.

La DAE fue el organismo responsable durante décadas de planear y operar
centralmente el abastecimiento de todos los servicios publicos. La evaluacion del rol que
cumplia en el sistema era lamentable: si bien el propésito de existencia del organismo era

loable, el sistema del cual la DAE era la piedra angular perdié en eficiencia con el
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transcurso del tiempo, y tornandose excesivamente burocratico’. Como reaccion a ese
obstaculo institucional, diversos organismos se vieron en la necesidad de generar sus
propios procedimientos de compra, lo que tuvo un impacto significativo: en primer lugar,
convirtié6 a la DAE en una institucion obsoleta®; luego, generé una gran dispersion
normativa: podia existir, para cada organismo publico, uno o varios procedimientos
especificos que variaban segun el organismo contratante o el objeto del contrato, lo que
también hizo mas dificultosa para los particulares la labor de preparar ofertas ante la
proliferacion de reglas de contratacion.

La basqueda de mejores estandares de gestion de las politicas publicas asociadas
a grandes volumenes de adquisiciones y servicios, sumada a la necesidad de alcanzar
mejores estandares de transparencia, simplicidad e incorporaciéon de TICs en pos de
cumplir con los requerimientos minimos exigidos en los tratados comerciales, motivaron
al Gobierno del Presidente Frei a presentar un proyecto de Ley que reformulara
sustancialmente el régimen de adquisiciones de la Administracién, dando cierre definitivo

a la DAE, supeditandolo a la aprobacién del Proyecto.

1.1.1. Antecedentes materiales del Proyecto

Como antecedentes directos de la reforma del sistema de adquisiciones publicas,
es posible mencionar tres hitos: la conformacién de la Comisién de Etica Puablica sobre
la Probidad y la Prevenciéon de la Corrupcioén, el Consejo de Auditorfa Interna de la
Presidencia de la Republica, y el informe de Comité Interministerial de Modernizacién
de la Gestion Publica.

La Comision de Etica Piblica sefialé6 como objetivo de un nuevo sistema de
adjudicacion y contratacion el garantizar la total transparencia y objetividad a través de

todo el iter adjudicatorio; en especifico, una nueva ley debia ser capaz de garantizar

7 En sesion de la Comision de Hacienda del Senado, 1a Subsectetaria de Hacienda de ese entonces hizo
presente que “la DAE es la que compra, y a la cual los Ministerios pueden comprar, pero que la DAE
es una institucion extremadamente burocratica, a pesar de que se ha reducido su tamafio. Para tomar
una decisién respecto de compras importantes es necesario que se reunan en un consejo 12
subsecretarios, ejemplifico, por lo que el sistema no es operativo” (HISTORIA DE LA LEY, p.185).

8 HUSSMANN (2004), p. 14.
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transparencia y objetividad respecto de (i) la decision misma de contratar con un
particular para la satisfacciéon de las necesidades relativas al suministro de bienes y de
prestacion de servicios, debiendo establecerse como regla general la obligacién de fundar
dicha decision; (i) la preparacion y publicaciéon de las bases administrativas; y (iif) el
proceso de adjudicacion, el cual debia ser configurado hacia la consagracion del elemento
precio como unica variable, con el fin de evitar la discrecionalidad del acto de
adjudicacion y toda otra irregularidad®.

Para el Consejo de Auditoria Interna de la Presidencia de la Repiiblica resultaba necesario
“asegurar la transparencia en el uso de los recursos publicos, sustentando las
contrataciones en principios basicos de ética publica que promuevan y favorezcan la
transparencia y publicidad, la libre concurrencia y competencia de oferentes, la sujecion
estricta a las bases establecidas para cada procedimiento, de parte de todos los
involucrados y la igualdad de trato para todos los participantes”. Con ese objetivo,
recomendaba las siguientes medidas: (i) establecer como regla general la licitacion publica,
(i) el establecimiento de causales objetivas y generales para la procedencia de otros
mecanismos de contratacion, (iii) la creaciéon de un registro de proveedores del Estado y
(iv) la creacién de un sistema de adjudicacion electrénica de propuestas del Estado 0.

A juicio del Comuté Interministerial de Modernizacion de la Gestion Priblica, una reforma
integral al sistema de compras debia estar enfocada no solo en solucionar los aspectos
problematicos en lo que transparencia y probidad se refiere (o por lo menos, no de forma
exclusiva ni prioritaria) sino a superar una serie de falencias que representaban un
deterioro en términos de eficiencia del mismo (ganancias en precio y competencia en el
mercado), véase dispersion normativa, canales limitados de informaciéon de
oportunidades, ralentizacién de los procesos de adjudicaciéon y excesiva concentracion de

las decisiones de compra. Asi, anadié otros objetivos para la reforma en comento, a saber:

9 COMISION DE ETICA PUBLICA (1996), p. 235 y ss.

10 CONSEJO DE AUDITORIA INTERNA DE LA PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA, citado
en HISTORIA DE LA LEY, p. 27.
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- Aborro y gestion de las compras priblicas. E1 nuevo sistema de compras debia mejorar
la eficiencia y eficacia de los procesos adjudicacion y contratacion por parte de
organismos de la Administracion.

- Awumentar la competitividad dentro del mercado priblico, facilitando el acceso y aumentar
la competencia de nuevos proveedores en el mercado de las compras y
contrataciones del Sector Pablico.

- Mejorar la calidad de los contratos adjudicados e incentivar el desarrollo de mejores

productos y servicios que se presten a los diversos organismos del Estado!!.

1.1.2. El Proyecto del Ejecutivo v la indicacion sustitutiva

Con estos antecedentes disponibles, el Ejecutivo utilizé los insumos generados en
estas instancias y elabor6 un proyecto de ley que fue enviado 27 de octubre de 1999 al
Congreso Nacional, cuyo Mensaje arroja varias luces respecto de cuestiones centrales de
esta reforma integral. Un ejemplo de esto es que, en palabras del Ejecutivo, era necesario
que el desarrollo del debate sobre la organizacion del sistema de adquisiciones publicas
se iniciase desde la responsabilidad en la gestion, en especifico, desde la responsabilidad
del gasto fiscal; entonces, los ambitos de acciéon de este nuevo sistema de adquisiciones
para el sector publico son el control contable y el control de legalidad (que involucra un
control externo a la entidad contratante) y la responsabilidad en la gestion misma del
gasto!? (entendiendo esta responsabilidad ya sin una eventual coaccién externa, sino que
como principio rector de la actividad administrativa en comento)!®. Asi, el

establecimiento de este punto de partida concuerda con los principios de eficiencia

11 COMITE INTERMINISTERIAL DE MODERNIZACION DE LA GESTION PUBLICA (1998),
p. 3.

12 Se entiende como “accountability” ya no la sola rendicién de cuentas (esto es, la traduccién literal del
término) sino mas bien la obligaciéon que le asiste a un funcionario de una institucién o a un 6rgano
de la misma de revelar, explicar y justificar las responsabilidades conferidas cuyos origenes pueden ser
politicos constitucionales, estatutarios o contractuales. ATKINSON (1993), pp. 5y ss.

13 HISTORIA DE LA LEY, p. 2.
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administratival* en miras a proteger la integridad del patrimonio fiscal, pues, tal como

sefiala el Ejecutivo en la declaracion de objetivos del Proyecto,

“El tema de las adquisiciones publicas merece una atencién urgente, con el fin de lograr
un uso eficiente de los recursos, compras de mejor calidad, ahorros presupuestarios y
mayor transparencia en los actos del Estado, lo que hace mas facil prevenir el fraude y la

corrupcion”".

Un punto aparte merece el trato que hace el Proyecto respecto del proceso de
descentralizaciéon que ya en ese tiempo comenzaba a experimentar la Administracion. El
Mensaje aclara que, si bien existen buenas razones para defender la descentralizacion de
las funciones del Estado (de hecho, es vista la descentralizacion como algo en general
deseable), cuando se habla sobre la eleccion de un sistema de compras publicas el debate
debe alejarse de los términos en que se desarrolla aquella discusion para centrarse en la
conveniencia econémica de la opcién tomada, en este caso, en la eficiencia del sistema
mismo. En ese sentido, si bien es posible imaginar circunstancias en las cuales un sistema
descentralizado de compras resulte mayormente eficiente, para el Ejecutivo “existen
circunstancias en que se obtienen menores costos por medio de la centralizaciéon de
algunas compras”!¢. Es precisamente en medio de este debate, a proposito de la
descentralizacion de la actividad administrativa, que surgen dos elementos que
constituyen una ventaja para su actividad contractual, a saber: el aprovechamiento de economias
de escala y la especializacion del 6rgano encargado de llevar a cabo dicha labor.

Con fecha 3 de mayo de 2001, el Ejecutivo formul6 una indicacién por la que

sustituy6 integramente el Proyecto original!’. Mas alla de cuestiones de sistematizacion y

14 A decir de MUNOZ, la implicancia practica del principio de eficiencia en toda actividad administrativa
obliga a que “las mejores soluciones técnicas tengan correspondencia con una adecuada solucién
econémica y al satisfacer las demandas de la sociedad, se logre la ecuacién politica y social éptima, en
el marco de una accién administrativa, eficaz, eficiente y efectiva”. MUNOZ (1994), p. 17.

15 Thidem.
16 HISTORIA DE LA LEY, 7bidem.

17 El Proyecto original enviado al Congreso el afio 1999 fue discutido minimamente, en parte, por el
bajo interés que demostr6 el Ejecutivo en la iniciativa. Fueron dos hechos contingentes que motivaron
al gobierno del presidente Ricardo Lagos a restructurar el proyecto de ley y redisefiar la
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técnica legislativa, este nuevo texto mantuvo sustancialmente el contenido del texto
propuesto en el Mensaje, a lo que agregd dos cuestiones relevantes que no habian sido
tratadas, a saber: la creacion del Tribunal de Contrataciéon Publica y la inclusiéon de los

convenios marco como procedimiento de contratacion.

§1.2. LA DISCUSION PARLAMENTARIA DEL PROYECTO Y LA LEY FINAL

1.2.1. La discusion del Proyecto en el Congreso

En palabras del diputado Escalona, los esfuerzos de la tramitacion legislativa de
la iniciativa legal debian conducir a “disponer de una legislacién marco aplicable a la
administracion publica, que establezca principios generales y mecanismos necesarios para
una gestiéon de compras transparentes, eficientes y eficaces”!8. Al respecto, varios fueron
son los temas que relucieron durante la discusion parlamentaria. A continuacion, se
presentaran, de forma sistematizada, los topicos que concentraron las intervenciones mas

relevantes.

1° Transparencia y probidad. Se hizo énfasis en la dispersion y disparidad normativa como

obstaculo a la debida transparencia del sistema, lo que ha conducido a una desigual y
confusa reglamentacion en aspectos tales como volimenes de gastos para determinar los
mecanismos de contrataciéon!® (umbrales de aplicacion de los distintos mecanismos de

contratacion, en especial de la licitaciéon publica), los sistemas de registro de contratistas

institucionalidad pablica en la materia, a saber: (i) el destape de los hechos de corrupcién (casos MOP-
Gate e Indap), en los cuales se utilizaron diversos contratos para beneficiar ilegitimamente a ciertos
funcionarios del aparato del Estado y militantes de partidos de gobierno; y (i) los procesos de
negociacion de los tratados de libre comercio con Estados Unidos y la Unién Europea, los cuales
forzaron al Estado de Chile a cumplir con estindares mas estrictos sobre institucionalidad de compras.
Es sobre esta indicacién sustitutiva que se desarrolla casi la totalidad del debate legislativo de la
matetia.

18 Op. dt., p. 83.
19 Ihidem.
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para cada entidad, los mecanismos de precalificacion de los particulares concurrentes y
acerca de los mecanismos de control de la actividad contractual.

En la misma linea, se inst6 al Ejecutivo a consagrar los criterios de evaluacion
necesarios para determinar la propuesta mas ventajosa en los procedimientos concursales
de forma reglamentaria®); a lo que finalmente accedié, pero optando por una férmula
meramente enunciativa?! y no taxativamente como se pretendié en su momento, lo que
otorga mayores grados de flexibilidad a los poderes adjudicadores (sea un organismo

publico en particular o la DCCP de forma centralizada).

2° Ambito de aplicacion (organismos). Otro aspecto discutido fue el ambito de aplicacién de

la nueva ley respecto a los organismos de la Administracion a los cuales se le aplicaria, en
particular, sobre la pertinencia de extender su ambito de aplicacién a las municipalidades
y las Fuerzas Armadas. Respecto de las primeras, representantes de la Asociacion de
Municipalidades hicieron ver que no era necesaria su inclusiéon ya que la Ley Organica
Constitucional de Municipalidades contenia disposiciones que refuerzan la transparencia
de la actividad contractual (v. gr. la obligaciéon de aprobar a iniciativa del alcalde, con
acuerdo del concejo, politicas y normas generales sobre licitaciones, adquisiciones,
concesiones y permisos; la obligacion de aprobar un Reglamento de Contrataciones y
Adquisiciones Municipales). Respecto de las segundas, representantes del Ministerio de
Defensa, las Fuerzas Armadas y Carabineros sefialaron como razén de exclusion por
razones de seguridad nacional, incluso en lo que concierne a la adquisicion de elementos
meramente operativos??. Dichas exclusiones fueron rechazadas por unanimidad por la

Comision de Hacienda del Senado.

20 Op. dit., p. 193,

2l Elinc. 5° del art. 38 RLBCA sefiala “Se podran considerar como criterios técnicos o econdémicos (...)
asi como cualquier otro criterio que sea atingente de acuerdo con las caracteristicas de los bienes o
servicios licitados y con los requerimientos de la entidad licitante”.

2 Op. dt., pp. 187-8.

25



3° Umbrales de aplicacion. Fue objeto de debate la determinacion de los umbrales maximos

para la utilizacién de la licitacién privada y el trato directo, existiendo una mocién de los
diputados Tuma, Ortiz y Jaramillo para hacer obligatorio el uso de la licitaciéon publica
cuando las contrataciones superen las 350 unidades tributarias mensuales?3; esto con el
objeto de aplicar dicho procedimiento de contrataciéon a un rango mucho mas amplio de
contratos publicos, otorgando mayor transparencia a los procedimientos de compras.
Dicha indicacion parlamentaria fue rechazada por la Comision de Hacienda de la Camara

sin mayor discusion.

4° Eficiencia. Bl ministro Garcia hizo énfasis en “la magnitud de los eventuales ahorros si
se optimiza la gestion del sistema de compras publicas (...) ademas del escaso uso de la
informacién de compras publicas disponible”. Asi, el diputado Ortiz destaca la
incorporacion de convenios marco “por medio de los cuales se provee a los organismos
publicos de herramientas para comprar de manera agil y econémica, por la via de negociar
en forma consolidada, manteniendo la independencia de su gestion administrativa”?4;
también el diputado Escalona sefialé que esta herramienta permite “la negociacion, por
parte de la Direccion de Compras, de condiciones favorables a las que puedan adherir las

entidades publicas, obtenidas en consideracién al volumen”?>.

5° Competitividad. Un aspecto importante para el funcionamiento de un sistema de
compras fuertemente formalizado es el incentivo a la competitividad del sistema. Durante
la votacion del proyecto en la Comisiéon de Hacienda del Senado, el Ejecutivo presento
una indicacion modificatoria al art. 30 letra g) del Proyecto de Ley, a proposito de las
funciones de la DCCP, a fin de que esta tuviese por funciéon “promover la maxima
competencia posible en los actos de contrataciéon de la Administracién, desarrollando

iniciativas para incorporar la mayor cantidad de oferentes”, ademas de “ejercer una labor

% Op. dt., p. 52.
2 Op. dt., p. 49.
25 Op. dt., p. 84.
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de difusiéon hacia los proveedores actuales y potenciales de la Administracion, de las

normativas, procedimientos y tecnologias utilizadas por esta”?.

6° Barreras de entrada al mercado de los contratos priblicos. Existe permanente riesgo de que las

normas que regulan la contratacion administrativa se conviertan en una barrera de
entrada para potenciales proveedores. En torno a la inclusién del articulo 5° inciso final
(“En todo caso, la Administracién debera propender a la eficacia, eficiencia y ahorro en
sus contrataciones”) se generd una interrogante en atencion al grado de dificultad que le
asistirfa a ciertas empresas concurrentes respecto de la prueba de la eficiencia y eficacia,
lo que seguramente desfavoreceria especialmente a las PYMEs, ante lo cual el diputado
Zaviezo puntualizé que las exigencias de eficacia, eficiencia y ahorro se dirigen a la
Administracién y no a las empresas participantes?’. En la misma linea, respecto de las
condiciones de las garantias de seriedad como requisito para la participacion de los
oferentes en un proceso de adjudicacion, se planteé que el monto de estas no puede
desincentivar la participacion de los particulares, es decir, dichas garantias de seriedad no

pueden convertirse en una barrera de entrada?.

