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ASPECTOS GENERALES DE LA CONTRATACION PUBLICA
ALEIANDRO VERGARA BLANCO®

Dos son las instituciones de Derecho Administrativo relativas a la adqui-
sicién de bienes, suministro y prestacion de servicios, y a la concesién de
servicios puiblicos, ala construccidn y concesién de obras publicas: la licitacién
piblicay el contrato administrativo. Ambas tienen naturalezay caracteristicas
especiales, y serdn abordadas de manera general y separada en el presente
trabajo, que a solicitud del editor sirve para proporcionar una base de compa-
racion con otras regulaciones nacionales respecto a la contratacién piblica’.

1. InTrRODUCCIGN

La Administracion piiblica chilena, en su plataforma electrénica www mer-
cadepublice.cl (parte esencial del sistema de compras piblicas), durante 2017
logré congregar a 850 organismos piblicos y 123.000 proveedores, transando
un totai de US$ 12.229 millones, de los cuales, $ 4,7 millones de pesos chilenos
nominales, tuvo como destino el sector empresarial micro y pequefio {casi un
60 por ciento). Por su parte, los indicadores de la Direccién de Compras y
Contratacién Piblica respecto a 2017, dan cuenta de un crecimiento del 39,8
por ciento al compararlos con los del afic 20167

De estas cifras podemos concluir la enorme importancia que reviste la con-
tratacién que realiza la Administracién y su impacto en la economia del pafs.
En esta materia no solo pareciera ser relevante lo relacionado con la forma en
que se gastan los recursos piblicos, sino también su efecto en la generacién

* Profesor Titular [Catedrdtico] de Derecho Administrativo (Pontificia Universidad Catélica
de Chile). Retino y sintetizo en este trabajo diversos desarrollos ofrecidos antes en diversas
sedes. Agradezco la colaboracién de Daniel Bartlett Burguera, investigador del Programa de
Derecho Administrative Econdmicoe, de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad
Catdlica de Chile, quien realizé la dedicada Iabor de sistematizacién,

' Buena parte de o que en este trabajo se muestra, formaré parte de mi manual, en pre-
paracién, sobre Derecho Administrative General.

? Datos obtenidos de Ia presentacion de Ja Ceenta Pdblica Gestién 2017, por la Direccién

de Compras y Contratacidn Pdblica. Disponible en www.chilecompra.cl {visitado el 21 de
agosto de 2018],
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de empresas o proveedores de diversos tamanos, que en su conjunto mueven
buena parte de la economia.

La transparencia y competitividad mejoran con la existencia de reglas claras,
justas y preestablecidas, de un ordenamiento juridico que garantice y asegure a
todas las personas la igualdad de acceder y participar como proveedores de la
Administracién, acompaiiado de un sistema de control y reclamacioén eficien-
tes y expeditos, son elementos clave para alcanzar un sistema de contratacion
administrativa exitoso. Ello permite una actuacién coordinada y eficiente de
la Administracién, que disminuye los costos de adquisicion, por medio de la
licitacién piiblica, proceso abierto y competitivo, y también los costos de tran-
saccién, entregando informacién de manera més completa, facil y directa a tra-
vés de medios tecnolégicos. A la vez, esto permite a todos los agentes econod-
micos tomar conocimiento, participar de los procesos y cooperar en el control
de su buen funcionamiento.

Una nueva institucionalidad nacié en 2003 con la Ley 19.886, de Bases
sobre Contratos Administrativos de Suministro y Prestacion de Servicios (en
adelante. LBCA), conocida en la prictica como Ley de Compras Piblicas o Ley

de Compras®, Ella represent6 un gran avance no solo en materia de moderni-
zacién de la Administracién del Estado, sino también en lo relacionado con la
transparencia y probidad de la actuacion estatal. Fueron claves para avanzar
con paso firme y cumplir con sus tareas el establecimiento de una normativa
general en materia de contratacion, unanueva institucionalidad orgdnica y una
plataforma electrénica. Todo ello ha representado una evolucién importante,
generandose una valiosa experiencia administrativa practica del nuevo sistema
de contratacién administrativa y ha producido una literatura no demasiado
numerosa, pero creciente en los ltimos afios, sobre todo dirigida a analizar
los diversos aspectos de la gestién y de la contratacion propiamente tal’.

