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CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA
DIVISION JURIDICA

REF.: N°s. 11.524/2022 MEDIDAS PARA DISMINUIR LOS

POSIBLES RIESGOS DE
AIR CORRUPCION EN MATERIA DE
MAA COMPRAS PUBLICAS.

SANTIAGO, 20 DE JULIO DE 2023

Esta Contraloria General, en ejercicio
de sus atribuciones constitucionales y legales, ha estimado necesario emitir un
pronunciamiento respecto de diversas medidas tendientes a disminuir los
riesgos de corrupcion en los procesos de compras publicas de bienes y servicios
regulados por la ley N° 19.886, que llevan a cabo los organismos de la
Administracién del Estado.

I. Normativa aplicable alos procesos
de contratacion publica de bienes y servicios.

Como cuestion previa, cabe sefalar que
a los procesos de contratacion publica de bienes y servicios le resultan
aplicables, en general, los principios de legalidad y responsabilidad establecidos
en el articulo 2° de la ley N° 18.575, en virtud de los cuales los 6rganos de la
Administracién someteran su accién a la Constitucion y a las leyes, debiendo
actuar dentro de su competencia y sin mas atribuciones que las que
expresamente les haya conferido el ordenamiento juridico, afiadiendo que todo
abuso 0 exceso en el gjercicio de sus potestades dara lugar a las acciones y
recursos correspondientes.

A su turno, el articuo 9 de la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion -promulgada por el
decreto N° 375, de 2006, del Ministerio de Relaciones Exteriores y publicada en
el Diario Oficial el 30 de enero de 2007-, prescribe, que cada Estado Parte, de
conformidad con los principios fundamentales de su ordenamiento juridico,
adoptara las medidas necesarias para establecer sistemas apropiados de
contrataciéon publica, basados en la transparencia, la competencia y criterios
objetivos de adopcidn de decisiones, que sean eficaces, entre otras cosas, para
prevenir la corrupcion.

Precisado lo anterior, corresponde
mencionar las normas que, de manera especial, resultan aplicables a la
situacion en estudio, esto es, la ley N° 19.886, de Bases sobre Contratos
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Administrativos de Suministro y Prestacion de Servicios, y el decreto N° 250, de
2004, del Ministerio de Hacienda, reglamento de ese cuerpo legal.

Al respecto, el articulo 1° de la ley N°
19.886 dispone que los contratos que celebre la Administracion del Estado, a
titulo oneroso, para el suministro de bienes muebles, y de los servicios que se
requieran para el desarrollo de sus funciones, se ajustaran a las normas y
principios del presente cuerpo legal y de su reglamentacion. Supletoriamente,
se les aplicaran las normas de Derecho Publico y, en defecto de aquellas, las
normas del Derecho Privado.

Il. Medidas.
a. Gestion de contratos.

Elarticulo 18 de laley N° 19.886 sefiala,
en lo pertinente, que los organismos publicos regidos por esta ley deberan
cotizar, licitar, contratar, adjudicar, solicitar el despacho y, en general, desarrollar
todos sus procesos de adquisicion y contratacion de bienes, servicios y obras a
gue alude la presente ley, utilizando solamente los sistemas electrénicos o
digitales que establezca al efecto la Direccion de Compras y Contratacion
Publica.

Por su parte, las glosas de las
sucesivas leyes de presupuestos han indicado que la Direccién de Compras y
Contratacion Publica (DCCP) dispondra de un sistema de seguimiento de
ejecucion de contratos para los efectos del cumplimiento por parte de las
entidades publicas de lo establecido en el articulo 18 de la ley N° 19.886, en
cuanto a la obligacion de realizar todos sus procesos de contratacion de bienes
y servicios a través de los sistemas electronicos o digitales que establezca ese
organismo.

Asimismo, el articulo 20 de la ley N°
19.886 indica que los 6rganos de la Administracion deberan publicar en el o los
sistemas de informacién que establezca la Direccién de Compras y Contratacion
Publica, la informacion basica relativa a sus contrataciones y aquella que
establezca el reglamento.

Asuvez, el articulo 21 prescribe que los
organos del sector publico no regidos por la ley N° 19.886, con excepcion de las
empresas publicas creadas por ley, deberdn someterse a las normas de los
articulos 18, 19 y 20 de la misma, para suministrar la informacion basica sobre
contratacién de bienes, servicios y obras y aquella gue determine el reglamento.