1.2.2. Sintesis: la ley promulgada

Como resultado final de la tramitacion del proyecto, la LBCA presenta cambios
significativos respecto del régimen de adquisiciones que vino a reemplazar, logrando
configurar, a juicio de la Comision de Hacienda del Senado?’, un sistema centralizado en
cuanto a su normativa 'y descentralizado en su aspecto operacional’. Las principales novedades que

presenta la LBCA son, entre otras:

20 Op. at., p. 204.

27 Op. at., p. 57

28 Op. at., pp. 58-9.
29 Op. at., pp. 180-1.

30 Solo aqui y en nfra, nota 40, debe entenderse por centralizacion normativa la uniformidad y aplicacion
general de las reglas establecidas por la ley (en ese sentido, la LBCA sistematiza el régimen de compras
publicas), y por descentralizacion operacional a que la DCCP es un 6rgano juridicamente descentralizado
(por tener personalidad juridica de derecho publico, por tener patrimonio propio y por adoptar
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1.

1it.

Awmbito de aplicacion. Frente a la dispersion normativa imperante antes de su entrada

en vigor, la LBCA logtd establecer un marco normativo iinico y uniforme para las
compras y contrataciones; por lo mismo, se avocé a determinar de forma clara
qué organismos se le aplican estas normas comunes, superando la incertidumbre
propia del régimen antiguo, para el cual el establecimiento de la licitacién publica

como regla general era letra muerta.

Procedimientos de contratacion. Una vez superada la dispersion, la LBCA se enfoco en
() sistematizar todo lo relativo a los procedimientos de contratacion, haciéndolos mas
precisos y transparentes; (ii) establecer reglas claras para la ejecucion, modificacion y
extincion de los contratos; (iii) establecer los requisitos y probibiciones generales aplicables
a los particulares que participen en el mercado publico; y (iv) determinar las garantias
exigidas para contratar.

Sistema (operacional) de contratacion. Finalmente, en lo que a aspectos operacionales

se refiere, la LBCA introdujo el Sistema Electronico de Informacion e Intermediacion de
Compras y Contrataciones del Sector Piiblico como gran novedad, afianzando la

intervencion electrénica en el rubro. Asi mismo, crea e/ Registro de Contratistas.

Respecto de los dos ultimos items, en siguiente capitulo se analizaran las ventajas

que ofrece la introduccion del nuevo sistema operacional en el régimen de contrataciones

del Estado y la sistematizacién de los procedimientos de contratacion que establece la

LBCA.

1.2.3. Comentario final

Una mirada detallada del proceso legislativo en comento permite sefialar que el

legislador fi1j6 sus esfuerzos en asegurar tres aspectos clave presentes en cualquier sistema

de adquisiciones, y con particular énfasis en los dos primeros, a saber: la probidad de la

auténomamente las decisiones que correspondan dentro de su competencia, siendo tutelada por la
Presidencia de la Republica a través de un Ministerio.). Posteriormente se entendera por centralizacién
o descentralizacion a la forma en que se adjudican los contratos de la Administracion, a saber: por un
solo organismo especializado o por cada organismo que requiera satisfacer una necesidad concreta.
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motivacion de actividad contractual del sector publico, la transparencia y competencia en
los procesos que se llevan a cabo por los diversos organismos publicos y la eficiencia en
el resultado final del iter contractual. Asi, existieron intuiciones en el sentido correcto
respecto de la importancia de una correcta configuracion del sistema de adquisiciones, a
pesar de no existir por parte del legislador una claridad conceptual meridiana.

De forma implicita, los términos en que se desarroll6 el debate legislativo hacen
eco de lo que la literatura especializada estima como fundamental: para los académicos
que se dedican al estudio de las adquisiciones estatales, el verdadero propodsito de
cualquier marco normativo de compras publicas es, antes que cualquier otro, constituir
un sistema institucional orientado a que dichas adquisiciones se desarrollen apegadas al
principio de eficiencia®, es decir, que el Estado busque en sus procesos de compra la
obtencién de la mejor relacion calidad-precio?? 3% disponible en el mercado de bienes y
servicios (o value for money). El énfasis que se hizo en la discusiéon sobre las normas
regulatorias de la contrataciéon publica -como los requisitos basicos de transparencia y
licitacion competitiva- se debe a que estas deben ser disefiadas para asegurar que la
relacion calidad-precio no se vea perjudicada por un comportamiento ineficiente, una
mala conducta deliberada -v.gr. un comportamiento corrupto->*, dando cuenta de que

estos aspectos son condiciones necesarias de un sistema eficiente, comportandose como

31 “The efficiency of the procurement process should be a primary goal of every procurement system”,
RACCA ET AL, (2010); “Cost control is definitely a key issue in public (and private) procurement”,
ALBANO ET. AL. (2010b), p. 1.

32 La férmula de SANDERSON precisa: “Quality has a role to play in the helping local authority to
provide the rigth services at the right time, in the right place to the right people (and for the right
price)”. Citado en MORAGA (2007), p. 21.

3 Al respecto, existe un caso especial. Tal como seflala ARROWSMITH, la Directiva 2004/18/CE no
tendria como propdsito central el garantizar una contratacién publica eficiente para garantizar la
asignacion efectiva de recursos a través del mercado, cuestion que los Estados miembros deben
abordar dentro de los limites que las directivas de la UE impongan. ARROWSMITH (2012), pp. 83-
95.

3 Op. dt., p. 48.
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sendas garantias del sistema para cumplir dicho objetivo final, mas no como propésitos

auténomos o mas importantes?.

Teniendo en cuenta esto, puede ser objeto de debate la conveniencia de positivizar

otros objetivos de caracter secundario claves para el buen funcionamiento de la

economia® y que, sin embargo, no encuentran acogida actualmente en el ordenamiento

juridico chileno?’; de lo contrario, si estos propositos no son consagrados en la legislacion

positiva, los contratos adjudicados por los distintos organismos de la Administraciéon

motivados por objetivos de politica publica podrian entrar en colisién constante con los

principios que informan la legislaciéon sobre contratacion administrativa.

36

37

38

A contrario sensu, se ha sefialado que: “la reforma al mercado de las compras publicas en Chile se
desarroll6 con el objetivo central de transparentar este mercado”. GOYA y BARRAZA (2007), p. 2.
También se ha considerado que la integridad es el objetivo primordial por sobre la eficiencia, como
también que el principio de igualdad de trato es un objetivo independiente de la relacién calidad-
precio. DEKEL (2008), p. 237.

Ejemplos de esto es la utilizacién de la contratacion puiblica como herramienta para alcanzar la
integracién territorial del mercado comunitario por parte de la Unién Europea (COMISION
EUROPEA (2003), pp. 4 v ss.) v, en los ultimos afios, para alcanzar los objetivos de innovacién y
sostenibilidad ambiental (COMISION EUROPEA (2004), pp. 1 y ss.) o en el incentivo a la
diversificacién de la economia a través de la reserva de ciertos contratos a las PYME por parte de
EE.UU (MEYER y FATH (2001), p. 560).

MEYER y FATH, op. cit., pp. 559 y ss.

Un ejemplo de esto se puede observar en el caso “ENASA con .M. de Cauquenes”. La Municipalidad
introdujo un criterio en las Bases de Licitacion por el cual se exigié el compromiso de contratar el cien
por ciento del personal que se desempefiaba en la empresa que habia prestado servicios en la comuna,
con el propésito de incentivar el empleo local. En el fallo que acogié la denuncia de ENASA, el TDLC
estimé que “25° las exigencias referidas podrian resultar en una discriminacion a favor de operadores que ya se
encuentran ofreciendo el servicio, o bien de potenciales operadores locales, por cuanto ambos grupos tienen
ventajas de informacion sobre los trabajadores de la comuna aptos para las labores en cuestion. Si,
como sostiene la Municipalidad, se requieren trabajadores con experiencia, esta cualidad se puede
adquirir en cualquier otra localidad”, desatendiendo el propdsito de incentivo a la economia y
desarrollo de la comuna. TDLC, Rol C-72-2005, sentencia de 07.12.2005.
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CAPITULO II: VENTAJAS DEL SISTEMA DE COMPRAS
PUBLICAS VIGENTE EN CHILE

Habiendo reconstruido los objetivos perseguidos por el legislador a la hora de
establecer el régimen de adquisiciones vigente en nuestra legislacioén, en el presente
capitulo se desglosaran las ventajas funcionales asociadas a los elementos innovadores
dentro de la estructura del sistema de compras publicas; en especifico, se trataran las
ventajas que presentan la creaciéon de la DCCP vy el establecimiento de procedimientos
de contrataciéon comunes para la Administracion®. Finalmente, y a modo de sintesis, se
presentara una férmula matematica que representa la desagregacion de ventajas que
presenta la estructura de contrataciéon y que influye directamente en la obtencién de

precios mas bajos por parte de la Administracion.

§2.1. LA DIRECCION DE COMPRAS Y CONTRATACION PUBLICA (DCCP)

La gran novedad introducida por la LBCA al sistema de compras publicas respecto
del régimen derogado una vez entré en vigencia es la presencia de un organismo
descentralizado® denominado Direcciéon de Compras y Contrataciéon Publica. Al
contrario de la antigua DAE, organismo encargado de ciertas adquisiciones publicas al
que vino a reemplazar, l]a DCCP no realiza directamente las compras del sector publico
para la Administracion de manera centralizada, sino que se constituye como un

organismo encargado la adjudicacién de los contratos para que los organismos publicos

3 Si bien no se encuentra dentro del propodsito de este trabajo, es necesario mencionar que la mayor
innovacién que presenta la LBCA es respecto del control externo de la actividad contractual de la
Administracion, (i) creando el Tribunal de la Contratacion Priblica como instancia especializada de
impugnacion, y (i) estableciendo la acidn de impugnacion como procedimiento de control.

40 Ver supra, nota 30.
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emitan finalmente las 6rdenes de compra. Precisando los ambitos en que se desenvuelve

la DCCP en este rol de gestion segun el art. 30 LBCA, es posible distinguir los siguientes

roles que cumple, a saber:

a)

b)

d)

Rol de_supervision del funcionamiento del sistema. La DCCP debera (i) /licitar la

operacion del Sistema Electrénico de Informaciéon e Intermediacion de
Compras y Contrataciones del Sector Puablico y velar por su correcto
tuncionamiento; y (i) administrar, mantener actnalizado y licitar 1a operacion del
Registro de Contratistas y Proveedores.

Rol de contratacion. 1.a DCCP tendra la facultad de (1) suseribir convenios marco,

pudiendo actuar de oficio o a peticiébn de distintos organismos de la
Administracion; y (i) y leitar bienes o servicios en representacion de uno o mas
organismos publicos.

Ro/ asesor. La DCCP debe prestar asesorias, tanto para (i) los organismos publicos
en la planificacion y gestiéon en los procesos de contrataciéon y adquisicion,
como para (i) los particulares interesados en el funcionamiento de dichos
procesos.

Rol de informacion y promocion. En este rol, la DCCP debera (i) ¢ercer una labor de

difusion hacia los proveedores actuales y potenciales de la Administracion, de
las normativas, procedimientos y tecnologfas utilizadas por esta; ademas,
debera (ii) promover la mdixima competencia posible en los actos de contratacion de
la Administracion, desarrollando iniciativas para incentivar la participaciéon de

la mayor cantidad de oferentes.

2.1.1. Dos bases funcionales: centralizacion y e-procurement

Que la DCCP sea la piedra angular del sistema de compras publicas es

consecuencia de la intervencion que tiene en sus aspectos mas importantes, actuando de

facto como el ente regulador de todo el sistema*!. Asi, de los dos primeros roles que

41 Se ha dicho que, ante la falta de un érgano que formalmente sea el regulador de todo el sistema, “este
vacfo institucional ha sido llenado en buena parte y de manera informal por Chilecompra que, si bien
tiene algunas de estas funciones oficialmente asignadas, hay otras muy importantes como son la de
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¢jerce, es posible concluir que las bases funcionales del sistema de compras publicas
establecido por la LBCA son la centralizacion de los procesos de contratacion y el establecimiento
de la contratacion electronica (O e-procurement).

Sobre la primera de estas caracteristicas, es posible observar que la tendencia a la
centralizacién no ha sido completamente acogida por el legislador, tal cual sucede en el
derecho comparado®. Esta centralizacién se manifiesta en dos facetas, a saber: la
centralizacion de la contratacion y la centralizacion de la informacion.

En cuanto a la contratacion, la centralizaciéon se manifiesta a través de la facultad
de suscripcién de convenios marcos y de licitar bienes y servicios en representacion de
uno o varios organismos publicos. Si bien la DCCP esta facultada para suscribir
convenios marco de suministros de bienes con los particulares, convenios a los cuales los
organismos de la Administracién deberan acudir para el suministro de bienes (salvo
excepciones presentadas mas adelante®’), es necesario sefialar que la suscripcion de
dichos convenios marco (i) no sera obligatoria para las municipalidades, sin perjuicio de
que éstas, individual o colectivamente puedan adherir de forma voluntaria a los mismos,
y (1) no sera obligatoria para las Fuerzas Armadas y de Orden y Seguridad Publica
respecto de la adquisicion de los bienes y servicios que respectivamente determinen sus
autoridades logisticas. El resguardo de la autonomia financiera de estos organismos
publicos autbnomos es garantizado por esta via.

Debido a estas exclusiones, es posible concluir que el sistema de compras publicas
vigente en nuestra legislacion es parcialmente centralizado o, de forma mas precisa, que
tiende fuertemente a la centralizacion de sus operaciones mas sin centralizarlas de forma
completa, ya que no todas las adjudicaciones de la Administracion se realizan
necesariamente bajo la modalidad convenio marco y pudiendo algunos organismos

publicos utilizar otros procedimientos de contratacién segin estimen mas convenientes.

redactar politicas, proponer enmiendas al matco legal, realizar evaluacién del desempefio del sistema
como un todo, entre otras, que no estin formalmente asignadas”. CHILECOMPRA, p. 7.

42 En general, todos los sistemas de compras publicas se ubican en un rango de posibilidades que
contempla ciertos grados de centralizacién que nunca es total, a excepciéon de Etiopia, que ha
centralizado dicha actividad administrativa por completo. ALBANO (2014), p.6.

4 Ver infra, pp. 74-5.
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Dicho de otra forma, el sistema de compras publicas es parcialmente centralizado en su
taz organica.

Donde sf se manifiesta una centralizacion total es en el ambito de la informacion,
ya que la Ley le asigna a la DCCP la funcién de supervisar el correcto funcionamiento
del Registro de Proveedores y del Sistema de Informaciéon de Compras y Contrataciones,
plataforma virtual a través de la cual deben realizarse todas las operaciones en el sistema,
tanto para los poderes adjudicadores como para los particulares que participan en cada
uno de los procesos de compra.

Para facilitar la centralizacién de la informacidn, el legislador estimé como
trascendental el uso de las nuevas tecnologias de la informacién y las comunicaciones
(TICs) en la configuracion del sistema de compras, con el objetivo de que a corto plazo
dicho procedimiento fuere comprendido de forma integra en la automatizacioén. Asi, el

Gobierno estimé, en su Mensaje, que:

“A corto plazo, esto (las operaciones de contratacion) se debe traducir en realizar, por
medios electrénicos, las notificaciones de avisos de licitacion y la divulgacion de la
informacién requerida a los proveedores. A través de dichos sistemas, los proveedores
podran listar sus productos y precios en los catalogos electronicos vy, asi, las entidades
contratantes podran comparar condiciones y adquirir en forma electronica el bien de

mejor valor, que cumpla con sus necesidades”*.

El articulo 18 consagra la incorporacién al sistema de contratacién de las TICs,

cuestion que se enmarcO en un proceso transversal a toda la Administracion.

Doctrinariamente, la Administracion publica electronica supone:

“un nuevo modelo de administrar basado en la aplicaciéon de las tecnologfas de la
informacién y la comunicacion en el desarrollo de las actividades administrativas con dos
dimensiones diferenciadas: de un lado, la dimensién interna, que comprende la aplicacién
de las TIC en el trabajo administrativo interno y en las relaciones interadministrativas; y,
de otro lado, la dimensién externa, referida a la aplicacion de las TIC con el objetivo de

4 MENSAJE DEL EJECUTIVO, p. 6.
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ofrecer servicios publicos y procedimientos administrativos en sede electrénica a los

35 45

administrados” *.

La consecuencia concreta de la aplicaciéon de las TICs a la configuracion del
sistema de compras publicas es que toda la informaciéon que se genere a partir de los
procesos de adquisicién estara almacenada en el Sistema de Informacion o en el Registro
de Proveedores a través de una plataforma virtual en la cual es uso de Internet es
indispensable (excluyendo otro tipo de aplicaciones cuyo funcionamiento no depende de
la conexion a la web; por ejemplo, 6rdenes de compra via teléfono o fax)*. Dicho esto,
y a partir de los tipos de herramientas electrénicas para la realizacién de transacciones
que la literatura ha distinguido (siendo de menor a mayor complejidad: el e-MRO, el ERP
basado en web, el e-sourcing, la informacién electronica, y la licitacion electronica junto
con la reverse e-auction), la forma en que esta configurado el Sistema de Informacién
posibilita la interaccion de los organismos publicos con los proveedores de bienes y
servicios requeridos, permitiendo a su vez el desarrollo en tiempo real de todas las etapas
del iter contractual desde la publicacién del requerimiento de un bien o servicio hasta la
emision de las 6rdenes de compra. A esta plataforma virtual se le denomina marketplace.

