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Abreviaturas
AAl
CENABAST
CGR

DAE

DCCP

GATT

LBCP

LBPA

LOCBGAE

LOCM
MEI
MIPYMES
OAE

PAC

PIBED

: Autoridad Administrativa Independiente.

: Central de Abastecimiento del Sistema Nacional de Servicios de Salud.
: Contraloria General de la Republica.

: Direccion de Aprovisionamiento del Estado.

: Direccion de Compras y Contratacion Publica.

: Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio.

: Ley de Bases sobre Contratos Administrativos de Suministro y
Prestacion de Servicios. (Ley N° 19.886).

: Ley de Bases de Procedimientos Administrativos (Ley N° 19.880).

: Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion
del Estado. (Ley N° 18575).

: Ley Organica de Municipalidades. (Ley N° 18.695).
: Metas de Eficiencia Institucional.

: Micro, Pequefas y Medianas Empresas.

: Organo(s) de la Administracion del Estado.

: Planificacion Anual de Compras y Contrataciones.

. Plataforma de Intercambio de Bienes en Desuso



1.

2.

[. Introduccidn.

Objeto de este trabajo.

El objetivo general de este trabajo es realizar un examen de la Direccion de
Compras y Contratacion Publica en miras a entender mejor su origen, sus
funciones y su desempefio, todo ello con el fin de alcanzar una base soélida para el
analisis posterior de las nuevas facultades que se le pretenden otorgar con el
nuevo Proyecto de Ley de Compras Publicas, que busca ubicar a este 6rgano
como el ente rector de la contratacion puablica del pais.

Como objetivos especificos de este trabajo se pretende: (i) identificar la
mision del 6rgano en base a la historia del sistema de compras publicas en Chile;
(i) caracterizar su estructura y organizacion administrativa para entender su
funcionamiento como organo de la Administracion del Estado; (iii) identificar sus
funciones actuales de acuerdo con la ley, las razones de entregarse estas a la
DCCP, y el estado del desempefio de las mismas; (iv) dar cuenta de la literatura
nacional en cuanto a la evolucion que podria tener el érgano a futuro, tanto en su
mayor independencia o respecto de nuevas facultades que se hacen necesarias
segun la evolucion de las compras publicas; y, por dltimo (v) exponer los
principales avances propuestos en el nuevo Proyecto de Ley de Compras

Publicas.

Este trabajo no realizara un estudio de los mecanismos de contratacion en
Chile ni de los tipos de contratacidén, enfocandose Unicamente en la DCCP, pues
se estima que una evaluacion de este organismo puede contribuir al debate de su
modernizacion y a comprender el potencial que puede alcanzar en el futuro como

un organo rector del Sistema de Compras Publicas en Chile.

Historia e importancia del tema.

Desde el afio 2003 hasta la fecha, la DCCP ha tenido un rol mas bien

administrador y gestor de las compras publicas, respondiendo a las deficiencias
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que tuvo en gran parte la Direccion de Aprovisionamiento del Estado. Sin
embargo, en la actualidad la opinién juridica y legislativa esté orientada a modificar
este sentido Unicamente administrativo u operativo y encauzarlo a una direccion
mas juridica e independiente, sin necesariamente asignarle autonomia al érgano,
pero si otras potestades que le den mayor protagonismo. Para iniciar el examen
del 6rgano, primero debemos referirnos a su origen y entender el porqué de su
creacion, dando cuenta de forma sucinta del rol que ha tenido la contratacién
publica histéricamente en el pais.

Primero, es importante entender que el valor de la contratacion publica radica
en que no responde Unicamente a una disposicion presupuestaria de los Estados,
sino que se constituye como un reflejo de la capacidad de cada pais de conectar
las necesidades publicas con el sector privado! y, para lograr esto, es necesario
un érgano que tome la posta en miras a conseguir una contratacion eficiente y de
calidad, pero que también permita ofrecer estandares de transparencia y probidad
a los que se sujeta el sistema publico. No obstante, en Chile la institucionalidad de
contratacion publica ha tenido un extenso recorrido de variedad regulatoria,

principalmente definida por la falta de atencion que tuvo el tema en un inicio.

En Chile no existi6 un o6rgano dedicado exclusivamente a las compras
publicas sino hasta el siglo XIX, previo a ello la funcién de contratacion publica se
encontraba dispersa en diversas reparticiones territoriales con mayor

independencia y menor concentracion.

En el marco de la Modernizacion del Estado de 1927, bajo el régimen de
Carlos Ibafiez del Campo, se cred la Direccién de Aprovisionamiento del Estado?
(en adelante, “DAE”). Esta reparticion se cred reconociendo todas las deficiencias

gue tenia el sistema de aprovisionamiento publico de la época, tales como: falta

1 Wittig define a las contrataciones publicas como “el puente entre las necesidades publicas
(por ejemplo, caminos, hospitales y defensa) y los proveedores del sector privado, cuando el
gobierno decide recurrir a su exterior”. En Wittig, Wayne. 2002. Adquisicion publica en los Estados
Unidos. En Reforma del Estado. Volumen II: Direccion Publica y Compras Publicas. ed. por
Salvador Valdés Prieto. Santiago, Centro de Estudios Publicos. p. 485

2 Creada por el D.F.L. N° 2.925, de 30 de diciembre de 1927.



de organizacion, falta de control en las compras y recepcién de los bienes,
mayores gastos derivados de adquisiciones al por menor y ausencia de
centralizacion, asi como operaciones de adquisicién realizadas sin control alguno.

Por ello, se concluy6 lo siguiente:

“‘Que es conveniente al interés publico reunir en un_solo organismo

administrativo todas estas operaciones de compra, cuyo jefe tenga amplias

facultades para que pueda responder al Presidente de la Republica de la
eficiencia de los servicios a su cargo.” (Enfasis agregado).

Esta frase fija el espiritu de la institucionalizacion de los 6rganos de compras
publicas hacia el futuro, en cuanto pone como eje la centralizacion de todas las
compras (aunque veremos que no es una centralizacion en sentido estricto),
otorga amplias facultades al 6rgano, y define la dependencia del Presidente de la
Republica. Tres caracteristicas que se sostienen hasta hoy en la actual Direccion

de Compras y Contratacion Publica, con mayor o menor amplitud, segun veremos.

Asi, en el articulo 1° del DFL se estipul6 “Créase, dependiente del Ministerio
de Hacienda, la Direccién de Aprovisionamiento del Estado que tendra a su cargo
la adquisiciéon, fabricacién, almacenamiento y distribucion de todos los
elementos necesarios para el funcionamiento de la Administracion Publica y la
enajenacion, en subasta publica, de los excluidos (sic) del servicio.” (Enfasis

agregado).

Sin perjuicio de que la fabricacion dejaria de ser una funcién del 6rgano
desde 1930 en adelante, la adquisicion, almacenamiento y distribucién de los
elementos necesarios para el funcionamiento de la Administracion, asi como la
enajenacion de aquellos bienes excluidos o fuera de uso, se mantuvieron como
funciones constantes y propias de la DAE hasta su extincion, siendo estas las que
mejor expresan el rol centralizado del 6rgano. Esto Ultimo en especial

consideracion de la exclusividad que tenia la DAE para el ejercicio de estas

3 Considerando 1° del D.F.L. N° 2.925, de 30 de diciembre de 1927.



funciones, estando prohibido a otra cualquier reparticion atribuirse estas tareas?,

salvo los casos especialmente sefialados en la Ley.

Desde la dictacion del DFL de 1927 que le dio origen, la DAE estuvo regida
por cinco Leyes (1930, 1940, 1953, 1960 y 1978) y sus respectivos Reglamentos,
generalmente siempre bajo la dependencia del Ministerio de Hacienda.® Sin
perjuicio de existir tantos cuerpos legales, existieron instituciones que se
mantuvieron constantes a lo largo de los afios, aunque con algunas
modificaciones, y que sirvieron para que el érgano llevara a cabo su tarea. Estas

fueron:

A. Director de la DAE: Se desempefio como el Jefe de Servicio, y por lo tanto

representaba a la DAE judicial y extrajudicialmente. Era designado por el

Presidente de la Republica y, desde 1930 en adelante, la ley exigio que este

contara con el titulo de ingeniero de la Universidad de Chile o de otra

reconocida por el Estado. Entre sus funciones mas importantes destacan:

a. Intervenir en la adquisicidn, fabricacion, recepcion, almacenamiento y
distribucion de todo tipo de bienes muebles, de acuerdo con las
necesidades de la Administracion Publica, y efectuar estas operaciones en
nombre de las Municipalidades y servicios publicos autonomos.

b. Uniformar las marcas, calidad, precios y clases de todos los articulos y
enseres que se usen por los diferentes servicios publicos, ademas de
formular las especificaciones técnicas y la homenclatura de los materiales
de consumo.

c. Solicitar y abrir propuestas publicas, dando cuenta de ello al Consejo, pero,
en ciertos casos de urgencia o necesidad, también podia autorizar

adquisiciones de forma directa.

4 Articulo 5° del D.F.L. N° 2.925, de 30 de diciembre de 1927.
5 También estuvo a cargo del Ministerio del Interior en 1930 y del Ministerio de Economia en
1953.



d. Requerir a cada servicio publico los datos para confeccionar las listas de
consumo del afio siguiente, y vigilar el cumplimiento de la prohibicion legal a

toda otra reparticion asumir las funciones de la DAE.

Esto ademas de otras funciones de contabilidad, administracion vy
contratacion o remocion de personal. Ademas, periddicamente se exigia que diera
cuenta a la Contraloria General de la Republica, a los Ministerios respectivos y al

Consejo Asesor.

Desde 1940 en adelante, se le otorgaron facultades fiscalizadoras e incluso
sancionadoras, en particular, a propésito del incumplimiento de los contratos u
ordenes de compra por parte de los proveedores, donde el director era quien
debia imponer las multas contempladas en las bases. Por otra parte, ese afio
también se le otorgd la facultad de observar a los servicios publicos que
adquirieran materiales que no se ajustaban a sus fines (como bienes superfluos o
suntuarios) y en caso de ser observadas por el director, solo podian adquirirse por

decreto supremo.

En 1978, con la ultima ley de la DAE, se facultd al director a autorizar la
entrega directa de materiales del proveedor al Servicio peticionario, esto es, sin
pasar por la adquisicion, almacenamiento y distribucién de la DAE, acercandose
con esta tarea poco a poco a lo que vendria a ser el rol de la DCCP en el futuro,
gue mas que un comprador corresponde a un administrador e intermediario de las

compras publicas.

B. Consejo Asesor del Director: EI Consejo estuvo presente desde un inicio como
un érgano asesor del Director, y estaba compuesto por el Ministro del ramo,
subsecretarios, algunos delegados del Congreso y de otros servicios como, por
ejemplo, Carabineros. Aunque en un inicio no tenia funciones bien definidas,
ya para el afio 1940 la Ley le entrega facultades deliberativas, entre las que se

destacan:



a. Eximir a la DAE de la implementacion de propuesta publica en ciertas
adquisiciones y aprobar la compra directa en otras.

b. Aprobar bases y condiciones de licitaciébn, ademas de definir aquellas
adquisiciones que sean de caracter técnico y que corresponda adquirir
directamente a los servicios peticionarios.

c. Sancionar, exonerar o rebajar, ante reclamos de los contratistas, las multas
aplicadas por la DAE ante incumplimientos de contrato u o6rdenes de
compra, por lo menos hasta el afio 1960, en donde se le quitd esta facultad.

C. Departamentos: Estos Departamentos o0 Servicios internos de la DAE

subdividian las funciones del 6rgano para su mejor funcionamiento. Con el
transcurso de los afos, y junto con el perfeccionamiento de la DAE, algunos
departamentos originales desaparecieron (como el de Imprenta) y fueron
reemplazados por otros; asi, los dudltimos departamentos fueron: (i) el
Administrativo, encargado de las informaciones y el personal; (i)
Adquisiciones, a cargo de las compras directas, propuestas privadas y
publicas, asi como también de las realizadas en el extranjero; (iii) Almacenes, a
cargo de las ordenes de entrega de materiales, distribucion y almacenamiento
del stock de bienes adquiridos; (iv) Contabilidad, a cargo de llevar la cuenta de
los fondos de la DAE vy las facturas relacionadas; y por ultimo, (v) el Técnico,
gue confeccionaba los disefios y especificaciones de las bases y condiciones
para la adquisicion de los bienes, asi como también la inspeccion de calidad de
estos.

Cabe notar que ya para esa época se excluian ciertas adquisiciones del
amparo de la DAE, tales como las correspondientes al servicio directo de la
Presidencia de la Republica, las de Fuerzas Armadas, las de aquellos montos
menores en ciertas materias, los viveres y las herramientas o materiales de
construccion del MOP (ex Direccién de Obras Publicas)®, y también de otros

organos no excluidos expresamente pero que contaban con un sistema de

6 Art. 2° Decreto N° 1.208, de 1956 del Ministerio de Economia, conocido como “Reglamento
DAE”.
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adquisiciones propios ya definidos en sus leyes organicas, como las
Municipalidades y los servicios de Salud que adquirian mediante CENABAST.

La forma en que operaban las adquisiciones dependia de la entrega de
fondos que los mismos organismos adquirientes o solicitantes pusieran a
disposicion de la DAE, por lo que la no entrega de estos ponia en riesgo el
abastecimiento de dicho servicio. Para evitar que los servicios requirentes, o
también llamados “usuarios”, superaran su presupuesto, la DAE entregaba
recomendaciones directas para la mejor y mas expedita atencién de los
pedidos de materiales. Entre estas recomendaciones estaba la planificacion de
materiales de cada Servicio, que permitia que se confeccionara un Programa
de Compra por parte de la DAE’. Sin embargo, esta planificacion era muy
escasa y se solia efectuar contrataciones en respuesta a las necesidades del

momento.8

Estos tres elementos le permitieron cumplir las funciones descritas en los
parrafos precedentes; sin embargo, con el avance de las tecnologias y la apertura
del libre comercio, una nueva modernizacion del Estado era inminente y, junto con

ello, el decaimiento de la DAE.

Para mediados de la década de 1990, la DAE solo alcanzaba un 2% a 3%
del total de las contrataciones publicas®, ello en parte debido a la cantidad de
excepciones que existian a la ley y a la regulacion de adquisiciones que cada
Servicio manejaba de forma interna que generaban gran dispersion normativa, sin
poder lograr la tarea de unificar la regulacion de compras publicas. Su decaimiento

se hizo mas evidente cuando se decidio reducir considerablemente al personal de

7 DAE. 1968. La Direccion de Aprovisionamiento del Estado en un Servicio Publico
centralizado dependiente del Ministerio de Hacienda. Santiago, Imprenta Vera y Giannini.
[Publicacién que da a conocer sus funciones a los Servicios Publicos]. p. 16.

8 Meyer, D. y Fath, J. 2002. Evaluacién de las contrataciones publicas en Chile. En Reforma
del Estado. Volumen II. Direccién puablica y compras publicas, ed. por Salvador Valdés Prieto.
Santiago, Centro de Estudios Publicos. p. 578.

9 Ibid. p. 549.
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la DAE, dejandola con 159 funcionarios', para luego en 1999 traspasar gran parte
de la planta del 6rgano al Servicio de Impuestos Internos y Tesoreria, quedando

su personal en solo 44 funcionarios.!

En el afio 1995 la Comision Nacional de Etica Publica tuvo que evaluar, entre
otros asuntos, la regulacion de las compras publicas en Chile, a fin de
perfeccionarla y proponer reformas para su mejor transparencia. La Comision
concluyé que el sistema aun era deficiente, puesto que existia una desigual y
confusa reglamentacion para definir los mecanismos de contratacion por
volimenes de gasto, también sefial6 que no existia una adecuada publicidad y
transparencia de las licitaciones publicas, ademas de que se otorgaban margenes
de discrecionalidad demasiado altos a cada Servicio para definir el proceso de
asignacion contractual, entre otras observaciones; por esto, levanté la necesidad
de una ley marco sobre contratos y licitaciones del Estado, y la creacion de un

sistema de adjudicacion electronica de propuestas.!?

Otros organismos evaluadores, como el Consejo de Auditoria Interna
General del Gobierno (en adelante, “CAIGG”) en 1996, observaron que, a pesar
de existir regulacion, esta es de dificil interpretacion para los Servicios y
proveedores, por lo que debian recurrir a la Contraloria General de la Republica
(en adelante, “CGR”) para solicitar asesoria y no traspasar los limites'3, ademas
identificaron la falta de criterios objetivos y generales para definir la procedencia
de la licitacion publica, privada o el trato directo. Ante esto, el CAIGG propuso lo
mismo que la Comision Nacional de Etica Publica, pero ademéas sumé la creacion

de un registro informativo de facil acceso, administrado por una institucion

0 D.F.L. N° 2 de 13 de febrero de 1990, del Ministerio de Hacienda. Que adecua plantas y
escalafones de la direccion de aprovisionamiento del estado, al articulo 5° de la ley n° 18.834,
sobre estatuto administrativo.

11 DFL N° 1, de 30 de noviembre de 1999, del Ministerio de Hacienda, que traspasa personal
de la Direccién de Aprovisionamiento del Estado a los servicios que indica.

2 Informe de la Comision Nacional de Etica Puablica. 1996. Revista de ciencia politica
[articulo de revista] Vol. 18, nos. 1-2. Disponible en https://repositorio.uc.cl/handle/11534/10870.
(Consultado el 2 de abril de 2021). p. 234 y ss.

13 Meyer, D. y Fath, J. 2002. Evaluacion de las contrataciones publicas en Chile. En Reforma
del Estado. Volumen II. Direccién puablica y compras publicas, ed. por Salvador Valdés Prieto.
Santiago, Centro de Estudios Publicos. p. 554.
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competente y autbnoma, publica o privada, en el que constaran las personas o

entidades con quienes contrata la Administracion.4

A esto se le sumé6 que, a fines del siglo XX, se abrid la participacién de
empresas extranjeras en licitaciones nacionales, propiciada por algunos Tratados
como el Acuerdo sobre Compras del Sector Publico del GATT de 1979%°, su
concrecion en el Coédigo de la Ronda de Tokio entre 1973 y 1979, y su expansion
acordada en la Ronda de Uruguay en 1994, ademas de otras iniciativas de
integracion regionales fuera de Chile, tales como la de la Comunidad Econémica
Europa (CEE), el Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN) y el
Grupo de los Tres, que presionaban para la apertura del abastecimiento publico a

privados extranjeros.'®

Este contexto de apertura comercial era incongruente con algunos articulos
de la Ley Organica de la DAE que venian incélumes desde su origen, tales como
la preferencia por la adquisicién de productos de fabricacién nacional'’, que
resulté incompatible con la nueva exigencia de no discriminacion del Codigo de la
Ronda de Tokio sobre Compras del Sector Publico, que pedia “un trato no menos
favorable que el otorgado: a) a los productos y a los proveedores nacionales; y b)
a los productos y a los proveedores de cualquier otra Parte.™®, entre otras muchas

disposiciones de no discriminacion frente a proveedores extranjeros.

14 Historia completa de la Ley 19.886. Seccion: 1.2 Primer Informe de Comision de Hacienda,
p. 27

15 El GATT es el Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio, que entré en
vigor en 1947 (Chile siendo uno de los paises originales), y tenia como fin promover el comercio
internacional y la reduccion de barreras de mercado entre los Estados firmantes. Mas informacion
disponible en https://exhibits.stanford.edu/gatt.

16 Historia completa de la Ley 19.886. Seccion: 1.1. Mensaje, p. 5.

17 Articulo 3° del Decreto N° 404 de 1978, del Ministerio de Hacienda: “La Direccion dara
preferencia en las adquisiciones que efectle, en igualdad de precios, calidad y resguardando el
interés fiscal, a los materiales, Utiles y enseres de fabricacidn nacional. En igualdad de
condiciones, preferira la fabricacion de materiales, muebles, enseres y equipo por los talleres
fiscales.” (Enfasis agregado).