En este contexto, el articulo 57 del
citado decreto N° 250 establece la informacion que debe publicarse en el
Sistema de Informacion, la que para efectos de realizar el seguimiento de la
ejecucion del contrato debe corresponder a los datos basicos del contrato,
incluyendo la ubicacion precisa en el caso de contratos de obras, el texto del
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contrato de suministro y servicio definitivo, la orden de compra, la forma y
modalidad de pago, el documento que dé cuenta de la recepcion conforme de
los bienes o servicios adquiridos y cualquier otro documento que la entidad
licitante determine, teniendo en consideracion la Ley de Compras y el presente
Reglamento.

El articulo 58 del mismo decreto N° 250,
preve gue sera responsabilidad de cada Entidad Licitante mantener actualizada
la informacion que publican en el Sistema de Informacién, asi como también,
respetar las politicas o condiciones de uso del Sistema que establezca la
Direccion.

El inciso segundo afade que
adicionalmente, las Entidades publicaran en un espacio destacado de sus
respectivos portales electrénicos la referida informacion de sus Procesos de
Compras, los cuales contaran con un vinculo al Sistema de Informacion, en la
forma en que se defina en las politicas y Condiciones de Uso del Sistema de
Informacion y Contratacion Electronica.

En este contexto, cabe sefialar que la
plataforma de la DCCP cuenta con un modulo de gestion de contratos,
disponible a través del portal www.mercadopublico.cl, y al que pueden acceder
los compradores y los proveedores. Las demas personas también pueden
efectuar consultas, para lo cual se encuentra disponible el vinculo
https://mww.mercadopublico.cl/Contratos/Cuidadania.

Al efecto, es preciso consignar que ese
mddulo recoge la informacion que cada érgano de la Administracion del Estado
tiene el deber de publicar, a fin de dar cumplimiento a lo establecido en la ley N°
19.886 y su reglamento.

En atencion a lo anterior, corresponde
que se adopten las medidas tendientes a verificar que los Organos de la
Administracién del Estado, den estricto cumplimiento a la exigencia de publicar
las materias relativas a sus contrataciones que les imponen los articulos 18, 19,
20y 21 delaley N° 19.886,y 57y 58 del decreto N° 250, de 2004, del Ministerio
de Hacienda.

Sin perjuicio de lo antes sefalado, se
sugiere que en lo sucesivo toda la gestion de los contratos sea realizada a traves
de la plataforma de que dispone la DCCP, con la finalidad de evitar la duplicidad
gue significa incorporar la pertinente informacion en los respectivos portales
institucionales y en el de la DCCP. Ademas, ello permitiria simplificar la labor de
verificacion que debe efectuar esta uUltima y detectar los casos de omision de
informacién relacionada con los pagos, medidas aplicadas en caso de
incumplimientos, vigencia de las garantias, término normal o anticipado del
contrato, entre otros.
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a.l. Comportamiento contractual de
los proveedores.

El articulo 96 bis del aludido decreto N°
250, sefiala, en lo pertinente, que las Entidades deberan informar, a traves del
Sistema, los antecedentes relativos al comportamiento contractual de sus
proveedores, los que deberan referirse a elementos objetivos, tales como el
cumplimiento integro y oportuno de las obligaciones, cumplimiento de plazos
comprometidos, aplicacion de multas u otras medidas que hayan afectado al
proveedor.

Por lo tanto, las Entidades de la
Administracién del Estado, con la finalidad de cumplir con publicar la informacion
sefialada en el parrafo anterior, deberan ingresarla a través de la plataforma de
gestion de contratos de gque dispone la DCCP, indicada precedentemente, a fin
de respetar la legalidad y transparencia que debe primar en los contratos que
celebra la Administracion.

b. Manual de procedimiento de
adquisiciones y plan anual de compras.

b.1. Manual de procedimiento de
adquisiciones.