Segun lo establecido en el articulo 18 LBCA:

Articulo 18.- Los organismos publicos regidos por esta ley deberan cotizar, licitar,
contratar, adjudicar, solicitar el despacho y, en general, desarrollar todos sus procesos de

adquisicién y contratacién de bienes, servicios v obras a que alude la presente ley,

utilizando solamente los sistemas electrénicos o digitales que establezca al efecto la

Direccion de Compras y Contratacion Publica (...)

Los organismos publicos regidos por esta ley no podran adjudicar contratos cuyas ofertas

no hayan sido recibidas a través de los sistemas electrénicos o digitales establecidos por

la_Direccién de Compras y Contratacién Publica. No obstante, el reglamento

45 MARTINEZ (2009), pp. 202-3.
4 DE BOER ET AL (2001), p. 120.
47 MAHDILLOU y AKBARY (2014), p. 40 y ss., y DE BOER ET AL, gp. ¢it., p. 121.
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determinara los casos en los cuales es posible desarrollar procesos de adquisicion y
contratacion sin utilizar los referidos sistemas™.

La Comisiéon Europea define como contratacion publica electréonica como “la
utilizacién de medios electrénicos en el tratamiento de las operaciones y en la
comunicacioén por parte de los organismos del sector publico a la hora de adquirir bienes
y servicios o licitar obras publicas”#. A partir de esta definicién, es posible incluir que el
citado articulo establece un sistema de contratacion electronica estricta, es decir, que el
uso de las TIC es obligatorio tanto para los organismos publicos como para los
particulares que concurren al proceso de contratacion vy, ademas, dicha obligacion
comprende todo el proceso de adquisicién, desde su inicio (la publicacién de las bases)
hasta su conclusion (ya sea la adjudicacion de un contrato o la orden de compra, segun
el caso); de forma mas precisa, el proceso de adquisicion que la LBCA establece abarca
la necesidad inicial de identificacion y especificacion por parte de los usuarios a través de
las etapas de busqueda, abastecimiento y negociacion de contratos y colocacion de
pedidos, e incluye mecanismos que registran el recibo, activan el pago y respaldan la
evaluacion posterior al suministro®.

Entre las posibles ventajas que presenta la contratacion electronica desarrollada
en plataformas marketplace, la doctrina comparada enumera las siguientes:

6] la reduccion de los costos de transaccion

(i1) emision mas rapida de 6rdenes de compra;

(iit) ampliacion de opciones de proveedores;

(iv)  procesos de adquisicion estandarizados y mas eficientes;

(v)  incremento del control sobre los gastos de adquisicion (menos compras

inconformistas) e incremento de la eficiencia laboral del empleado;

(vi) alternativas mas accesibles para los compradores;

(vi)  disminucion de tramites administrativos repetitivos, y

4 Destacado propio.
4% COMUNIDAD EUROPEA (2012), p. 2.
50 CROOM y BRANDON-JONES (2009), p. 447.
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(vii))  flujos de trabajo de adquisicién redisefiados?!.

2.2.2. Sintesis

Es en torno a estas bases funcionales del sistema -centralizacién y contratacion
electrénica- que se enmarcan las otras funciones de la DCCP, a saber: la licitacion de la
operacion del Registro de Contratistas y Proveedores y la licitaciéon de la operacion del
Sistema de informacién y de otros medios para la compra y contratacion electronica de
los organismos publicos, velar por su correcto funciona miento y actuar como
contraparte del operador de estos sistemas. Tanto el Registro de Contratistas y
Proveedores como el Sistema de Informacion de Compras y Contrataciones constituyen

la base operacional mediante el cual el Estado adquiere bienes y servicios.

§2.2. LOS PROCEDIMIENTOS DE SELECCION

Al contrario de lo que ocurre con los contratos entre particulares, el proceso de
formacion del consentimiento para la contratacion de los 6rganos de la Administracion
esta fuertemente reglamentado, adoleciendo de vicio de nulidad toda aquella transaccion
que se desvie sustancialmente de dichas reglas; en el mismo sentido, la eleccion de co-
contratante por parte de la Administracion tampoco esta abandonada a los designios de
la arbitrariedad funcionaria, sino que, por mandato del art. 7° inc. 1° de la CPR debera
elegirlo en la forma que prescribe la ley.

La determinacién de las condiciones de una transaccién entre privados es fruto
de un libre proceso de negociacién de intereses entre oferente y demandante. En el caso
de un contrato administrativo, la legislacién otorga herramientas a la Administraciéon que
buscan replicar —dentro de los margenes que impone el marco normativo del derecho

publico- las condiciones generales del mercado con el fin de satisfacer una necesidad

51 NEEF (2001), pp. 28 y ss.
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publica determinada; asi, el Estado ha configurado distintos modelos de negociacioén para

la seleccién del co-contratante.

2.2.1 Unificacion de la normativa aplicable

En este sentido, el primer aspecto digno de destacar es que el régimen legal vigente
para las compras publicas vino a superar el contexto de dispersion normativa. La LBCA
sistematiz6 los modelos de negociacion existentes en distintos cuerpos legales y
reglamentarios y establecié normas comunes aplicables de forma general a toda la
Administracién del Estado®, prescribiendo distintos procedimientos de seleccion de co-
contratantes para la celebraciéon de contratos de suministro y de prestaciéon de servicios
a los cuales los 6rganos de la Administracién recurren dependiendo de la complejidad de
la transaccion, a saber: la licitacion publica, la licitacion privada, el trato directo y la

adquisicion via convenios marco.

2.2.2. La licitacion piblica como base normativa de los procedimientos de seleccion

En segundo lugar, al establecer el catalogo de procedimientos de seleccion, la
LBCA no establecié un régimen general o supletorio, y solo se remitié a establecer una
norma de cuantfa para la aplicacion obligatoria de la licitaciéon publica (“sera obligatoria
cuando las contrataciones superen las 1.000 unidades tributarias mensuales”)>3. Sin
embargo, a partir de lo establecido en el articulo 9° de la LOCBGAE, los contratos
administrativos “se celebrarin previa propuesta publica en conformidad a la ley”,
mientras que “la licitaciéon privada procedera, en su caso, previa resolucion fundada que

asf lo disponga, salvo que por la naturaleza de la negociacién corresponda acudir al trato

52 Salvo las excepciones previstas en el art. 1 inc. 2 de la LBCA: “se entenderan por Administracién del
Estado los 6rganos y servicios indicados en el articulo 1° de la Ley N° 18.575, salvo las enspresas priblicas
creadas por ley y demds casos que sefiale la ley”.

53 El Proyecto del Ejecutivo si contemplaba una regla general explicita, estableciendo su articulo 15 que
“la Administraciéon adjudicara los contratos que celebre mediante Licitacion Publica, Licitacion
Privada o Contrataciéon Directa (...) La Administracion usard normalmente la Iicitacion Priblica como
mecanismo de adjudicacién. Sélo se admitira la licitaciéon privada en los casos que sefale el
Reglamento y previa resolucion fundada que la autorice”. Posteriormente se elimind esta regla general.
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directo”. Ergo, el caricter excepcional de la aplicacion de otros procedimientos
contractuales (“previa resolucion fundada”) permiten sefalar que el procedimiento concursal
abierto constituye la base normativa del sistema de adquisiciones publicas, en lo que a
formas de contratacion se refiere. Dicha aseveracion se ve fortalecida por lo prescrito
por el art. 8 LBCA (“Procedera la licitacion privada o el trato o contratacion directa en Jos
casos fundados que a continuacion se seiialan...”) y por el art. 9 inc. 2 (“No obstante, y en casos
tundados, las Entidades podran realizar sus procesos de contratacion a través de la
Licitacion Privada o el Trato o Contratacion Directa”) e inc. 10 (“La Licitacion Privada o el Trato
o Contratacion Directa proceden, con cardcter de excepcional, en las signientes circunstancias (...)” del
Reglamento.

El establecimiento de la licitacién publica como norma general de contratacion
administrativa es del todo coherente con el principio de libre concurrencia de los
participantes que informa toda la actividad convencional del Estado, a tal punto de ser
considerado por la doctrina como un principio positivizado por el legislador a partir del

amplio reconocimiento que la doctrina y jurisprudencia administrativa han hecho de ¢l

Segtiin MORAGA,

“toda persona es un potencial contratante del Estado. El ordenamiento juridico le
reconoce a ella el derecho de participar en una licitaciéon y de contratar con la
Administracion sin que autoridad o persona alguna pueda impedirlo, puesto que ello serfa
manifestacion de una discriminacion arbitraria (Articulo 19 N° 2 y 22 CPR)”.

De esta forma, tanto el principio de libre concurrencia de los particulares es el corolario
normativo como la licitacién publica es corolario procedimental del principio econémico
de competencia. La doctrina administrativa ha entendido el principio de libre
concurrencia de los particulares como proteccion y garantia de la igualdad de acceso a la
contratacion con la Administracién y de los intereses econémicos de la Administracion

mediante la promocién de la maxima competencia posible®, lo que ha sido posible

54 MORAGA, op. cit., pp. 108-9.
55 GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ (2004), p. 716.
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configurar a partir de un procedimiento abierto para asi aprovechar sus ventajas

esperadas>®. De este modo, a decir de CELIS:

“De acuerdo con la jurisprudencia administrativa, el principio juridico de libre
concurrencia de los participantes persigue considerar las ofertas de todos los
proponentes que han cumplido con los pliegos de condiciones, sin que por errores sin
trascendencia y no esenciales queden fuera de concurso. La légica que funda el principio
consiste en que mientras mds numerosas sean las ofertas validas que concurran a una

licitacién, mayor es el ambito de accién de la Administracién para elegir la propuesta mas

satisfactoria al interés publico, en la medida, naturalmente, que no se transgredan los
9957

principios de estricta sujecion a las bases y de igualdad de los licitantes

2.2.3. E/ convenio marco como base procedimental-funcional del sistema

Con todo, y a pesar de su consagraciéon como regla general para la adjudicacion
de los contratos administrativos, la utilizacion de la licitacién publica como herramienta
de adquisiciones sigue siendo normativamente residual pues para su aplicacioén por los
organismos de la Administracién se exige una condicion: la consulta previa al catalogo
de convenios marco suscrito por la DCCP.

El numeral 14 del art. 2 RLBCA define Convenio Marco como un “procedimiento
de contrataciéon realizado por la Direccion de Compras, para procurar el suministro
directo de bienes y/o servicios a las Entidades, en la forma, plazo y demads condiciones
establecidas en dicho convenio”, cuya suscripcion por parte de la DCCP se efectuara, en
virtud del articulo 16 RLBCA, “de acuerdo a la Ley de Compras y su reglamento”. Como
el convenio marco es una herramienta cuyo proposito es adquirir grandes volimenes de
compra® (superior a las 1000 U.T.M), la adjudicacién del convenio marco se realizara

generalmente previa licitacion publica.

56 “With free entry and an absence of collusion, prices will be driven to marginal costs, and those costs
will be minimized, as firms compete for survival; competition also serves as an important driver of
innovation, and firms can learn from one another and improve their offers”. ANDERSON vy
KOVACIC (2009), p. 70.

57 CELIS (2010), p. 461 (destacado propio), a partir de la siguiente jurisprudencia administrativa: CGR,
dictamen N° 14.133, de fecha 16.04.2002; y CGR, dictamen N° 49.350, de fecha 04.11.2003.

8 Ver infra, pp. 48-50.
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Conjuntamente, el art. 30 letra d) LBCA prescribe como obligacién para los
organismos publicos el uso como primera opciéon de compra de los bienes y servicios
disponibles a través de los convenios marco vigentes, es decir, se debe consultar el
catalogo electronico antes de proceder a llamar a una licitaciéon publica o privada, o la
suscripcion de un contrato en forma directa. Estas dltimas opciones estaran permitidas a
los organismos contratantes cuando “por su propia cuenta obtengan directamente
condiciones mas ventajosas. En este caso deberan mantener los respectivos antecedentes
para su revision y control posterior por parte de la correspondiente entidad fiscalizadora”.

En este punto es posible distinguir la gran diferencia entre la DCCP y la DAE
como ente especializado para las adquisiciones del sector publico: mientras la antigua
DAE realizaba directamente todo el proceso de contratacion, acto de adquisicion
inclusive, la labor de la DCCP radica principalmente (mas no de forma exclusiva) en
obtener y fijar para la Administracién las condiciones mas ventajosas para la adquisicion
de bienes y servicios, hecho material que esta sujeto a las necesidades de cada
organismo™.

La importancia del convenio radica en su capacidad de combinar las ventajas de
la licitacion publica y las del trato directo distinguiéndose metodologicamente la fase de
adjudicacion del convenio con la fase de adquisicién del bien o servicio en el marco de
dicho convenio:

6] Adjudicacion. Por un lado, el convenio marco es adjudicado bajo las reglas
de adjudicacion de la licitacién publica, aprovechando la objetividad de las
normas de adjudicacion y la competencia que pueda generarse entre los
potenciales proveedores en el concurso licitatorio; asi, la fase de
adjudicacion se centraliza a través de la delegacion de la negociacion de las
condiciones generales de los organismos publicos a la DCCP. La

negociacion centralizada presenta una gran ventaja: al

5 Ya lo decian los representantes del Ministerio de Hacienda y de la DAE durante la discusion
parlamentaria: “a la futura Direccién no le correspondera efectuar compras, las que seran realizadas
por los distintos servicios publicos”. HISTORIA DE LA LEY, p. 167.
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()  Adquisicion. Por otro lado, una vez finalizado ese proceso de contratacion
y fijadas esas condiciones, cada uno de los organismos publicos puede
adquirir un bien o servicio sin la necesidad de realizar un nuevo proceso
licitatorio, simplemente emitiendo una orden de compra al proveedor que

se adjudico el convenio.

En conclusion, si bien el ordenamiento juridico consagra a la licitaciéon publica
como base normativa de la contrataciéon al prescribir su uso como regla general, la
obligacién de consultar previamente el catalogo de bienes y servicios disponibles via
convenio marco hace que esta herramienta sea, efectivamente, la base funcional del
sistema de adquisiciones estatales vigente en Chile. Que los convenios marco sean la base
tuncional del sistema de compras publicas se debe a las ventajas que este procedimiento
de contratacién y adquisicion presenta como herramienta para la adquisicion de bienes y
servicios “no especiales”, de uso cotidiano®. Esto lo confirma el volumen de
transacciones realizadas: para el afio 2014 se estima que el 59% del gasto publico fue

cubierta por transacciones via convenio marco®l.

§2.3. LA LOGICA ECONOMICA DEL SISTEMA: COSTOS DE TRANSACCION Y ECONOMIAS

DE ESCALA

2.3.1. Costos de transaccién

2.3.1.1. Marco teorico
En cuanto a la eficiencia del sistema de compras publicas, el impacto del
establecimiento de un sistema centralizado y electrénico para el desarrollo de la actividad

contractual de la Administracion es, sin lugar a duda, profundo: en términos concretos,

%0 Un analisis de los aspectos negativos del convenio marco se ofrecera znfra, pp. 70-6.

6t OECD (2017), p. 40.
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la introducciéon de dichas reformas tiene por objeto la disminucion de los costos de
transaccion -es decir, todos los costos en que se incurre para poder llevar a cabo una
transaccion- presentes en los procesos de adjudicacion.

Para la teorfa econdmica, el origen de los costos de transaccién es uno solo: para
todo agente que opere dentro del mercado es imposible que cuente con informacién
perfecta para una transacciéon determinada®. De ahi, y tal como lo hace COASE, es
posible distinguir varias expresiones de los costos de transaccion en virtud de la etapa de

la transaccion que se trate:

“Para llevar a cabo transacciones de mercado es necesario, entre otras cosas, descubrir
con quién deseamos transar, informar a la gente que deseamos intercambiar y en qué
términos, conducir negociaciones que lleven a un convenio, redactar el contrato, llevar a

cabo la inspecciéon necesaria para asegurarnos de que los términos del contrato se
9963

observan, y asi sucesivamente”"".
La comprension de estos costos en su correcto sentido y alcance ha logrado
explicar el fenémeno de las externalidades, a tal punto de constituir un verdadero

obstaculo para la realizacion de muchas transacciones dentro de un mercado®.

2.3.1.2. Costos de transaccion y unificacion normativa
En primer lugar, se partirda desde la premisa que indica que una ley que regula la
contratacion publica de manera uniforme, tal como lo hace la LBCA, puede verse como

una forma de reducir los costos de transaccion al “hacer que las elecciones sean repetitivas”,

2 DAHLMAN (1979), p. 148.
% COASE (2002), p. 98.

04 Para DAHLMAN, existe una relacién causal entre costos de transaccion y externalidades. Asi, critica
a los defensores de la “politica del bienestar” por proponer “eliminar las externalidades, que son solo
uno de los sintomas de un mundo imperfecto, en lugar de los costos de transaccion, que son el meollo
de la cuestion de lo que impide alcanzar dicho 6ptimo de Pareto, porque si solo pudiéramos eliminar
los costos de transaccién, las externalidades no tendrian consecuencias”. DAHLMAN, op. cit., p. 161.
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prescribiendo el mecanismo de busqueda que se supone que los representantes de los
organismos publicos deben asumir para obtener una negociacién racional®.