18 Articulo 2° del Codigo de la Ronda de Tokio, Acuerdo sobre Compras del Sector Publico.
Este Tratado es parte de las negociaciones realizadas entre 1973 y 1979 para estandarizar las
medidas no arancelarias definidas en el Acuerdo GATT.
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En noviembre de 1999 se le encomendd al Ministerio de Hacienda “(...) las
labores de coordinaciébn en materia de compras y contrataciones publicas que
sean necesarias para los diversos organismos del Sector Publico (...).”*° Lo que,
en otras palabras, significo la implementacion del primer Sistema de Compras y
Contrataciones del Servicio publico, o también llamado Chilecompra. La mision del
sistema Chilecompra, en sus origenes, era otorgar acceso gratuito a proveedores
del Estado y organismos publicos de informacion sistematizada, suficiente y
oportuna, referida al proceso de adquisicion de bienes y servicios que requiera al
Estado, a través de Internet.?°

Este inicio de lo que seria la plataforma definitiva de Chilecompra estuvo a
cargo del Ministerio de Hacienda, de la DAE y de la empresa SONDA quien tenia
a su cargo la gestion técnica del sitio web “www.chilecompra.cl”’, y, aunque en
general tuvo una evaluacion positiva por parte de los proveedores y servicios
publicos, se sefialé que esta fue una “buena iniciativa mal implementada™?,
principalmente a causa de la falta de rapidez y la falta de un gestor del proyecto,
pues ninguno de los tres organismos asumid la administracion del Programa,
dejando su gestion a los servicios publicos que lo utilizaban. A esto se le suma
gue la implementacion de la iniciativa Chilecompra fue pensada de forma paralela
a la implementacion del Proyecto que creaba la Ley marco de las compras
publicas en Chile, pero este Proyecto aun estaba en discusion, por lo que el
Programa Chilecompra se superpuso a los otros procedimientos de adquisicion ya
existentes en el sector publico y que no eran coherentes con el sistema

implementado.??

19 Articulo 1°. Decreto N° 1312, de 26 de noviembre de 1999, que establece Sistema de
Informacién de Compras y Contrataciones Publicas.

20 Direccién de Presupuesto. Junio de 2002. Informe Final de Evaluacién Programa
Chilecompra, Ministerio de Hacienda, p. 1.

21 Direccién de Presupuesto. Junio de 2002. Informe Final de Evaluacion Programa
Chilecompra, Ministerio de Hacienda, p. 75.

22 Otro de los problemas identificados fue la falta de capacitacion por parte de los usuarios
del servicio, no solo en cuanto al uso del sitio web, sino también respecto a sus procesos de
adquisicion.
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En el afio 1999, bajo el gobierno de Eduardo Frei Ruiz-Tagle, se envié como
mensaje el Proyecto de Ley de Bases sobre Contratos Administrativos de
Suministro y Prestacion de Servicios, es decir, la actual LBCP. Este proyecto tenia
por objetivo subsanar las falencias del antiguo sistema de compras publicas, y
otorgar al Estado una vision integral y estratégica de las adquisiciones, con el fin

de conseguir una centralizacién normativa y descentralizacién operacional.?® Esto

significa que existiria una sola norma que regiria a todas las compras publicas,
pero se concretan en una plataforma al que cada Servicio pudiera acudir de forma
individual para la contratacion y contacto con los Proveedores.

La construccion de este nuevo Sistema de Compras Publicas se bas6 en
principios que no tenian reconocimiento legal expreso. Si bien la Ley no dispuso
de un catalogo de principios, estos son mencionados a lo largo del texto y también
fueron referidos en el mensaje del Proyecto?*, marcando la pauta de lo que seria

el sustento normativo y de coherencia del nuevo sistema. Estos principios fueron:

a. Principio de legalidad, en cuanto la Administracion no tiene libertad para
contratar, sino solo en los casos y bajo las formas claramente dispuestas por la
Ley. Dispone, a su vez de un orden de prelacion en el cual prima la LBCP,
luego el derecho publico, y solo subsidiariamente el derecho privado.

b. Principio del formalismo, segun el cual el contenido de las Bases sera el que
fije el procedimiento y el criterio de las ofertas ganadoras.

c. Principio de publicidad y transparencia, disponiendo la publicidad como la
regla general, traducido en la licitacién publica y el Sistema de Informacion de
las Compras Publicas.

d. Principio de igualdad, segun el cual no es licito a la Administracion
discriminar a potenciales contratantes que se encuentren en la misma situacion
de hecho, siendo posible para cualquier persona participar del proceso de
contratacion con el Estado, y todos bajo un estricto e idéntico apego a las

Bases.

23 Historia completa de la Ley 19.886. Seccion: 1.1 Mensaje, p.4.
24 Historia completa de la Ley 19.886. Seccion: 1.1 Mensaje, p. 8.
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e. Principio de laidoneidad del contratante, en cuanto a que, si bien cualquier
persona puede participar del proceso, el contratante final solo sera aquel que
cumpla los requisitos de idoneidad profesional, técnica y financiera para la
prestacion del servicio contratado o el bien adquirido.

f. Principio de la mutabilidad del contrato, en virtud del cual se reconoce
expresamente el ejercicio del ius variandi en el contrato por parte de la
Administracion ante circunstancias sobrevinientes. Pero también el derecho del
contratista a ser asegurado patrimonialmente frente a la variacién del contrato,
con el reajuste del precio o la indemnizacion.

g. Principio de la preeminencia de la Administracién, por cuanto la
Administracion tiene la facultad para contratar y dirigir la ejecucion del contrato,
puede modificar el contrato si durante su ejecucién se dan hechos que asi lo
justifiquen, compensando debidamente al contratante, y tiene la atribucion de
interpretar los contratos, sin perjuicio de las competencias que tienen los
tribunales de justicia al respecto.

h. Principio del control, por el cual toda actividad de contratacion esta sometida

a un control de legalidad y de mérito.

En particular, con respecto a la DCCP, el Proyecto la concibi6 como un
organo de alta competencia técnica y, en virtud de ello, le asigndé un rol asesor
mas protagonico de lo que habia sido la DAE, asistiendo a los organismos
publicos en sus planificaciones, adquisiciones Yy contrataciones, también
administrando el Registro Nacional de Proveedores, ademas de administrar el
Sistema de Informacion de Compras y Contratacion Publica (Plataforma
Chilecompra), y entregandole la suscripcion de convenios marco. Aunque en un
inicio se le otorgd un reducido equipo profesional, no superando los 18
funcionarios de planta y una dotacion maxima de 22 funcionarios, con el paso de

los afios este fue aumentando segun el perfeccionamiento érgano.

Finalmente, el Proyecto fue aprobado y publicado en julio de 2003, y con ello
se dio origen a la DCCP. Ese mismo afio, este 6érgano asumié la direccion de la

plataforma Chilecompra y logré la incorporacién de forma masiva tanto de
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compradores (también llamados “Entidades”), como también de proveedores del
Estado, siendo esta vez obligatorio para todos los organismos contratantes, salvo

contadas excepciones.?®

En el afio 2004 entré en vigor el Reglamento de la LBCP (en adelante el
‘Reglamento”) que, entre otras muchas disposiciones referentes al nuevo sistema,
defini6 la organizacion de la DCCP, su patrimonio, y precis6 en detalle las
funciones que se le encargaban; a su vez, este mismo afio se cred el Registro
Electronico Oficial de Proveedores “ChileProveedores” y se implement6 el Tribunal
de Contratacion Publica (en adelante, “TCP”).

Con el transcurso de los afios estas medidas se han consolidado con muy
pocas modificaciones a la LBCP, y varias al Reglamento, permitiendo que la
DCCP se posicione como un 6rgano que ha servido de ejemplo en la buena
gestion de las compras publicas a nivel internacional. Sin embargo, poco se ha
estudiado su funcionamiento y su organizacion desde una perspectiva juridica mas
gue meramente administrativa, por lo que se hace necesario analizar como este
organo relativamente nuevo (pues no tiene mas de 20 afios) puede evolucionar

para responder a las nuevas necesidades de la época.

[I. Estructura de la DCCP vy organizacion administrativa.

1. Es un servicio publico vy satisface una necesidad publica.

La Ley 19.886 define a la DCCP como un servicio publico descentralizado,
sometido a la supervigilancia del Presidente de la Republica a través del Ministerio

de Hacienda y cuyo domicilio sera la ciudad de Santiago?®.

25 El articulo 2° de la LBCP fue uno de los puntos mas discutidos, pues este excluia su
aplicacion para Servicios de Salud, Municipalidades y Fuerzas Armadas. No obstante, finalmente
fueron todos incluidos, y en el caso de las Fuerzas Armadas se permitieron ciertas exclusiones,
tales como como aquellas referentes al material de guerra y la facultad de mantener registros
reservados para estas adquisiciones, asi como tampoco estar sujetas a la obligatoriedad de
adquisicién a través de los Convenios Marco.
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Como primera caracteristica a destacar es que este 6rgano es definido como

un servicio publico y, como tal, su existencia supone la satisfaccion de una

necesidad publica.?’ Ahora, si bien ni la Ley ni el Reglamento definen propiamente
tal la necesidad publica que satisface la Direccién o un objetivo genérico cémo si
lo hizo en su oportunidad con la DAE (cuya mision era adquirir “todos los
elementos necesarios para el funcionamiento de la Administracién”?®), si le son
asignadas una serie de funciones a lo largo de la LBCP y de su Reglamento que
permiten concluir que fue pensada como un érgano que resguarda la eficiencia,

probidad y transparencia dentro del entramado del Sistema de Compras Publicas.

En la Historia de la Ley se dijo que “(..) se espera que este programa ayude a

mejorar los sistemas de recoleccion y difusion de las compras publicas, uniforme

los procesos y normativas de compras publicas, contribuyendo a profundizar el

mercado de compras del Estado, disminuyendo los precios y haciéndolos mas

transparentes.”? (Enfasis agregado). Y mas tarde, durante la Discusion en Sala se
concluyd que la DCCP estaria a cargo de la coordinacion de facilidades
tecnolégicas y herramientas de gestion del Sistema de Compras Publicas, asi

como también la coordinacién y ejecucion de los Convenios Marco®.

Como vemos, la Ley no define la misién en concreto, sino solo funciones. Por
ello, la misma DCCP ha dicho lo siguiente: “Nuestra razon de ser, fuente de
inspiracion y motivacion que nos guia, es generar eficiencia en la contratacion

publica con altos estandares de probidad y transparencia™!.

26 Articulo 28 de la LBCP. Y de la misma forma lo trata el articulo 103 del Reglamento de la
LBCP.

27 El concepto de servicio publico es un punto discutido en la doctrina nacional. Para estos
efectos seguiremos el concepto desarrollado por el Derecho Francés, entendiendo como tal a
aquellas instituciones orientadas a la satisfaccion de necesidades publicas. Esta interpretacion
también es recogida por el articulo 28 de la LOCBGAE.

Sobre la discusién sobre el concepto de servicio publico ver Cordero, L. (2015), p. 470 y ss.
Y también consultar Valdivia, J. M. (2018), p. 41y ss.

28 La DAE tenia a su cargo la adquisicién, fabricacion, almacenamiento y distribucion de
todos los elementos necesarios para el funcionamiento de la Administracion Publica.

29 Historia de la Ley 19.886. Seccion: 1.2 Primer Informe Comisién de Hacienda, p. 30.

30 Historia de la Ley 19.886. Seccion: 1.4 Discusion en Sala, pp. 49 y 50.

31 Su misién esta disponible en: https://www.chilecompra.cl/mision-vision-y-objetivos/
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De lo sefialado, podemos concluir que la DCCP enmarca su funcion en la
busqueda de la eficiencia que, si bien no es definida en la norma®?, el mismo
organo ha dicho que lo entiende como la compra de bienes y servicios a precios
convenientes para el Estado, con procesos de compra simples y al menor costo
administrativo y personal, siendo compatible con la complejidad y riesgos
asociados a la adquisicion®.

Esta busqueda por la eficiencia3* va en la misma linea de que lo que Moraga
Klenner sefiala como la orientacion de la Administracion Publica al ciudadano, en
donde hace aplicable a la Administracion ideas tales como la aceptacion,
publicidad, transparencia, legitimacion y control, todas derivadas de lo que él llama
un “principio democratico”. Si bien la eficiencia por si sola no es una funcién
suficiente que permita definir al organo, al enmarcarse en el ambito de las
compras publicas es una respuesta al éxito y calidad que se esperan del Estado,
donde la sociedad tiene la expectativa de que este racionalice sus competencias,
pero también que alcance una excelencia en su funcion, a fin de que posibiliten la

satisfaccion del ciudadano con bienes y servicios publicos de calidad®.

Para este autor, la idea de la “orientacion de la Administracion Publica al
ciudadano” comprende tres caracteristicas que, si las observamos bajo la lupa de
este estudio, son plenamente reconocibles en las funciones que la ley le otorga a

la DCCP. Estas caracteristicas son:

“(...) acceso: un determinado bien o servicio publico debe ser alcanzado o

conseguido por el ciudadano con facilidad y sencillez; participacion: toda persona

gue debe recibir un servicio publico o0 que esta interesada en su prestacion debe

32 Aunque no la defina la LBCP, el articulo 53 de la LOCBGAE sefiala que el interés general,
como fin del principio de probidad administrativa, exige el empleo de medios idoneos para
concretar una gestion eficiente y eficaz.

33 Consultada en https://datosabiertos.chilecompra.cl/Home/EficienciaCompras.

34 La Dra. Camacho ha dicho que la eficiencia del Estado esta implicita: “el principio de
servicialidad que constituye al Estado como una organizacion vicarial para lograr alcanzar el bien
comun (art. 1°, CPR), contiene un mandato implicito de ser eficaz y eficiente en el empleo de los
recursos publicos.” Camacho, G. (2008), p. 365.

%5 Moraga K., C. (2007), p. 21.
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tener la posibilidad de participar en su produccion, distribucion y administracion; e
informacion: la Administracién Publica debe informarse de lo que la gente espera
de aquélla, y el ciudadano debe estar informado de lo que de ella puede
esperar.” (Enfasis agregado).

Cada punto se vera reflejado en el andlisis posterior de las facultades que
tiene, y que podria alcanzar, la DCCP. No obstante, preliminarmente podemos
sefialar que: primero, la busqueda de la facilidad y sencillez de acceso al Sistema
de Compras Publicas se ve reflejado en el uso de la plataforma Mercado Publico,
en cuanto cualquier Entidad puede hacer uso de ella, ya sea voluntaria u
obligatoriamente; segundo, la propia LBCP establece como uno de sus principios
la igualdad entre oferentes, dando un espacio abierto a la participacion de los
particulares a través de la plataforma Mercado Publico y el Registro de
Proveedores; y tercero, el principio de publicidad y transparencia obliga en todo
momento a que el Sistema de Compras Publicas y las plataformas virtuales que lo
asisten, administradas por la DCCP, procuren mantener la mayor facilidad de
acceso a la informacién en cuanto a las Bases y/o Contratos, al procedimiento de
adjudicacion, e incluso frente a las disputas ante el Tribunal de Contratacion

Publica.

En resumen, podemos decir que, como servicio publico, su énfasis esta en la
eficiencia de las compras del Estado, siendo ello una respuesta a la historia de
desorganizacion y heterogeneidad normativa que caracterizé a la DAE y a las
compras publicas durante el siglo XX. Pero también responde a la nueva mirada
de Estado desde una ciudadania que exige el mas idoneo empleo de sus recursos
en todo ambito, entre los que se encuentra la contratacion. Por esto, la DCCP se

disefid con un rol mas protagonico, mas no_rector, en el nuevo Sistema de

Compras Publicas, sin ser pensada como un sujeto intermediario durante el

3¢ Moraga K., C. (2007), p. 22.
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2.

proceso de compra, pasando a convertirse en un O6rgano de gestion y

administraciéon con su eje en la eficiencia®’.

Organo descentralizado sujeto a supervigilancia.

Descentralizado.

Un servicio publico puede ser centralizado, integrando el poder central con
todas las atribuciones y potestades que el Derecho le otorgue para la satisfaccion
de necesidades nacionales y/o locales sin asignarle al 6rgano personalidad
juridica y patrimonio propio®®, o puede ser descentralizado, en cuyo caso el
servicio cuenta con personalidad juridica y patrimonio propio, ademas de cierto
grado de autonomia en virtud de la materia (descentralizacion funcional) o zona
geogréfica (descentralizacion territorial)®®. En el caso de la DCCP esta se identifica

con la descentralizacion funcional pues su caracter descentralizado nace de la

especialidad de las materias que le competen y no por el alcance territorial de sus

funciones que, dicho sea de paso, alcanzan a todo el territorio nacional.

Bermudez sefala que la descentralizacion funcional requiere que la ley le dé
el caracter de autarquico al 6rgano, es decir, que cuente con atribuciones propias
para ciertos asuntos, sin una relacion de jerarquia frente a la autoridad central,
Para este autor, la descentralizacion funcional tiene la ventaja de una mejor
gestion técnica de sus funciones, pero que igualmente se mantiene sometida al
control juridico de érganos contralores, asi como de la tutela o supervigilancia de

la autoridad central.

37 La ley igualmente le otorga facultades de intermediacion en ciertos casos como se vera
més adelante, pero el abanico de sus facultades esta enfocado en la gestion y eficiencia del
Sistema de Compras Publicas.

38 Bermudez, J. (2011), p. 304.

%% Bermudez, J. (2011), p. 310.

40 Bermudez, J. (2011), p. 313.
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Como se menciono antes, el mensaje de la LBCP fij6 como objetivo lograr un
sistema de adquisiciones con centralizacion normativa y descentralizacion
operacional*’. Por una parte, la centralizacién normativa apunté a la uniformidad
normativa y a alcanzar un mismo procedimiento coordinado por un solo 6rgano;
mientras que, por otro lado, la descentralizacién operacional buscé crear un
sistema particular, en el que cada organismo publico contrate de forma individual,
de tal forma, cada uno puede definir los requerimientos técnicos, econémicos y
administrativos que necesita, asi como también cada Entidad es responsable de
cumplir con la ley procurando cumplir con los estandares de probidad®.

No obstante, durante la discusion parlamentaria se plante6 que las compras
publicas deben definirse en funcion del objetivo de incrementar la economia y
eficiencia, por lo que una operacion descentralizada no siempre sera la optima si
‘existen circunstancias en que se obtienen menores costos por medio de la
centralizacion de algunas compras, sea por economias de escala o por la
especializacion de ciertas entidades.”? Esto viene a justificar la existencia de los
Convenios Marco, en donde se le otorgé a la DCCP facultades negociadoras con
el fin de concentrar la demanda y obtener precios mas competitivos dentro del
mercado, aprovechando las economias de escala**; cabe recordar que las partes
del Convenio Marco son precisamente la DCCP y los Proveedores, para lo cual se
hace necesario que el érgano goce de personalidad juridica para ejercer derechos

y contraer obligaciones por si mismo.

En particular, sobre el patrimonio de la DCCP, podemos decir que esta goza
de autonomia en cuanto a su gestion, y que esta constituido principalmente por el
aporte de la Ley de Presupuesto, definida por el Gobierno Central, ademas de

otros ingresos producto de la adquisicidon y demas operaciones que ella misma

41 Historia de la Ley 19.886. Seccion: 1.1. Mensaje, p. 4.

42 OAS (2015). Premio Interamericano Observatorio Chilecompra, p. 9.

43 Historia de la Ley 19.886. Seccion: 2.4. Primer Informe Comisién de Hacienda, p. 139.
44 Historia de la Ley 19.886. Seccion: 2.4. Primer Informe Comisién de Hacienda, p. 143.
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realice en el marco de sus funciones. Asimismo, la LBCP admite el aporte que
puedan realizar otras entidades publicas o privadas, nacional o internacionales®.