El inciso primero del articulo 4° del
mencionado decreto N° 250 previene que las Entidades, para efectos de utilizar
el Sistema de Informacion, deberan elaborar un Manual de Procedimientos de
Adquisiciones, el que debera ajustarse a lo dispuesto en la Ley de Compras y
su Reglamento. El inciso tercero afiade que dicho Manual debera publicarse en
el Sistema de Informacion y formara parte de los antecedentes que regulan los
Procesos de Compra del organismo que lo elabora.

A su vez, el inciso segundo del articulo
4° del antedicho decreto N° 250 preceptia que el manual de procedimientos de
adquisiciones, debera referirse a lo menos a las siguientes materias:
planificacion de compras, seleccion de procedimientos de compra, formulacion
de bases, criterios y mecanismos de evaluacion, gestion de contratos y de
proveedores, recepcion de bienes y servicios, procedimientos para el pago
oportuno, politica de inventarios, uso del Sistema de Informacion, autorizaciones
gue se requieran para las distintas etapas del proceso de compra, organigrama
de la entidad y de las areas que intervienen en los mismos, con sus respectivos
niveles y flujos, y los mecanismos de control interno tendientes a evitar posibles
faltas a la probidad.

Al efecto, debe tenerse en cuenta lo
preceptuado en el articulo 5° bis del decreto N° 250, en cuanto a que los
usuarios que utilicen el Sistema de Informacion deben contar con competencias
técnicas para el uso del portal, las que comprenderan la aplicacion de la
normativa y conceptos de ética y probidad en los procesos de compra, entre
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otros, los que para efectos del control interno deberan ser designados por las
autoridades y jefaturas de las entidades.

Por su parte, el articulo 12 bis del
reglamento expresa que las entidades procuraran promover medidas tendientes
a delimitar las funciones y ambitos de competencia de los distintos funcionarios
gue participan en las multiples etapas de los procesos de compra, en cuanto a
gue la estimacion del gasto, la elaboracién de los requerimientos técnicos y
administrativos de la compra, la evaluacion y la adjudicacion, la administracion
del contrato y la gestion de los pagos, sean conducidos por funcionarios o
equipos de trabajo distintos.

Resulta necesario entonces que las
medidas que se establezcan en el manual de procedimiento de adquisiciones
consideren que quienes desempefian tales funciones y las unidades a que
pertenecen no respondan a un mismo superior jerarquico, como, por ejemplo,
jefe de Division o Departamento, pues ello debilita el control interno a que hace
referencia el articulo 4° del antedicho decreto N° 250.

b.2. Plan anual de compras.

El articulo 98 del decreto N° 250 prevé
gue cada Entidad debera elaborar y evaluar un Plan Anual de Compras, el cual
contendra una lista de los bienes y/o servicios que se contrataran durante cada
mes del afio, con indicacion de su especificacion, nimero y valor estimado, la
naturaleza del proceso por el cual se adquirirdn o contrataran dichos bienes y
servicios y la fecha aproximada en la que se publicara el llamado a participar.

Por su parte, el articulo 99 preceptia
que los Procesos de Compras y Contratacion deberan formularse de
conformidad y en la oportunidad determinada en el Plan Anual de Compras
elaborado por cada Entidad Licitante, previa consulta de la respectiva
disponibilidad presupuestaria, a menos que circunstancias no previstas al
momento de la elaboracién del Plan Anual de Compras hagan necesario dejar
de cumplirlo o se haya efectuado una modificacion al mismo. Bajo ninguna
circunstancia el Plan Anual de Compras obliga a las Entidades o a la Direccion
a efectuar los Procesos de Compras en conformidad a él.

A su vez, el articulo 100 de ese
reglamento establece que cada Entidad publicara su Plan Anual de Compras
en el Sistema de Informacion, en la forma y plazos que establezca la DCCP.

Como puede advertirse, la citada
normativa contempla la posibilidad de que el plan anual de compras -que debe
ser publicado- no pueda cumplirse por los organismos respectivos, atendido a
circunstancias no previstas al momento de su elaboracion, lo que hace
necesario que estas se expliciten cuando ello ocurra.
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En esta materia, procede que los
organismos de la Administracion del Estado monitoreen el cumplimiento del
plan anual de compras y emitan informes periddicos sobre el particular, en los
gue incluyan, especialmente, las razones por las cuales, eventualmente, este
no ha podido ser ejecutado en los términos previstos.