La reduccion de costos de transaccion que implica la unificacion de la normativa
que rige la contrataciéon administrativa se explica de la siguiente forma: habiendo #
entidades que requieren la misma cantidad ¢ de un producto determinado x, existira un
solo procedimiento aplicable para todas esas adquisiciones. Esto tiene por consecuencia
que los costos para determinar cuales son los pasos a seguir disminuyen pues un particular
interesado en ofrecer Jx no necesitara tener conocimiento sobre 7 reglas sino solamente
de una regla; ergo, facilita la especializacion de los potenciales proveedores en el
conocimiento de los procedimientos, especializacion que es progresiva a medida que la

participacion se va repitiendo (know how). A esta variable se le denominara “U”.

2.3.1.3. Costos de transaccion, centralizacion y e-procurement

Ante la distincion entre costos de busqueda e informacién, costos de negociacion
y costos de decision, vigilancia y costos de ejecucion, la inclusiéon de herramientas de e-
procurement y la centralizaciéon de informacion en la DCCP en el marco juridico que
regula la contratacién en cuanto a suministros y prestaciéon de servicios comprende el
tratamiento de los dos primeros tipos de costos de transaccién , buscando mejorar la
organizacion economica de la actividad mercantil en la que la Administraciéon se
desenvuelve (en especifico, una parte no menor del mercado de bienes y servicios)
mediante un reordenamiento institucional.

En primer lugar, se entienden por costos de investigacion e informacion los que la
Administracion incurre en la labor de determinar el grado de disponibilidad de un bien o
servicio y las variables de precio entre los particulares que componen la oferta en un
mercado determinado. Con el establecimiento del Registro de Contratistas y Proveedores
y del Sistema de Informacién, las labores de investigaciéon disminuyen de forma
dramatica, por cuanto la DCCP cuenta con una base de datos actualizada de los

proveedores a la cual puede consultar casi en tiempo real, pudiendo requerir un estudio

6 RAUDLA (2007), p. 208.
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de mercado de no contar con informacién suficiente; y con respecto a esto ultimo, el

centralizar las labores de investigacion en un solo organismo permite que la

especializacion de los funcionarios que realizan estas labores.

En segundo lugar, se entienden por costos de negociacion y decision aquellos en los que

la Administracion incurre con el objetivo de lograr un acuerdo que permita la transaccion

de un bien o servicio determinado. En este punto se vuelve necesario destacar varios

aspectos. Tanto en las labores de negociaciéon como de decision, el establecimiento de un

sistema de contratacion electronica de orden estricto y que atraviesa todo el iter

contractual -desde la publicacion de las bases hasta la suscripcién del contrato o la

emision de la orden de compra, segin el caso-, presenta tres grandes beneficios, a saber:

@

(i)

(i)

Abhorro en gastos de oficina. Al no necesitar sus actos de respaldo fisico y al no
aceptar actuacion alguna de forma material, permite que el gasto en papeletia,
imprenta y archivero disminuya notablemente comparado con un proceso
analogo. A esta variable se le denominara “Acof’;

Velocidad en el procedimiento de adjudicacion. El establecimiento de un marketplace
(Sistema de Informacién) donde se realizan todas las gestiones conducentes a
la finalizaciéon del proceso de adquisicion permite a la Administracion
ahorrarse varias etapas no formales en los procedimientos, haciéndolos mas
expeditos, tal como muestra la Figura 1. Como consecuencia, lejos de ser un
proceso burocratico y poco transparente, los procesos de contrataciéon por
parte de la Administracién se vuelven cada vez mas expeditos. A esta variable
se le denominara “Vaaq”’; v

Automatizacion: menos margen para la manipulacion. Todo el iter contractual se
encuentra automatizado, lo que disminuye la probabilidad de manipulaciones
dentro del proceso. Esto es particularmente sensible durante la etapa de
adjudicacion, pues el sistema automatizado permite que la adjudicaciéon de un
contrato esté desprovista de decisiones arbitrarias refiidas con los parametros
objetivos establecidos por las bases del contrato. También adquiere relevancia

en la suscripcion del contrato y en la emisioén de la orden de compra, tramites
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esenciales que son posibles de realizar de forma virtual, mediante firma

electronica avanzada. Dicha variable sera denominada “Au”.

Figura 1 - Comparacion entre el procedimiento andlogo y el procedimiento electronico

Procedimiento clasico
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Fuente: Gobierno Vasco, Departamento de Hacienda y Administracién Publica.

Ademas de los beneficios inmediatos que genera el establecimiento de un unico
Sistema de Informacién de operacion centralizada, se generan otras dos consecuencias
positivas:

- Mayores oportunidades de negocio. El que la informacién sobre los procesos de
adjudicacion se encuentre centralizada en una sola plataforma permite que los
particulares no incurran en grandes esfuerzos para detectar las oportunidades de
negocios, comparado con una situacion donde la informacién se encuentra
dispersa (asi como si cada entidad publica manejara su propio sitio de
informacién). Esto permite, prima fascie, que cada particular pueda concurrir a un

mayor numero de procesos de adjudicacion, y desde la perspectiva del organismo
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licitante, que para cada proceso de adquisicion concurran maés oferentes®. Asi, en
cada proceso aumenta la competitividad. Esta variable sera denominada “Mon”;
- Especializacion. La centralizacion de los procesos de adjudicacion -sea en virtud de
la suscripciéon de un convenio marco, sea en virtud del monitoreo de los procesos
de adjudicaciéon que se desarrollan en el sistema Chilecompra- permite que la
entidad central de compras vaya generando conocimiento que sirva de base para
efectuar procesos mas eficientes (el conocimiento adquirido de fortalezas y
debilidades) y, a su vez, para elaborar politicas y recomendaciones que sirvan al
resto de los organismos de la Administracion para la gestion de las compras

efectuadas (Esp);

A modo de sintesis, el establecer un sistema centralizado de informacion tiene un
doble efecto, el cual es posible graficar tal cual como se presenta en la Figura 2. Por una
parte, el contar con una unica base de datos sobre los oferentes disminuye la proliferacion
de las labores de busqueda y de redaccion de especificaciones técnicas, permitiendo a los
organismos publicos acceder a oferentes que, de no mediar un sistema centralizado de
informacién, no podrian acceder o le resultarfa muy dificil; por otra parte, la
conformacién de una base de datos dinamica sobre demanda de bienes y servicios por
parte del sector publico permite a los particulares acceder a mayores oportunidades de
negocio, precisamente, por la disminuciéon de dichas labores de busqueda. Ademas de
dicho doble efecto, el contar con las herramientas propias que ofrecen las TIC hace que
el flujo de informacién sea aun mas expedito pues el acceso a la base de datos se vuelve

instantaneo.

6 NAWI ET AL. (2016), p. 330.
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Figura 2 - Flujos de informacion comparados: Contratacion Tradicional v/ s Contratacion Electronica
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Fuente: Plan estratégico 2007 Direccion de Compras y Contratacion Publica, Gobierno de Chile,
Ministerio de Hacienda

2.3.2. Agregacion de la demanda

Las razones por las cuales el legislador prefiere la adquisiciéon via convenio marco
frente al resto de los procedimientos como método cotidiano de adjudicaciéon dicen
relaciéon con tres aspectos clave del mismo convenio: siuplificacion del proceso de
adjudicacion, agregacion de la  demanda de diversos organismos publicos y el
aprovechamiento de la competencia en la etapa de adjudicacion®. En primer lugar, esto
ultimo es posible gracias a que la adjudicacion de un convenio marco utiliza la forma de

la licitacién publica, aprovechando las caracteristicas expuestas sz#pra®s.

2.3.2.1. Aprovechamiento de economias de escala

En segundo lugar, en su forma mas simple, una asignacion eficiente de un contrato
de adquisicion requiere que la entidad contratante seleccione al contratista mas habil, es
decir, la empresa con el costo total mas bajo para cumplir con las necesidades expresadas

en el contrato®. Asumiendo que el precio ofrecido por cada oferente es establecido en

o7 STRAND (2011), p. 13.
8 Ver supra, pp. 38-40.
® ALBANO y NICHOLAS (2016), p. 35.
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funcién de los costos de produccion de cada oferente’ que participa en un
procedimiento concursal, es posible expresar en términos matematicos esta situaciéon de

la siguiente manera:

A = Cpa < Cpt...., Cpq,

siendo “A” el particular quien se adjudica el contrato, “Cpa”, la funcién de produccion
del oferente ganador, y “Cp1...., Cpy” las funciones de producciéon de cada uno de los
oferentes que participaron del concurso a excepcion de “A”. Como el precio de un bien
en el mercado esta establecido en funcién de los costos de su produccion, sila produccion
de un bien “x” logra ser mas eficiente cuanto mas se produce, los costos medios
decreceran segun la productividad crezca™ vy, por tanto, el precio de este bien bajara. A
esto la economia denomina “economia de escala”.

La utilizacion de un procedimiento centralizado de adquisiciones permite obtener
ventajas comparativas frente a modelos que permiten la adquisiciéon de bienes y servicios
a cada organismo publico por su propia cuenta, sobre todo si se considera el uso de la
licitacion publica. La adquisiciéon de grandes volimenes de bienes o servicios por parte
de la DCCP destinada a satisfacer las necesidades de varios organismos publicos se
presenta, en general, como una oportunidad de negocios muy atractiva frente a la
adquisiciéon de un solo organismo en particular, por muy grande que esta adquisicion sea.
La utilizacion del convenio marco por parte de la DCCP permite utilizar la agregacion de
la demanda a su favor, aprovechando las economias de escala: al manejar una demanda
elevada, los proveedores tienden a competir de forma mas agresiva mediante la

presentacion de ofertas con precios mas bajos. Desde el punto de vista del proveedor,

70 “En un mercado competitivo, el precio se determina por interacciones entre oferta y demanda del
bien producido. A largo plazo, las empresas tratan de optimizar sus escalas de produccién en el punto
donde el costo medio es minimo, pues la entrada de competidores en busca de rendimientos positivos
hard que el precio baje hasta anularlos. Por lo tanto, en el largo plazo el mercado estard en equilibrio
cuando el precio sea igual al costo medio, y éste, a su vez, sea igual al costo marginal”. RAMIREZ ET
AL. (2009), p. 214.

71 PINDYCK y RUBINFELD (2009), pp. 240 y ss.
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manejar grandes volimenes con una cantidad de clientes pequefia es mucho mas
ventajoso frente a manejar pequefios volumenes con una gran cantidad de clientes,
aunque el monto total del contrato sea el mismo para ambos casos’?. Finalmente, “se
considera que esta forma de agregacion de la demanda tiene efectos positivos tanto para
los poderes adjudicadores como para los operadores econémicos, como las economias
de escala, el aumento del poder adquisitivo por parte de las entidades publicas y la
posibilidad de compartir costos y riesgos” 3.

En sintesis, al agregar la demanda de # entidades publicas para un bien o servicio
x, “los proveedores estan en posicion de explotar las economias de escala, operando a
un costo unitario mas bajo”, aprovechando que “los costos de producciéon comprenden
una fracciéon considerable de los costos fijos, es decir, los costos que son independientes
de la escala de produccion. Al aumentar la produccién, las empresas pueden operar a un

costo unitario mas bajo”’4. A esta variable se le denominara “EE”.

2.3.2.2. Convenios marco y costos de transaccion

Finalmente, el establecimiento de los convenios marco también implica
disminucién de los costos de transaccién asociados a los gastos del proceso, al hacer mas
simple los procesos de adjudicacién. Al agregar la demanda de 7 entidades publicas para
un bien o servicio x en un solo proceso de adjudicacion, se evitan repetir los gastos: en
vez de realizar # licitaciones (asumiendo que se trata de grandes compras) se realiza un
solo proceso de adjudicacion para todas las entidades que requieren de dicho bien o
servicio, evitando la repeticion de los esfuerzos destinados en el estudio de impacto de
cada proceso y en la preparacion de las bases de cada concurso. A esta tltima variable se

denominara “Gap”.

72 OECD (2018), pp. 26 v ss.
75 RACCA (2014), p. 225.
7+ ALBANO, BALLERIN y SPARRO (2010), p. 10.
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§2.4. SINTESIS: EXPRESION MATEMATICA DE LOS BENEFICIOS DEL SISTEMA

Ya visto lo anteriormente descrito, el recurrir al convenio marco reporta ventajas
evidentes para la Administraciéon pues, sumado al sistema parcialmente centralizado e
inmediatizado de contratacién —el Sistema de Informacién y la obligatoriedad del uso de
los medios electrénicos en todo el iter contractual-, disminuye considerablemente los
costos de transaccion, en especifico, aquellos costos de investigacion e informacion
necesarios para la determinacion de la disponibilidad de un bien en el mercado, asi como
la determinacion del menor precio disponible, una adecuado estudio para la determinar
la relacién calidad/precio deseada, etc. En vez de recurrir a los gastos propios de las
licitaciones —véanse, los recursos materiales y técnicos empleados para la elaboracion de
bases técnicas, administrativas, emisiéon de resoluciones, el empleo de tiempo en la
evaluacion de las ofertas y el respeto de plazos determinados por la ley-, el 6rgano licitante
recurre al catalogo electronico disponible en el sitio web de Chilecompra Express™ y
emitir la orden de compra. Ademas, la utilizaciéon del convenio marco le permite a la
Administracién adquirir un bien o servicio a un precio mas bajo que el que podria obtener
mediante un proceso licitatorio, gozando de los beneficios que las economias de escala
brindan ante las compras realizadas en forma conjunta (agregacion de la demanda). En
ese sentido, el ahorro que implica la utilizacién del convenio marco no es menor.

A modo de sintesis de las ideas presentadas en este capitulo, es necesario partir
por el objetivo final del sistema de compras publicas: la obtencién de la mejor relacion
precio-calidad disponible en el mercado en los procesos de compras publicas. Este
objetivo se logra mediante dos elementos estructurales que introduce la Ley: la creacion
de la DCCP y la unificacién regulatoria de los mecanismos de contratacién, o en forma
mas especifica, el Sistema de Informacion, el Registro de Contratistas y Proveedores y la
utilizaciéon del instrumento de adquisicién convenios marco; finalmente, en términos
funcionales, dichos elementos pueden ser traducidos clave econémica como reduccién

de los costos de transacciéon y aprovechamiento de las economias de escala en relacion a

75 http://www.mercadopublico.cl/Home/Contenidos/TiendaBuscador/
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la agregacion de la demanda publica de bienes y servicios. En términos matematicos, es
posible expresar los beneficios que busca obtener el sistema de compras publicas de la

siguiente manera:

Beneficios de la Centralizaciéon = |CostosTransaccion + AgregacionDemanda.

y de forma desagregada, la expresion final de los beneficios del sistema de contratacion

publica vigente seria:

(U + [AGOf + VAdq + Au] + Mon + Esp) + (EE + AGp)

52




CAPITULO IIl: DESVENTAJAS, COSTOS Y RIESGOS DEL
SISTEMA DE COMPRAS PUBLICAS

Ya estudiados los aspectos positivos que presenta el sistema de compras publicas
establecido por la legislacion chilena respecto a los objetivos fijados por el legislador, es
necesario estudiar las desventajas, costos y riesgos que presenta el sistema de compras
publicas chileno. Como una forma de adelantar las conclusiones de este capitulo, es
importante sefialar que, para una correcta evaluaciéon de estos aspectos, el precio final
obtenido por la Administracién al concluir el procedimiento contractual se presenta
como el criterio fundamental para considerar a cada uno como tales, aunque no es el
unico factor en juego.

Segtn la OECD, un sistema de adquisicion centralizada como el que es objeto de
analisis presenta una serie de aspectos negativos, los cuales pueden ser un obstaculo muy
importante para la consecucion de los objetivos perseguidos por el legislador. Entre ellos,
se consideran las siguientes situaciones’®:

- En primer lugar, la adquisiciéon de grandes volimenes de bienes y servicios por
parte del organismo especializado de compras de la Administracién favorece a los
grandes proveedores en desmedro del resto de los actores del mercado; como
consecuencia de aquello, es posible observar situaciones donde la competencia se
ve seriamente obstaculizada, observandose también imposiciones onerosas para
la entrada de nuevos competidores. Ante esto, son varios los paises miembros de
la. OECD que han establecido soluciones que merman estos aspectos
problematicos, como la consagracién legal de politicas dirigidas a fomentar la

participacion de las PYMEs (por ejemplo, la reserva de ciertos montos de

76 OECD (2018), pp. 26 y ss.
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adquisicion para la participacién exclusiva de las PYMEs o la facultad de dividir
en lotes los contratos de gran envergadura) o la autorizacion para la actuacion
conjunta via consorcios, o la posibilidad de que un proveedor pueda subcontratar
a otro mas pequefio, entre otras alternativas.

Otro riesgo presente en un sistema de compras como el chileno dice relaciéon con
la adquisicion de bienes y servicios inadecuados para la satisfaccion de las
necesidades de la Administracion, lo que sucede ante distintos requerimientos (en
tiempo y forma) por parte de los diversos organismos publicos, lo que aumenta a
medida que los bienes y servicios adquiridos no sean homogéneos, y que aumenta
ain mas de existir sustitutos para ellos. Por tanto, la coordinacién entre el
organismo especializado de compras y los distintos organismos publicos es
fundamental para el 6ptimo funcionamiento del sistema de compras, a riesgo de
incurrir en gastos que finalmente devendran en inutiles.