3 Ley 19.886 de 30 de julio de 2003, “Bases sobre contratos administrativos de suministro
y prestacion de servicios”.

4 En Chile no tenfamos hasta 2003 el desarrollo que es notorio en la literatura de derecho
comparado; puede verse al respecto en dos paises de sistemnas similares: para Argentina, JUAN
CARrLOS CASSAGNE, El contrato administrativo, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2009; Juan CAR-
Los CASSAGNE, “Actuales desafios y cldsicos dilemas de la contratacion administrativa”, en
Derecho administrativo. Innovacién, cambio y eficacia, Lima, Thomson Reuters, 2014, pégs.
191-201; para Francia: FRaNKk MODERNE, “La contratacion ptiblica en el derecho administrativo
francés contemporéneo”, en La contratacidn priblica, editado por Juan CarLos CASSAGNE
EnriQUE Riviro YSERRN, Buenos Aires, Hammurabi, 2006), pags. 253-274. En el caso de la
literatura chilena, véase en la bibliograffa los aportes mds actuales de FapiAN HUEPE ARTIGAS,
Jost Luis LarA ArroY0, Luts EucENio Garcia-Huipopro HERRERA, Craupio MoraGA KLENNER,
NataLIA MUNOz CHiu, JENNY NicoLas TUrrys, DoroTHY PEREZ GUTIERREZ, FRANCISCO PiNiLLA
Ropricurz, ANprESs Ruiz IBAREZ, entre otros, dirigidos al andlisis de las instituciones juridicas
de fondo.
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El actual sistema de contratacién priblica, entonces, 1o solo consistié en
una nueva definicién de materias de fondo, como Ia licitacién y el contrato
administrativo (en el cual existia una precaria bibliografia juridica en nuestro
pais), sino también en una nueva organizacién administrativa y jurisdiccional,
En efecto, se produjo en 2003 la creacion ex novo de los siguientes érganos:

a) La Direccién de Compras y Contratacién Piiblica ¢, mas simple, Di-
reccion de Compras, un drgano administrativo especifico y descentralizado,
encargado de la gestidn y contratacién piiblica. Pese a ser un servicio pu-
blico descentralizado, estd sometido a la supervigilancia de] Presidente de la
Repiiblica.

b) El Tribunal de Contratacion Priblica (TCP). Este es un nuevo organo
jurisdiccional, creado para Ia resolucién de las contiendas entre particulares
y los organismos pablicos en el contexto de las licitaciones ptiblicas.

Con anterioridad a ese hito, existfan otras disposiciones referentes a la con-
cesién y construccion de obra piiblica —aiin vigentes— que con la nueva ins-
titucionalidad establecida en 2003, dan cuenta de la inexistencia de una ley
marco o general sobre contratacién piiblica, debiéndose por lo tanto acudir a
una u otra norma especial en funcién de la tipologfa de contrato piiblico ante
el cual estemos, sin perjuicio que puedan compartir varios principios y bases
COMUnes.

En este trabajo me refierc, en primer lugar, a las bases constitucionales

y legales de la contratacidn publica en Chile, as{ como a las influencias in-
ternacionales que la afectan. En segundo y tercer lugar, respectivamente,
se desarrolla de forma separada, aquellos aspectos que dicen relacién con la
denominada “licitacién piblica”, la que comprende los iteres procedimentales
que van de la elaboracion de bases de licitacién hasta la adjudicacion del con-
trato, para de forma seguida tratar la “contratacion administrativa”, sefialando
cudl es la naturaleza juridica de los contratos administrativos, los principios
o bases, la tipologfa de contratos y los procedimientos de contratacién. Por
dltimo, abordo un apartado dedicado al Tribunal de la Contratacién Piblica,
como 6rgano jurisdiccional especial al que se le entrega el conocimiento de
los conflictos que pudieren surgir dentro del perfodo licitatorio, Al final se ex-
ponen unas breves conclusiones.

2. BASES CONSTITUCIONALES, LEGALES E INFLUENCIAS INTERNACIONALES
SOBRE LA NORMATIVA CHILENA DE CONTRATACIGN PUBLICA

Como se seifialé supra, la contratacién administrativa chilena no aparece
recogida en un finico cuerpo normativo, sino que, como acontece respecto
de otras materias del Derecho Administrativo nacional, se halla contenida en
varias disposiciones de rango legal y reglamentario, y en ciertos preceptos
de la Constitucién de 1980 (en adelante, CPR) los cuales aluden a aquella.
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Adicionalmente, como consecuencia del ingreso de Chile a la OCDE?, se
han recibido varias influencias que afectan de manera directa o indirecta la nor-
mativa nacional.