Por otro lado, dentro del marco de su patrimonio, el Reglamento le otorga
facultades tarifarias, por cuanto le permite fijar y cobrar la tarifa para la
incorporacion de personas naturales o juridicas al Registro de Proveedores, lo
cual permite financiar la operacion de este. Sin embargo, la norma la limita
haciendo una aplicacion y remision expresa al principio de igualdad en cuanto
dice: “[las tarifas] no podran impedir o limitar el libre e igualitario acceso de los
Proveedores al Registro y al Sistema de Informacion™®, pues de otra forma se
afectaria, no solo la igualdad de acceso, sino también el principio de libre
concurrencia de los oferentes, segun el cual toda persona tiene el derecho de

participar en un llamado de licitacion publica®’.

Por dltimo, llama la atencién que la LBCP asigne a la DCCP la administracion
del patrimonio del Tribunal de Contratacion Publica. En concreto, le corresponde
“proveer la infraestructura, el apoyo técnico y los recursos humanos y materiales
necesarios para el adecuado funcionamiento del Tribunal™®. Es decir, la DCCP no
solo tiene el control de su propio patrimonio sino también el de un Tribunal, lo cual
puede presentar alarmas de falta de imparcialidad frente a procesos en que la

misma DCCP se vea involucrada, como tercero o como parte.
Supervigilancia.

La supervigilancia o tutela implica que, sin existir una desconexion total entre
el organo y la Administracion Central, se mantenga la coordinacién de
funcionamiento y la unidad de la Administracion del Estado, a través de facultades
de tutela expresamente establecidas por el legislador®®. Esta se diferencia del

concepto de jerarquia que conlleva ciertos poderes del superior sobre el inferior,

45 Articulo 104 del Reglamento de la LBCP.
46 Articulo 104 del Reglamento de la LBCP.
47 Cordero, L. (2015), p. 430.

8 Articulo 23, inciso final, de la LBCP.

4 Bermudez, J. (2011), p. 317.

23



como la potestad de mando, de fiscalizacién, potestad disciplinaria, entre otras,* y

de las que no goza el superior que ejerce solo la supervigilancia.

En el caso de la DCCP, la ley no le asigna a la Administracion Central
facultades de control en concreto, pero si dispone de lo que, a juicio de Bermudez,
es “la manifestacion mas poderosa del control de tutela sobre los érganos
descentralizados™?!, cual es la designacién por parte del Presidente de la
Republica de la autoridad superior del érgano o Jefe del Servicio, en este caso, la
designacion del Director/a de la DCCP®. Asimismo, la LBCP menciona
expresamente la supervigilancia, sefialando que esta se ejercera a través del
Ministerio de Hacienda, siendo esta cartera la que toma el rol de nexo entre la

voluntad de la Administracion Central y las acciones de la DCCP.

Si el Presidente de la Republica puede designar, sin mayores requisitos, a la
autoridad superior, eso hace al Director de la DCCP un cargo de exclusiva
confianza, respecto del cual el Presidente de la Republica también puede ejercer
el poder de remocion. Aunque llama la atencién que, siendo pensado como un
organo eminentemente técnico, se haya preferido por este método de designacion,
pues los cargos de exclusiva confianza tienen un marcado tez politico que se
origina en el fuerte presidencialismo del pais. Sin embargo, desde octubre de 2019
el cargo de Director de la DCCP se sometio al Sistema de Alta Direccion Publica,
lo cual definitvamente aporta a su independencia, incorporando criterios
meritocraticos en su designacion, y no solo politicos®3, lo cual, a su vez, releva el

perfil especializado del 6rgano.

Para recapitular, identificamos que la DCCP es un o6rgano descentralizado
funcionalmente y que tiene potestades limitadas para su actuar, estando siempre
sujeto al control del Gobierno Central a través de dos mecanismos: (i) el control

presupuestario definido por la Ley de Presupuesto; y, (i) la designacion del

%0 Cordero, L. (2015), p. 197 y ss.
51 Bermudez, J. (2011), p. 318.

52 Articulo 29, de la LBCP.

52 Valdivia, J. M. (2018), p. 115.
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3.

director del servicio por el Presidente de la Republica, quien, a su vez, mantiene la

potestad de removerlo por ser un cargo de exclusiva confianza.

Organizacion interna. Observatorio Chilecompra.

La DCCP tiene una organizacién jerarquica para su funcionamiento. A la
cabeza se encuentra el Director/a, quien es el Jefe de Servicio y, por tanto, le
corresponde ejercer la direccion superior, la organizacion y administracién del
6rgano.> Luego, como funcionarios de exclusiva confianza del Director/a, se
encuentran los Jefes de Departamento que, si bien no son definidos por ley, el

Reglamento dispone que estos no serdn mas de cuatro funcionarios directivos®.

Para el cumplimiento de sus funciones, la Direccion se organiza
funcionalmente en divisiones, areas y departamentos, los cuales son definidos por
una Resolucion del Director, y que para estos efectos toma el nombre de “Estatuto

Interno”.

Actualmente, los cuatro cargos que la ley asigna a Jefes de Departamento,
son ocupados por los Jefes de cada una de las Divisiones de la Direccion,

organizados de la siguiente forma:

% Articulo 29 de la LBCP.
55 Articulo 33, del Reglamento de la LBCP.
56 Actualmente, este esta fijado por la Resolucién Exenta N° 370 B de la DCCP.
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FIGURA 1. ORGANIGRAMA INSTITUCIONAL DE LA DIRECCION DE COMPRAS Y

CONTRATACION PUBLICA®’,

Como se aprecia de la Figura 1, la DCCP contempla un entramado
organizacional bastante complejo que se ha ido definiendo en virtud de los
desafios del 6rgano. En este trabajo no analizaremos cada departamento en
detalle, pero la descripcion y funcion de cada uno puede ser consultada en el
Estatuto Interno de la DCCP.

Podemos destacar que ni la LBCP ni el Reglamento limitan a la DCCP en
cuanto a la cantidad de divisiones o subdivisiones que puede tener, por lo que
posee libertad para autodefinirse organizacionalmente, siempre dentro del marco
de sus facultades y funciones. Un ejemplo de esto es que han surgido
departamentos o secciones que exceden de aquellos que suelen ser comunes a
gran parte de los servicios publicos (como la Fiscalia), pero que vienen a cumplir
roles esenciales para el correcto desempefio de su labor, como lo es el

Observatorio Chilecompra.

57 Disponible en: https://www.chilecompra.cl/organigrama/ (Consultado el 15 de junio de
2021).
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El Observatorio Chilecompra busca promover las buenas practicas y
mantener un estandar de calidad en los procesos de compra que realizan los
organismos publicos a través de la plataforma web www.mercadopublico.cl, a fin
de aumentar los niveles de eficiencia y probidad en las compras publicas®®. Cabe
sefialar que esta division no cuenta con un reconocimiento legal, por lo que su
nacimiento viene desde los mismos agentes de la DCCP que vieron la necesidad
de realizar procesos de compra mas adheridos a la normativa y que mantuviera
altos estandares de probidad®®; no obstante, podemos deducir que sus acciones
se enmarcan en las facultades contempladas en el articulo 30, letra a), de la
LBCP, por cuanto a la DCCP le corresponde asesorar organismos publicos en la
planificacion y gestion de sus procesos de compras y contrataciones, siendo el

Observatorio una herramienta mas que util para este proposito.

Como se vera en el siguiente capitulo, la DCCP carece de facultades
fiscalizadoras, por lo que el Observatorio viene a cumplir una funcion
potencialmente analoga a través del monitoreo y reporte del estado de las
compras publicas en Chile. A su vez, destaca por su vocacion colaborativa e
interinstitucional, en donde se relaciona constantemente con entidades a las que
la ley si les asigna facultades fiscalizadoras, tales como la Contraloria General de
la Republica, quien ha contado con los informes del Observatorio como insumo
para la realizacién de Auditorias Especiales a las Entidades contratantes®, o
apoyando a la Unidad de Analisis Financiero, a quien le entrega reportes de

operaciones sospechosas respecto del uso de los recursos publicos®.

En conclusién, el érgano se ha ido definiendo progresivamente a si mismo,
creando, siempre en el marco de sus funciones, nuevas divisiones o0
departamentos que le permitan cumplir de mejor forma sus labores. Es un 6rgano
en evolucion y a la que la amplitud de sus facultades, sumado a su caracter

descentralizado, le permiten adecuarse a las necesidades del Sistema y, al mismo

%8 Articulo 2.2 del Estatuto Interno de la DCCP.

%9 OAS (2015). Premio Interamericano Observatorio Chilecompra, p. 3.
60 OAS (2015). Premio Interamericano Observatorio Chilecompra, p. 3.
61 Articulo 2.2, literal f), del Estatuto Interno de la DCCP.
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tiempo, asesorar al resto de sujetos en la mejor fiscalizacion de las compras

publicas.

4. Marco normativo.

Para entender el complejo normativo aplicable a la DCCP, debemos dividirlo
en dos puntos: Primero, aquellas normas que definen y a las cuales esta sujeta la
DCCP, y; segundo, las facultades normativas o reguladoras del 6rgano, que,
desde ya anunciamos que no se califican como tales, pero que si responden al
ejercicio de sus facultades de asesoramiento y promocion de las buenas practicas

en las compras publicas entre todos los actores del Sistema.

Primero, aquellas normas a las que se sujeta la DCCP. Partiendo por el

articulo 28 de la LBCP que muy ilustrativamente le da origen al drgano al iniciar su
redaccion “Créase, como servicio publico descentralizado, la Direccion de
Compras y Contratacion Publica (...)", asignandole su calidad de servicio publico.
Como servicio publico y Organo de la Administracion del Estado, esta sujeto en
primer lugar a la Constitucién Politica de la Republica, en concreto, a los articulos
6° y 7°, sobre el principio de legalidad, y al articulo 8°, que obliga a los Organos
del Estado a dar estricto cumplimiento al principio de probidad en sus actuaciones,
sin perjuicio del resto de disposiciones. Por otro lado, también queda sujeta al
articulado completo de la Ley 18.575 (LOCBGAE) y la Ley 19.880 (LBPA), y
asimismo sus funcionarios se sujetan a la Ley 18.834, sobre Estatuto

Administrativo.

Ademas, al ser un dérgano dependiente del Ministerio de Hacienda esta

obligada por los pronunciamientos de dicha cartera, esto es, decretos,
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resoluciones y oficios, tales como los Decretos Supremos de nombramiento del
Director de la DCCP®?, o su propio Reglamento.

En su calidad de OAE, también est& sujeto a los dictAmenes e instrucciones
de la Contraloria General de la Republica, asi como a las demés potestades de
control de este drgano (toma de razén y auditoria). Ademas de las instrucciones
generales para todo OAE, la CGR también se ha pronunciado sobre ciertos puntos

especificos de la contratacion publica:

- Oficio N° 2.453 de enero de 2018, que imparte instrucciones sobre el
cumplimiento del principio de probidad en materia de contratacion publica.

- Oficio N° 7.561 de marzo de 2018, que imparte instrucciones sobre el
pago oportuno a los proveedores en los procesos de contratacion publica
bajo la Ley N° 19.886.

Estas instrucciones son vinculantes para la DCCP, pero también lo son para
todas las Entidades Contratantes del Sistema de Compras Publicas®®, quienes
deben seguir las pautas que la CGR ordene, siendo este el Unico organismo que

puede emitir instrucciones vinculantes al respecto.

Cabe mencionar lo importante que es la CGR en el Sistema, puesto que a
través de su jurisprudencia administrativa ha dotado de contenido a los principios
del Derecho Administrativo®4, incluyendo entre ellos a los principios de la

contratacion®.

En segundo lugar, y aunque el actual Proyecto de Ley de Compras Publicas

modifica esto, la ley no le otorga potestades normativas a la DCCP. No obstante,

el Director, en su calidad de superior jerarquico del servicio, puede impartir

62 El dltimo decreto de nombramiento vigente es el D.S. N° 1407 de 2019, del Ministerio de
Hacienda, que nombra a Tania Perich Iglesias como Directora de la DCCP.

63 Articulo 1 de la Ley 10.336 de 1964, que establece la organizacion y atribuciones de la
Contraloria General de la Republica.

64 Cordero. L. (2015), p. 167.

% Para ver el pronunciamiento de la CGR respecto de los principios de las compras publicas
consultar a Diaz B., E. (2016), pp. 53 y ss.
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Instrucciones que solo tienen efectos intra administrativos y no corresponden a

una auténtica fuente normativa®®, por lo que no son vinculantes frente a terceros®’.

Sin perjuicio de ello, en el marco de la funcién de asesoria a los organismos
publicos en la planificacion y gestion de sus procesos de compra, articulo 30 literal
a) de la LBCP, la DCCP puede emitir orientaciones y recomendaciones generales
destinadas a difundir las buenas practicas y a fortalecer la probidad, la
transparencia y la eficiencia en las compras publicas, facultad también recogida en
el articulo 104 bis del Reglamento. En virtud de esta facultad, la DCCP manifiesta
su voluntad a través de Resoluciones®, las que, desde una perspectiva sustantiva,

pueden agruparse en:

a) Directivas de Contratacion: Son orientaciones y recomendaciones
generales, elaboradas en virtud de su funcion asesora, que buscan
favorecer una mejor gestion de los procesos de compra, dentro del marco
legal vigente y de las politicas de Gobierno en la materia®. Las directivas
abarcan los mas variados temas, tales como recomendaciones de
eficiencia’, innovacion en compras publicas’, la creacién de un Cadigo de
Etica para Proveedores, e incluso la incorporacion del enfoque de género
en las compras publicas.”

b) Manuales y Guias Legales: Aunque no son propiamente Resoluciones,
estos instrumentos emanan igualmente de la funcion de promocioén de las
buenas practicas de las compras publicas y estan destinadas para el uso de

terceros. Su objetivo es el apoyo para la comprension de la normativa de

% valdivia, J. M. (2018), p. 179.

67 CGR. Dictamen N°62.237, del 27 de septiembre de 2013.

% Segun el Articulo 3, inciso 5, de la LBPA. Resoluciones son “actos de analoga naturaleza
[a los decretos supremos] que dictan las autoridades administrativas dotadas de poder de
decision”.

% Esta definicion ha sido sostenida en el tiempo y se contempla en diversas Directivas, tales
como la N° 4 de 2006 o la N° 26 de 2018.

70 Directiva N° 26, de 2018. “Recomendaciones para una mayor eficiencia en la contratacion
de bienes y servicios”.

! Directiva N° 33, de 2018. “Recomendaciones para la innovacion en compras publicas”.

2 Directiva N° 31, de 2018. “Codigo de ética y buenas practicas para proveedores del
Estado en Compras Publicas”.

3 Directiva N°20, de 2015. “Enfoque de Género en materia de Compras Publicas”.
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compras publicas, asi como también del uso de plataformas virtuales e
instrumentos de evaluacion, y estan dirigidas principalmente a las

Entidades Contratantes.

Por otro lado, tenemos los Términos y Condiciones de Uso. Estos se
dictan en virtud de la facultad legal del articulo 30, literal h, de la LBCP, que le
encarga a la DCCP establecer politicas y condiciones de uso de los Sistemas de
Informacién, compuesto por Mercado Publico y el Registro de Proveedores. En
este caso, es la DCCP quien tiene la administracion de la plataforma, por lo que

sus pronunciamientos al respecto si_son vinculantes, pero solo para los usuarios

del Sistema electrénico’. Esta categoria no se identifica con la funcién de
promocion de buenas practicas, pero destacan por ser el Unico tipo de
Resoluciones que manifiestan la voluntad de la DCCP de un modo obligatorio para

sus destinatarios.

La mayoria de las Resoluciones emanan de la facultad de promocion de las
buenas préacticas y no son vinculantes (salvo por los Términos y Condiciones de
Uso para los usuarios), por lo que podemos sostener que son instrumentos
asimilables al soft law. Segun Cordero, el soft law comprende recomendaciones,
directrices, guias operativas y manuales de operacion, entre otros instrumentos,
gue tienen por objeto orientar y hacer predecibles las decisiones estatales, pero
gue, a su vez, se caracterizan por su falta de coercitividad, por lo que solo pueden
pretender conseguir un dialogo regulatorio con los interesados o destinatarios’,
gue, para estos efectos, comprende tanto a las Entidades contratantes, como a los

Proveedores.

74 El concepto de “usuario” tiene 3 acepciones bajo el Articulo 2 del Reglamento: a) N° 32
“usuario comprador”: Funcionario que participa directa y habitualmente en los Procesos de Compra
de una Entidad Licitante en los términos previstos en el articulo 5 de este reglamento; b) N° 33
“usuario oferente”: Persona natural o juridica que utiliza el Sistema de Informacion con el fin de
participar en los Procesos de Compra que se realizan a través de él; ¢) N° 34 “usuario ciudadano”:
Persona natural o juridica que requiere informacion de los Procesos de Compra a través del
Sistema de Informacion. Sin embargo, todos son o pueden ser usuarios del Sistema de
Informacién y, por tanto, se sujetan a los Términos y Condiciones de Uso.

S Cordero, L. (2015), p. 180.
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[1l. Funciones de la DCCP.

Tal como se ha descrito en parrafos anteriores, la tarea de la DCCP no es
Unica, sino que son multiples funciones destinadas a alcanzar la eficiencia en las
compras publicas con altos estandares de probidad y transparencia, para lo cual la

DCCP cumple un rol esencialmente administrador y no intermediario.

En su rol administrador, se ha distinguido a la DCCP de otros organismos
destinados a la adquisicion de bienes y servicios que también son parte de la
Administracion del Estado, como la CENABAST o el MOP, quienes tienen
sistemas de adquisicion propios y no estan sujetos a la obligacion de contratar a
través de la plataforma Mercado Publico, sin perjuicio de que pueden sumarse a
ellos de forma voluntaria tal como lo ha hecho el MOP desde 20177°.

Durante la discusion del Proyecto de la LBCP, el Gobierno de la época
sostuvo que la creacion del Sistema de Compras Publicas era tan ambiciosa que,
en una primera etapa, no incluiria a las Municipalidades, Fuerzas Armadas, ni a la
CENABAST, pues un cambio tan drastico en el corto plazo podia derivar en un
desmedro del buen funcionamiento que tenian, por lo que su inclusion

corresponderia a una segunda etapa con un nuevo Proyecto’’.

En particular sobre las Fuerzas Armadas, de Orden y Seguridad Publica, se
argumento que existian razones de seguridad nacional que obligaban a guardar
secreto militar incluso respecto de la adquisicion de alimentos o vestuario;
asimismo, argumentaron que en cada rama de las Fuerzas Armadas se ha
consolidado una especializacién operativa y de resguardo de la confidencialidad

por la particularidad de sus adquisiciones’®. Por su lado, las Municipalidades

76 Noticia de 18 de enero de 2017, disponible en:
https://www.chileco{mpra.cl/2017/01/licitaciones-de-mop-a-chilecompra-sumaria-transacciones-por-
us-2-300-millones/ [Consultado el 2 de enero de 2022].

7 Historia de la ley 19.886, 1.6. Discusion en Sala. p. 96.

78 Historia de la ley 19.886, 2.4 Primer Informe de Comisién de Hacienda. p. 145.
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defendieron su exclusién argumentando que la LOCM regul6 correctamente el
régimen de bienes estableciendo normas regulatorias sobre contratos municipales,
entre las que destaca la obligacion de aprobar por cada Municipalidad un
Reglamento de Contrataciones y Adquisiciones Municipales™; al gozar de
autonomia constitucional, las Municipalidades no fueron comprendidas en el
Sistema de Compras Publicas, sin embargo, la dictacién de la LBCP las obligé a
adecuar su reglamentos de contrataciones a la nueva normativa®. Por Ultimo, la
CENABAST demostré conformidad con ser incorporada al sistema, pero solicitd
gue se consagrase la facultad extraordinaria de contratar directamente en

situaciones excepcionales, como situaciones de urgencia®..