Finalmente, se generan situaciones indeseadas cuando la Administracién no
cuenta con un minimo nivel de experiencia respecto del tipo de contrato y el tipo
de bien y servicio a adquirir. Asi, el organismo especializado de compras tiende a
responder tardfamente a los cambios que el mercado experimenta, sobre todo en

lo que a precios y tecnologias se refiere.

Con todo, y a pesar de que dicha clasificaciéon apunta en el sentido correcto de la

deteccion de aspectos problematicos de un sistema de compras publicas, es insuficiente

para los propositos del presente trabajo por dos motivos: primero, solo contempla los

aspectos negativos que contempla un sistema centralizado de compras, lo que es solo un

ambito por analizar dentro del estudio del impacto generado por un sistema de compras

publicas como el vigente en Chile; segundo, no contempla un analisis especial de las

consecuencias del establecimiento de un organismo publico centralizado de compras, ni

del establecimiento de un sistema electrénico de informacion en intermediacion, ni de

los procedimientos de contratacién en particular. Por lo tanto, para el presente trabajo,

se ha preferido presentar la siguiente estructura: en primer lugar, analizar los aspectos
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problematicos derivados de las bases funcionales del sistema de compras -gestion
centralizada y aplicacion del e-procurement-; luego, presentar los aspectos problematicos
derivados de los procedimientos de seleccion en general; y, finalmente, el estudio de los
problemas asociados a los procedimientos de contrataciéon en particular, sea convenio

marco o licitacién publica.

§3.1. ASPECTOS PROBLEMATICOS DE I.A CENTRALIZACION Y EI E-PROCUREMENT

Al momento de estudiar los aspectos problematicos del establecimiento del e-
procurement como sistema de interaccion para la contratacion del sector publico, resulta
util recurrir a un marco tedrico para posteriormente distinguir entre las diversas
consecuencias generadas por el sistema. Dicho esto, a partir de lo sefialado por

MAHDILLOU y AKBARY?”, se puedes distinguir entre distintos tipos de costos, siendo

esto de caracter concreto para cada compra y de caracter funcionario. Son del primer tipo

los costos:
6) Directos, que comprenden el precio del producto o servicio mas la inversiéon en
tecnologia y en capacitacion por parte del proveedor.
(i)  No relacionados con el producto, que comprenden gastos relacionados con las

actividades no operacionales necesarios para para que la empresa focal pueda
proporcionar los productos o servicios a sus clientes.
(i)  Operacionales, o de otra forma, los costos de ejecucion de las compras (por
ejemplo, los costos de las 6rdenes de compra).
y entre los segundos, los costos:
(iv)  Tdcticos o inmediatos, que dicen relacién con el dinero gastado en seleccionar un

proveedor y contratar y negociar con el proveedor; y

77 MAHDILLOU y AKBARY, op. cit., p. 41.
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(v)  Estratégicos o de largo plazo, que se relacionan con el dinero gastado en la
administracion de proveedores y su relacion con la empresa, y también el costo

de ejecutar el analisis de gastos.

Con todo, y a pesar de la utilidad de dicha categorizacion, dicho marco teodrico
adolece de las siguientes deficiencias. En primer lugar, el esquema de costos propuesto
esta pensado en funcién de la utilizaciéon de herramientas de comercio electrénico entre
particulares y no en la aplicaciéon de un marketplace para los contratos publicos. Luego,
confunde en la misma categoria de costos al precio final de un contrato adjudicado los
gastos incurridos por el proveedor, lo que es poco preciso para los efectos del presente
trabajo. En tercer lugar, los costos directos y los costos tacticos o estratégicos se
manifiestan en el mismo momento de la adjudicaciéon de un contrato, por lo que, si bien
pueden coincidir, también se corre el riesgo de contabilizar repetidamente un tipo de
costo. Asi las cosas, y con el proposito de otorgar mayor certeza a la desagregacion
presente en la ecuacion final de este trabajo, se propone como alternativa distinguir entre
costos directos del sistema y costos asociados, clasificacion que ayuda a entender de

mejor forma el funcionamiento del sistema.

3.1.1. Costos directos del sistema

3.1.1.1. Costos institucionales

En primer lugar, la promulgacion de la LBCA generé costos de corte institucional,
puesto que la centralizaciéon del sistema de compras publicas exige como condicion
necesaria la creaciéon de una agencia central de compras, 6rgano administrativo cuya
existencia implica gastos constantes por parte de la Administracion. A la hora del analisis
respecto de los ahorros que la Administracion extrae de la implementaciéon de un

organismo centralizado de adjudicaciones, los costos de establecimiento y operaciéon de
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una unidad central de compras deben tenerse en cuenta al comparar los costos totales de
un sistema centralizado frente a un régimen descentralizado’®.

Con miras a fortalecer las funciones y asegurar el cumplimiento de los propoésitos
designados legalmente, la existencia de la DCCP exige un financiamiento constante en
aspectos propios de la burocracia organizacional, llamese salarios funcionarios, gastos de
establecimiento fisico de oficinas, implemento de material de oficina, etc.; asi, en la
discusion de la LBCA, se estimé que el presupuesto necesario para el correcto
funcionamiento de la DCCP ascendia aproximadamente a los $562.427.000.- al afio
20027. Actualmente, la partida del presupuesto asignada a la DCCP segun la Ley de
Presupuesto 2018 asciende a la cifra de $10.429.518.000.-, lo que comprende:

- $4.510.992.000, para gastos en personal
- $3.382.159.000, para adquisicion de bienes y servicios de consumo,
- $2.315.597.000, para transferencias cortientes, y
- $220.770.000, para adquisiciéon de activos no financieros®.
Este costo es de caracter directo para el Estado pues lo financia a partir de los recursos

del presupuesto publico.

3.1.1.2. Costos de funcionamiento

En segundo lugar, las ventajas que presenta un sistema electrénico de compras
frente a uno de caracter analogo derivan de la existencia de un marketplace, plataforma
electronica cuya creacion, mantencion y actualizacion debe solventarse de algin modo,
sea por el control absoluto de la Administracion, a través de la agencia central de compras,
sea externalizando su funcionamiento a un particular.

Para el caso chileno, el legislador opté por externalizar tanto la operacion del
Sistema de Informacién como el Registro de Proveedores, y aunque tanto en los

antecedentes materiales del Proyecto del Ejecutivo como en el Mensaje del mismo y en

7 KARJALAINEN (2009): p. 11.
7 HISTORIA DE LA LEY, p. 54.
s DIRECCION DE PRESUPUESTOS, MINISTERIO DE HACIENDA (2018), p. 1.
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toda la discusién parlamentaria no se presentaron razones para optar por dicha
tercerizacion (la externalizacion siempre se dio por supuesta), las razones que respaldarian
tal opcion obedecen a las ventajas que presentaria asignar la administracion del Sistema
y del Registro a un particular de giro especializado y demostrada experiencia en el rubro
de las TICs, frente a los elevados costos de instalacién de una oficina estatal especializada.

Actualmente, la administracién y desarrollo del Sistema de Informacion reside en
la propia DCCP, después que la empresa SONDA S.A. estuviera a cargo de su operacion
desde su creacion hasta el ano 20078!; por su parte, a través de la Propuesta Publica ID
N° 2240-34-LP04, la administraciéon del Registro de Proveedores fue adjudicada a la
Camara de Comercio de Santiago A.G., mediante Resolucion N° 38 de 15 de Abril de
2005. Con todo, el rol de supervision asignado respecto del funcionamiento del Sistema
y del Registro, obliga a que la DCCP actie como contraparte técnica, lo que implica
gastos en la capacitacion de funcionarios para el correcto desarrollo de esta facultad
fiscalizadora.

Sobre el financiamiento del sistema integrado (Sistema-Registro), pueden hacerse
las siguientes observaciones.

- Elart. 56 inc. 3 del Reglamento otorga a la DCCP la facultad de fijar tarifas para
el uso del Sistema de Informacion; sin embargo, la DCCP ha preferido no
establecer tarifa alguna, siendo su acceso publico y gratuito.

- Por su parte, el art. 96 del Reglamento permite a DCCP fijar tarifas semestrales o
anuales de incorporacién a los contratistas, con el objeto de financiar el costo
directo de la operacion del registro, siendo dichas tarifas progresivas en atencion
a la categoria especifica en la que el proveedor se inscriba. Estas tarifas se
encuentran reguladas en la Resolucién Exenta N° 701 de 2011, la cual fija los
siguientes montos anuales reajustables cada seis meses (enero-junio y julio-
diciembre): $25.097 para las microempresas, $37.646 para las pequefas y

medianas empresas, y $62.743 para las grandes empresas.

81 CHILECOMPRA (2000), p. 14.
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3.1.2. Problemas_y costos asociados a la utilizacion del marketplace

Para poder incentivar la participacion en el sistema, no basta con concentrar a
golpe de ley toda la demanda del sector publico por la via del marketplace, sino que debe
superar los obstaculos que presenta este para la entrada de nuevos oferentes. Es menester
recordar que enfrentarse a una nueva tecnologia siempre implica superar obstaculos, lo
que implica que tanto los organismos de la Administracion como los particulares
participantes del mercado de la contratacion publica deben realizar modificaciones en su
organizacion interna. En especifico, estos cambios practicos y culturales requieren una
capacitacion de los actores participantes en el mercado, tanto en las normas de
procedimiento como en el formato en que las transacciones se realizan.

Dicho esto, en su rol asesor y promotor del sistema de compras, la DCCP debe
realizar grandes esfuerzos en capacitacion, con el fin de aumentar la eficiencia
administrativa como la integracioén horizontal dentro del mercado. Como el Sistema de
Informacién y el Registro de Proveedores constituyen un sistema digital altamente
complejo y en constante cambio, la Administracién destinar una cantidad importante de
recursos para la capacitacion.

Como consecuencia practica, la Administracion debera destinar recursos con el
fin de desarrollar:

@) Capacitacion a los funcionarios de los diversos organismos de la Administracion. Estas
capacitaciones son especialmente sensibles en el sentido que buscan tener
un impacto positivo en materia de eficiencia, probidad y transparencia
administrativa. Contenidas en 5 instrumentos de capacitacién, léase
capacitacion en el uso del Portal, talleres regionales, talleres tematicos, e-
learning y diplomado en Gestiéon de Abastecimiento. Actualmente existen
planificados o en desarrollo 27 cursos de capacitaciéon (presenciales y e-
learning) para funcionarios y profesionales administrativos.

(i1) Capacitacion a las empresas proveedoras. Estas capacitaciones son esencialmente
sensibles ya que estan destinadas a reducir la “distancia” que existe entre el

sistema de compras y los proveedores, en especial, la que separa a las
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PYMEs y el mercado de compras publicas. Actualmente existen
planificados o en desarrollo 45 cursos de capacitacion (presenciales y e-

learning) para profesionales de empresas proveedoras.

§3.2. PROBLEMAS ASOCIADOS A LOS PROCEDIMIENTOS DE ADJUDICACION EN

GENFERAL

En el capitulo anterior se estudiaron normativamente los procedimientos que la
LBCA contempla para adjudicar los contratos de la Administraciéon, con especial
atencion en la licitacion publica y el convenio marco, de los cuales se presentaron sus
virtudes operacionales, en especifico, en cuanto a la posibilidad de obtener mejores
precios se refiere. Sin embargo, para analizar sus defectos y potenciales riesgos es
necesario analizar con mayor profundidad el funcionamiento operacional de ellos. En
este apartado se estudiara la subasta, piedra angular de los procedimientos de
adjudicacion (salvo el trato directo) y los limites que presenta el uso de la subasta por
parte de la Administracion.

Como una forma de adelantar las conclusiones de este parrafo, es importante

compartir estas palabras de MORAGA:

“sea que se estime que la licitaciéon publica es la regla general o sea que se opine lo
contrario, lo cierto es que el resultado de un proceso de licitacién o propuesta publica
no supone un beneficio econdémico per se para la Administracion, mayor al que se pudiera
lograr por via de una licitacién privada o del trato directo (...) Desde ya, la licitacion
publica tiene algunas desventajas frente a la licitacion privada y al trato directo -la lentitud,
su complejidad, su costo y el hecho de que no siempre se obtiene por su intermedio la
oferta mas ventajosa para el interés publico-, probablemente, porque la licitacion publica
es un proceso opuesto a la negociacién, que es la manera habitual como los agentes

economicos cierran sus propios negocios”gz.

82 MORAGA (2007): “La Actividad Formal de la Administracién del Estado”, en PANTOJA (coord..):
Derecho Administrativo Chileno, s/p. Citado en JARA (2008), pp. 79-80.
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3.2.1. Prolegdmenos: formalismo_y la libre competencia como linites

El principio de legalidad consagrado en el art. 7 CPR que informa la actuacion de
los 6rganos del Estado encuentra recepcion en el régimen de compras publicas a través
de diversas normas, de las cuales emana el principio de formalismo y de estricta sujecion
a las bases. Dichas normas son entendidas como garantias del objetivo del sistema,
obtener la mejor relacion precio-calidad. Sin embargo, existen situaciones en las cuales
dichos principios se presentan mas como un limite que como garantias del mencionado
objetivo. Entender esta situacién permite alcanzar una comprension cabal del sentido y
alcance que presentan los aspectos negativos del sistema de compras publicas: mas que
fallas estructurales, son situaciones limite ante las cuales el legislador opta por no mejorar
la posicion de la Administraciéon: basicamente, en esos casos limite, dichas normas se
comportan como un precio que la Administracién debe soportar.

Esta situacion es observable ante las consecuencias econémicas que importan para
los proveedores los requisitos impuestos tanto normativamente como por las bases de la
licitacién: dichos requisitos importan costos necesarios para la preparaciéon de ofertas
que, dependiendo de la estructura y tamafio de cada proveedor, pueden implicar
derechamente una barrera de entrada insalvable a un proceso de adjudicacion. Asi, el
mismo problema tiene soluciones dispares dependiendo del punto de vista que se elija: si
para un organismo publico, los costos de preparaciéon de un proceso licitatorio puede
incluso forzatrlo a preferir otro procedimiento menos oneroso (convenientemente, el
trato directo), los costos de preparacion de la oferta en los que debe incurrir un particular
pueden ser tan elevados que finalmente forzarfan no participar en dicho proceso de
adjudicacion, por mucho que se trate de un proveedor competitivo. A propésito de los

requisitos de participacién en procesos de adjudicacion, ARROWSMITH sefiala que:

“La transparencia también puede afectar los objetivos comerciales al aumentar los costos.
Un ejemplo son los mayores costos de preparaciéon y evaluacion del uso de
procedimientos abiertos. Exigir ofertas completas que puedan ser aceptadas o rechazadas
sin discusion también aumenta en gran medida los costos de participacion y evaluacion,
especialmente en proyectos complejos (un estudio reciente del Reino Unido revelé que
los costos de licitacién en proyectos publicos eran tipicamente un 10-50% mas altos que
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en proyectos comparables del sector privado). La burocracia de las reglas de
2783

transparencia también puede disuadir a las empresas competitivas™™.

La situacion antes descrita se acentua a medida que los requerimientos de la
Administraciéon se complejizan, sea debido a un contrato de cuantia elevada (v. gr., una
licitacién publica de un contrato por sobre los 1000 UTM), sea por la suscripcién de
convenios marco con el objetivo de sacar ventaja de las economias de escala, sea por la

naturaleza altamente compleja del bien o servicio a adquirir por un organismo publico84.

3.2.2. Lipites estructurales de los procedimientos de seleccion. Ia subasta y sus problemas metodolggicos

La LBCA solo hace mencién de los procedimientos a utilizar por los organismos
de la Administracién, dejando su configuracion detallada al RLBCA. Como ya se dijo, la
base operacional del sistema de adquisiciones del sector publico es el convenio marco;
con todo, los organismos de la Administracién podran solicitar a la DCCP que lleve a
cabo un proceso de compra para concretar un Convenio Marco de un bien o servicio
determinado, sea encargandole la gestion de coordinar un proceso conjunto de
contratacion o requiriéndole la obtencién de condiciones especificas de contratacion para
bienes o servicios determinados. Esa labor encargada a la DCCP se lleva a cabo a través
un procedimiento licitatorio, tal como se indica el en su articulo 8° del Reglamento (“las
Entidades celebraran directamente sus Contratos de Suministro o Servicio por medio de los
Convenios Marco, licitados y adjudicados por la Direccion de Compras...”), y dicha licitacion
siempre sera una licitacién publica, lo que es posible dilucidar del tenor de la norma (...

sin importar el monto de las contrataciones”).

3.2.2.1. La configuracion procedimental del procedimiento licitatorio por e/ RLBCA
El detalle de la configuracion de la licitaciéon publica distingue las siguientes etapas

consecutivas:

8 ARROWSMITH, (2002), p. 27 (traduccién propia).
84 Ver infra, pp. 67-8, pp. 73-5, y pp. 77-8.
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iv.

Determinacion del contenido de las bases por parte de la Administracion para la
posterior aprobacién de la autoridad competente, proceso que es previo a la
publicacion de las bases. Se entiende como contenido de las bases o
condiciones de la licitacién a los criterios de evaluaciéon de las ofertas y su
respectiva ponderacion en el resultado final.