Seguidamente hago referencia a todo lo anterior:

1. Bases constitucionales de la contratacion publica®. El texto constitu-
cional contiene varios preceptos que se refieren de forma implicita o explicita
a la contratacién publica.

a) Preceptos implicitos. Se trata de ciertos principios de caracter general o
de garantfas constitucionales que inciden sobre la materia, los cuales pueden
ser invocados por los particulares en caso de posibles vulneraciones a sus
derechos, y que serian:

i) Articulo 8 CPR, que consagra los principios de probidad y publicidad;

i) Articulos 19 numerales 2 y 22, que establecen la igualdad ante la ley,
mds la prohibicién de establecer diferencias o discriminaciones arbitrarias, y

iii) Articulo 19 numeral 21, que prevé el derecho de toda persona a desa-
rrollar cualquier actividad econémica.

b) Preceptos explicitos, que contenidos en los numerales 7, 8,9,10y 18
del articulo 63 CPR, informan de la necesidad que se desarrolle mediante ley
ciertas cuestiones, entre las cuales figura la relativa a aquellas que fijen las bases
de los procedimientos administrativos que rigen los actos de la Administracion,
haciendo entonces alusién indirecta a la legislacion sobre contratacion publica.

2. Bases legales de la contratacion piiblica. Son tres:

a) El articulo 9 de la LOCBGAE’, que establece que la celebracion de los
contratos administrativos debe ser precedida de la correspondiente propuesta
piblica, bajo un procedimiento regido por los principios de libre concurrencia
de los oferentes al llamado y la igualdad de las bases que rigen el contrato.
Adicionalmente fija de forma implicita que la licitacién piblica es la regla
general; la privada procederd —en su caso— si previa resolucién fundada asi
lo dispusiera, y salvo que por la naturaleza de la negociacién cupiera acudir
al trato directo.

b) La LBCA, que, junto con su Reglamento® (en adelante, RLBCA), se
refiere a los contratos de adquisicién de bienes muebles, suministro y presta-
cién de servicios, contiene la regulacién general que afecta aspectos propios
de los procedimientos de licitacion y contratacién piblicos, tales como los

5 Su ingreso se efectué el 7 de mayo de 2010.

6 Véase CorDERO, 2015, pigs. 428-429.

7 Ley 18.575, Orginica Constitucional de Bases Generales de 1a Administracién del Es-
tado.

8 Decreto 250 de 2004,
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requisitos para contratar con la Administracion, los privilegios o facultades
de esta, entre otros.

c) La LBPA?, que establece y regula las bases del procedimiento adrminis-
trativo de los actos de la Administracién del Estado, 1a cual indica en su primer
articulo su supletoriedad respecto de otras leyes que establezcan procedimientos
administrativos especiales, tales como la LBCA.

3. Influencias internacionales sobre la contratacion pitblica chilena. E)
ingreso de Chile a la OCDE supuso la aceptacién de ciertos requisitos de
entrada, asi como la de adaptar previamente la normativa nacional a deter-
minadas exigencias. El referido organismo internacional, en sus funciones
de asistencia a los paises que forman parte de €), ha ido extendiendo diversas
recomendaciones sobre varias materias, que, si bien no son vinculantes, sf son
importantes para avanzar hacia mayores indices de desarrollo',

En el campo de la contratacién ptiblica, dos son los informes o estudios
que hacen referencia a esta materia;

a) Recomendacion del Consejo en materia de contratacicn piblica, de
2015. En dicha Recomendacin, si bien tiene alcance general y no exclusi-
vamente dirigido a Chile, se proponen varios puntos para mejorar Ios sistemas
de contrataci6n pdblica, que en resumen serian los signientes:

1) Asegurar un nivel adecuado de transparencia y eficacia (racionalizando
cuando corresponda) a lo largo de todas las fases del ciclo de la contratacién
piblica. Paralograr ello, con esta idea se conecta la necesidad que el personal

dedicado a gestionar el rubro, cuente con la aptitud ¥ capacidad suficiente.
Hacer posible la aplicacién de mecanismos que favorezcan la rendicién de
cuentas.

i) Que haya nna tendencia hacia la integridad del sistema de contratacién
puiblica mediante normas generales y salvaguardas especificas por procesos
de contratacién.

iii) Hacer accesibles las oportunidades de concurrir ala contratacién publi-
ca a los potenciales competidores sin importar su tamafio o volumen.

iv) En caso que la contratacién piblica persiga objetivos secundarios,
cabra sopesar dichas finalidades frente al logro del objetivo principal de la
contratacion.

v) Hacer uso de tecnologias digitales para dar soporte a Ia innovacién, a
través de la contratacién electrénica.

® Ley 19.880, que establece bases de los procedimientos administrativos que rigen los
actos de los drganoes de 1a Administracidn del Estado.