Cabe destacar que, de estas tres instituciones originalmente excluidas, la
Unica que opera como un organo exclusivamente dedicado a las compras publicas
es CENABAST, quien tiene a su cargo la provision de todos los medicamentos,
insumos y elementos que requieran los organismos adscritos al Sistema de
Salud®. Sin embargo, CENABAST fue pensada como un érgano que busca
reducir costos a través de la concentracion de la demanda del Sistema de Salud,
y, en nombre de este, realizar adquisiciones masivas que posteriormente seran
distribuidas, siendo ello similar a lo que fue la DAE, pero, en este caso, para un
area patrticular; por otro lado, la DCCP fue pensada como un observador y gestor
del proceso que, si bien tiene facultades para celebrar Convenios Marco, no esta
pensada con el fin de acumular demanda por si misma, sino de administrarla y

procurar su satisfaccion de forma descentralizada.

Finalmente, estos organismos quedaron sujetos a los Sistemas de
Informacién en aras de cumplir con los estandares probidad y transparencia, pero

mantuvieron sus propios sistemas de adquisicion®, hasta el dia de hoy. En el caso

7 Historia de la ley 19.886, 2.4 Primer Informe de Comisién de Hacienda. p. 144.

80 Camacho, G. (2008), p. 384.

81 Historia de la ley 19.886, 2.4 Primer Informe de Comision de Hacienda. p. 144.

82 Articulo 68 del DFL N° 1, del Ministerio de Salud.

8 Las adquisiciones de: a) las Fuerzas Armadas, se rigen por la Ley N° 18.928; b) las
Municipalidades, se rigen por los articulos 32 y ss. de la Ley N° 18.695; y, c) las de CENABAST, se
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particular del MOP, este se ha sumado a la plataforma de Mercado Publico,
aunque igualmente mantiene un registro de compras particular donde los

proveedores y/o ofertantes deben inscribirse, conocido como el Registro MOP.

Veamos ahora las facultades que la Ley le asigna a la DCCP que, para su
mejor analisis, hemos clasificado en tres puntos: su funcidon asesora, su funcion

administradora, y la suscripcion de Convenios Marco.

1. Asesoria en compras publicas y resguardo de la competencia.

En el 2002, a propésito de la creacion de la DCCP, Meyer y Fath realizaron
un diagnostico de la contratacion publica en Chile y concluyeron lo siguiente: “El

Estado en Chile no aplica una politica unificada a las contrataciones publicas.

Estas ultimas son altamente descentralizadas, pero ello no se refiere solo al
aspecto operacional, sino a la formulacion o ausencia de politicas. No_existe

ningun responsable de promover objetivos comunes o ‘mejores practicas’, ni

de evaluar los resultados desde la perspectiva del gobierno como un todo,
considerando las implicancias de las compras publicas para la transparencia y la

igualdad de oportunidades.”®* (Enfasis agregado).

Este diagnostico de la época marca el tenor de las facultades que se
otorgaron a la DCCP y que ocupan gran parte de su gestion actual, esto es, la

asesoria y gestion en el proceso de compras publicas.

Primero, si bien hoy existe un Unico proceso de compras publicas,
igualmente existen practicas diferenciadas para contratar segun cada organismo
(Ej.: un mismo bien o servicio puede adquirirse de distintas formas segun la
Entidad contratante), por lo que se hace necesaria la busqueda de uniformidad

para una mejor fiscalizacion y otorgar mayor certeza juridica a los Proveedores

rige por el DFL N° 1, del Ministerio de Salud, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado
del Decreto Ley N° 2.763, de 1979 y de las leyes N° 18.933 y N° 18.469.
84 Meyer, David; Fath, Jean (2002), p. 545.
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sobre los procesos de compra. A fin de homogeneizar esta diversidad de
practicas, el Reglamento le entrega dos funciones relevantes a la DCCP#:

a) Emitir orientaciones y recomendaciones generales para difundir las
buenas practicas, probidad y transparencia en las compras publicas.
En concreto, se materializa con la emision de Directivas de Contratacion y
Guias 0 Manuales Legales (tratadas anteriormente), que permiten orientar
tanto a las Entidades como a los Proveedores en el mejor uso del Sistema
de Compras Publicas.

b) Fomentar y proponer acciones para mayor eficienciay probidad. Entre
estas acciones se encuentran las compras coordinadas®, en las que la
DCCP puede actuar por mandato representando a un conjunto de
Entidades®’, o apoyando la coordinacién con los compradores, pero sin
representacion alguna, sino a través de un Convenio de Colaboracion,
siendo ello manifestacion del principio de colaboracion y coordinacion entre

organismos publicos que exigen los articulos 3° y 5° de la LOCBGAE.

Ambas funciones permiten a la DCCP, en su calidad de experta técnica,
otorgar asesoria a las Entidades en sus procesos de compra. Sin embargo, esta
asesoria solo abarca desde el ambito precontractual hasta la etapa de
adjudicacion, y no permite asesorar en cuanto a gestion de contratos ni sobre la
ejecucion de estos. Por otro lado, hay que recordar que tanto las orientaciones
como las compras coordinadas son voluntarias y no vinculantes para las

Entidades, por lo que perfectamente pueden decidir no seguirlas.

85 Articulo 104 bis. Reglamento LBCP.

8 “las Compras Coordinadas son una modalidad de Compra Colaborativa donde varios
organismos publicos actlan conjuntamente, con el apoyo estratégico de ChileCompra, para
obtener ahorros efectivos para el Estado al agregar demanda, aprovechar economias de escala y
obtener mejores condiciones comerciales en una Unica adquisicion de bienes o servicios por medio
de una licitacion o gran compra en Convenio Marco.” DCCP. Guia de Uso - Aplicativo de Compras
Coordinadas, p. 2.

87 La LBCP faculta expresamente a la DCCP para representar o actuar como mandatario de
uno o mas organismos publicos (articulo 30, literal e, LBCP). Para esto, la o las Entidades
contratantes deben solicitarlo a la DCCP especificando la forma y alcance de la representacion
requerida y luego ser aceptada (articulo 7, Reglamento LBCP).
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Segundo, el asesoramiento y apoyo de la DCCP incide en un elemento que
es crucial en las compras publicas pero que en Chile no se ha relevado
suficientemente, esto es, la Planificacion Anual de Compras (también llamados
Programas Anuales de Compra o, en adelante, “PAC”)®. Los PAC son una lista de
bienes y/o servicios de caracter meramente referencial que confeccionan las
Entidades contratantes a fin de planificar su adquisicién durante un afio®, y
respecto de los cuales la ley exige que estén disponibles en Mercado Publico y en
el Registro Nacional de Proveedores. Estos Planes estan dotados de un contenido
bastante detallado, no solo con la lista de bienes y/o servicios, sino también con
las especificaciones, valores, procesos de compras y fechas aproximadas de
adquisicion, entre otros elementos®. Destacamos su importancia por permitir a los
Proveedores formarse una idea respecto de la calidad y cantidad de los bienes
gue el Estado solicitara para el afio siguiente, y asi tomar decisiones mas

informadas respecto de su ingreso o no a Mercado Publico.

La Ley no otorga facultades a la DCCP para fiscalizar o exigir el
cumplimiento de los PAC®!, o siquiera para controlar que efectivamente sea
confeccionado por las Entidades, y tampoco tiene facultades sancionatorias, por lo
que el seguimiento sobre ellos es muy escaso®. Sin embargo, la norma tampoco
parece exigir un estricto cumplimiento o apego a estos PAC pues el Reglamento
sefala que es “de caracter referencial’ y no obliga a las Entidades o a la DCCP a
efectuar los procesos de compra ahi sefialados®:. Esto entrega un amplio margen

de flexibilidad y desincentiva la planificacion efectiva. Es mas, el Informe de la

88 Articulo 12 de la LBCP: “Cada institucién debera elaborar y evaluar periédicamente un
plan anual de compras y contrataciones, cuyos contenidos minimos seran definidos en el
reglamento.

Cada institucién establecera una metodologia para evaluar anualmente los resultados de los
contratos celebrados, asi como el rendimiento de los bienes y servicios que adquiere. Toda esta
informacion deberd ser reflejada en el Sistema de Informacion de las Compras Publicas y en el
Registro Nacional de Proveedores, segun lo establezca la Direccion de Compras y Contratacion
Publica.”

89 Articulo 2 N° 23, del Reglamento LBCP.

% Articulo 98 y ss., del Reglamento LBCP.

%1 No obstante, la Directiva de Contratacién N° 6 de 2007, sefiala ciertos criterios que deben
considerar las Entidades al elaborar el PAC.

92 ENE (2020), p. 13.

9 Articulo 99, del Reglamento de la LBCP.
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Fiscalia Nacional Econémica (en adelante, “FNE”) sobre el Mercado de Compras
Publicas sefala que un tercio de los compradores reconoce no realizar la labor de

Planificacién de Compras®.

Con el conjunto de Planes de cada Entidad la Ley faculta a la DCCP para
formular un Plan_Anual General de Compras para el Sector Publico, y asi

disponer de informacién consolidada en cuanto a la demanda conjunta de bienes

y/o servicios para el proximo afio®.

La planificacién de una compra es considerada la etapa mas importante del
proceso pues fija la forma de toda la contratacion®. Sin embargo, en Chile no se
desarrolla con la fuerza que amerita y ni siquiera se realiza un correcto analisis de
necesidades?’, siendo esto esencial para que la DCCP pueda proponer la
agregacion de demanda a traveés de compras coordinadas, Convenios Marco o la
“asesoria estratégica™?, y asi evitar el suministro de emergencia (causal de trato

directo) o retrasos en el suministro de bienes y servicios®.

Tercero, a la DCCP le toca promover la maxima competencia posible en la
contratacion, desarrollando iniciativas para incorporar la mayor cantidad de
oferentes, ademas de ejercer la labor de difusion hacia los actuales y potenciales
Proveedores de todos los elementos del Sistema de Compras Publicas®. Durante
la discusion del Proyecto de la LBCP se le pretendid otorgar a la DCCP una
facultad de control al “Supervisar permanentemente el grado de competencia en

los actos de contratacion de la Administracion (...).”'%%, sin embargo, finalmente

9 ENE (2020), p. 13.

9 Esto es similar al Programa de Compra que elaboraba la DAE anualmente.

9% European Comission (2018), p. 16.

97 ENE (2020), p. 143.

% La asesoria estratégica no tiene reconocimiento expreso legal o reglamentario, pero se ha
implementado por la DCCP en el marco de su funcién de asesoria a las Entidades con el fin apoyar
y acompafiar, en su calidad de experta, el proceso de compras desde su planificacion hasta la
adjudicacion. Disponible en https://www.chilecompra.cl/asesoria-estrategica/ [Consultado el 17 de
julio de 2021].

% OAS (2013), p. 30.

100 | BCP. Articulo 30, literal g.

101 Historia de la Ley 19.886, 2.4. Primer Informe Comision de Hacienda, p. 163.
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solo se le asigné la funcion de promocion de la competencia, siendo ello mucho

més limitado que una supervision permanente sobre las Entidades.

El Informe de la FNE, ya mencionado, sefiala que esta relacion entre

competencia y compras publicas tiene dos dimensiones!®?:

Primero, relacionado con las conductas anticompetitivas, como la colusion,
respecto de lo cual la ley sefiala expresamente como conducta anticompetitiva el
acuerdo o précticas concertadas que afecten el resultado de procesos de
licitacion®3; sobre esto, en el 2009 la DCCP emiti6 la Directiva N° 11
“Instrucciones para la prevencién de la colusién entre oferentes”, que tuvo por
objeto otorgar herramientas a las Entidades para la prevencion y deteccion

oportuna de practicas colusorias en las ofertas.

Segundo, la necesidad de evitar distorsiones a la competencia con la
creacion de barreras regulatorias a la entrada al mercado. Para esto, las bases de
licitacidbn son un buen ejemplo de barrera regulatoria, puesto que, como ha dicho
el TDLC: “son aptas para crear mercados nuevos, eliminar o reemplazar los
existentes, o afectar positiva 0 negativamente la competencia en unos u otros,
dependiendo de las caracteristicas y estructura de los mercados en que inciden,
asi como de las condiciones o requisitos de participacion que se establezcan en
las respectivas licitaciones o concursos™?. La DCCP ha dicho que la promocion
de la competencia “se traduce en evitar Bases de Licitacion o Términos de
Referencia con restricciones a la participacion de empresas, tales como requisitos
de tamafio, localizacion o experiencia, o bien boletas de garantia de costos
desproporcionados al valor del posible contrato™?, por lo que se insta a procurar

el mas amplio acceso posible. Esto ha sido también promovido por la CGR, que ha

dicho que “mientras mas numerosas sean las ofertas validas que concurran a una

102 ENE (2020), p. 46.

103 Decreto Ley 211, de 1973. Articulo 3, literal a).

104 Sentencia TDLC N°118/2012, consideracién 6°, y Resolucion TDLC, de fecha 7 de abril
de 2020, Rol N°61/2020. Citado en FNE (2020), p. 47.

105 DCCP. Directiva N° 4, de 30 de junio de 2006, p. 2.
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licitacion, mayor es el ambito de accion de la Administracion para elegir la
propuesta mas satisfactoria al interés publico™%,

Para evitar que los procesos de compra contravengan los principios de la
contratacion relativos a la competencia, entre los que esta la igualdad y libre
concurrencia, la DCCP ha implementado las Bases Tipo “en la[s] que se utiliza el
procedimiento administrativo de licitacion, en donde los aspectos administrativos
han sido fijados por ChileCompra y validados por la Contraloria General de la
Republica™, por lo que, mientras las Entidades no realicen cambios, estas Bases
permiten licitar directamente, sin pasar por la toma de razon de la CGR vy, a su
vez, revisten de legitimidad el instrumento de contratacion dandole mayor

seguridad y certeza al Proveedor contratante.

Para resumir, las buenas practicas en los procesos de compra en Chile se
ven fomentadas y apoyadas sostenidamente por la DCCP, pero, al no poder emitir
directivas vinculantes, y estando limitadas solo al proceso de adjudicacién, se ve
dificil alcanzar una uniformidad en los procesos de compra efectuados por cada
reparticion del pais. Por otro lado, la promocion de la competencia en compras
publicas implica asegurar el principio de igualdad de los oferentes y de libre
concurrencia, lo que puede lograrse a través de la disminucién de las barreras de
entrada en los procesos de compra, para lo cual la misma DCCP ha ideado

herramientas como las Bases Tipo.

2. Administrar el Sistema de Informacién de las Compras y Contrataciones de la

Administracion.

El articulo 19 de la LBCP crea el Sistema de Informacion de las Compras y

Contrataciones de la Administracion (en adelante, el “Sistema de Informacion”), y

106 CGR. Dictamen N° 32.810-2015. Mismo criterio en dictamenes N° 42.621, de 2007 y
48.488, de 2011.

107 Descripcion de las Bases Tipo que realiza la DCCP. Disponible en
https://www.chilecompra.cl/bases-tipo/
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le encomienda a la DCCP su administracion. Este Sistema se aplica a todos los
organismos del articulo 1 de la LBCP y debe estar disponible a todo el publico de

forma gratuita.

Si bien la LBCP los trata de forma separada, este Sistema est4 compuesto
por la plataforma Mercado Publico y por el Registro del Proveedores. Y respecto
de ambos el legislador los regula someramente en la LBCP, entregando su
funcionamiento en detalle al Reglamento'®8, asi como también gran parte de sus

definiciones a la administracion de la DCCP.

Llama la atencién que la Ley disponga expresamente que el Sistema de
Informacion sea de acceso publico y gratuito. Esto se explica como una
manifestacion del principio de publicidad y transparencia que exige nuestra Carta
Fundamental en su articulo 8° incisos 1 y 2: “El ejercicio de las funciones publicas
obliga a sus titulares a dar estricto cumplimiento al principio de probidad en todas
sus actuaciones. Son publicos los actos y resoluciones de los 6rganos del Estado,
asi como sus fundamentos y los procedimientos que utilicen. (...)". Celis define al
principio constitucional de publicidad como aquel que posibilita la vigencia de los
principios de probidad y transparencia (mision de la DCCP), y que es la base
directa del derecho fundamental de acceso a la informacién publical®®. El autor
sefala que la jurisprudencia administrativa ha reconocido a la publicidad como un
principio supremo con eficacia inmediata a todas las ramas del Derecho
Publico®?, y, por lo tanto, también aplicable a los procesos de compras publicas.

De hecho, la propia CGR ha dicho que “uno de los objetos fundamentales de Ley

108 Articulo 17, de la LBCP: “El Reglamento establecera el régimen y criterios de clasificacion
de los contratistas, los requisitos de inscripciéon en cada categoria y las causales de inhabilidad,
incompatibilidad, suspension y eliminacion del registro por incumplimiento de obligaciones u otras
causales. ElI Reglamento debera cautelar el libre acceso de los contratistas al registro y su
evaluacion objetiva y fundada.”

109 Celis, G. (2008), p. 99. La definicion textual es la siguiente: “(...) es aquella norma
principial (sic) de caracter deontolégico, que situada en las bases de la institucionalidad, en cuanto
principio juridico-politico integrante del Estado de Derecho; viene a posibilitar la vigencia de los
principios de probidad y transparencia en la funcién publica, constituyendo el basamento directo
del derecho fundamental al acceso a la informacion publica en tanto posibilita el conocimiento de
los actos y resoluciones estatales asi como sus fundamentos y los procedimientos que utilicen,
derecho este Ultimo que viene precisamente a materializarlo.”

110 Dictamenes N° 49.022,.415 y 54.138, todos de 2005. Citados en Celis, G. (2008), p. 100.
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N° 19.886 consiste en garantizar la transparencia de las operaciones contractuales
de la Administracion del Estado™!!, por lo que se explica con mayor razén la
proteccién legal que se otorga a la publicidad y gratuidad del Sistema de

Informacion.

La LBCP dispone que todo organismo publico regido por ella podra
desarrollar sus procesos de adquisicién y contratacion de esta ley Unicamente
utilizando los sistemas electrénicos que defina la DCCP. Actualmente este sistema
electronico es Mercado Publico, previamente conocido como Portal Chilecompra.

Si bien la administracion del Sistema de Informacién le corresponde a la
DCCP, la LBCP sefala que este “serd operado por uno o mas contratistas
externos™?*? otorgando preferencia a terceros con experiencia técnica para su
operacion. No obstante, también se faculta a la DCCP para operarlo de forma
directa, pero solo bajo resolucion fundada y cuando existan razones economicas 0
estratégicas, o situaciones excepcionales, que lo justifiquen, y siempre de forma
transitoria. Esto es otra sefal de la tendencia del legislador por preferir la direccion

de expertos técnicos para la operacion del Sistema de Compras Publicas!®3.

Un punto por destacar es que el articulo 56 del Reglamento de la LBCP
exige que el Sistema de Informacion garantice los siguientes principios:
“neutralidad, seguridad, consistencia, confidencialidad y no repudiabilidad, y
debera estar basado en estandares publicos e interoperables y permitir el respaldo
de su informacion, el registro de operaciones en su origen y su operacion
continua, salvo caso fortuito o fuerza mayor.” De los principios mencionados llama
la atencion la confidencialidad, pues parece oponerse al principio supremo de la
publicidad mencionado anteriormente; en este caso, el Registro de Proveedores

cuenta con una Ficha Publica, de libre acceso al publico con informacion basica de

111 CGR. Dictamen N°1.267, de 2005.

112] BCP. Articulo 55.

113 Esta preferencia se ve también en los departamentos y personal de la DCCP, asi como
en la composicion del TCP.
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los proveedores y su habilidad para contratar'!4, y, por otro lado, la Ficha Privada,
gue cuenta como un repositorio de la informacién del proveedor, incluyendo datos
personales, y que solo puede ser vista por el mismo proveedor o por los

compradores en sus proceso de evaluacion'®,

Respecto de aquello que se publica en el Sistema de Informacion
propiamente tal, la LBCP dispone que sea “la informacion béasica relativa a sus
contrataciones y aquella que establezca el reglamento™!6, y, en concreto, el
articulo 57 del Reglamento ordena publicar un listado de documentos particular y
distinto para cada proceso de compra (Convenio Marco, Licitacién publica y
privada, Trato directo) o informacién a publicar segun ley (Plan Anual de Compras

e informacién de procesos de compra de organismos excluidos de la LBCP).