Término de recepcion de ofertas, el cual comienza con la publicacion del llamado en el
Sistema de Informacion. El llamado fijara el plazo de recepcion de ofertas, el
cual debera respectar ciertos minimos:

- Al menos 30 dias corridos desde la fecha de publicacion del llamado, si el
monto de la contratacion sguala o supera las 5000 UTM,;

- Al menos 20 dias corridos desde la fecha de publicacion del llamado, si el
monto de la contratacion es zgual o superior a las 1000 UTM e inferior a
5000 UTM,

- Al menos 10 dias corridos desde la fecha de publicacion del llamado, si el
monto de la contratacion es zgual o superior a 100 UTM e inferior a 1000
UTM,

- Al menos 5 dias corridos desde la fecha de publicacion del llamado, si el
monto de la contratacion es znferior a las 100 UTM.

Apertura de las ofertas. La apertura de las ofertas se realiza liberando el contenido
minimo de las ofertas en el Sistema de Informaciéon (individualizacion del
Oferente, descripcion basica del bien o servicio ofrecido, precio unitario y
total de la oferta, individualizacién de la garantia de seriedad de la oferta, si
fuere el caso). Se otorgara un plazo de 24 horas para efectuar observaciones a
las ofertas.

Evaluaciin de las ofertas de acuerdo a los criterios y ponderaciones establecidos
en las bases de la licitacion, labor a cargo del organismo publico licitante o por
una comisioén evaluadora designada por este a tal efecto, pudiendo hacerse en
una sola etapa (apertura y evaluacion de las ofertas técnicas y econémicas de

forma simultanea) o en dos sub-etapas (pudiendo abrir y evaluar primero las
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ofertas técnicas y posteriormente las ofertas econémicas correspondientes a
las ofertas técnicas que hayan sido evaluadas positivamente).

v.  Adudicacion de la oferta al vencedor, hito cilmine del iter licitatorio, y la posterior
notificacion de dicha decision tanto al oferente ganador como al resto de los

participantes en la licitacion.

3.2.2.2. La subasta. Marco tedrico

Teoéricamente, un escenario prefecto para la Administraciéon es uno donde
dispone de total informacién respecto de la valoracion®> que hace cada uno de los
oferentes de un producto que necesita adquirir; asi, la elecciéon del oferente con el cual
negociar es trivial: se elige al vendedor que ofrece el precio mas favorable y se le presenta
una oferta de “témalo o déjalo”. Dicho escenario perfecto es imposible concretar: ya
demostrado por la teoria econémica y los exponentes maximos del analisis econémico
del derecho, el problema de la falta de informacién se torna irreductible a la hora de
establecer cualquier tipo de negociacion; por lo tanto, el principal obstaculo al que se
enfrenta la Administracion dice relaciéon con el determinar la valoracién de cada uno de
los componentes de la oferta del bien o servicio que esta necesita adquirir para la
satisfaccion de una necesidad publica.

Frente a un escenario de negociacion directa con cada uno de los oferentes dentro
de un mercado, las administraciones publicas se han inclinado por la utilizacion de la
subasta como mecanismo de adjudicacion de los contratos publicos. En la practica, estos
son los modelos mas utilizados, aunque es posible distinguir un sin ndmero de

posibilidades dependiendo de la complejidad del objeto a vender o adquirir (si es objeto

85 La necesaria distincion entre el precio de un bien o servicio y el valorinterno que se tiene de él conduce
al concepto de precio de reserva. Sobre el mismo, se ha dicho que es “el precio mas alto que una
persona determinada aceptard y aun asi comprara (o venderd) el bien. En otras palabras, el precio de
reserva de una persona es el precio al cual es indiferente entre comprar (vender) o no comprar (no
vender) el bien”. VARIAN (2003), p. 4 (traduccion propia).
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unico, si es una serie del mismo objeto, si es una combinacién de objetos distintos y
complementarios, etc.)%.

Como punto de partida, es posible distinguir entre métodos abiertos y cerrados
en relaciéon con el lapso en que se concluye el juego entre los concurrentes. Sera una
subasta abierta si el juego se desarrolla en etapas sucesivas en las cuales los concurrentes
presenten sus ofertas de forma simultanea. En este conjunto se encuentran la subasta
inglesa y la subasta holandesa.

@) Se conoce como subasta inglesa o ascendente al método en el cual el juego eleva
el precio hasta que quede un ultimo postor, quien gana al superar la oferta de
su ultimo competidor.

(i1) Por su parte, la subasta holandesa o descendente es aquel método en el cual el
subastador baja progresivamente el precio hasta que uno de los concurrentes
presenta su oferta (gritando “mio” si la subasta es analégica o deteniendo el
reloj en una subasta electrénica), adjudicandose el juego.

De lo contrario, sera una subasta cerrada si las ofertas son presentadas simultaneamente al
subastador, concluyendo el juego en ese mismo instante sin que los concurrentes tengan
un modo licito de conocer las ofertas presentadas por el resto. En los casos de subasta
cerrada, el juego se desarrolla de un solo modo, siendo siempre ganador quien presenta
la oferta mas alta, distinguiéndose los mecanismos en las reglas para determinar el precio
final; en este conjunto se encuentran:

(i)  La subasta a sobre sellado o de primer precio, en la cual el ganador se adjudica el
juego al monto de su oferta final.

(iv)  La subasta de VV'ickrey o de segundo precio, en la cual el ganador se adjudica el juego

al monto de la mayor oferta fallida.

Habiendo ofrecido una breve descripcion de las etapas del procedimiento

(elaboracion de las bases, término de recepcion, apertura, evaluacién y adjudicacion), es

86 El desarrollo de este apartado presenta una dificultad practica, por cuanto el estudio tedrico de las
subastas asume que el subastador adjudica un bien (venta de bienes y concesiones), enfoque contrario
al que le concierne a la Administracién en este trabajo (adquisicién de bienes y servicios).
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posible concluir que la legislacién chilena ha adoptado para la licitacién publica la forma
de una subasta a sobre sellado o una subasta cerrada al primer precio: tanto para las
licitaciones simples (de evaluacion tnica) como en los casos en que el organismo licitante
opte por evaluar técnica y econémicamente las ofertas presentadas por los particulares
concurrentes a la licitacion, en ambas evaluaciones se abren todas las ofertas de una sola

vez y simultaneamente, es decir, existe solo una ronda en el juego de adjudicacion.

3.2.2.3. Eficiencia sobre el método utilizado en Chile

La forma en que esta configurado el procedimiento licitatorio merece las
siguientes criticas. En primer lugar, las normas procedimentales son excesivamente
rigidas comparadas con el contexto que abri6 la introduccién de un sistema electronico
de compras; dicho de otra forma: mediante la licitacion como subasta de primer precio,
la Administracién no aprovecha toda la potencialidad que permite la introduccion del e-
procurement, manteniéndose siempre dentro de los margenes de un procedimiento
estatico, rigido —como una simple virtualizacién del procedimiento analogo- en vez de
poder aprovechar las ventajas que ofrecen las subastas abiertas o las de segundo precio,
las que dicen relacién con la simplicidad estratégica que asumen los participantes en ellas.

Segin BORGERS y VAN DAMME, las subastas abiertas son mds simples
estratégicamente que las subastas de primer precio, en el sentido que “es mas probable
que los postores jueguen estrategias de equilibrio, y sila eleccion de un formato de subasta
se basa en predicciones de equilibrio, entonces es mas probable que tenga éxito si los
postores reconocen el equilibrio”. Por otra parte, estas subastas presentan dos ventajas
adicionales: (i) el conocer de las estrategias tras las posturas de los participantes hace que
el acto de adjudicacién sea mas “resistente” a un proceso de impugnacion ante el TCP; y
(i) desincentiva la presentacién de posturas irrisorias con el solo propésito de adjudicarse

el contrato cuyo cumplimiento sera inviable posteriormente®’.

87 BORGERS y VAN DAMME (2016), p. 54-5.
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3.2.3. Concentracion del mercado

Como ya se mencion6®, el principal objetivo que persigue la Administracion al
utilizar al convenio marco como herramienta de adquisiciones es aprovechar las
economias de escala para asi obtener un precio menor a través de la agregacion de la
demanda. Sin embargo, dicha ventaja comienza a revertirse una vez que la agregacion de
demanda es tal que los oferentes de un bien o servicio determinado presentes en el
mercado comienzan a no dar abasto (debido a requisitos econémicos y financieros mas
exigentes), es decir, los grandes volumenes implicados en estos instrumentos de
contratacion centralizada tienden a favorecer a los grandes operadores econémicos en
lugar de a los operadores econémicos nuevos y pequefios. Luego, se produce un efecto
indeseado: ante la prohibicion expresa que prescribe la LBCA de fragmentar los contratos
a licitar, la cantidad de posibles oferentes para un convenio marco comienza
paulatinamente a disminuir. Al final del dfa, un convenio marco o una licitacién publica
demasiado grande conduce a una concentracion del mercado®.

Esto es particularmente delicado pues es una consecuencia totalmente contraria a
los objetivos perseguidos por la legislacion al contemplar el convenio marco como
instrumento para obtener menores precios. Una de las condiciones necesarias para
obtener mejores precios a partir de la agregacion de la demanda de los organismos
publicos es aumentar el poder de negociaciéon en el mercado por parte de la
Administracion®, lo que requiere una gran cantidad de oferentes para un mismo
producto; por lo mismo, la licitacion de un lote demasiado grande del mismo producto,
al generar las condiciones propias de un mercado concentrado, genera el efecto adverso:
en vez de tener el poder de negociacién, la Administracién pasa a ser el sujeto pasivo del
poder de negociacion de los oferentes con capacidad de participar en el convenio marco
o en la licitacion de grandes volumenes de compra. Dada esa situacion, los oferentes

tienen mayor injerencia en la determinacion del precio, pujando hacia el alza.

8 Ver supra, pp. 48-50.
8 ALBANO y SPARRO (2010), pp. 5y ss.
90 Ihidem.
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Figura 3 - Comportamiento comparado del precio unitario

Mercados con baja concentracién Mercados altamente concentrados
p p
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Q Q

3.2.4. El riesgo de la colusion en un proceso licitatorio

Habida cuenta de la indeseable situacion suscitada por un convenio marco o una
licitacion publica cuyo objetivo es adjudicar un contrato de volumen demasiado grande,
se genera un ambiente con las condiciones propicias para la proliferaciéon de practicas
refiidas con la libre competencia: un mercado altamente concentrado con pocos oferentes
es un contexto ideal para que estos compartan informacion relevante en orden a arreglar
los resultados de un proceso licitatorio, surgiendo acuerdos colusorios con consecuencias
nocivas para el mercado publico, y formandose asi un circulo vicioso?!. Son varios los
propositos con los cuales los concurrentes a un proceso licitatorio pueden crear una
estructura monopolica, entre los cuales estan la reparticion de cuotas de mercado y el
hacer fracasar el proceso competitivo para obtener un beneficio mayor que el que

obtendrfan en competencia efectiva®.

9% Por ejemplo, en el caso “United States v. Container Corporation of America” (1969), la Corte
Suprema de EE.UU considerd que el hecho de compartir informacién sobre precios con las empresas
rivales no tenia un efecto anticompetitivo en mercados poco concentrados; sin embargo, en aquellos
mercados con una estructura oligopodlica, se generaban efectos desfavorables para la competencia.
SULLIVAN, ET AL. (2014), p. 168.

92 DANGER (2008), pp. 3 v ss.
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3.2.4.1. La reparticion de cuotas de mercado.

Si bien el caso “FNE contra Radio Valparaiso Ltda. y Otros” sobre adjudicacién
de concesiones radiales de frecuencia modulada™ no se encuentra dentro del ambito
material de aplicacion de la LBCA, si arroja luces sobre los riesgos presentes en los
procesos licitatorios de acuerdo con la estructura de la licitacion publica.

En el caso en comento, el TDLC consideré que las cesiones entre las empresas
concurrentes en cada licitaciéon “afectaron significativamente el precio con que fue
asignada la concesion en la licitacion, lo que demuestra la supresion de la competencia
dentro de cada uno de los concursos en que se efectuaron estas licitaciones” y que “dicha
alteracion del precio queda confirmada por la circunstancia que los adjudicatarios estaban
dispuestos a pagar, y efectivamente pagaron, un monto muy superior al ofrecido en la
licitacion. Asi, por ejemplo, en la adjudicacion de la licitacion del tercer cuatrimestre del
afio 2007, Corporacion de Radio Valparaiso Ltda., se adjudico la concesion en la misma
localidad ofreciendo $150.000, mientras que adicionalmente pagé $55.000.000 a la
empresa Santa Ignacia Ltda. para evitar que participara competitivamente en dicho

proceso”.

3.2.4.2. Sabotaje del proceso competitivo

Si de acuerdos colusorios saboteadores de un proceso licitatorio con miras a
obtener un beneficio mayor que el que obtendrian en competencia efectiva se trata, el
iter argumentativo del ente persecutor en el caso “FNE contra Asfaltos Moldeables de
Chile S.A. y otros” sobre colusiéon en el mercado de mezcla asfaltica® es ilustrativo al
respecto, por mucho que el TDLC haya rechazado la acusacién. Para el caso, la FNE
sefial6 que tres empresas oferentes hicieron fracasar el proceso licitatorio ofreciendo
posturas evidentemente insuficientes con el objetivo final de que el Convenio Marco

siguiera vigente con precios mas convenientes para dichas empresas.

93 TDLC, Rol C-194-2009, sentencia N° 112/2011 de fecha 22.06.2011.
9 TDLC, Rol C-132-2007, sentencia N° 79,/2008 de fecha 10.12.2008.

69



§3.3. PROBLEMAS ASOCIADOS A LOS PROCEDIMIENTOS DE ADJUDICACION EN

PARTICULAR

3.3.1. Convenio Marco

Tal cual se explicd, el convenio marco presenta una configuracion que permite
combinar aspectos positivos de la licitacién publica y del convenio marco, distinguiendo
su metodologia entre la fase de adjudicacién y la fase de adquisicion del bien o servicio;
haciéndolo especialmente util para la adquisicién cotidiana de bienes poco especificos,
generando ahorros a través del aprovechamiento de las economias de escala y la
reduccion de costos de negociacion al evitar la duplicacion de dichas labores. Con todo,
la utilizaciéon del convenio marco conlleva desventajas, ademas de generar una serie de
situaciones que pueden entrar en abierto conflicto con el propoésito central del sistema

de compras publicas y con los principios que informan su funcionamiento.

3.3.1.1. Presupuesto: estandarizacion del bien o servicio

El uso del convenio marco como herramienta para aprovechar los ahorros
derivados de economias de escala presupone que el bien o servicio sea lo mas homogéneo
posible a fin de poder satisfacer las necesidades de diversos organismos publicos, lo que
requiere un alto nivel de estudio por parte de la DCCP. Al respecto, no basta con que
simplemente los bienes y/o setvicios sean homogéneos, también es necesario que las
condiciones en que se otorga y las necesidades sean similares entre organismos incluidos
en la planificacion del convenio, organismos que suelen ser muy diversos.

Un ejemplo de lo pernicioso que puede resultar un convenio marco mal disefiado
a este respecto es el fracaso de la suscripcion por parte de la Fundacién Estatal de
Informaciéon y Comunicacion (SIF)% de un acuerdo no obligatorio de compras
consolidadas en servicios de telefonfa e internet en Estonia a principios de 2001. Dicho

acuerdo fracasé en menos de un afio ya que los organismos publicos no obtuvieron

%5 La SIF es el 6rgano administrativo especializado en el rubro de contratacién de servicios de telefonia
e internet de la Republica de Estonia.
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grandes ahorros en el marco de dicho acuerdo (comparada con precios obtenidos en el
mercado privado), por lo que cancelaron los servicios ofrecidos por SIF y prefirieron
organizar procesos de adquisicién interna para encontrar servicios mas baratos?. En
opinién de RAUDLA, si la adquisicion consolidada de servicios de telefonfa e Internet
se hubiera convertido en obligatoria, habrian surgido varios problemas derivados de las
combinaciones de servicios necesarios que pueden ser bastante diferentes para diferentes
entidades”’; asi, hubiese existido un sobregasto para un organismo poco complejo, y un

sub-gasto para un organismo muy complejo.

3.3.1.2. Desincentivo a la competitividad

Con todo, incluso habiéndose disefiado de forma tal que no genere las situaciones
indeseables ya mencionadas, un convenio marco puede constituir un desincentivo a la
competitividad dentro del mercado de las adquisiciones publicas.

Entender este problema requiere una explicacion previa. El convenio marco
existente en nuestra legislaciéon pertenece a una familia de herramientas de agregacion de
demanda llamada acuerdos marco, conjunto de procedimientos que pueden clasificarse
dependiendo de dos factores simultaneos: (i) dependiendo de cuantas condiciones han sido
establecidas en el contrato maestro, los acuerdos pueden ser completos o incompletos; a su
vez (i) dependiendo de cuantos operadores econémicos se adjudican el contrato
maestro, los acuerdos pueden ser individuales o multiples. Asi, la familia de acuerdos
marco tiene 4 subconjuntos, tal como muestra la Figura 4:

@) Un acuerdo completo de un solo operador, también conocido como “contrato marco”;
es basicamente una licitacion en la que se agrega la demanda de todos/una serie
de organismos publicos;

(1)  Un acuerdo incompleto de un solo operador econdnrico;

(i)  Un acuerdo completo de mas de un operador, y

(iv)  Un acuerdo incompleto de mis de un operador.