1 Véase una referencia a estas en hitps://chile.gob.cl/ocde/recomendaciones (visitado el
22 agosto 2018).
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vi) Cuantificar el rendimiento de los resultados del procedimiento de con-
tratacién piblica, en concreto y en abstracto. Ello enlazarfa con [a necesidad
de definir, detectar Yy tratar de atenuar los riesgos en la contratacién publica.

b) Informe “Contratacion Piblica en Chile. Opciones de politica para
convenios marco eficientes e inclysi vos”. Este estudio de 2017, de la Direc-
cion de Compras y Contratacién Piblica, en relacién con la modalidad de
contratacién llamada convenio marco, de creciente importancia en Chile en
los dltimos afios debido al constante aumento de proveedores interesados,
sugiere formas para racionalizar los procesos, mejorar la eficacia del sistema
e incrementar la eficiencia Y promover la inclusién.

El documento, entonces, fecoge una serie de experiencias comparadas,
Junto con informaciones brindadas por la Direccién de Compras, con el obje-
tivo de plantear propuestas de politica ptblica las cuales esta pudiese adoptar.

Por otro lado, al alero también de la OCDE, Chile se ha sometido a un
proceso de evaluacion de su sistema de compras puiblicas, el cual sigue 1a me-
todologia MAPS!", 4 fin de determinar sus fortalezas y debilidades, pudiendo
€on es0s insumos servir de base para el desarrollo de un sistema armonizado,
asi como generar iniciativas de reforma’?,

3 La LICITACION PUBLICA COMO FASE PRECONTRACTUAL

Siguiendo el orden €Xpositivo anunciado, seguidamente desarrollo Ja “Ji-
citacién publica”, que es previa y no menos importante que la “contratacién
administrativa”, pues en ella descansan los presupuestos que debieran hacer
posible una coherente ejecucion contractual.

A) Aspectos generales de Iy licitacién piiblica

a) Naturaleza juridica de Ia licitacion piiblica. Como expresa SAYAGUES
Laso, en su afamada Yy reconocidisima obra, “los tratadistas de Derecho Ad-
ministrativo poco han estudiado [a licitacion piblica, Y menos atencion le han
dedicado al problema concreto de su naturaleza juridica, limitandose las m4s
de las veces a la €Xposicion y critica de las disposiciones legales vigentes”,
"y los pocos que ahondaron en el an4lisis de este problema han incurrido en

"' Metodologia para la Evaluacién de los Sistemas de Compras Piblicas, Methodology
Jor Assessing Procurement Systems, en inglés,

*No me detengo en el desarrollo de este aspecto. Los resultados de dicha evaluacién, pue-
den consultarse en el si guiente enlace: http:/fwww, drHc'(.-m:zpm.d/u-;;}-mmen.rmp!(mdw()J’ i/
MAP.S’—ﬁ.Jm!Q(N7.pf.f,f'(visilado el 23 agosto 2018).
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el error de no considerar en abstracto la licitacién piblica, sino una Hcitacién
piiblica determinada, generalmente la reglamentada en su propio pafs™'?.

Luego, este autor, tras un breve andlisis de algunas teorfas respecto a la
licitacién, las que la consideran, por gjemplo, un contrato (en referencia a
Hauriou)} o de otras que entienden que es un acto (v. gr. DELGADO Y MARTIN),
se aventura en sefialar que la licitacion en cuanto conjunto de actos es un
procedimiento, compuesto de actos administrativos unos, y de particulares,
otros. Asi, de este conjunto de actos nace un vinculo contractual que tiene
que ver con la forma de celebrar el contrato, ¢l modo como se encuentran las
voluntades del particular y el Estado para dar lugar al nacimiento del vinculo
juridico. En lugar de llegarse a la celebraci6n del negocio mediante tratativas
privadas, se sigue el procedimiento de licitacidn, cuyos trdmites llevan simul-
tdneamente a la determinacion del contratante y a la concertacion del contrato.

b) Concepto doctrinal y normativo. Doctrinariamente, la licitacién piblica
constituye una especie de procedimiento administrativo, de cardcter concursal
y abierto, compuesto por una sucesién ordenada de actos unilaterales emana-
dos de la Administracién y de los particulares interesados, cuya finalidad es
1a adjudicacién y posterior celebracién del respectivo contrato™,

En nuestro pais, en lo inmediato, constituye un mecanismo de aplicacion
general de asignacién de los contratos administrativos, que sirve como medio
para escoger la oferta m4s id6nea con respecto al bien comiin, de entre todas
aquellas que se presentan a un concurso. En lo mediato, sus efectos van mds
all4 de 1a adjudicacidn, alcanzando la ejecucién misma del contrato, en tanto un
acuerdo de voluntades afinado por esta via no puede modificarse a posteriori
por mutuo consenso entre el Estado y el particular®.