Para la administracion del Sistema de Informacion, la DCCP dispone de los
Términos y Condiciones de Uso, ya tratados a propésito de su marco normativo.
Estos Términos y Condiciones son la Unica manifestacion de voluntad de la DCCP
gue tiene caracter vinculante respecto de terceros, y, aun mas acotado, pues solo
es vinculante respecto de aquellos que son usuarios de Mercado Publico o buscan
habilitarse en el Registro de Proveedores. En este instrumento, la DCCP ha hecho

la siguiente distincion:

“‘Deben distinguirse 2 acciones necesarias para la utilizacion del Sistema de
Informacion  por parte de los proveedores: la  ‘inscripcion  en
www.mercadopublico.cl.” por un lado, y la ‘acreditacion de la habilidad en el
Registro’, por otro lado. Al respecto, para transar con las entidades publicas los
proveedores deben  primeramente  ‘inscribirse’ como  usuarios  en
www.mercadopublico.cl. Asimismo, en la medida que asi lo exigieran las

respectivas entidades compradoras, los proveedores deberdn ‘acreditar’ su

114 Reglamento LBCP. Articulo 92.

115 DCCP. Resolucion Exenta N° 289 B, de abril de 2021. Modifica Politicas y Condiciones
de Uso del Sistema de Informacion de Compras Publicas. Articulo 2.3.

1161 BCP. Articulo 20.
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habilidad en el Registro de Proveedores, lo que en dichos casos constituira un

requisito previo a la contratacion.

La inscripcibn en www.mercadopublico.cl es gratuita, mientras que la
acreditacion de la habilidad para contratar con el Estado requiere el pago de una
membresia, a través de una tarifa, cuya finalidad es mantener la operacion del

registro.”*’

En cuanto al Registro de Proveedores, previamente conocido como
ChileProveedores'!®, es un registro electrénico de contratistas a cargo de la
DCCP, en que se inscriben las personas naturales o juridicas, y tiene por objeto
‘registrar y acreditar antecedentes, historial de contratacion con las Entidades,
situacion legal, financiera, idoneidad técnica, asi como la existencia de las
causales de inhabilidad establecidas en el articulo 92"'° del Reglamento, con el
fin de contratar con las Entidades. Este Registro es paralelo a otros Registros de

Proveedores, tales como el de la Fuerza Aérea de Chile y la Armada.

Respecto de este Registro es donde la DCCP tiene mayor margen de accion
respecto de los particulares que acuden al Sistema de Informacion, puesto que la
LBCP le encarga a la DCCP la evaluacion de la habilidad para contratar de los
postulantes a Proveedores. Lo primero que se evalla es la veracidad de los
antecedentes, la situacion legal y financiera de los postulantes; una vez recibidos
todos los antecedentes, es la DCCP la que debe resolver sobre su habilidad para
contratar, ya sea aprobando o rechazando. Para esta tarea la DCCP tiene especial
consideracion de las causales de inhabilidad establecidas en el articulo 92 del
Reglamento. Estas causales de inhabilidad e incompatibilidad versan
principalmente sobre condenas por practicas antisindicales e infraccion a los

derechos fundamentales del trabajador (también reconocido en el articulo 4 de la

117 Articulo 1, de la Resolucion Exenta N° 289 B de la DCCP, de abril de 2021, que modifica
Politicas y Condiciones de Uso del Sistema de Informacién de Compras Publicas

118 Modificado por la Resolucion Exenta N° 041 B de la DCCP, de enero de 2021. Articulo 1.
Que reemplaza el acapite “ChileProveedores” por “Registro de Proveedores”.

119 Articulo 80, del Reglamento LBCP.
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LBCP29), por condenas de cohecho o falsificacion de documentos, deudas
tributarias y declaracién de quiebra. La existencia de una causal de inhabilidad
impide que un proveedor se incorpore al Registro de Proveedores hasta el cese de
dicha causal. De hecho, el articulo 93 del Reglamento es aun mas estricto
sefialando que ante una inhabilidad sobreviniente se dejar4 sin efecto la
inscripcion previa, frente a lo cual la DCCP también debe emitir una resolucion al

respecto’??.

Por ultimo, a la DCCP le corresponde verificar la eliminacion y suspension
del Registro de Proveedores. El articulo 95 del Reglamento estipula que la
suspensién podra ser por un maximo de 2 afios a los proveedores inscritos y solo
por no declarar oportunamente cambios o0 actualizaciones de antecedentes ya
informados, o por incumplimiento de algin contrato de suministro y servicio con
culpa, y siempre que la Entidad Contratante lo solicite asi a la DCCP. Por otro
lado, el articulo 96 de la LBCP sefiala causales de eliminacion permanente que la
DCCP puede disponer, estas son por falsedad de instrumentos, ser condenado
reiteradamente por incumplimiento contractual en contratos de suministro y
servicios por culpa, o que concurra de manera sobreviniente alguna de las
causales del articulo 92, sobre la inhabilitacion para inscribirse en el Registro de

Proveedores.

La evaluacion de la habilidad para contratar, asi como la aplicacion de
causales de suspension y eliminacion del Registro, son potestades propias de la
DCCP y, cuando se ha ejercido, los Proveedores afectados han reclamado por la

via de la inaplicabilidad ante el Tribunal Constitucional.

120 E| Tribunal Constitucional se ha pronunciado en reiteradas ocasiones declarando la
inaplicabilidad de la norma, principalmente fundado en el principio de igualdad ante la ley y el
debido proceso. Ver Rol 9008, de 10 de diciembre de 2020; rol 9047, de 26 de noviembre de 2020;
rol 8930, de 1 de diciembre de 2020; rol 8803, de 29 de septiembre de 2020; entre otros.

121 CGR. Dictamen N° E47345, de 2020.
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3.

Convenios Marco.

El Convenio Marco, segun el Reglamento, es un “procedimiento de
contratacion realizado por la Direccion de Compras, para procurar el suministro
directo de bienes y/o servicios a las Entidades, en la forma, plazo y demas
condiciones establecidas en dicho convenio.”?? Se ha entendido que el Convenio
Marco, o framework agreement!?3, no es un tipo de contrato o procedimiento
especifico de contratacion, sino mas bien una herramienta recomendada para

implementar procesos de compra frente a necesidades ya definidas vy

concurrentes de los organismos publicos, pero respecto de las cuales no_se

conocen las cantidades o cuando va a necesitarse con certezal?*; no obstante,

algunos autores'®® estiman que es un mecanismo auténomo de contratacion,
diverso de los ya existentes, solo porque es mencionado expresamente en el
articulo 7°, inciso primero, del Reglamento, junto con la licitacion y el trato directo.
Sin embargo, parece no ser este un argumento suficiente, considerando que el
Convenio Marco toma caracteristicas mas similares a los de una licitacion, pero

con multiplicidad de proveedores.

La LBCP, en el articulo 30, literal d), entrega a la DCCP la facultad de licitar
bienes y servicios a través de la suscripcion de Convenios Marco ya sea de oficio
0 a peticion de parte. Con esta potestad, a la DCCP se le entregd “una
representacion de todos los organismos publicos sujetos a la Ley de Compras,
guienes se veran inmediatamente vinculados a los efectos de este procedimiento
de adquisiciéon una vez que se adjudiquen las respectivas licitaciones™?%. De este
modo, se le otorga una especie de representacion extrajudicial del Fisco, pero
limitada solo a aquellos organismos regidos bajo la LBCP, y unicamente con el

objeto de suscribir Convenios Marco.

122Articulo 2 N° 14, del Reglamento LBCP.
123 Khi V. Thai (2009), p. 272.

124 European Commission (2018), p. 49.
125 Barra, N. y Celis, G. (2018), p. 81.

126 Nicdlas, J. (2015), p. 53.
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Por otro lado, la LBCP obliga a los organismos publicos mencionados en su
articulo 1 a consultar los Convenios Marco vigentes antes de acudir a la licitacion.
Estos organismos son todos los mencionados en el articulo 1 de la LOCBGAE
como parte de la Administracién del Estado, salvo las empresas publicas, y mas
adelante la LBCP expresamente excluye a las Municipalidades y a las Fuerzas
Armadas y de Orden y Seguridad Publica'?’, siendo solo facultativo para ellos la
consulta obligatoria al Convenio Marco'?®. En particular sobre las Municipalidades,
la discusion de la LBCP sefial6 que no estaban obligadas a la suscripcién de
Convenios Marco, en virtud de “preservar la autonomia financiera de las
municipalidades, e impedir que el Gobierno incida directamente en las decisiones

de compra de los Municipios.”?°

En otro orden de cosas, en el afio 2005, hubo una legitima duda planteada a
la CGR por los organismos fuera de la Administracion del Estado (como el
Congreso Nacional, el Poder Judicial y el Ministerio Publico), a través de la DCCP,
sobre si podian o no utilizar voluntariamente el Convenio Marco en sus procesos
de compras!®. Si bien, en un inicio, la jurisprudencia administrativa dispuso que
‘no se encuentra en la esfera de atribuciones de la Direccion de Compras y
Contratacion Publica la suscripcion de convenios marco para que puedan ser
utilizados por otras entidades que las previstas en la ley”3!, lo cual hace sentido
en el marco de la especie de representacion extrajudicial del Fisco mencionada
anteriormente, en cuanto podemos decir que la DCCP no puede representar a
mas organismos que los que la misma ley le faculte. Sin embargo, en el afio 2007
se incorpor6 una Glosa a la Ley de Presupuesto de ese afio que faculto
expresamente a los 6rganos del sector publico para adherir a los Convenios Marco

suscritos por la DCCP'¥?; esta glosa se sostuvo en el tiempo hasta la actual Ley

127" Al respecto, el articulo 8 del Reglamento LBCP establece que se los criterios para la
suscripcién de Convenios Marco para las Fuerzas Armadas y de Orden y Seguridad Publica seran
objeto de un reglamento conjunto entre el Ministerio de Hacienda y de Defensa.

128 Articulo 30, literal d, de la LBCP.

129 Historia de la Ley 19.886. 1.2 Primer Informe de Comisién de Hacienda, p. 162.

130 Becerra, C. (2016), p. 80y ss.

131 CGR. Dictamen N° 39.690, de 24 de agosto de 2006.

132 Becerra, C. (2016), p. 82.
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de Presupuesto, en donde se senala: “Al Sistema de Informacion de Compras y
Contrataciones de la Administracion y a los Convenios Marco suscritos por la

Direccién, podran adherir voluntariamente los érganos del sector publico que no

estén regidos por la Ley N°19.886 y las personas juridicas receptoras de fondos

publicos, segun lo establecido en la Ley N°19.862, respecto de los fondos que
reciban. Tal adhesiébn deberan comunicarla previamente a esta institucion.
Asimismo, la Direccion podra aceptar la incorporaciéon de las organizaciones
afectas a la Ley N°20.285.”13 (Enfasis agregado). Esto provocé un cambio en la
jurisprudencia administrativa que, desde esa fecha, no puso obstaculos al uso del
Convenio Marco para todos aquellos organismos comprendidos en el amplio

concepto de sector publico®*, incluso considerando a las empresas publicas®.

Cabe mencionar que la LBCP contempla la posibilidad de omitir la
contratacion via Convenio Marco cuando las Entidades “por su propia cuenta
obtengan directamente condiciones mas ventajosas.”3® Esto significa que la
DCCP no juega ningun rol en dicha adjudicacion (solo para la operacion del
Sistema de Informacion), pues lo hacen de forma directa, y asi lo ha confirmado la
jurisprudencia administrativa'®”. En caso de obtener mejores condiciones, el
mismo articulo citado obliga a las Entidades a informar de dicha circunstancia a la
DCCP, para que pueda adoptar las medidas necesarias para celebrar un nuevo
Convenio que permita extender estos beneficios al total de OAE (o del sector

publico).

En cuanto a los beneficios de los Convenios Marco, podemos decir que el

trabajo de la DCCP permite recoger elementos destacables tanto de la licitacion

133 ey de Presupuestos del Sector Publico Afio 2021. Partida 8, capitulo 7, glosa N° 2.

134 Becerra, C. (2016), p. 84.

135 CGR. Dictamen N° 31.956, de 19 de mayo de 2011. En lo pertinente sefiala: “En otro
orden de ideas y en cuanto a las dudas de constitucionalidad, es dable anotar que no existen
antecedentes que permitan concluir que la decision de tales entidades de acogerse a los convenios
marco, que materializa la mencionada glosa presupuestaria, vulnere el articulo 19 N° 21 de la
Carta Fundamental, y que, por lo demas, los que pueden requerir una declaracion en tal sentido,
son aquellos que estén habilitados para activar los procedimientos que en derecho correspondan.”

136 Articulo 30, literal d, de la LBCP.

137 CGR. Dictamen N° 50.442, de 2013; y, en el mismo sentido, dictimenes N° 76.521, de
2012, y N° 62.857, de 2009.
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publica como de la contratacion directa. Por una parte, es capaz de presentar una
amplia y variada oferta de Proveedores respecto de los cuales la DCCP asumi6
previamente el rol negociador y de seleccion de oferentes, alcanzando las mejores
condiciones de compra (0 es lo que se espera), entregando un “marco juridico

habilitante™3® (énfasis agregado) a los OAE para contratar a través de ellos; vy, al
mismo tiempo, permite reducir los costos de transaccion que tendria cada
organismo al licitar de forma individual cada suministro con tal cantidad de
proveedores'®, y que no necesariamente se observan en el trato directo, donde
no hay un proceso de seleccién exhaustiva de proveedores, otorgando mayor
flexibilidad e inmediatez al proceso de compra de las Entidades!’. Moraga ha
dicho que “el convenio marco libera a un O6rgano administrativo del deber de
sustanciar un procedimiento especial de contratacion publica (ejemplo: licitacion
publica), disminuyéndose de esta manera el desgaste de formas juridicas;
creando, ademas una masa critica de demandas publicas por bienes y servicios
de privados que mejora las condiciones de contratacion: precio, plazo, calidad,

estandares, servicios postventas, etc.”4!

Respecto a la naturaleza de la relacion juridica que da origen el Convenio
Marco, se ha dicho que corresponde a una “doble vinculacion juridica™? , que
vincula a la DCCP gue negocia, licita y adjudica a los Proveedores, y, por otro
lado, a cada Entidad que adquiere dicho bien del Proveedor adjudicado, a traves
de la emision de la orden de compra. Particularmente nos interesa el primer

vinculo.

138 Nicolas, J. (2015), p. 52.

139 ENE (2020), p. 191.

140 Esto no ocurre en el procedimiento de Grandes Compras establecido en el articulo 14 bis
del Reglamento de la LBCP, para adquisiciones superiores a 1.000 UTM. Este proceso exige que
se comunique una intenciébn de compra por parte las Entidades, a través del Sistema de
Informacién y que los proveedores adjudicados en una misma categoria de Convenio Marco
presenten sus ofertas, siendo seleccionados bajos los criterios ya establecidos en las Bases del
Convenio Marco respectivo. La DCCP emiti6, en septiembre de 2019, la Directiva N° 15 que
contiene recomendaciones para la mejor aplicacion de este mecanismo.

141 Moraga K., C. (2007), p. 129.

142 CGR. Dictamenes N° 12.083, de 2014 y N° 30.003, de 2014. Citados en Nicolas, J.
(2015), p. 63.
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Cuando la DCCP licita a nombre propio Convenios Marco con los
particulares, ellos se someten a un proceso de licitacién y seleccion en que se
adjudican un Convenio por el que no se comprometen a la venta de un bien o un
servicio en particular, sino que estdn contratando sobre elementos que, por
esencia, no cuentan con una demanda definida en cantidad u ocasion, pero
respecto de los cuales se sabe que van a ser requeridos eventualmente por los
organismos publicos. Por tanto, “se obtiene del adjudicatario el compromiso de
gue éste suministre a las entidades los [bienes y servicios] que ellas le
soliciten™43. Por ello, los Convenios Marco suelen recaer sobre articulos
estandarizados de uso frecuente y comun a todos los organismos del sector
publico, tales como articulos de escritorio, ferreteria, aseo e higiene, tecnologia,
combustible, mobiliario, entre otros!**. Todos ellos, bienes y servicios que define la
propia DCCP, y para lo cual el Reglamento, en su articulo 14, espera que
considere, entre otros elementos, el Plan Anual de Compras de cada Entidad,
siendo esta una de las pocas herramientas que le permite conocer la demanda
agregada del mercado de compras publicas y, en base a ello, negociar y conseguir
un mejor precio o mejores condiciones en el Convenio de las que podria obtener

cada Entidad de forma particular'#®.

Especial mencion amerita la forma en que los Proveedores ingresan a
ofrecer sus productos en Mercado Publico y se adjudican los Convenios Marco
gue, si bien no esta contemplada en la LBCP, fue regulada en la Ley de
Presupuestos. En esta Ley se sefial6 lo siguiente: “Los contratos tipo contenidos

en las bases de licitacion de Convenio Marco se entenderan perfeccionados una

vez notificada a través del Sistema de Informacién, la adjudicacion respectiva,

correspondiendo al adjudicatario actualizar en el Registro de Proveedores del

Estado sus antecedentes legales y acompafar los demas documentos requeridos

143 Barra, N. y Celis, G. (2018), p. 85.

144 Hoy en dia existen 21 Convenios Marco vigentes, disponibles para consulta en
https://www.chilecompra.cl/convenio-marco/

145 ENE (2020), p. 244.
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por la Direccién de Compras y Contrataciones Publicas.”**¢ (Enfasis agregado).
Por lo que basta con la notificacion en el Sistema de Informacion para perfeccionar
el Convenio Marco. Esto implica que la adjudicacion no conlleva necesariamente
la celebracién de un Contrato Administrativo propiamente tal, bastando el
contenido y las condiciones definidas en las Bases de Licitacion del Convenio
Marco.

Por otro lado, la forma en que se materializa la disponibilidad de los bienes y
servicios de un Convenio Marco es a través del Catalogo del Sistema de
Informacion, conocido como “Tienda ChileCompra Express”. Su inclusion en el
Sistema de Informacion permite asegurar de mejor forma la transparencia y
publicidad en los procesos de contratacion, otorgando a su vez un mejor analisis
del estado de los procesos de compras de dichos bienes'’. La Tienda
ChileCompra Express no es muy distinta de otras plataformas de compra privada
en formato marketplace, como Amazon o Mercado Libre!#, y permite acceder a un
mismo bien o servicio ofrecido por multiples proveedores tan solo emitiendo una

orden de compra por parte de las Entidades y, con ella, es suficiente para

entender perfeccionado el Contrato entre el Proveedor y la Entidad!*?, generando

las obligaciones reciprocas que ello conlleva.

En cuanto al rol que la DCCP cumple durante la ejecucién de un Convenio
Marco, NicdOlas ha dicho que esta “se ve investida de una posicién de superioridad
juridica y de prerrogativas en cuanto a la interpretacion, modificacion y resolucion
del convenio marco en virtud de ‘clausulas exorbitantes del derecho comun’ que
este contiene, desapareciendo la igualdad entre las partes, debido al interés
publico comprometido, que, en este caso particular, se ve reflejado en posibilitar la
inmediatez de la contratacion publica a través de un catalogo de bienes y servicios
siempre disponible, prerrogativas que tendria la Direccibn de Compras para

asegurar la realizacion de una de las funciones que le entregd el legislador, esta

146 ey de Presupuestos del Sector Plblico Afio 2021. Partida 8, capitulo 7, glosa N° 4.
147 Moraga K., C. (2007), p. 129.