% KAGGE (2002), s/p.
97 RAUDLA, op. ait., pp. 225-G.
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Figura 4 - Tipos de acnerdos marco existentes
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D) !
s Un operador Un operador
g9 econdémico econdémico
= 4
g g Completo (todas las Incompleto (no todas
2 € condiciones las condiciones
Q . .
s, 2 establecidas en el establecidas en el
5 g=| contrato maestro) contrato maestro)

=
Fg = Mas de un operador Mas de un operador
2 econémico (al menos econémico (al menos 3
O 3 en Europa) en Europa)

Fuente: Elaboracién propia, basada en RACCA et al. (2010), p.13.

Segun esta clasificacion, el convenio marco utilizado en Chile corresponde al
primero de estos grupos. Este tipo de acuerdos tiene impide concentrar toda la demanda
en un solo proveedor, lo que a su vez impide que se concentre el poder de negociacion
en un solo agente del mercado. En teorfa, el adjudicar contratos a mas de un proveedor
incentivarfa la competencia por presentar un mejor precio ante las necesidades de los
organismos publicos; sin embargo, la practica indica todo lo contrario: al establecer una
veta contractual, el convenio marco genera un ‘“nuevo mercado” en el cual los
participantes desarrollan su actividad comercial en un contexto caracterizado por la baja
cantidad de competidores y asumiendo que entre ellos competiran a lo largo del tiempo
por un flujo de 6rdenes de compra. Este mercado guarda muchas similitudes con un
mercado oligopdlico, contexto ideal para la proliferacion de practicas colusorias (por
ejemplo, adoptando estrategias de competencia menos agresivas para aumentar los

beneficios)’.

9% ALBANO, BALLERIN y SPARRO, gp. dit., pp. 13-4.
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A mayor abundamiento, ningin miembro de dicha familia de acuerdos marco -y
mds aun el convenio marco de la legislacion chilena- permite la entrada de nuevos
competidores que puedan mejorar las ofertas durante su vigencia, constituyendo el
convenio marco una barrera de entrada casi infranqueable para los proveedores que no
participan en él. Asi, existe el riesgo de que el uso del convenio marco resulte ineficaz
por la via del cierre del mercado a nuevos competidores: la Administraciéon suele
descuidar la fase de ejecucion del contrato, considerandolo un negocio cerrado entre el
organismo especializado y el contratista y dando lugar a una especie de “derecho
exclusivo” los postores perdedores no cumplen rol alguno?.

Comparar dicho riesgo con el funcionamiento de sistemas dinamicos de
contratacion arroja luces de lo delicada de la situacion. Los sistemas dinamicos permiten
que cualquier proveedor del mercado presente ofertas para la adquisiciéon de un bien o
servicio objeto del convenio marco, haciendo posible y estimulando la competencia por
dicho objeto; todo de acuerdo con las normas del procedimiento abierto y apegado al

principio de la libre competencia!®.

3.3.1.3. Reduccion de las oportunidades para las PYMES

Como derivado de la anterior desventaja del uso de herramientas de compras
centralizadas, presentar licitaciones para convenios marco por parte de la DCCP puede
generar la exclusion de las PYMEs del mercado de los contratos administrativos ya que
es probable que no pueda cumplir los criterios de calificacién o competir con los grandes
operadores econdémicos.

Las consecuencias a largo plazo pueden ser nefastas para la economia de las

entidades publicas, volviéndose la utilizacién del convenio marco en su contra. Dice

KARJALAINEN que:

9 RACCA ET AL, op. ait., p. 4.
100 MANEZ (2015), pp. 401 y ss.
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“si el mercado acaba concentraindose y las PYME quedan fuera, este proceso acabara
afectando a los precios pudiendo llegar a ofrecer menos descuentos por los mismos
productos por lo que desaparecera la competencia y, sin lugar a dudas, esos beneficios o
ahorros de los que se ha hablado; de esta forma los poderes publicos deben tomar en

cuenta el impacto que la centralizacién de compras puede llegar a tener en el mercado de
95101

suministradores
3.3.1.4. El riesgo implicito del convenio marco

LLa duracioén en el tiempo del convenio marco también es un factor de riesgo para
los particulares que concurren a la licitacién del convenio. Tomemos en cuenta el modelo
de transaccion econémica, a saber: un contrato de ejecucion instantanea y un contrato de
tracto sucesivo.

Para un contrato de ejecucion instantanea, el oferente que se adjudica el contrato
evalua el precio en relacién con la funciéon de produccién interna (tal como se explicé
mas arriba), a lo que esta conteste —en principio- la teorfa econémica: en un contexto de
competencia perfecta, el precio final de un producto tiene a equivaler al costo final de
produccion de un bien o servicio, sea p(x) = Cp(x).

Asumiendo esto ultimo como punto de partida, el cumplimiento de un contrato
de tracto sucesivo anade a tal costo de produccién un margen que cubra los posibles
riesgos que conlleva la fijaciéon de condiciones en un tiempo 7 para el cumplimiento en
un sucesivo Z... #, siendo 7, el dltimo periodo de vigencia del contrato. Por tanto, el
precio final para este tipo de contrato contempla p(x) = Cp(x) + R, siendo K una prima
por el riesgo eventual.

¢Cual es este riesgo eventual en un convenio marco? La particularidad del
convenio marco es que es un acuerdo entre la Administracion y uno o mas proveedores
para establecer condiciones mas o menos invariables en un periodo de tiempo para la

adquisicion de un bien o servicio determinado, siendo dicha adquisicién eventual!?? para

100 KARJALAINEN, gp. ait. Citada por MANEZ, op. cit., p. 400.

102 En otras palabras, si los organismos publicos tienen otra opcién por fuera del convenio marco para
comprar por si mismas, el proveedor que se adjudico el convenio “corre el riesgo de que la demanda
realizada termine siendo mucho mas baja que el nivel conjeturado previo a la adjudicacién. Es
probable que la elevada incertidumbre eleve los precios presentados, lo que obstaculizaria el efecto
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los organismos publico dependiendo de sus necesidades; dicho de otra forma, la compra
es eventual bajo estas circunstancias pues existe obligaciéon de consultar el catalogo de
bienes y servicios disponibles bajo la modalidad de convenios marco, “salvo que, por su
propia cuenta obtengan directamente condiciones mas ventajosas (art. 30 letra d)
LBCA)”. Dicho esto, una porcién del precio final ofrecido por los proveedores que se
adjudicaron un convenio marco se destina a compensar los riesgos de que los organismos
publicos no adquieran los bienes ofrecidos y que se encuentran en el catalogo, sea por no
necesitarlos, sea por ejercer la facultad prescrita por el art. 30 de la LBCA —obtener

condiciones mas favorables por su propia cuenta-.

3.3.1.5. Tiempo de duracion del convenio marco.

Finalmente, el tiempo de duracién es un factor de suma importancia a la hora de
analizar los aspectos problematicos de un convenio marco, ya que puede amplificarlos si
es que el convenio no se disefia adecuadamente: la fijacion mas o menos laxa de las
condiciones en las cuales se adquieren bienes y/o setvicios deben contemplar eventuales
cambios que el mercado experimenta, lo que es particularmente dificil de lograr en un
convenio marco. Por lo tanto, es muy inadecuada la desregulaciéon del marco normativo
chileno en cuanto al tiempo de duracién de un convenio marco pues permite que su

tiempo de vida sea excesivo, de manera poco realista'®.

3.3.1.6. sInaplicabilidad en organismos descentralizados?
Como coda de este paragrafo, es necesario tratar la opinién que existe en cierta

literatura acerca de que la falta de aplicabilidad del convenio marco a los organismos

positivo en el ahorro debido a que las empresas explotan las economias de escala” ALBANO,
BALLERIN y SPARRO, op. at., p. 8.

103 Resulta ilustrativa en este punto la diferencia de enfoque entre la normativa chilena y la normativa
comparada: mientras el art. 191 de la Ley de Contratos del Sector Pablico (Espafia) establece un lapso
de vida maximo de 4 afos, en Chile existen convenios marco con un tiempo de vigencia de 6 afios;
por ejemplo: suministro de combustibles (ID- 2239-1-LP14); servicios de alojamiento, arriendo de
espacios y gastronomia (ID- 2239-1-LP15); o adquisicién de libros (ID- 2239-11-LP14).
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descentralizados constituye un aspecto problematico de la herramienta'®. Al respecto,
¢es dicha caracteristica realmente una desventaja? Pueden esgrimirse argumentos a favor
y en contra:

- A favor. La inaplicabilidad de los convenios marco constituye un limite de los
convenios marco y, por tanto, la Administraciéon pierde la oportunidad de agregar
la demanda de las municipalidades y otras entidades descentralizadas similares.

- En contra. En atenciéon de como esta regulado el convenio marco en la legislacion,
no es posible estimar que dicha caracteristica sea un aspecto problematico porque
() su aplicacion es facultativa, es decir, el que no sea obligatorio su uso no implica que
sea inaplicable, pues su uso es facultativo para las municipalidades (art. 30 letra d)
inc. 3 LBCA); vy (ii) otorga flexibilidad: el que sea facultativo para las autoridades
municipales permite una mayor flexibilidad del gasto en atencién a su necesaria
autonomia financiera.

Asi las cosas, no es posible sefialar que la supuesta inaplicabilidad es tal, porque: (i) el
convenio marco puede ser utilizado por las municipalidades; (ii) en la practica, es utilizado
por las municipalidades; y (iii) es una norma de flexibilidad en atencién a la autonomia

financiera de las entidades descentralizadas.

3.3.2. Licitacion priblica

Una vez descartado el uso del convenio marco en uso de la facultad otorgada por
el art. 30 letra d) de la LBCA, los organismos de la Administracién deberan proceder a
adjudicar los contratos de suministros o prestaciéon de servicios segin lo dispuesto en el
art. 8° de la Ley. En términos concretos, esto significa que, salvo que concurran
circunstancias excepcionales contempladas en el mencionado articulo, los organismos de

la Administracion procederan a adquirir bienes y servicios a través de la licitacion publica.

104 GARNICA (2017), p. 13.
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3.3.2.1. Ineficiencia en casos complejos

Durante el desarrollo del segundo capitulo!®, se expuso que -mas alld de los
limites que adolece su metodologia- la licitacion publica posee caracteristicas que la hacen
un método de seleccion adecuado para proteger los principios que informan el régimen
de compras publicas, los que a su vez garantizan la consecucion del objetivo central del
mismo: obtener la mejor relacion calidad-precio en las adquisiciones del Estado.

Para que la licitaciéon publica funcione éptimamente, el organismo publico debe
aplicarla en un contexto fuertemente determinado por las siguientes condiciones: (i)
exhaustivo conocimiento de las caracteristicas de los bienes o servicios requeridos, (ii)
mercado del bien o servicio requerido bajamente concentrado, y (iii) alta capacidad de
verificacion de la calidad e idoneidad técnica de los oferentes!®. Asi, un organismo que
cuente con una capacidad funcionaria medianamente familiarizada con la compra de un
bien o servicio no deberfa tener mayor problema en la mayoria de las adquisiciones,
siendo la determinacién del precio la unica variable problematical®’.

Dicha situaciéon cambia cuando el objeto del contrato administrativo trata de
bienes o servicios complejos: como la licitacion publica repudia el intercambio de
informacion previa a la apertura de las ofertas entre el ente adjudicador y los participantes
de la subasta, aquel pierde la oportunidad de contar con informaciéon que puede ser
esencial para el éxito de la contrataciéon. Como consecuencia, la aplicacion de la licitacion
publica en este contexto donde la variable precio pierde protagonismo ante la variable
calidad, enfrenta una serie de dificultades que la hacen menos 6ptima, como la dificultad
para precisar las cualidades técnicas o de calidad de los bienes!?® o la verificacién ex ante

de la calidad del bien o servicio (por regla general, la calidad se verifica ex — post)!®.

195 Ver supra, pp. 38-40.

106 WILHELM (2016), pp. 20-1.

107 GOLDBERG (1977), pp. 250-61.

108 BAJARI, MCMILLAN y TADELLIS (20006), pp. 373-4.
109 BAJARI y TADELLIS (2001), pp. 289-90.

77



El problema que genera esto es evidente: la aplicacién de la licitacion publica en
un contexto como el descrito genera procesos de adjudicacion suboptimos en la etapa de
ejecucion, ya que al no poder precisar ex ante los requerimientos técnicos o de calidad de
un contrato y al no poder capturar facilmente los costos de adaptaciéon posteriores al
contrato, este no satisfara las necesidades de un organismo publico. Ergo, la negociacién
domina la competencia!'” cuando el comprador no esta seguro de la calidad que entregara

el proveedor (es decir, cuando la calidad no es observable)!!l.

§3.4. SINTESIS: EXPRESION MATEMATICA DE LA RELACION VENTAJAS/DESVENTA]JAS,

COSTOS Y RIESGOS

3.4.1 Desventajas, costos v riesgos

A partir de lo ya estudiado, es posible distinguir los aspectos negativos entre costos
efectivos, riesgos y desventajas. En primer lugar, la configuracion del sistema exige a la
Administraciéon costos de dos tipos:

(i)  Los costos directos, los cuales se subdividen entre los costos institucionales del
establecimiento de la DCCP y su planta funcionaria (“Cpccp”) y los costos de
operacion, mantencion y actualizacion del marketplace (“Cwmp”); segundo,

(1) Los costos de capacitacion, que se dividen en los costos de capacitacion a los
funcionarios de la Administraciéon (“Ccrun”) v los costos de capacitacion a los
proveedores y otros profesionales interesados (“Ccprov”).

En segundo lugar, la presentacion de réesgos y desventajas dependen, de modo
general, de aspectos de la licitacion publica por ser la base normativa de los

procedimientos de seleccion, a saber:

110 “In doing so, we illustrate how small is the class of environments in which auctions are optimal and
suggest that very often relatively non-competitive institutions perform better”. MANELLI y
VINCENT (1995), p. 593.

1 ALBANO, DINI y ZAMPINO (2008), p. 3.
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(i)

(i)

(iv)

La presentaciéon de la oferta exige cierta inversion de recursos tanto del
organismo publico (los estudios previos) como de los oferentes (preparacion de
documentos requeridos). Asignaremos a esta variable el nombre de costos de
preparacion de la oferta, o “Cpo”

El grado de ineficiencia implicito en la subasta, que varfa en un rango que va desde la
adjudicacion de una oferta impugnable hasta la adjudicacién de una oferta
inviable. Se le denominara “I”.

La concentracion del mercado, situacion que puja los precios al alza, distorsionando
los efectos buscados por la agregaciéon de la demanda. Al depender de dos
factores, a esta variable compleja se denominara “Cpo * Q.

El riesgo de colusion en un concurso adjudicatorio, sea para repartir cuotas de
mercado o para sabotear un concurso mor de mantener ilegitimamente
condiciones ventajosas ya existentes. Como este aspecto depende en parte de la

concentracion del mercado, se le denominara a esta variable “(Cpo * Q) * BR”.

Finalmente, existen aspectos negativos asociados a los procedimientos de

adjudicacion en particular, sean del convenio marco o sean de la licitacién publica.

(@)

(b)

Convenio Marco. Las variables en este punto son:

1) Estandarizacion del bien o servicio. Al ser inversamente proporcional el

. . ., . 1
riesgo a la estandarizacién, denominada “Q”‘

2) Desincentivo a la competitividad, denominada “DC”
3) Reduccién de las oportunidades para las PYMEs, denominada
“ANTIpyme”
4) Sobreprecio en la oferta como consecuencia del riesgo implicito del
convenio marco, denominada “Sp”
5) Tiempo de duraciéon del convenio marco, denominada “T”
Licitacion  piiblica. Como la base normativa de ambos procedimientos de
adjudicacién es la licitacion publica, solo hay que agregar a esta parte especial

una sola variable:
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1) Ineficiencia del concurso piiblico para la adguisicion de bienes y servicios complejos,

la que se denominard “CPX”.

3.4.1.1. La férmmula

Descritos cada uno de los aspectos problematicos del sistema de contratacion
publica (costos, riesgos y desventajas) se propone a continuacion una férmula que
exprese las relaciones entre si, diferenciando:

- Parte general. Costos directos, sean Institucionales y de capacitacién, son
presupuestos de funcionamiento del sistema, constituyendo una porcién (menor)
de cada transaccion realizada y, por tanto, del precio final obtenido por producto
adquirido.

- Parte agregada. 1.os aspectos negativos de la Licitacion Puablica (ANip) y los

aspectos negativos del Convenio Marco (ANcwm).