Fn el plano normativo nacional hay disposiciones referentes a la licitacion,
contenidas, v. gr., en el articulo 92 LOCBGAE, que concibe la licitacion pi-
blica como un procedimiento concursal. En el mismo sentido, el articulo 7°
fetra a) LBCA, que define la licitacion publica como “el procedimiento ad-
ministrativo de caricter concursal mediante el cual la Administracion realiza
un llamado piblico, convocando a los interesados para que, suietdndose a las

1 Savacurs Laso, 1940, pag. 17,
14 ARdzTica MaLboNaDo, 2006, pags. 281 ¥ ss.

15 {dern nota anterior. E1 mismo autor en su trabajo titulado “C6mo y con quien contrata
Ia Administracién”, incluido en la cbra colectiva La Coniraloriu General de la Repriblica'y
el Estado de Derecho (conmemoracicn por sit 75° aniversario institucional), pgs. 303-310
afirma que fa licitacién piiblica es “una especie de procedimiento administrativo, consistente
en un certamen convocado por [a Administracién en términos amplios, para que le propongan
ofertas todos los interesados que retinan los requisitos generales previstos en las respectivas
bases” (pag. 306).
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bases fijadas, formulen propuestas, de entre las cuales seleccionard y aceptara
la mis conveniente”. A su vez, segn dispone esta misma ley, la licitacioén
ptiblica serd obligatoria cuando las contrataciones superen las 1.000 UTM,
salvo que se trate de las hipétesis del articulo 82 LBCA, en cuyo caso deben
realizarse por licitacién privada o contratacién directa, debiendo acreditarse
la concurrencia de esta circunstancia'.

También cabe apuntar lo dispuesto por el Reglamento de Contratos de
Obras Piblicas, Decreto Supremo 75 (Ministerio de Obras Piblicas) de 2004
(art. 42 num. 25) que se refiere a la licitacién piiblica como “el procedimiento
mediante el cual se solicitan a los proponentes inscritos en el Registro de Con-
tratistas del MOP, o precalificados si es el caso, cotizaciones para la ejecucion
de una obra piblica”"’

Por su parte, la Contralorfa General de la Repiiblica ha entendido la lici-
tacién piblica como una “invitacién a los interesados para que, sujetdndose
a las bases preparadas, pliego de condiciones, formulen propuestas, de las
cuales la Administracién selecciona y acepta la mds ventajosa, de manera
que estos trdmites no son sino etapas anteriores a la celebracion del contrato™.
Luego, en este mismo sentido, ha reafirmado que “en el proceso de licitacion
se pueden distinguir diversas etapas, constituyendo, pues, un tramite complejo
que comienza con la decisién de llamar a propuestas (lo cual implica la ela-
boracién de las bases administrativas y especificaciones técnicas) y concluye
con la adjudicacién y suscripcién del contrato, si asi procediere™".

16 Bl art. 52 LBCA, nos indica que la Administracién adjudicard los contratos que celebre
mediante licitacién piiblica, licitacién privada o contratacién directa.

La principal diferencia es el grado de competencia con que se realiza el concurso. En el
caso de la licitacién publica la competencia es total, ya que pueden participar todos los inte-
resados, mientras que, en la licitacién privada, luego de emitir una resolucién fundada, solo
compiten los que han sido invitados por la entidad licitante, cuyo minimo estéd definido por
ley. Por lo tanto, el proceso es igual para ambos tipos de licitacién, solo que difieren las formas
de llamar a los proveedores a participar. Si cabe tener presente que la licitacion privada, en
cambio, es un mecanismo excepcional previsto por la ley y su uso se encuentra restringido a
situaciones especiales, por lo que requiere de una resolucion fundada. Estas excepciones son
las contempladas en los articulos 82 LBCA y 10 del Reglamento de la LBCA

7 ] Decreto Supremo 236 (MINVU) de 2002, que aprueba las Bases Generales regla-
mentarias para los Contratos de Ejecucién de Obras que celebren los Servicios de Vivienda
y Urbanismo, define la propuesta piblica como el “Sistema de contratacion consistente en
concurso de ofertas que debe solicitar el Serviu piblicamente, debiendo respetar al convo-
carla y al adjudicar las obras, la igualdad de los licitantes y las bases que rigen el respectivo
llamamiento™.