Dichos informes deberan ser publicado
en la pagina web del respectivo organismo y en el Sistema de Informacion de
Compras y Contrataciones de la Administracion, regulado en el articulo 19 de
la ley N° 19.886.

A su vez, el articulo 102 del citado
decreto N° 250 previene que la Direccién de Compras y Contratacion Publica
podra formular con caracter referencial y no obligatorio un Plan Anual General
de Compras para el Sector Publico con la informacion de los Planes Anuales
de Compras presentados por las Entidades.

En este aspecto, se advierte que la
DCCP no tiene publicado en su portal dicho plan, lo que impide que los
interesados puedan tener un conocimiento general de las adquisiciones de
bienes y servicios que pretende realizar la Administracion del Estado en el
correspondiente periodo anual.

c. Bases tipo y formularios de bases.

Al convocar a una licitacion -publica o
privada- para el suministro de bienes o la prestacion de servicios los organismos
de la Administracién del Estado deben elaborar las bases que contengan las
exigencias administrativas y técnicas que deberan cumplir quienes pretendan
participar en esta.

Sobre el particular, el inciso tercero del
articulo 10 de la ley N° 19.886 dispone que los procedimientos de licitacion se
realizaran con estricta sujecion, de los participantes y de la entidad licitante, a
las bases administrativas y técnicas que la regulen. Las bases seran aprobadas
previamente por la autoridad competente.

Cabe precisar, que el Jefe Superior de
la Entidad licitante o el funcionario en quien este haya delegado dicha facultad
es la autoridad competente para aprobar mediante acto administrativo las bases
de licitacién, las que pueden referirse a un proceso especifico o tener la calidad
de bases tipo.

Por su parte, los actos que aprueben
bases tipo -siempre que se refieran a contratos o adjudicaciones afectos-
deberan ser sometidos al tramite de toma de razén por la Contraloria General
de la Republica, de acuerdo con la resolucion N° 7, de 2019, de este origen.
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Enseguida, conforme al articulo 30,
letra @), de la ley N° 19.886, la DCCP esta facultada para elaborar y remitir a
toma de razon bases tipo que puedan ser posteriormente utilizadas por los
organos de la Administracion del Estado, de acuerdo, en lo que importa, con su
funcion asesora de los organismos publicos en la planificacion y gestion de sus
procesos de compras y contrataciones.

Al efecto, cabe destacar que las bases
tipo ofrecen certeza sobre las exigencias para participar en las respectivas
licitaciones tanto a la Administracién como a los eventuales oferentes y hacen
posible que estos ultimos se concentren solo en los aspectos especificos que
deben cumplir para los efectos de formular sus propuestas.

En todo caso, dichas bases deberan
dar cumplimiento a todas las exigencias propias de unas bases de licitacion,
como es, por ejemplo, regular el contenido minimo a que se refiere el articulo
22 del decreto N° 250, de 2004, del Ministerio de Hacienda.

Ademas, estas bases tipo deben poder
adecuarse a los cambios que, a modo ejemplar, se produzcan en la normativa
legal y reglamentaria aplicable en la especie, en las caracteristicas de los
productos o servicios, en los aspectos a evaluar u otros. Esas modificaciones
pueden llevarse a cabo de oficio por la DCCP o a requerimiento de las entidades
compradoras.

Por otra parte, debe destacarse que el
articulo 21 del decreto N° 250, de 2004, del Ministerio de Hacienda, entrega a
la DCCP la facultad de elaborar uno o méas formularios de bases, los que las
entidades de la Administracion del Estado podran modificar y ajustar a las
necesidades particulares del proceso de compra, siempre que se cumpla con
la ley de compras y el reglamento.

En esta materia debe tenerse en cuenta
que por mandato del articulo 3° de la citada ley N° 18.575, la Administracion del
Estado debera observar -en lo que interesa- los principios de responsabilidad,
eficiencia, eficacia, coordinacion, control, probidad, transparencia y publicidad
administrativas, y que por disponerlo el inciso primero del articulo 5° del mismo
cuerpo legal, las autoridades y funcionarios “deberan velar por la eficiente e
idénea administracion de los medios publicos y por el debido cumplimiento de
la funcion publica”, por lo que en caso de existir bases tipo y formularios bases,
se hace obligatorio su uso.