18 ENE (2020), p. 16.

149 Nicdlas, J. (2015), p. 51.
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es, licitar y administrar un sistema de Convenios Marcos.”'*° Esta autora sefiala
gue existe una relacion especial de sujecion en virtud de ciertas obligaciones de
cada Proveedor dentro de un Convenio Marco, tales como la responsabilidad de
entregar la informacion necesaria para el ingreso al Catalogo, o la obligacion de
mantener las mejores condiciones comerciales, sin distincion entre compradores
publicos y privados. A su vez, la DCCP puede aplicar ciertas sanciones que no

tienen reconocimiento legal ni reglamentario, pero que suelen estar contenidas en

cada base de licitacion, tales como: el bloqueo de productos del Catalogo cuando
no cumple las condiciones establecidas, amonestaciones que impactan en su
historial como Proveedor, suspension temporal del catdlogo ante conductas
graves (como atrasos en el suministro), y el término anticipado del Convenio

Marco®°t,

En resumen, la DCCP juega un rol importante al momento de licitar y
seleccionar a los Proveedores de un Convenio Marco, puesto que es ella quien
define los criterios de adjudicacién y el contenido de las Bases de Licitacion,
siendo esto lo que, en definitiva, determinara la forma en como el resto de los
organismos del sector publico contrataran y haran uso de esta herramienta. Sin
embargo, esto requiere que la DCCP tenga un sélido poder de negociacion, que
se consigue mas facilmente en cuanto mayor conocimiento de la demanda tenga,
para lo cual es necesario que el Plan Anual de Compra se cumpla y se informe
adecuadamente. Asimismo, se concluye que la LBCP no le entrega facultades a la
DCCP una vez que el Convenio Marco ya fue adjudicado, sino solo en cuanto le
toca la administracion del Sistema de Informacion y el Catalogo. Por esto, si bien
tiene un rol protagénico en un inicio, la DCCP luego se limita a administrar el
Convenio, salvo que se contemplen facultades sancionatorias expresas dentro de
las mismas Bases de Licitacion, tales como la amonestacion o suspension del

Catalogo.

150 Nicélas, J. (2015), p. 73.
151 Nicolas, J. (2015), p. 74 y ss.
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IV. Fortalecimiento de la institucionalidad de la DCCP. Andlisis de la nueva

propuesta normativa.

Como se ha expuesto, las facultades de la DCCP son variadas y, si bien
podemos decir que todas estan destinadas a alcanzar la eficiencia en las compras
publicas, estas comprenden diversas areas, como la asesoria y fomento de las
buenas practicas, resguardo de la libre competencia, administracion de la
plataforma electrénica, promocién de estandares de transparencia y probidad, e
incluso la negociacién con particulares para efectos de la licitacion de Convenios

Marco, ademas de su administracion.

Sin perjuicio de ello, el rol que juega la DCCP es meramente administrador y
es poca la incidencia vinculante que tiene sobre los actores del Sistema. Al
respecto, y entre muchas otras propuestas de mejoras estructurales a la
institucionalidad del Sistema de Compras Publicas en su conjunto, la FNE estudio,
desde la perspectiva de la libre competencia, el mercado de las compras publicas
en Chile.

Destacamos este estudio por las razones que lo motivaron y por ser uno de
los Informes Técnicos que abordan el asunto de forma mas completa, analizando
el Sistema de Compras Publicas desde sus raices hasta su actual funcionamiento

y reconociendo puntos relevantes sobre su estructura, eficiencia y transparencia.

Entre las razones que justificaron el Informe citado encontramos muchas que
pueden identificarse o se relacionan con los temas que se han tratado durante
este trabajo. Por ejemplo, la falta de uniformidad en los procedimientos de
adquisiciones de cada Entidad; estudiar la variedad de mecanismos de compra
actuales y cémo estos podrian evolucionar o abrir el Sistema a nuevos formatos;

y, por ultimo, una revision en detalle de los Convenios Marco, pasando por el
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disefio de sus bases y el cierre de mercado que estos significan que impiden la

entrada de nuevos competidores!®?.

En particular sobre la DCCP, la FNE ha reconocido varios puntos en que este
organo podria mejorar siendo un mayor aporte a la eficiencia y a la promocién de
la competencia en las compras publicas (recordemos que una de las actuales
misiones de la Direccion de Compras Publicas es velar por la competencia en el
Sistema de Compras Publicas). En concreto, se mencionan los siguientes puntos

de mejora:

a. Otorgar facultades regulatorias a la DCCP™. Como se menciond
previamente, la DCCP no puede instruir normas obligatorias, sino solo
recomendaciones o directivas de caracter general y no vinculante que otorgan
amplia discrecionalidad a las Entidades para sus procesos de compra. Por otro
lado, la DCCP hoy no cuenta con facultades para exigir el cumplimiento ni para
sancionar el incumplimiento de los PAC de cada Entidad, por lo que se hace
escaso seguimiento de ellos; por ejemplo, solo un tercio de los compradores
publicos reconocié planificar sus adquisiciones y reconocen que se pudo haber
evitado compras de emergencia si hubiera existido un adecuado analisis de
necesidades®™*. Para esto, la FNE propone la “implementacién de una regla
gue castigue el incumplimiento de los PAC -0 del documento o sistema que los
reemplace- por parte de los organismos publicos, en caso de que éstos
superen un nivel de desvio tolerado”>. Recordemos que un mejor manejo de
la informacion de las necesidades del sector publico permitira otorgar un mejor
poder de negociacion a la DCCP y obtener mejores condiciones en los
Convenios Marco, por lo que una correcta planificacion incide directamente en

sus funciones.

152 para ver mas informacién de las razones que motivaron el Informe de la FNE, consultar la
Minuta de Lanzamiento del Estudio de Compras Publicas, de 29 de mayo de 2019.

153 ENE (2020), p. 225.

154 ENE (2020), p. 13.

155 ENE (2020), p. 240.
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b. Fortalecimiento del sistema de fiscalizacion'®®. La FNE propone distintas
alternativas para enfrentar los incumplimientos a la normativa de compras
publicas: primero, propone entregar a la CGR la facultad de instruir
directamente los sumarios por incumplimiento junto con la publicidad de las
sanciones cursadas; segundo, entregar a la DCCP la legitimacién activa para
perseguir y acusar a los infractores frente al TCP (para lo cual también propone
aumentar la competencia de este tribunal); tercero, convertir a la DCCP en un
ente regulador independiente, que persiga, acuse y sancione directamente
estos incumplimientos, tal como lo hace la CMF en el mercado de valores.
Dentro de ello, también propone modificar el régimen de sanciones, pues “no
existen antecedentes publicos que den cuenta de las posibles sanciones
civiles, administrativas y penales en los casos que esta haya sido
incumplida™®’, y, actualmente, cada organismo determina la responsabilidad
administrativa por incumplimiento de la normativa de compras publicas, ya sea
de oficio o porque la Contraloria asi lo instruye®8. Por ello, propone que toda
sancion por infraccion a la normativa de compras publicas recaiga en el Jefe
del Servicio infractor, siguiendo la linea de la Ley 20.285 de Acceso a la
Informacion Publica.

c. Gestion de Contratos™. En este punto la FNE ha identificado que gran parte
de los organismos publicos, a pesar de que cada contrato debe tener un
encargado en Mercado Publico por institucion, no cuentan con una correcta
supervision de los contratos que suscriben. Para esto, la FNE propone que la
DCCP emita una directiva vinculante que establezca la forma en cémo cada
organo debe supervisar sus contratos y sus responsabilidades. Asimismo, la
directiva debiera contemplar los beneficios y riesgos de la externalizacion en

esta tarea, y los escenarios en que asi se recomienda.

156 ENE (2020), p. 21.

157 ENE (2020), p. 225.
158 ENE (2020), p. 237.
159 ENE (2020), p. 250.
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d. Reforma al Sistema de Informacién Mercado Puablico®®. Principalmente
encauzado a que el sistema funcione de forma completamente digital, dejando
de lado la digitalizacién de documentos fisicos como ocurre actualmente, pues
no admiten su facil trazabilidad. Esto permitiria un mejor seguimiento y
fiscalizacion de los antecedentes que se cargan en la plataforma, asi como
también un mejor andlisis estadistico en cuanto a los movimientos que se

transan en ella, ademés de los datos de los usuarios de la plataforma.

El mundo de las compras publicas puede ser muy amplio, y la FNE realizé
propuestas bastante extensas tras un diagnéstico exhaustivo de este, pero los
puntos aqui expuestos resumen de forma breve aquellos que tienen relaciéon con
la DCCP.

Llama la atencion que, entre las alternativas para fortalecer el sistema de
fiscalizacion, la FNE propone entregar a la DCCP la facultad de perseguir y
acusar, e incluso sancionar motu proprio, a los érganos que infrinjan la normativa
de compras publicas, otorgandole un nivel de independencia similar al de otros
organos con facultades sancionatorias. En virtud de esto, se analizara en el
siguiente subcapitulo la posibilidad de convertir a la DCCP en una agencia
independiente y qué nuevas facultades tendria en este caso, asi como el estudio
de qué tan necesario es asignarle esta calidad en el contexto actual de las

compras publicas en Chile.

Ademas de las propuestas mencionadas, durante el afio 2021, el Ministerio
de Hacienda envié un Proyecto de Ley, via mensaje, que propone reformas no
menores al actual Sistema, entre las que destacan ciertos puntos, incluyendo
algunas propuestas de la FNE, a propdsito de nuevas facultades para la DCCP y

gue seran tratadas conjuntamente al hablar de las eventuales nuevas facultades.

160 ENE (2020), p. 21.
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1.

Direccion de Compras vy Contrataciéon Publica como agencia independiente.

Como ya comentamos, hoy la DCCP esta sujeta a la supervigilancia del
Gobierno Central, a través del Ministerio de Hacienda. La LBCP no contempla
medidas especificas de control para el ejercicio de esta supervigilancia, no
obstante, esta si conlleva una subordinacion al poder politico a través de la
designacién o remocién del Jefe de Servicio y la Ley de Presupuesto.

Ahora bien, el Sistema de Compras Publicas requiere una operacion
altamente técnica mas que politica, por lo que cabe preguntarse si existen reales
razones para que este 6rgano siga sujeto a esta supervigilancia y no se le
entregue un mayor nivel de independencia, o derechamente la autonomia como
han propuesto algunos autores. Veamos coOmo se configuran las agencias
independientes para ver si la DCCP responde a las funciones que estas

satisfacen.

Cordero sefiala que existen cinco tipos de organizaciones administrativas!®:
() ministerios; (ii) servicios publicos, caracterizados como 6rganos de ejecucion;
(iii) 6rganos con autonomia constitucional, también llamados “acentralizados”16?

por su desvinculacion con el centro administrativo; (iv) las __agencias

independientes; vy, (v) las personas juridicas de derecho privado (corporaciones o

fundaciones).

Para el autor, las agencias independientes corresponden a organismos
publicos insertos en la Administracion del Estado pero que disponen de cierta

autonomia frente al Gobierno y frente a las potestades presidenciales.

Lo que se busca con la creacion de una agencia independiente es

“neutralizar_politicamente un_sector de la vida publica, apartarlo de la lucha

partidista propia del Estado de partidos. Sectores en los que se encuentran en

161 Cordero, L. y Garcia, J. (2012), p. 419.

162 E| profesor J.M. Valdivia critica esta categorizacién sefialando que la autonomia
constitucional no representa un modelo especifico de organizacién administrativa. Ver Valdivia, J.
M. (2018), p. 95.
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juego valores constitucionalmente relevantes, que legitiman dicho apartamiento y

en los que, por lo demés, el componente técnico suele presentar una especial

incidencia.”®3 (Enfasis agregado). Por lo que aqui ya se identifican dos elementos,
la exclusion de lo politico y la competencia técnica que requiere la regulacion

dicho sector.

Respecto de la exclusiobn de lo politico, se ha dicho que ella requiere
asegurar una independencia formal y presupuestaria del o6rgano. “La

independencia formal significa que el regulador cuenta con mandato propio y no

esta sujeto a control ministerial. El regulador es designado por un periodo

predeterminado suficientemente prolongado y no puede ser removido sino bajo

circunstancias calificadas. La independencia presupuestaria requiere que la

agencia regulatoria cuente con presupuesto propio cuya generacion sea

independiente del ejecutivo.”*%* (Enfasis agregado). Una adecuada independencia

de lo politico puede dar a los ciudadanos una garantia de certeza de que siempre,
o la gran mayoria de las veces, se decidira y regulara conforme a estandares
técnicos y racionales'®®; pero hay que mencionar que, aunque la independencia
técnica entregue esa percepcion de racionalidad a la ciudadania, no hay pruebas
de que la alta especialidad del érgano conlleve necesariamente una neutralizacion

de lo poalitico.

Majone, por otro lado, postula razones distintas, para la creacion de agencias
independientes: primero, la reduccion de los costos del proceso de toma de
decision, principalmente atendiendo a la experiencia técnica del o6rgano; v,
segundo, para aumentar la credibilidad a largo plazo en las politicas publicas que

tiene el Estado respecto de dicha area o rubro'®,

En otro sentido, Vergara postula que no es posible calificar como agencia

independiente a la actual DCCP (el autor habla de autoridad administrativa

163 pomed S., Luis (1993), p. 161.

164 Galetovic, A. y Sanhueza, R. (2002), p. 116 y ss.
165 vergara B., A. (2017), p. 28.

166 Majone, G. (2005), p. 52.
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independiente, o “AAl”), por varias razones'®’: (i) el Director del servicio sigue
siendo de exclusiva confianza del Presidente de la Republica; (ii) no cuenta con
potestades ordenadoras para proteger la legalidad y juridicidad de la contratacion,
ni para fiscalizar la actuacion de los contratantes; ademas, (iii) carece de un
mandato destinado a coordinar la accién de los particulares o del resto de los OAE
en la fiscalizacion de las normas de contratacion. Este ultimo punto no se identifica
con los elementos mencionados por Cordero, y es posible argumentar que no es
necesario que exista un mandato especifico de coordinacioén y colaboracion para
el cumplimiento de normas de contratacion publica, pues ya existe el principio de
coordinacion entre los OAE8, Sin embargo, “(...) los mecanismos de
coordinacion suponen la articulacion de acciones o procedimientos que requieren
la intervencion de varios organismos, sujeta a la conduccion por uno de ellos, que
eventualmente puede superponerse a los demas.”®. En este caso, el rol
conductor podria perfectamente entregarse a la DCCP, sin embargo, ello requiere
entregarle potestades de direccion y, potencialmente, de control sobre el resto de
OAE.

El autor postula que transformar a la DCCP en una AAIl podria ser una
solucion frente a un “abuso” que existiria de parte de las Entidades contratantes, vy,
ademas, una respuesta a la inexistencia de un 6rgano que se haga cargo de
ciertas situaciones criticas sobre las cuales la institucionalidad del Sistema de
Compras Publicas ha demostrado ser insuficiente. El autor identifica como
situaciones criticas el incompleto modelo de resolucion de conflictos en
contrataciéon administrativa (fraccionado entre el TCP, la CGR y los tribunales
ordinarios), la falta de facultades para enfrentar los “permanentes abusos” a los
gue dan origen las prerrogativas de los OAE, y, por ultimo, que la institucionalidad

actual no permita enfrentar el desequilibrio entre las Entidades licitantes y los

167 \Vergara B., A. (2017), p. 54.

168 Articulo 5, inciso 2, de la LOCBGAE: “Los érganos de la Administracion del Estado
deberadn cumplir sus cometidos coordinadamente y propender a la unidad de accion, evitando la
duplicacién o interferencia de funciones.”

169 v/aldivia, J. M. (2018), p. 90.
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contratantes!’®. A pesar de que el autor menciona “abusos” por parte de las
Entidades, no entra en detalles al respecto, por lo que no es posible verificar a qué
se refiere especificamente. ¢Son abusos de sus potestades exorbitantes?, ¢ son
abusos durante la adjudicacion?, ¢ abuso por establecer condiciones inalcanzables

en las Bases de Licitacion?, no queda claro.

Vergara no se equivoca cuando dice que hoy este 6rgano califica solo como
un servicio publico, dedicAndose a la ejecucion de funciones principalmente
administrativas con el fin de procurar la eficiencia del Sistema de Compras
Publicas. Sin embargo, este autor nos invita a preguntarnos si acaso es necesario
0 no repensar a la DCCP con mayor autonomia e incluirla en la categoria de

agencias independientes.

Sin animo de ser mas exhaustivos sobre el tema (pues no es el proposito de
este trabajo), utilizaremos algunos criterios que ha definido el profesor Cordero
para ver cuando es necesario crear 0 no una agencia independiente!’!: (a) la

neutralidad politica; (b) especializacion técnica; y, (c) la eficacia.

Al respecto, podemos analizar, al menos, el impacto de la neutralidad politica
y la necesidad de especializacion técnica, pero resultaria mas complejo desarrollar
el criterio de eficacia, en la medida que esta conforma parte del mismo propdésito
de la DCCP y es de la esencia de su funcion, por lo que solo nos remitiremos a los

dos primeros criterios.

En cuanto a la neutralidad politica o la necesidad de excluir este

elemento. Hoy en dia no se identifica una necesidad latente de salvar a la
contratacion publica de la intromisién politica de la Administracion Central. Ahora
bien, tampoco es un criterio que sea trazable o que pueda medirse facilmente,
pues no es visible qué tanto influye el Ministerio de Hacienda, el mismo Presidente

de la Republica, u otros actores politicos, en el actuar de la DCCP, mas alla de la

170 vergara B., A. (2017), pp. 54 y ss.
171 Cordero, L. y Garcia, J. (2012), p. 421.
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designacién de su Director y la aprobacion de la Ley de Presupuestos. Sin
embargo, una buena herramienta para identificar la posible intromision politica son
las instrucciones escritas (decretos u ordinarios), que el Gobierno Central dirija a
la DCCP, pues son actos administrativos de direccion respecto de las compras
publicas.

Un ejemplo claro de esto es la asignacion que se entrega al personal de
algunos OAE por el cumplimiento de las Metas de Eficiencia Institucional
(“MEI")72, Estas metas son propuestas por cada organismo, pero requieren ser
aprobadas por el Ministerio de la cartera correspondiente, en este caso, el
Ministerio de Hacienda. El Decreto Exento N° 609 del Ministerio de Hacienda, de 5
de marzo de 2018, que establece las MEI de la DCCP y otros Organos para ese

afo, sefiala en su considerando 3° lo siguiente:

“Que, en la formulacién de las Metas de Eficiencia Institucional a alcanzar el
afio 2018, el Jefe Superior del Servicio, a través del Ministro del ramo, una
vez acordadas las Metas, debe proceder a comunicarlas al Ministro de

Hacienda, a fin de que se analice su correspondencia y consistencia con las

prioridades gubernamentales, asi como su correspondencia Vv

consistencia con los recursos financieros contemplados en el proyecto de

presupuesto de cada institucion.” (Enfasis agregado).

Es decir que, al momento de definir las asignaciones y recursos que se le
entregaran a la DCCP afio a afio se tiene en consideracion dos criterios, por un
lado, las “prioridades gubernamentales”, y por otro los “recursos financieros”
asignados en la Ley de Presupuestos. No cabe duda de que la evaluacion del
desempeiio de un drgano segun su consistencia con las prioridades
gubernamentales es una modalidad de sujecion a la Administracion Central y el

gobierno de turno, siendo esto solo un ejemplo entre otras formas de direccion.

172 Articulo 9, Ley N° 20.212, que modifica las Leyes N° 19.553, N° 19.882, y otros cuerpos
legales, con el objeto de incentivar el desempefio de funcionarios publicos.
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Habiendo determinado que la politica tiene o puede tener un impacto en la
contratacion publica, es necesario verificar en qué medida y si es 0 nho
determinante para el propdsito de la eficiencia en las compras publicas. Esto
requiere un analisis técnico mas detallado, pero podemos adelantar que si esta
sumision a las definiciones del Gobierno Central hace que se alcance una menor
eficiencia que la que podria tener el 6rgano sin esa sujecion, entonces podriamos
decir que es un argumento idéneo para entregarle mayor independencia a la
DCCP.