8 Dictamen 8.478 de 1998 y 20.555 de 1999, respectivamente.

Ademds, es posible sefialar que el 6rgano contralor entiende que la regla general en esta
materia la determina justamente el art. 92 LOCBGAE, el cual exige que los contratos adminis-
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¢} Principios juridicos que la informan. 1.os objetivos bésicos del procedi-
miento de licitacion piblica son: asegurar una gestién eficiente y eficaz de la
Administracién en el proceso de seleccidn de la oferta que resnlte mds ven-
tajosa para los intereses péiblicos y, ademds, garantizar el derecho de:los in-
teresados a participar en tal instancia de seleccién, con libertad e ignaidad de
oportunidades. Luego, para la materializacién de estos objetives, son dos los
principios que informan a fa licitacién publica: la libre concurrencia al Hamado
administrativo y la ignaldad ante las bases que rigen el contrato de conformidad
con el articulo 9° LOCBGAE y los articulos 12, 52y 19 numeral 2 CPR.

En lo esencial, estos objetivos a su vez determinan que la tramitacién debe
sujetarse a principios generales previstos en la LBPA, tales como las bases
de celeridad, ir dubio pro acte o conclusivo, de economia procedimental, de
informalidad, de concurrencia o competitividad, de imparcialidad, impugna-
bilidad, ademds de publicidad y transparencia®®, S

d) Caracteristicas de la licitacion piiblica. Entre las caracteristicas que en
Derecho Administrativo se reconocen a la licitacién piiblica, que s encueritran
intimamente relacionadas, cabria considerar las siguientes: B

1) La regularidad. Serelaciona con lacircunstancia de que elpmdxmlen-
to esté regulado en un texto de rango legal, de cardcter objetive, abstracto,
obligatorio y permanente. ' '

1) La solemnidad. Se refiere a que las actuaciones comprendidas dentro
del procedimiento impliquen el cumplimiento de tramites o requisitos v formas
de participacitn exigidos 2 los licitantes, de manera que el incumplimiento
esencial® de estos produce la inhabilidad para participar en el procedimiento.

trativos se celebren previa propuesta publica, acorde a la ley, entendiendo fue una propuesta
de cardcter privado proceder4 en su caso previa resolucion findada que asi 1o disponga, salvo
que por la naturaleza de la negociacion corresponda acudir al trato directo ( Dictdmenes 25,082
de 2003 y 42.006 de 2005).

' En el dictamen 8,942 de 2003, la CGR dispone que el proceso de licitacién puiblica
requiere de una condici6n especial, “la publicidad”, que se manifiesta a ravés del llamado
general y a personas indeterminadas, en un medio de comunicacién de amplia circulacion, a
propdsito del hecho de que una publicacién no fue contemplada en las bases, sefialando que
dicha situacion no constituye una contravencion a las reglas del proceso de licitacion, siempre
que se haya efectuade el comunicado en un periddico de amplia circulacion.

Por anadidura, algunos autores ~—ARGSTICA, por eiemplo— destacan que, ademds, toda
licitacién puiblica debe sujetarse a lo dispuesto por la Convencién Interamericana contra la Co-
rrupcion, la cual recomienda a los pafses adoptar—entre otras medidas preventivas— sistemas
para la contratacidn de funcionarios pblicos y para la adquisicién de bienes y servicios por
parie del Estado que aseguren la publicidad, equidad y eficiencia de tales sistemas (Publicada
en el Diario Oficial de 2,02,1999, art. TII rum. 5).

® Cfr. art. 13 de la LBPA, relativo al denominado “principio de no formalizacién”,
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iii) La publicidad. Se refiere a una serie de aspectos tendientes a permitir
la participaci6n dentro del procedimiento a todos los interesados que retinan
los requisitos habilitantes y deseen participar u oponerse a la adjudicacion del
contrato que se licita. La publicidad se manifiesta desde luego en el llamado a
licitacion, en la apertura de las propuestas que haya, en la concurrencia de un
ministro de fe y asistencia de los proponentes al acto de apertura de propuestas.
Esta caracteristica del procedimiento refuerza el principio constitucional de
la igualdad ante la ley, al tender a asegurar la adecuada participacion de todos
quienes se encuentren habilitados para intervenir.

iv) La imparcialidad. Se relaciona con la igualdad de participacion, la pu-
blicidad de los actos, la exclusién de cualquier participante que no cumpla con
las exigencias referentes a la forma de presentar las propuestas, y con la adop-
cién de la resolucién del concurso de acuerdo con los antecedentes técnicos
propuestos, con el propésito de velar por el interés general involucrado en la
licitacion.

v) La objetividad. Se refiere también a una serie de circunstancias verifi-
cables en el procedimiento, en lo que se relaciona con la publicidad del lla-
mado a licitacion; con la capacidad especial que se exige a los interesados
en participar en la licitacion; con la forma de presentacion de las propuestas;
con los encargados ante quienes deben abrirse las propuestas; con el acta
que se levante con ocasion de la apertura de las propuestas; con la forma de
adjudicacion o rechazo de las mismas, etc. En estas circunstancias, se tiende
a descartar cualquier eventualidad de una adjudicacién influenciada por con-
sideraciones de indole subjetiva.