Por lo tanto, las féormulas que expresan los aspectos negativos del sistema de

compras publicas serfa la siguiente:

Coccp+mp+crunc+cprov) T (ANLp + ANew)

Siendo:

ANpp = [Cpo + 1+ (Cpo * Q) + {(Cpo * Q) * BR}] * CPX; y

ANcm = [Cpo + 1+ (Cpo * Q) + {(Cpo * Q) * BR}] + [(1/Std + DC + ANTIpyme +
Sp)| * T

3.4.2. La inecuacion final: ventajas versus desventajas, costos y riesoos

Dependiendo del punto de vista desde el cual se analiza la eficiencia/ineficiencia
del sistema, es posible expresar la relacion entre pros y contras a través de una inecuacion
distinta para cada situacion. El presente trabajo adoptara el punto de vista de la totalidad

del sistema (analisis agregado).
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Para el analisis de la eficiencia total del sistema de compras puiblicas es necesario
acotar a un numero de transacciones “£” para el total de licitaciones publicas y “4” para
el total de convenios marco, dentro de un periodo de tiempo acotado (supongamos, un
ano).

Como este analisis requiere considerar el total de las transacciones, tanto ventajas
como desventajas se repetiran segun la totalidad de licitaciones publicas y convenios

marco, y -por tanto- el analisis exige contabilizarlo de ese modo. Finalmente, la

inecuacion final serfa la siguiente:

U + [AGor + Vagg T Au] + Mon + Esp + (EE + Agy) > Cooccpmp+Crunctcproy) Tk * ANp + ¢ * ANow
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CONCLUSIONES

Habida cuenta de la exposiciéon de los aspectos principales sobre los cuales se
configura el sistema de compras publicas vigente en nuestro ordenamiento juridico, asi
como el analisis de sus consecuencias positivas y negativas, podemos exponer las

siguientes conclusiones:

1. A pesar de la ausencia de claridades meridianas a lo largo de toda la discusion
que dio a luz la normativa de compras vigente en Chile, si es justo reconocer que las
intuiciones expresadas durante la tramitacion parlamentaria se dirigfan en la direccion
correcta: el salto necesario que debia dar la legislacion chilena en materia de adquisiciones
requerfa un cambio de paradigma, que incluso resultaba contra intuitivo: en un contexto
donde distintos sectores econémicos, politicos y sociales pugnaban (y aun pugnan) por
una mayor descentralizaciéon de la toma de decisiones estratégicas para el desarrollo del
pais, el llevar a cabo un cambio de paradigma hacia la centralizaciéon de la funcion
contractual de la Administracion favorece al mercado interno. En ese sentido, dicha
actividad debe ser informada por principios funcionales que garantizaran e incentivaran
la consecucion del objetivo central de los sistemas de compras publicas, que es la
obtenciéon de la mejor relaciéon precio-calidad (o value for money)!'?; en pos de esto
ultimo, los principios de estricta sujecion a las bases y libre concurrencia de los
particulares son idéneos para garantizar dicho propdsito.

Por contrapartida, existen -circunstancias excepcionales en las cuales la
consecucién del objetivo central entra en colision con el respeto a las garantias del mismo,

en las cuales la autoridad administrativa debe decidir por cudl inclinarse: por una parte, el

112 NYBERG (2012), p. 9.
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establecimiento de requisitos para la participacion en el concurso publico puede
constituir una barrera de entrada insalvable para ciertos proveedores del mercado,
especialmente de menor tamafio; por otra parte, los mecanismos utilizados para efectuar
grandes volumenes de compra obstaculizan la libre concurrencia de los particulares a

dichos procesos de adjudicacion de contratos.

2. Atendida las caracteristicas nocivas del régimen de compras antiguo, el
legislador unificé las normas reguladoras de la actividad y configuré el sistema actual de
compras en base a las necesidades cotidianas de los organismos de la Administracion,
dando una vuelta de tuerca a las reglas y principios ya presentes en el acervo normativo
de la contratacion administrativa. Asi, el establecimiento de los convenios marco como
procedimientos de adjudicacion de contratos se hizo en base a un bien logrado equilibrio
entre las reglas clasicas de la licitacion publica y las enormes simplezas procedimentales
que ofrecen las instancias de negociacion directa. A mayor abundamiento, y acorde a las
tendencias de la época, el legislador concentrd sus esfuerzos en establecer una plataforma
donde el contacto entre los organismos publicos y los agentes del mercado de bienes y
servicios entraran en contacto de forma masiva, inmediatizada y, en lo posible, en tiempo
real.

El establecimiento de mecanismos centralizados de adjudicaciéon de contratos
junto con la entrada en funcionamiento del marketplace ha generado un impacto positivo
en la forma en que se desarrolla la contrataciéon entre organismos publicos y agentes de
mercado, y -finalmente- en la obtencién de una relacion precio-calidad mas conveniente
para la Administracion. En primer lugar, genera una disminucién dramatica en los costos
de adquisicién propios de la contrataciéon administrativa al concentrar los esfuerzos en
eliminar barreras de informacién persistentes en un mercado nacional minimamente
diverso. En segundo lugar, propende a una gestién mas responsable de la actividad al
requerir una planificacion de las compras anuales, con el objeto de planificar procesos de
compras en grandes volumenes y asi obtener las ventajas propias de las economias de

escala: la obtencion de un menor precio unitario a través de la agregacién de la demanda
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publica, profundizando el ahorro de recursos financieros, y la reduccion de los costos de
transaccion al evitar la duplicaciéon de esfuerzos invertidos en los procesos de

contratacion.

3. Sin embargo, el establecimiento de sistemas complejos para la satisfaccion de
una gran gama de necesidades trae aparejadas situaciones problematicas derivadas de la
conjuncién entre reglas generales y situaciones limite. En primer lugar, el sistema
funciona bajo un presupuesto organico: una entidad central de compras (la DCCP en
Chile) es la piedra angular del sistema y, como tal, requiere ingentes recursos para el
desarrollo de su rol como supervisor del funcionamiento del marketplace y contraparte
técnica, planificador y gestor de politicas de contratacion y de grandes adquisiciones,
promotor de la competitividad de los procesos de adjudicacién, organismo asesor para la
Administracién... En segundo lugar, el funcionamiento depende en gran medida de
como el Estado resuelve la brecha existente entre el funcionamiento ideal del sistema y
las capacidades de los distintos agentes que interactian en el mercado de los contratos
publicos; para esto, y en buena hora, la DCCP ha generado una politica constante de
capacitacion dirigida a los funcionarios del Estado encargados de llevar adelante procesos
de adjudicacion contractual y también a los agentes mas débiles presentes en el mercado,
como a profesionales del area y al publico en general.

En el ambito procedimental también se manifiestan dichas situaciones indeseadas.
De manera general, la forma base de seleccién del co-contratante presenta aspectos
negativos derivados tanto de la metodologia interna de selecciéon que establece el
Reglamento (subasta de sobre sellado), del grado de ineficiencia que presenta para casos
concretos, los efectos que produce en mercados concentrados, y frente al riesgo de
practicas colusorias. De manera especial, tanto la complejidad del bien o servicio
(licitacién publica) como el grado de especificacion del bien, los disefios de adquisicion
defectuosos, las consecuencias discriminatorias frente a pequefios proveedores, el

sobreprecio como prima implicita del riesgo o el tiempo de duracién (para el convenio
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marco), son factores que al final del dia influyen en la obtencién de una relacién precio-

calidad menos 6ptimo que la esperada.

4. A 'la hora del balance entre ventajas vs. desventajas, costos y riesgos presentes
en el sistema, es posible observar prima fascie que estos tltimos comprenden una serie de
variables mayor que los primeros; sin embargo, una comprension cabal de dicho balance
exige la correcta ponderaciéon de cada uno de los factores en juego. Asi, el aspecto
positivo presente para las ventajas del sistema se deriva de su caracter concreto, real y
facilmente cuantificable; ademas, también es posible estimar que el impacto de los
aspectos positivos es general pues las ventajas se manifiestan a través de todo el volumen
de transacciones celebradas entre organismos estatales y proveedores particulares.

Por contrapartida, los aspectos negativos de caracter concreto, real y facilmente
cuantificable tienen que ver con solo una parte de los aspectos problematicos, véase, los
costos directos de la DCCP y el marketplace y los costos de capacitaciéon, mas los costos
de preparacion de la oferta por parte de los particulares; el resto de las variables obedecen
mas a situaciones limites o excepcionales y a circunstancias eventuales o riesgos. Un
ejemplo claro de esto ultimo dice relaciéon con los casos de colusién en las compras
publicas de grandes volumenes: si bien la concentraciéon del mercado de un bien o
servicio determinado genera las condiciones propicias para la proliferaciéon de conductas
colusorias, no existe argumento légico ni demostracion empirica que permita demostrar
que dichas conductas refiidas con la libre competencia sucederan a todo evento, ni
tampoco existe un modelo probabilistico que permita predecir con un minimo aceptable

de certeza cual serfa el real impacto de dichas eventuales conductas colusorias.

5. En suma, es forzoso concluir que el establecimiento de un sistema de compras
publicas como el vigente en la legislacion nacional es un salto hacia adelante en lo que se
refiere al desarrollo institucional del ambito de las adquisiciones estatales. Para esto, el
rol de las TICs fue clave: a pesar de que el sistema de compras chileno es un sistema

complejo, el legislador apostd a que la brecha existente entre la plataforma virtual y los
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proveedores se redujera de forma progresiva en el tiempo, lo que terminé dandole la
razon: debido a la exponencial penetraciéon que ha tenido el Internet en Chile durante las
ultimas dos décadas!’3, los esfuerzos para disminuir dicha brecha digital fueron
disminuyendo fuertemente, pudiendo la DCCP concentrar sus esfuerzos en la
capacitacion digital de los proveedores menos aventajados (PYMESs) y la capacitaciéon a

los nuevos proveedores que buscan ingresar al mercado de los contratos publicos.

6. La inecuacién final (relacién beneficios/costos, desventajas y riesgos) expresa
las condiciones bajo las cuales el sistema de compras publicas funciona eficientemente;
dicho de otra forma, la inecuacién debe ser mas o menos estable para que su
funcionamiento sea racional. Dicha estabilidad se pone constantemente a prueba cuando
una de sus variables comienza a adquirir mayor peso especifico (respecto de las otras)
que el supuesto por el legislador. Un ejemplo de esto dice relaciéon con el indice de
colusion y con el sobreprecio: por mucho que sean variables eventuales (riesgos) y no
reales (consecuencias necesarias), la labor de monitoreo de esos factores es necesaria para
poder establecer medidas de mitigacion

Quizas las variables mas sensibles a los cambios que experimenta el mercado son
las relativas al impacto de los convenios marco en la concentraciéon del mercado y el
tiempo de su duraciéon. Respecto a la primera, si el disefio de los convenios marco o de
las licitaciones publicas establece la adjudicacion de un volumen tal que hace imposible
la competencia masiva por los contratos publicos, el efecto sobre la variable ANTIpyme
a largo plazo determinara una fuerte alza (matematicamente, “Cpo * Q” y “ANTIpynme”
son directamente proporcionales) en su ponderacién, poniendo en entredicho la
estabilidad de la inecuacién (el presupuesto de racionalidad del sistema): un ecosistema
econémico concentrado pujara al alza de los precios en un mediano plazo. Con todo, un

par de precisiones:

113 A diciembre de 2009, Chile alcanzé una penetracién de 13,7 accesos de internet fijos y moéviles por
cada 100 habitantes. En marzo de 2017, dicha cifra aumento a 91 accesos sobre 100 personas, con
16,7 millones de accesos totales. SUBTEL (2017), p. 8.
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En primer lugar, el impacto de un convenio marco o licitacion publica de gran
volumen sobre la concentracién del mercado puede ser controlada a partir de un
buen disefio del mismo: esto es posible determinando, primero, cual es la cantidad
mas conveniente a adquirir (al menor precio unitario) en la curva de costos
marginales para un bien o servicio (como muestra la Figura 3); y segundo,
dividiendo un convenio marco en lotes de adquisicién: una estrategia de
adquisiciéon por loteo permitirfa a la DCCP fomentar la participaciéon de las
PYMES en procesos en los cuales no podrian participar de otro modo. Por
ejemplo, decidir estructurar procesos de licitacion o convenios marco en regiones
podria contener una estrategia de adquisicion dirigida a los productores locales en
lugar de los grandes distribuidores!!%. Sin embargo, esto tltimo podria enfrentar
dos obstaculos: el riesgo de reparto de cuotas de mercado y la falta de
consagracion explicita de otros objetivos secundarios en nuestra legislacion.

En segundo lugar, el sistema de compras publicas opera en condiciones de
mercado dadas, frente a la cual puede actuar como mecanismo correctivo de las
desigualdades estructurales hasta cierto punto, siendo dificil que su impacto
reestructure las condiciones que determinan el funcionamiento desigual del
mercado. Como sintesis, si la contrataciéon publica es un instrumento de
intervencion estatal en la economia, existen otros instrumentos - incluidos los
impuestos, las subvenciones y los derechos de propiedad intelectual, entre otros-
mas apropiados para lograr la inclusién de la pequena y mediana industria o, por
lo menos, el peso de ese objetivo no debe recaer exclusivamente sobre la
contrataciéon publica a riesgo de que sea demasiado costoso en términos de

eficiencia y relacién calidad-precio para el contribuyente!'>.

Respecto de la segunda variable, el tiempo de duraciéon del convenio marco es un

elemento que puede generar importantes ineficiencias en las compras publicas. Al fijar

los precios (con prima agregada) a futuro, la Administracién puede desaprovechar las

114 OECD (2017), p. 35-6.
115 SPAGNOLO (2012), p. 25.
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condiciones de mercado mas favorables que puedan surgir en el transcurso del tiempo
de duracion del convenio. Esto es especialmente sensible si el convenio marco tiene por
objeto regular las condiciones para la adquisicion de bienes que tienden a la baja;
especificamente, tratindose de objetos tecnologicos (como computadores, impresoras y
teléfonos celulares, entre otros), tecnologia que se encuentra constantemente en
evolucion y cuyos métodos de produccion tienden a abaratarse en el tiempo. Esta podria
ser una explicacion al sobreprecio entre un 35% y un 123% detectado en la compra de

computadores dentro de un convenio marco en comparacion con el precio del mercado

116,

7. Para el final, he reservado la oportunidad de proponer algunas soluciones a

aspectos problematicos observados en la presente investigacion.

(i)  El establecimiento de propésitos distintos a obtener la mayor relacion
precio-calidad debe estar consagrado explicitamente en la normativa vigente,
mor de evitar situaciones indeseadas como las observadas en el caso
“ENASA con .M. de Cauquenes”!'”. El incentivo a la participacion de las
PYMEs, el desarrollo de la economia local o la busqueda de desarrollo
sustentable son objetivos necesarios para el funcionamiento a largo plazo de
la economia nacional y que la LBCA debe perseguir -por supuesto- sin dejar
de lado el objetivo principal.

(i)  En el caso de los procesos licitatorios, es perfectamente posible aprovechar
las herramientas que otorgan las diversas formas de contratacion electronica
para que los mentados procesos puedan configurarse ya no solo como una
subasta de sobre sellado sino como una subasta dinamica o una subasta de
Vickrey, haciéndolos mas dinamicos en la etapa de adjudicacion; todo esto,
con el fin de poder aprovechar al maximo la competencia que pueda

suscitarse en el contexto de un concurso adjudicatorio.

116 LA TERCERA (2014), s/p.

17 Ver supra, nota 38.
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(i) Debido a que no es improbable que un convenio marco presente precios
mayores a los que pueden ser conseguidos por fuera de ¢él, una mayor
flexibilidad en el uso de los convenios marco es necesaria con el fin de hacer
mas factible la posibilidad de usar la “valvula de escape” contenida en el art.
15 RLBCA por los organismos publicos. Dicha flexibilidad debe consagrarse
a través de formas mas sencillas de acreditar las “condiciones mas
ventajosas”’, sobre todo considerando que las compras (no las
adjudicaciones de contratos) hechas a través del catalogo de convenios
marco son de volumen unitario. De mantenerse la regulacioén actual, dicha
clausula legal seguira siendo letra muerta, funcionando como un obstaculo
burocratico (la rendiciéon de 3 cotizaciones, las consecuencias negativas del
control del acto administrativo por parte de la CGR, etc.) mas que como una
forma de flexibilizar las compras ante una situacion abiertamente ineficiente.

(iv)  Es necesario que la legislacion contemple mecanismos de adjudicacion
adecuados para el caso de suscripcion de contratos cuyo objeto es un bien
o servicio de mayor complejidad!®. Una alternativa adecuada es consagrar
legalmente los didlogos competitivos cuya aplicacion se reserve para dichas
situaciones en las cuales los organismos publicos que ejecuten proyectos
particularmente complejos les resulte objetivamente imposible definir los
medios para satisfacer sus necesidades o evaluar las soluciones financieras y
juridicas que ofrezca el mercado, siempre y cuando la utilizaciéon de
procedimientos abiertos o restringidos no permita la adjudicacion de dichos
contratos. La legislacion europea prescribe también la cautela esencial que
debera observarse, de manera que el recurso a este procedimiento no
restrinja o falsee la competencia, “especialmente mediante modificaciones

de elementos fundamentales de las ofertas o imponiendo nuevos elementos

118 [ as razones fueron expuestas supra, pp. 77-8.
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sustanciales al licitador seleccionado, o implicando a un licitador distinto del

que haya presentado la oferta econémicamente mas ventajosa”'".

119 Directiva 2004/18/CE, considerando N° 30.
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