En cuanto a la especializacion técnica del area, en este caso, la

compray contratacion publica. Esta materia ha tendido a su profesionalizacion,
llegando a considerarse una profesién en si misma'’. Esta evolucién es producto
de las particularidades que requiere su estudio, no siendo solo un area dentro del
derecho administrativo, sino conformandose como una materia multidisciplinaria,
gue requiere de abogados, técnicos, ingenieros, economistas, e informaticos, todo
ello en virtud de alcanzar los mejores estandares de eficiencia y transparencia en
el disefio de los procedimientos de contratacion y en la operacion de plataformas

electronicas de e-procurement.

Una prueba de la especialidad con la que trabaja el 6rgano se ve en la
Figura 1 presentada anteriormente, con el organigrama de la DCCP. Aqui se ven,
al menos, tres divisiones que exigen un conocimiento altamente especializado:
Adopcion y Gestion de Usuarios; Tecnologia; y, Estudios e Inteligencia de
Negocios. El mismo Estatuto Interno de la DCCP da cuenta de las materias que le
tocan estudiar; estas comprenden la deteccidbn de las necesidades de los
instrumentos de gestion de compral’ y el disefio de estos!’, desarrollo de
softwares e implementaciones de soluciones digitales para alcanzar la eficiencia

en los procesos de compral’®, ciberseguridad'’’ , gestion comercial y desarrollo de

173 OCDE (2105), p. 11.

174 Articulo 2.9, del Estatuto Interno de la DCCP.
175 Articulo 2.10.1, del Estatuto Interno de la DCCP.
178 Articulo 2.9.2, del Estatuto Interno de la DCCP.
177 Articulo 2.4, del Estatuto Interno de la DCCP.
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e-commercel’®, operacion y apoyo a usuarios del Sistema de Informacion’®, entre

muchas otras.

La tarea, entonces, estd en argumentar o definir si efectivamente este alto
nivel de especialidad (o especialidades) justifica o amerita la creacion de una
agencia independiente. Para esta tarea, podemos referirnos brevemente el caso
de las superintendencias, quienes hoy no gozan de independencia, pero autores
como Cordero y Garcia estiman que debiese considerarselas como tal
entregandoles ciertos elementos propios de este tipo de 6rganos que podrian

mejorar su desempefio.

En Chile, las superintendencias, por regla general, son “organizaciones de
direccion superior unipersonal, sujetas al estatuto regulatorio de cualquier servicio
publico, con nombramiento de su autoridad superior por el Presidente de la
Republica con un modelo de exclusiva confianza, bajo su supervigilancia a través
de un Ministerio especifico y sin ningun tipo de independencia presupuestaria del
Gobierno.”® Como vemos, presenta caracteristicas organicas muy similares, o

casi idénticas, a la DCCP.

Entonces, ¢por qué no existe una Superintendencia de compras y

contratacion publica? ¢ cual es la gran diferencia?

Principalmente, las Superintendencias estan destinadas a la fiscalizacion de

mercados requlados, y para ello la ley les otorga ciertas facultades de control,

potestades normativas o reguladoras, e incluso sancionatorias (no sin
cuestionamientos en cuanto a la constitucionalidad de todas ellas'®), con las que

hoy la DCCP no cuenta.

Otro punto de distincion es que no se ha visto en las compras publicas un

mercado digno de regular o fiscalizar con la misma complejidad institucional que

178 Articulo 2.7.3, del Estatuto Interno de la DCCP.

179 Articulo 2.8, del Estatuto Interno de la DCCP.

180 Cordero, L. y Garcia, J. (2012), p. 416.

181 Ver Diaz de Valdés, J. M. (2010) y Camacho, G. (2005).
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ameritan los que son objeto de cada Superintendencia; o, simplemente porque el
legislador no se ha dado el tiempo de disefiar y actualizar la normativa en ese
sentido. No obstante, pareciera que las compras publicas, por su alta
especializacion y por el nivel de incidencia que tienen actualmente en la
economia, si pueden requerir una institucionalidad con mayores facultades y
mayor independencia, quizas al mismo nivel que un mercado regulado, tal como lo

es la salud o el mercado de valores.

Como menciondbamos, Cordero y Garcia creen que las Superintendencias
debiesen calificar como agencias independientes y, para ello, reconocen tres
elementos que son caracteristicos de este tipo de érganos y que el modelo de las
Superintendencias hoy podria considerar. Aunque los autores traten estos
elementos a proposito de una eventual reforma a las Superintendencias, su
similitud organica con la Direccion de Compras Publicas, ademas de su caracter
altamente técnico, nos hace preguntarnos si también son elementos que podrian

aplicarse a ella.
Estos elementos son:

‘(@) el elemento funcional, que implica excluirlas de las directivas

gubernativas y los recursos jerarquicos y dotarla de potestades normativas

independientes;

(b) el elemento humano o de personal, que supone establecer mecanismos

independientes de designacidon y mandato de los titulares de los érganos rectores

de la administracién, lo cual supone restriccion en la remocion y disponer de

garantias que eviten la ‘captura’ por parte de algunos administrados;

(c) elementos complementarios tales como idoneidad de la organizacién

administrativa y medios financieros _de limitacién _restringida.”82 (Enfasis

agregado).

182 Cordero, L. y Garcia, J. (2012), p. 421.
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Hoy las Superintendencias cuentan con ciertos aspectos del elemento
funcional, en cuanto poseen potestades normativas independientes, “vinculadas a
una disposicion legal habilitante que confiere la respectiva potestad”®3, y también
con cierta independencia del control de la Administracidn, pues algunas solo estan
sujetas al control de examen de cuentas de la CGR, pero a nada mas!®.

Sin embargo, la DCCP no cuenta con ninguno de estos elementos, salvo
quizas por la forma de designacion de su director que hoy esta sujeta a la Alta
Direccién Publica, pero respecto de la cual el Presidente de la Republica aun
ostenta la facultad de remocion.

Mas alla de la propuesta del profesor Vergara B. y lo mencionado por la FNE
como recomendacion en su informe, no se ven animos en la doctrina nacional, ni
en el ambiente politico, de tomar a la DCCP y convertirla en una agencia
independiente o darle mayor autonomia; asimismo, la OCDE tampoco contempla
recomendaciones especificas en cuanto a los eventuales beneficios que tendria
una agencia independiente en la contratacion publica, por lo que es dificil que en
el corto o mediano plazo se eleve la institucionalidad del Sistema de Compras
Publicas al rango de las agencias independientes, o siquiera al de las
Superintendencias. No obstante, el nuevo Proyecto de Ley de Modernizacion de
las Compras Publicas entrega nuevas facultades y obligaciones a la DCCP que la
fortalecen y relevan su caracter de 6rgano vértice en las compras publicas, por lo

gue las analizaremos a continuacion.

183 Diaz de Valdés, J.M. (2010), p. 252.
184 Diaz de Valdés, J.M. (2010), p. 254.
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2.

Nuevas potestades de la DCCP en el Proyecto de Ley de Compras Publicas,
Boletin N° 14137-05.

Antecedentes.

La dltima modificacion importante que se efectu6 a la LBCP fue la Ley N°
20.238 de 2008, que asegura la proteccién de los trabajadores y la libre
competencia en la provision de bienes y servicios a la Administracién del Estado.
Desde entonces ha habido varias propuestas de mejoramiento via proyectos de
ley*®S, informes de varias comisiones y organismos publicos, entre los que esta el
Informe del CAIGG y el de la FNE, y, por dltimo, un proceso de participacion en

donde se recibieron consultas al anteproyecto de ley por parte de la ciudadania'®®.

Sobre la base de todos estos antecedentes se presento el “Proyecto de Ley
para mejorar la calidad del gasto publico, aumentar los estandares de probidad y
transparencia e introducir principios de economia circular en las compras del
Estado” (en adelante, “el Proyecto”), el cual cuenta con varios objetivos destinados

al fortalecimiento de las compras publicas. Estos objetivos son®:

1. Mejorar la probidad vy la transparencia. Se crea un nuevo capitulo completo al

respecto y extiende la aplicacion de la LBCP a organismos fuera de la
Administracion del Estado (anteriormente incluidos segun la Glosa 2 de la Ley
de Presupuestos), asi como también incluye la obligacion de registrar el
procedimiento de compra en el Sistema de Informacion para las obras
publicas.

2. Mejorar la eficiencia e incorporar la innovacién en las compras publicas. Retline

nuevos procedimientos de contratacidon que incluyen la participacion de

terceros y proveedores en el disefio de soluciones a las necesidades publicas.

185 Boletin N° 12.903-06, Boletin N° 12.819-3, Boletin N° 11.580-5, Boletin 12.906-11.

186 Disponible en https://compraspublicas.consultahacienda.cl/.

187 Mensaje de Proyecto de Ley Boletin N° 14137-05. Mensaje N° 004-369, enviado el 30 de
marzo de 2021.
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3. Establecer el andlisis de necesidades como el primer paso de todo

procedimiento de adquisicion. Esto hace eco de la falta de cumplimiento de los

PAC que mencionamos en capitulos anteriores, por lo que hoy la definicion de
necesidades pasa a ser de caracter obligatoria y conlleva un andlisis de todas
las alternativas, ya no solo la adquisicion de un bien nuevo, sino también la
reutilizacion o la adquisicion de un bien en desuso.

4. Implementacién de principios de economia circular en las compras publicas.

Entre otras medidas, contempla la creacion de una Plataforma de Intercambio
de Bienes en Desuso (PIBED) dentro de la misma Administracion.
5. Perfeccionar el funcionamiento del Tribunal de Compras y Contratacién

Publica. Se amplia su competencia a otros procedimientos distintos de la
licitacion, y alcanza las controversias que surjan, ya no solo hasta la
adjudicacion, sino durante toda la ejecucion del contrato. Cabe mencionar que
la administracion de su patrimonio ahora pasa de la DCCP a la Unidad
Administradora de los Tribunales Tributarios y Aduaneros, por lo que se
salvaguarda la garantia de imparcialidad comentada en parrafos anteriores.

6. Perfeccionar las funciones de la DCCP en el Sistema de Compras Publicas.

Para esto le otorga nuevas funciones, entre las que mas destacan la funcion de
impartir instrucciones obligatorias y la de solicitar la correccion de

procedimientos con vicios de legalidad.

Es este ultimo objetivo el que nos interesa en este trabajo, y para lo cual
clasificaremos las nuevas facultades que se le pretenden entregar a la DCCP en
tres categorias: facultad instructiva; facultades de fiscalizacion y control; v,

facultades de promocion y fomento de las compras publicas.
ii.  Facultad instructiva.

El Proyecto de Ley agrega, entre otros, un nuevo literal k) al actual articulo

30 de la LBCP, con la siguiente redaccion:

“Articulo 30.- Son funciones del Servicio las siguientes: (...)

66



K) Impartir instrucciones obligatorias, de general aplicacion, conducentes a

fortalecer la probidad, la transparencia, la eficiencia y la competitividad en los

procesos de contratacion publica de los organismos de la Administracion del
Estado sefialados en el inciso tercero del articulo 1°.

Estas instrucciones no seran obligatorias para las municipalidades, sin

perjuicio de que estas pueden adherir voluntariamente a ellas.

A través de dichas instrucciones, podra determinar los mecanismos de

contrataciéon aplicables a tipos de bienes o servicios determinados, de acuerdo a lo

sefialado en los articulos 5° y siguientes de esta ley.”'8 (Enfasis agregado).

En primer lugar, podemos decir que con la expresion “instruccion” el ejecutivo
ha intentado configurar una potestad distinta de una potestad reglamentaria con
efectos respecto de terceros. La doctrina ha dicho que las instrucciones “sélo
tienen trascendencia intraadministrativa y no configuran auténticas fuentes
normativas™®, También se ha dicho que la potestad de impartir instrucciones de
caracter general, como es este el caso, emana de la potestad de direccion o
mando que tienen los superiores jerarquicos®®. Sin embargo, no parece ser este
el caso de la DCCP, pues no se le ha entregado una posicion jerarquica por sobre
el resto de los OAE mencionados en el articulo 1 de la LBCP. Tal parece que esta
potestad de instruir en realidad tiene un doble efecto. Por un lado, un efecto
vinculante respecto de las Entidades contratantes, lo que lo hace una auténtica
norma respecto de ellos; y, por otro lado, un efecto no vinculante respecto de

terceros.

El origen de esta potestad no emana de su jerarquia, pues la ley no le otorga
una autoridad general sobre las demas Entidades contratantes, sino mas bien de
una asignacion particular de competencias que la ley hace sobre la materia,

invistiendo de una dignidad particular a la DCCP, pero Unicamente respecto de

188 Articulo 1°, N° 37, del Proyecto de Ley Boletin N° 14137-05, p. 80.
189 valdivia, J.M. (2018), p. 179.
190 valdivia, J.M. (2018), p. 86 y Cordero, L. (2015), p. 177.
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esta materia, haciendo nuevamente eco de su autoridad y experiencia técnica en

las compras publicas.

También cabe destacar que estas instrucciones tienen un alcance muy
definido, pues solo podran versar sobre medidas “conducentes a fortalecer la
probidad, la transparencia, la eficiencia y la competitividad en los procesos de
contratacion publica”, y solo respecto de los OAE contemplados en la LBCP. Lo
que es coincidente con la mision y funciones actuales de la DCCP, y respecto de
las cuales hoy solo puede emitir Directivas con recomendaciones. Esto significa
que, de ahora en adelante, las Directivas de la DCCP seran vinculantes y no
meras recomendaciones de buenas practicas, siempre y cuando se respete el fin

al que estan sujetas.

Segundo, sefiala que estas instrucciones no seran obligatorias para las
Municipalidades. Esto podria responder a las mismas razones de independencia
gue vimos en parrafos anteriores sobre la discusion del proyecto de la LBCP, a
proposito de su exclusion en la obligatoriedad de adherir a los Convenios Marco,
asi como también a la facultad que la LOCM les entrega para definir sus propios
reglamentos de contratacion. Sin embargo, nada obsta a que nuevamente se exija
gue dichos reglamentos se adecuen a las nuevas instrucciones que se produzcan
por parte de la DCCP, obligando a actualizar dichos reglamentos para que sean

coincidentes con la nueva normativa.

Tercero, le entrega a la DCCP la posibilidad de definir qué o cuéles
mecanismos de contratacion son aplicables segun el tipo de bien o servicio. Esto
disminuye aun mas el nivel de discrecionalidad que tenian los 6rganos sujetos a
esta ley, pero lo hace en virtud de los nuevos principios de economia circular que
incorpora el Proyecto, puesto que se contemplan nuevas formas de adquisicion de
un bien atendiendo a su ciclo de vida completo. Para esto ultimo, el Proyecto
contempla la creacion de una Plataforma de Intercambio de Bienes en Desuso
(PIBED), la cual serd administrada por la DCCP y sera parte del Sistema de

Informacién; esta plataforma contempla que la Administracion pueda utilizar y
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reutilizar los bienes que sean o fueron descartados por otros organismos

previamente, siempre y cuando sean aptos para satisfacer la necesidad definida.

Por lo tanto, las nuevas instrucciones podran definir que un bien o servicio
sea adquirido por tal o cual mecanismo de contratacion o, por ejemplo, en qué

casos deberé consultarse obligatoriamente a la PIBED.

En resumen, la nueva potestad instructiva viene a responder a las
recomendaciones de los informes sobre la materia, permitiendo que las directivas
de la DCCP ya no solo sean recomendaciones, sino verdaderas obligaciones a
cumplir por las Entidades contratantes. Esto permitird una estandarizacion de las
practicas en compras publicas, uniformar los procesos de compra y definir
parametros claros de transparencia y probidad, produciendo mayor certeza en los

particulares y terceros que buscan proveer al Estado.

Facultades de control.

Como comentamos anteriormente, hoy la DCCP no tiene potestades de
fiscalizacion ni control, sino que solo ejerce un monitoreo a través del Observatorio
Chilecompra, y desde ese monitoreo envia reportes con las alertas o alarmas de
infraccidn a la normativa de compras publicas a terceros, como la Unidad de

Analisis Financiero o la CGR.

El nuevo Proyecto contempla entregar potestades de fiscalizacion y control

mucho mayores que un simple monitoreo. Veamos:
“Articulo 30.- Son funciones del Servicio las siguientes: (...)

l) Solicitar_informacién a los organismos publicos regidos por esta ley, para

efectos de lo sefialado en el articulo 30 bis, sobre sus compras y ventas de bienes
muebles, servicios u obras realizados a través del Sistema de Compras Publicas,

asi como sobre su consumo de bienes y servicios.
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) Solicitar al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, al Ministerio de
Economia, Fomento y Turismo, o a otros organismos publicos o privados, la

informacion que considere adecuada para el cumplimiento de sus funciones.

o) Denunciar ante el Ministerio Publico, la Contraloria General de la
Republica y la Fiscalia Nacional Economica, segun corresponda, de los hechos

gue eventualmente pudiesen constituir delitos, faltas a la probidad o infracciones a

la libre competencia, segun corresponda.

p) Recibir reclamos, denuncias u observaciones del publico, a través del

Sistema de Informacion y Gestion de Compras Publicas, respecto de los
procedimientos de contratacion publica que se lleven a cabo en virtud de las
normas de la presente ley, o la ejecucion de los contratos que en virtud de estos
procedimientos se celebren, siguiendo el procedimiento sefialado en el articulo 35

ter. Los reclamos deberan ser respondidos por las entidades contratantes, dentro

de los plazos que determine el Reglamento, a través de la plataforma electronica

dispuesta por la Direccion de Compras y Contratacion Publica.

g) Hacer seguimiento al desarrollo y ejecucion de los procesos de

contratacién publica y ejecucion contractual sefialados en el reglamento, con el

objeto de promover mejoras en el sistema de contratacion publica.

(..)

s) Hacer seguimiento a los procedimientos de contratacion llevados a cabo

por parte de los 6rganos de la Administracion del Estado a través del Sistema de
Informaciéon y Gestion de Compras Publicas sefalados en el reglamento, para

efectos de verificar el cumplimiento de la normativa aplicable por parte de la

entidad compradora.

t) Solicitar al Tribunal de Compras y Contratacion Publica que declare la

ilegalidad de una accién u omisibn de una entidad compradora de la
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Administracion en el marco de un procedimiento de contratacion requlado por la

presente ley, de acuerdo con el procedimiento establecido en el articulo 30 quater.

u) Oficiar a los organismos compradores cuando, en el ejercicio de la funcion

sefialada en la letra s) anterior, tomare conocimiento de la eventual infraccién a la

normativa de la presente ley, para que se refieran al particular, de acuerdo con lo

dispuesto en el articulo 30 ter.”%! (Enfasis agregado).

Como se puede apreciar, tenemos por una parte facultades destinadas a la
recopilacion de informacion, como las facultades de los literales ), fi), y p), en
donde se le ha permitido expresamente acudir a otros organismos publicos como
el TDLC o los mismos organismos regidos por la LBCP? para que hagan entrega
de toda la informacion que la misma DCCP califique como adecuada 0 necesaria
para el cumplimiento de sus funciones. Esto le da amplio margen para solicitar
informacion, no solo de los procedimientos de compra en curso, sino también, por
ejemplo, del andlisis de necesidades o criterios que cada oOrgano defina para

seleccionar sus mecanismos de contratacion.

Por otro lado, destacan algunas facultades propias del ejercicio del control
sobre los organismos publicos que habilitan a la DCCP para tomar acciones o
medidas ante infracciones a la normativa de compras publicas. Este es el caso de

las facultades de los literales 0), q), S), t) y u).

De las mencionadas, la que mas llama la atencion es la ultima (literal u),
pues, haciendo referencia al nuevo articulo 30 ter del Proyecto, le permite a la
DCCP oficiar a organismos publicos, cuando determine que existen indicios de
infracciones a la LBCP en el procedimiento de contratacion o durante la ejecucion
de los contratos, otorgdndole 5 dias habiles para que formule sus respectivos

descargos y, cuando corresponda, subsane los vicios puestos en su conocimiento.