vi) La contradictoriedad. Se refiere al derecho que se reconoce a favor
de los proponentes participantes en la licitacion, para defenderse y reclamar,
cuando estimen que el procedimiento verificado en la licitacion ha sido irre-
gular, perjudicando sus legitimas opciones en la adjudicacion respectiva. El
conocimiento y decisién del reclamo debe considerar la audiencia del afectado
y el ejercicio del derecho a la defensa que corresponda.

vii) La responsabilidad. Se refiere a que debe asegurarse la seriedad del
procedimiento, con un sistema de garantias que se exigen a los participantes
de la licitacion.

e) Requisitos y prohibiciones para contratar con la Administracion®. La
LBCA y su Reglamento regulan tanto los requisitos para contratar con la Admi-
nistracién, asi como los supuestos de prohibicion. A continuacion, los expongo
brevemente:

2 Se refiere a la regulacion contenida en la LBCA. El Decreto 75 del Ministerio de Obras
Publicas, sobre el reglamento para contratos de obras piiblicas, contiene una regulacién es-
pecial en referencia a los requisitos para contratar con la Administracién, entre los cuales se
establece la necesidad de inscribirse en un registro de contratistas.
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1) Requisitos para contratar. El articulo 4°LBCA establece quiénes podran
ontratar con Ja Administracion, que, en esencia, deben reunir los requisitos
minimos exigidos por el Derecho Civilrelativosa la capacidad, yespecialmente
una situacion de idoneidad financiera conforme lo que disponga sl RLBCAZ
Ias bases de licitacién publica o privada sefialen. Adicionalmente, se con-
templa la existencia de garantias que deben ser constituidas por los oferentes
¥ por los contratantes en su cago®, RS A

Esto se ve complementado con un requisito fundamental; cual es estar ing-
ctito en el Registro de Contratistas, regulado en la ley de manera extensa (para
0 que cabe a2 una ley de bases), y desarrollado ampliamente en el ¥eglamento.
unto con este catastro general de contratistas Podrén coexistir Stros régistros
Speciales, ciya inscripcidn en ellos sers igualmente obligatoriap Tos-con-
trafistas, y que estardn establecidos para “érganos o servicios ‘determinados;
para categorfas de contratacién que asf io requieran”,

ii) Prohibiciones para contratar. La regulacion legal de este ds
ién queda contenida en el articulo 42 LBCA, sin desarrollo-f_ég_ m
proveyendo las siguientes causales que resumo a continuacion

.. * Licitadores que hubieren sido condenados,

teriores al momento de 1a presentacién de la oferta, de la formul, ]
propuesta o de la suscripcién de la convencién, por précticas antisindicales
0.infraccién de los derechos del trabajador, o bien por delitos concursales
tipificados en el C6digo Penal.,

. * 31 se obtuviera la licitacién, o celebrase el convenio, registrando saldos
insolutos de remuneraciones o cotizaciones de seguridad social CON SUs ac-
tuales trabajadores o respecto a los contratados en los itimos dos afios. -Para
este caso, m4s que una prohibicidn, se establece una obi; gacion deldicitador

% Art. 29 RLBCA.

+ PArt, 11 LBCA (garantias para asegurar la seriedad de las ofertas presentadas {desarrolladas
en el art, 31 RLBCA], y las garantias para asegurar el fiel y oportuno cumplimiento ide-
sarrolladas en los arts. 68-73 RLBCAD.

one la existencia de un registro electrnico de contratistas

_ 2o de Ja Direccién de Compras v Contratacidn Piblica. Mayor

desarrollo en los arts. 80-97 RLECA.
“ Art. 82 RLBCA.
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mismo 6rgano o empresa, ni con personas unidas a ellos por ciertos vinculos
de parentesco, entre otros sujetos que pudieran hallarse vinculados™.

B) Procedimiento y tramitacion de una licitacién piiblica

Las etapas de que se compone una licitacion piiblica, son: laelaboracién de
bases: ¢l llamado; periodo de consultas y recepcién de ofertas; la evaluacion
de estas, y la adjudicacion.

Considerando los objetivos basicos del procedimiento de licitacién pu-
blica, se ha dispuesto una tramitacion que en cualquiera de sus etapas debe
necesariamente ajustarse a los principios de libre concurrencia al llamado
administrativo y de igualdad ante las bases.