Ademas, debe recordarse que antes de
llamar a las licitaciones en las que se utilicen dichas bases tipo, la entidad
licitante debera -cuando corresponda, en atencion a la gran complejidad en la
evaluacion de las ofertas o el monto de la contratacion- efectuar el analisis
técnico y econdmico previsto en el articulo 13 ter del decreto N° 250, de 2004,
del Ministerio de Hacienda.
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d. Obligatoriedad de programas de
integridad y compliance por parte de los proveedores.

El inciso primero del articulo 4° de la ley
N° 19.886 prescribe que podran contratar con la Administracion las personas
naturales o juridicas, chilenas o extranjeras, que acrediten su situacion
financiera e idoneidad técnica conforme lo disponga el reglamento, cumpliendo
con los demas requisitos que este sefiale y con los que exige el derecho comun.
Quedaran excluidos quienes dentro de los dos afios anteriores, al momento de
la presentacion de la oferta, de la formulacién de la propuesta o de la suscripcion
de la convencidn, segun se trate de licitaciones publicas, privadas o contratacion
directa, hayan sido condenados por practicas antisindicales o infraccion a los
derechos fundamentales del trabajador, o por delitos concursales establecidos
en el Cadigo Penal.

El inciso sexto agrega que ningun
organo de la Administracion del Estado y de las empresas y corporaciones del
Estado o en que este tenga participacion, podra suscribir contratos
administrativos de provision de bienes o prestacidn de servicios con los
funcionarios directivos del mismo érgano o empresa, ni con personas unidas a
ellos por los vinculos de parentesco descritos en la letra b) del articulo 54 de la
ley N° 18.575, ley Organica Constitucional de Bases Generales de la
Administracion del Estado, ni con sociedades de personas de las que aquellos
o estas formen parte, ni con sociedades comanditas por acciones o anénimas
cerradas en que aquellos o estas sean accionistas, ni con sociedades anénimas
abiertas en que aquellos o estas sean duefios de acciones que representen el
10% o mas del capital, ni con los gerentes, administradores, representantes o
directores de cualquiera de las sociedades antedichas.

Por su parte, N° 2) del articulo 8° de la
ley N° 20.393, que regula la responsabilidad penal de las personas juridicas
respecto de los delitos que indica, establece que a estas les sera aplicable la
pena de prohibicion temporal o perpetua de celebrar actos y contratos con el
Estado, la que consiste, segun lo sefialado en el articulo 10, en la prohibicion
de contratar a cualquier titulo con drganos o empresas del Estado o con
empresas 0 asociaciones en que este tenga una participacion mayoritaria; asi
como la prohibicion de adjudicarse cualquier concesion otorgada por el Estado.

A su turno, la letra d) del articulo 26 del
decreto ley N° 211, de 1973, preceptia que en el caso de las conductas
previstas en la letra a) de su articulo 3°, el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia podra imponer la prohibicion de contratar a cualquier titulo con
organos de la administracion centralizada o descentralizada del Estado, con
organismos autbnomos o con instituciones, organismos, empresas 0 Servicios
en los que el Estado efectle aportes, con el Congreso Nacional y el Poder
Judicial, asi como la prohibicion de adjudicarse cualquier concesion otorgada
por el Estado, hasta por el plazo de cinco afios contado desde que la sentencia
definitiva quede ejecutoriada.
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Como puede apreciarse, las normas
referidas buscan que quienes contraten con la Administracion del Estado
demuestren que han tenido un comportamiento integro, lo que se traduce en
gue las personas que trabajen para esos proveedores y participen en las
actuaciones que deben llevarse a cabo durante la etapa concursal y luego en la
ejecucion del contrato, procedan con la debida integridad.

En ese contexto, se advierte que
algunos organismos incorporan en las bases y, en su caso, en los contratos,
clausulas denominadas “pacto de integridad”. Sin embargo, no es posible tener
certeza de que esas estipulaciones sean conocidas y cumplidas por los
trabajadores de los respectivos proveedores.

En consideracion a lo anterior, procede
gue se incluya en las bases de licitacion un criterio de evaluacion referido a si
los oferentes cuentan con programas de integridad que sean conocidos por su
personal. En el caso de los tratos directos, esa materia debera ser mencionada
en algunas de las clausulas contractuales.
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