191 Articulo 1°, N° 37, del Proyecto de Ley Boletin N° 14137-05, p. 80.

192 Adviértase que dice organismos publicos y no solo los Organos de la Administracion del
Estado, por lo que podria incluir a érganos fuera de la Administracion, como el Congreso Nacional
o el Poder Judicial.
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En el caso de que esto recaiga sobre OAE durante un procedimiento de
contratacion, este quedard suspendido hasta recibir la respuesta del érgano; sin
embargo, si el plazo vence y la infraccion continia o no hubo respuesta, se le ha
otorgado a la DCCP la legitimidad activa para denunciar frente al TCP esta
infraccion y solicitar que declare la ilegalidad de la accion u omision del 6rgano
infractor, asimismo, la DCCP debera oficiar a la CGR para que evalle las acciones
qgue correspondan. A su vez, esto abre la pregunta de como se armoniza un
procedimiento licitatorio en curso con la suspension ante indicios de una infraccion

y cOmo se llega a puerto sin afectar el procedimiento.

En virtud de la facultad mencionada, se ve que el Proyecto busca privilegiar
el principio de legalidad y formalismo en las compras publicas por sobre la
eficiencia y celeridad de los procedimientos. Cabe recordar que, actualmente, el
articulo 25 de la LBCP le permite al TCP suspender el procedimiento licitatorio, sin
embargo, en la practica se han tomado en consideracion criterios como el
periculum in mora y el fumus boni iuris del interesado!®® para acceder a la
suspension, permitiendo que procedimientos con sospechas de ilegalidad sigan su
curso hasta la adjudicacion si no se cumplen estos criterios. Por lo que ya no sera

necesario acreditar estos criterios para proceder a la suspension.

Cabe mencionar que el Proyecto de Ley contempla que la exclusion del
Registro de Proveedores sera determinada de ahora en adelante por el juez de la
causa, y siempre que fuere solicitada expresamente su aplicacion®*. De esta
forma, ya no queda en manos de la DCCP la exclusiéon del Registro de

Proveedores por la concurrencia de las inhabilidades legales. En cierto modo, esto

193 vergara, A. (2016), p. 370.

194 El nuevo articulo 35 septies sefiala “(...) Para que la sancion de exclusion sea
procedente, sera necesario que se hubiere solicitado su aplicacion de manera expresa en el
petitorio de la demanda o querella respectiva, y que el juez, ademas, califique fundadamente la
conducta desarrollada por el infractor como grave, debiendo pronunciarse expresamente en la
sentencia si procede 0 no la exclusion. La sancion de exclusion se podra aplicar por hasta dos
afos contados desde la fecha en que se encuentre firme y ejecutoriada la sentencia, salvo en el
caso del literal d), en que se extendera por el tiempo que dure la pena de inhabilitacion establecida
en el articulo 251 quater del Codigo Penal. (...).”
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iv.

es una pérdida de facultades, pero también es un aporte a la certeza juridica, por
cuanto este mecanismo permitira salvaguardar la constitucionalidad de la

exclusion, que ha sido cuestionada en ocasiones por el Tribunal Constitucional®.

Facultades de promocion y fortalecimiento de las compras publicas.

En otro orden de cosas, se ha mejorado la forma en que la DCCP hoy puede
fomentar las buenas practicas en las compras publicas, no solo a través de su
nueva potestad instructora, sino también a través de su nivel de conocimiento e

incidencia en el mercado de las compras publicas.

Hay dos facultades que destacan dentro del Proyecto por entregarle a la
DCCP la potestad decisora para fomentar la participacion dentro del Sistema de
Compras Publicas:

“Articulo 30.- Son funciones del Servicio las siguientes: (...)

i) Autorizar las solicitudes de aquellas entidades a que se refiere el articulo

1°, inciso quinto. Dicha autorizacidon debera materializarse a través de las

formalidades que al respecto establezca el reglamento.

(...)

m) Apoyar la participacion de micro pequefias y medianas empresas en los

procesos de contratacion publica, en coordinacion con el Ministerio de Economia,

Fomento y Turismo, y la Corporacion de Fomento de la Produccion.

Para lo anterior podra establecer sistemas especiales de tarificacion para su

ingreso al Registro de Proveedores, colaborar con la Corporacion de Fomento de

la_Produccion, y los demas organismos competentes para la articulacion local de

proveedores, y en general, realizar acciones para promover el acceso de estas

195 Sentencia Tribunal Constitucional, de 24 de agosto de 2021, Rol n° 10.066-2021; y de 26
de octubre de 2021, Rol n° 10.481-2021.
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empresas en los procedimientos de contratacion de bienes y servicios de los
organismos del Estado.” (Enfasis agregado).

Por un lado, con el literal i), se ha entregado la facultad a la DCCP para
incluir a organismos fuera de la Administracion del Estado en el entramado del
Sistema de Compras Publicas y asi sujetarse a la LBCP en su totalidad. El
Proyecto contempla que estas entidades fuera de la Administracion solo estaran
sujetas obligatoriamente al nuevo capitulo VII de la LBCP, que contiene normas
para el fortalecimiento de la probidad y transparencia, sin embargo, si lo solicitan a
la DCCP, pueden ingresar al Sistema de Compras Publicas integramente,
haciendo aplicables todas sus disposiciones, entre las que se encuentra
someterse a los mecanismos y procedimientos de contratacion que la LBCP

defina.

Por otro lado, con el literal m), el Proyecto le da un espacio a las Micro,
Pequefias y Medianas Empresas (MIPYMES) para que su participacion en el
Sistema de Compras Publicas tenga un respaldo y seguimiento de la DCCP, para
lo cual puede acudir a organismos colaboradores, como la CORFO. El sentido de
apoyar en particular a las MIPYMES responde a la dificultad de que estas
empresas compitan de igual a igual en los procedimientos de compra frente a
otras grandes empresas o grandes proveedores. Por ejemplo, uno de los objetivos
de este apoyo es la articulacion local de proveedores, lo que permitiria que
proveedores pequefios puedan suministrar o prestar servicios en una zona dentro
de su alcance territorial en vez de optar por una gran empresa de alcance
nacional. Esto puede o no afectar la eficiencia del sistema, pues el solo hecho de
apoyar a este tipo de empresas no es en si mismo un sinénimo de eficiencia, y
nada obsta a que se puedan obtener mejores condiciones para el Estado de parte
de una gran empresa, sin embargo, parece que el Proyecto de Ley ha levantado la
participacion de las MIPYMES como un elemento igual de importante que la

eficiencia en este punto.
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En otro orden de cosas, el Proyecto faculta a la DCCP para incidir
directamente en el disefio y mejoramiento del Sistema de Compras Publicas. Para

ello, le ha entregado las siguientes potestades:
“Articulo 30.- Son funciones del Servicio las siguientes: (...)

j) Proponer al Ministerio de Hacienda politicas publicas sobre las compras,

contrataciones regidas por esta ley, que promuevan la eficiencia, la transparencia,

la probidad, la competitividad y buenas practicas en las mismas.

(...)

n) Establecer los medios que permitan la enajenacion y el traspaso de bienes

muebles entre organismos de la Administracion del Estado, bajo los requisitos y

condiciones, y el procedimiento establecido en el reglamento, y llevar a cabo
dichos procedimientos, por si, 0 en representacion de otros organismos publicos,

cuando corresponda.

r) Crear contratos tipo, contratos modulares, elaborar cldusulas de comun

aplicacién contractual, y en general, realizar acciones que tengan por objeto

facilitar la elaboracion, suscripcion e interpretacion de los contratos de adquisicion
bienes y prestacion de servicios que deben suscribir los érganos del Estado.”

(Enfasis agregado).

Con estas nuevas facultades se reconoce y le da importancia a la alta
competencia técnica que tiene la DCCP, pues el 6rgano a cargo del Sistema de
Compras Publicas es quien estd en mejor posicion para proponer las politicas
publicas para el mejoramiento de este. Esto es coherente con su nueva potestad
instructiva y nuevas facultades de control y monitoreo, por cuanto son estas las
gue le permiten detectar y definir cuéles son las necesidades del Sistema y tomar
acciones al respecto. Asimismo, serd la DCCP quien defina los medios para el
traspaso de bienes entre los OAE, lo cual no es menor considerando el volumen
de bienes y suministros que se moveran entre cada organismo, ya que comprende

la disposicion de todos los bienes muebles de la Administracion existentes.
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Lo mismo ocurre con la creacion de contratos tipo (ya existentes), los
contratos modulares y clausulas de comun aplicacion contractual, puesto que, si
bien pueden no necesariamente ser vinculantes, le permitiran a las Entidades
tener pardmetros claros y ejemplos de como deben disefiar sus instrumentos de
contratacion, asi como también estandarizar practicas contractuales a nivel
nacional, lo que facilitar4 la elaboracion, suscripcidon e interpretacion de los

contratos?®®,
V. Mejoras a la institucionalidad de la DCCP.

Hay varias propuestas de cambios a la institucionalidad de la DCCP en
cuanto a administracion y mayores estandares de probidad y transparencia de sus

funcionarios.

En cuanto a los recursos sujetos a su administracion, el Proyecto entrega la
administracion del patrimonio y recursos del Tribunal de Contratacion Publica a la
Unidad Administradora de los Tribunales Tributarios y Aduaneros!®’, de tal modo,

la DCCP deja de ser la administradora del Tribunal.

Esto tiene dos beneficios, por una parte, le otorga una mayor independencia
y reconocimiento al TCP vy, por otro lado, permite también darle mayor
imparcialidad a la DCCP que de ahora en adelante tendra un rol mas activo por el

aumento de sus facultades y el aumento de competencia del Tribunal®8,

En cuanto a los mayores estandares de probidad, el Proyecto contempla la
obligacion de los funcionarios directivos y profesionales de la DCCP de realizar
una declaracion de patrimonio e intereses de conformidad con la Ley N° 20.880,
incorporando dichas declaraciones en el sitio web de Chilecompra vy

manteniéndolas mientras el declarante ejerza el cargo y hasta seis meses

19 Primer Informe de la Comision de Hacienda, de 17 de junio de 2021, sobre el Proyecto de
Ley Boletin 14137-05, p. 36.

197 Nuevo articulo 23 bis del Proyecto.

198 E| Proyecto contempla entregar al TCP competencia sobre distintos tipos de contratacién
y ya no solo sobre la licitacién, ademas de entregarle competencia sobre la ejecucion del contrato y
a no solo sobre el procedimiento de adjudicacion.
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después del cese de sus funciones. Si bien no hay noticias de funcionarios o
personal de la DCCP en que se haya visto comprometido su patrimonio y/o
intereses, esto sin duda sera un aporte a la transparencia que debe regir al
procedimiento de contratacién, asi como también ver la relacion que tengan los

propios funcionarios de la DCCP con las Entidades y los particulares contratantes.

Estas medidas van en el marco de fortalecer la imagen de la DCCP dentro
del Sistema de Compras Publicas, posicionandola como un organismo
absolutamente transparente, imparcial e independiente, con alta especializacién y
conocimiento técnico, invistiendo de una mayor legitimidad a sus directivas y sus

nuevas competencias de control.
V. Conclusién

Ya expuesto un analisis completo, aunque no exhaustivo, sobre la DCCP y
su rol presente y futuro en el Sistema de Compras Publicas actual, podemos

concluir lo siguiente:

1. El objetivo propuesto durante la discusion del Proyecto de la LBCP en cuanto a
configurar a la DCCP como un 6rgano de gestion y administracion con eje en la
eficiencia, se ha cumplido. A diferencia de la DAE, la DCCP se ha levantado y
reforzado como un servicio publico que no tiene como principal o Unica funcién
concentrar y distribuir la demanda, sino de otorgar mayor independencia a
cada Entidad contratante, pero a la vez instruyendo y asesorando en las
mejores practicas para su implementacion.

Esta independencia que la Ley le da a cada Entidad es la manifestacion de la
descentralizacion operativa que el Proyecto de la LBCP pretendia; y, por otro
lado, el lugar preferente que ocupa la DCCP en la gestién del Sistema de
Compras Publicas y el resguardo de estas mejores practicas a través de

distintos instrumentos es la demostracion de su centralizacién normativa.

2. A pesar de estar sujeta a la supervigilancia de la Administracion Central,

manifestada a través del control presupuestario, la designacion de su
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Director/a y la dictacion de su Reglamento, la DCCP ha logrado evolucionar
como oOrgano publico identificando necesidades del Sistema de Compras
Publicas y organizando su estructura interna para dar la mejor respuesta
dentro de sus limites legales. Ejemplo de esto es el Observatorio Chilecompra,
gue ha servido de herramienta tanto para monitorear el Sistema como para
aportar en la evaluacion e interrelacion con organismos controladores de la
Administracion Publica, tales como la UAF y la CGR. Sin duda esto le permite
posicionarse y lograr mayor autoridad para hablar sobre las compras publicas
en el pais, asumiendo un rol naturalmente rector dénde la Ley no asigna

expresamente a un érgano para ello.

Sin tener facultades normativas vinculantes con efectos generales, la DCCP ha
logrado cumplir su funcion moldeando sus Resoluciones en distintos
instrumentos que le permiten promover tanto las buenas practicas en la
contratacion con Directivas de Contratacion, Manuales y Guias Legales, y
también le permite la gestion y administracion del Sistema electronico de
Informacion a través de los Términos y Condiciones de Uso, siendo estos
ultimos la Unica manifestacion realmente vinculante que posee la DCCP pero
Unicamente respecto de los usuarios del Sistema.

No obstante, las Resoluciones no han sido un instrumento suficiente para
subsanar algunos defectos del Sistema de Compras Publicas que se arrastran
desde la misma discusion de la LBCP. Hablamos de la falta de una politica
unificada de contrataciones publicas, la cual, en miras de proteger la
independencia de cada una de las Entidades al contratar (como es el caso de
las Municipalidades), muchas veces no da suficiente prioridad a las mejores
practicas de contratacién o los objetivos comunes del Sistema de Compras

Publicas.

Destacamos la facultad de celebrar Convenios Marco que la LBCP le otorga a
la DCCP junto con la especie de representacion extrajudicial de los organismos

regidos por la LBCP que se le entrega (aunque no expresamente) con el objeto
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de la suscripcién de estos. Aqui el protagonismo de la DCCP se acentua al ser
ella quien define los criterios de adjudicacion y el contenido de las Bases de
Licitaciébn que mas tarde serdn vinculantes para las Entidades que pretendan
adquirir tales bienes o servicios. Sin embargo, la labor de la DCCP no supera
el disefio del proceso y su adjudicacion, pues la LBCP excluye (o al menos no
se pronuncia) sobre su rol durante la gestion del contrato ni sobre los procesos
de adquisicion que nazcan de estos Convenios Marco, y Unicamente la limita a
la administracion del Convenio. No obstante, los Convenios Marco son cada
vez mas utilizados y su expansion continla a distintos bienes y servicios, por lo
gue el legislador ha reconocido su importancia extendiendo su aplicacion, a
través de la Ley de Presupuestos, a otros organismos no expresamente

regidos por la LBCP.

Si bien la DCCP se ha posicionado nacional e internacionalmente como un
organo esencial para la gestion de las compras publicas, vemos que los
propositos de la LBCP y las nuevas necesidades de la época demandan un
mayor fortalecimiento a esta institucionalidad. Frente a esto, han surgido
propuestas desde distintas perspectivas, entre las que destacamos el Estudio
de Mercado sobre Compras Publicas de 2019 de la Fiscalia Nacional
Econdmica por su amplitud al abordar el tema en su estructura, eficiencia y
transparencia. Entre sus propuestas de fortalecimiento esta: otorgar facultades
regulatorias a la DCCP; incorporar la gestion de los contratos por parte de cada
Entidad; digitalizacion total del Sistema de Informacion Mercado Publico; y, por
altimo, emplear alternativas de fiscalizacion ante los incumplimientos de la
normativa de compras publicas, entre las cuales destacamos la de convertir a

la DCCP en una agencia reguladora independiente.

Los autores dan distintas razones para justificar la creacién de una agencia
independiente, pero todos coinciden en que el alto nivel de especializacién
técnica es un criterio comun que explica su origen, siendo las

Superintendencias lo mas cercano a ellas a nivel nacional y aun asi no se
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califican como tales. Sobre este aspecto, se ha sostenido por algunos autores
gue la transformacion de la DCCP a una agencia independiente se justifica con
la incorporacion de ciertos elementos de este tipo de organismo, como su
independencia funcional y econdémica, que podrian ayudar a enfrentar algunos
puntos hoy desatendidos dentro del Sistema de Compras Publicas, tales como
la falta de uniformidad en las practicas de adquisicion de cada Entidad o la falta
de fiscalizacion en el cumplimiento de la normativa de compras publicas. Sin
embargo, las agencias independientes en Chile son poco frecuentes y no se ha
visto voluntad académica o politica en elevar a la DCCP a este estatus; aunque
si se han concretado iniciativas legales que buscan atender estos problemas y
gue han recogido gran parte de las propuestas de mejora que se han hecho de
forma difusa por distintos organismos a lo largo de los afios, entre ellas el

Proyecto de Ley de Compras Publicas.

El Proyecto de Ley de Compras Pdublicas, entre otros objetivos, busca
perfeccionar las funciones de la DCCP. Para esto le entrega nuevas
facultades, de las que destacamos la facultad instructiva y de control. La
facultad instructiva, ahora vinculante, tiene efectos intraadministrativos y solo
en cuanto permite fortalecer los procesos de contratacion publica, no siendo
posible extenderse a otras materias, limitando el rol de la DCCP a aquello que
le corresponde segun su dominio técnico. A su vez, esta facultad le permite a
la DCCP un mayor margen de accion en cuanto puede definir los mecanismos
de contratacion segun el bien o servicio a adquirir y, de esa forma, uniformar
las préacticas de compra y contratacion entre todas las Entidades otorgando

mayor certidumbre a los particulares que aspiren a proveer al Estado.

Sobre su facultad de control, el Proyecto supera el monitoreo del Observatorio
Chilecompra permitiéndole expresamente a la DCCP recabar informacion tanto
a las Entidades como a otros organismos publicos sobre sus adquisiciones a
través del Sistema de Compras Publicas. Ademas, abre nuevas interrogantes

sobre las suspensiones de procedimientos licitatorios en curso ante indicios de
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infraccion a la normativa de compras publicas, pues en este caso el Proyecto
parece preferir la legalidad antes que la celeridad del proceso. Si bien puede
generar debate en la futura discusion de esta iniciativa, esto no es algo nuevo,
pues el TCP actualmente ostenta esta facultad y ha sido utilizada, aunque con
los mismos reparos por las afectaciones al procedimiento licitatorio que se
suspende respecto de uno de los participantes y no del resto, y que aun asi se
cierra con otros adjudicatarios. Por ultimo, el Proyecto le quita facultades a la
DCCP al entregar el control de exclusion del Registro de Proveedores al TCP,
siendo ello una muestra de que el énfasis del Proyecto esta en el Sistema de
Compras Publicas por completo y no solo en la DCCP.

9. En adicion de lo ya mencionado, también el Proyecto se ocupa de incorporar a
la DCCP como un evaluador del Sistema en su conjunto permitiéndole
proponer politicas publicas y disefiar nuevos instrumentos de contratacion que
faciliten las adquisiciones. Al mismo tiempo, profesionaliza aun mas la funcion
de la DCCP al dejar de ser ella la administradora del patrimonio del TCP y
exigiendo mayores estandares de transparencia y probidad al sujetar a sus

funcionarios directivos a la Ley N° 20.880.

10.En resumen, los altos estandares de probidad y transparencia que ha
demostrado la DCCP, asi como también su eficiencia en la gestion de las
compras publicas, le han permitido emplear y auto innovar desde distintos
frentes en lograr la mision de resguardar la eficiencia, probidad y transparencia
dentro del Sistema de Compras Publicas y, al mismo tiempo, cumplir con gran
parte de los objetivos que la misma LBCP propuso en su tramitacion. La DCCP
hoy se ubica como un érgano que, desde un rol administrador, ha servido de
ejemplo en lograr grandes avances en la confianza que las Entidades y
Proveedores depositan en el Sistema de Compras Publicas y en el mejor uso

de los recursos publicos por parte de la Administracion.
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