Constituyen etapas fundamentales en la tramitacién de toda licitacion
publica las siguientes:

a) Aprobacién de las bases o pliego de condiciones. Las bases son do-
cumentos aprobados por la autoridad competente de cada entidad licitante
(art. 19 LBCA), que contienen de manera general o particular, los aspectos
administrativos, econémicos y técnicos del bien o servicio por contratar y del
proceso de compra.

Significa lo anterior que le compete a la Administracién iniciar el proce-
dimiento de licitacién determinando las bases generales o particulares de la
misma a las que deban sujetarse sucesivamente, la licitaci6n, luego la adju-
dicacién del contrato y, finalmente, la ejecucion (y terminacion) del mismo.

Dentro de las bases de licitacién es posible distinguir entre aquellas de natu-
raleza administrativa y las de cardcter técnico. Las “bases administrativas”
contienen el marco normativo que fija las reglas para el proceso de seleccion
del co-contratante y, en palabras del articulo 2° numeral 4 del Reglamento
de la LBCA (RLBCA) son “aquellos documentos aprobados por la autoridad
competente que contienen de manera general y/o particular, las etapas, plazos,
mecanismos de consulta y/o aclaraciones, criterios de evaluacién, mecanismos
de adjudicacion, modalidades de evaluacion, cldusulas del contrato definitivo,
as{ como también los demds aspectos administrativos del proceso de compras’.
También contienen los elementos de la esencia del contrato que se ofrece?.

% Bl inc. 7° del mismo art. 4¢ LBCA, lo hace extensivo a ambas Camaras del Congreso
Nacional, a la Corporacién Administrativa del Poder Judicial, entre otros. El efecto por la
contravencién de todas estas prohibiciones que atafien a los entes del sector piblico, se sanciona
con la nulidad, ademés de perseguir las correspondientes responsabilidades administrativas y
civiles que puedan individualizarse. Sin embargo, el dltimo inciso de ese articulo, establece
una excepcién, que podrd materializarse si se cumplen determinados requisitos formales.

2 Ejemplo de esto es la ley 19.542 que establece las bases para las licitaciones de con-
cesiones portuarias en su art. 7% inc. 2% Otro ejemplo es el Reglamento de Licitaciones y
Prestacién de Defensa Penal Piblica, ver arts. 9° y 10.
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Por otro lado, en el RLBCA se indica tanto los contenidos mfnimos que
deben tener las bases, como, entre otros, los criterios objetivos que serdn con-
siderados para decidir la adjudicacidn (art. 22 num. 7 RLBCA), asi como los
contenidos adicionales que podrédn incluirse en ella (art. 23 RLBCA).

A su vez, las “bases técnicas” son “aquellos documentos aprobados por
la autoridad competente que contienen de manera general ¥/o particular las
especificaciones, descripciones, requisitos y demds caracterfsticas del hien )
servicic a contratar” (art. 22 num. 5, RBLCA).

En términos generales, siguiendo fo que se desprende de 1a normativa
citada, el contenido de las bases es:

1) Individualizacion del funcionario de la entidad licitante encargado del
proceso de compras y que ademds es medio de contacto. o

ii) Etapas y plazos de la licitacion. )

iii) Los requisitos y condiciones de los oferentes para gue las ofertas
sean acepiadas, lo cual incluye toda la documentacion v antecedentes que se
estimen necesarios de los proveedores, tales como documentacidn que res-
palde la existencia juridica/legal, informes comerciales, pagode’impuestos y
cotizaciones, certificaciones, permisos municipales, etc. o

iv) La naturaleza y monto de las garantias necesarias para asegurar la
seriedad de la oferta y del contrato. Estas son obli gatorias cuando el monto
que se debe contratar es superior a 1,000 UTM.

v} Los mecanismos de consulta y/o aclaraciones, seiialando 2 quién de-
ben remitirse las consultas y los mecanismos para ello (ej. Foro del portal
ChileCompra). _

Vi) Los criterios de evaluacion son fundamentales y obligatorios, asi como
el méfodo que se usard para comparar las alternativas, lo que implica esta-
blecer indicadores para los aspectos claves que se desea evaluar yelmodoen
que se piensan calcular. Ello significa definir criterios de evatuacién objetivos
¥, por ende, medibles. Asimismo, la LBCA establece que se debe buscar la
oferta més conveniente y no atender solo al factor precio (art. 23 num, 3inc. 32
RLBCA). Estos factores adicionales pueden ser: experiencia, calidad técnica,
costos de operacién y mantenimiento, plazo de enirega, servicios postventa,
garantias, etc.

vii) Los mecanismos de evaluacion, sefialando quiénes evaluardn, es decir,
si €s una persona o una comisién evaluadora®,

viil} Los mecanismos de adjudicacion, especificando 1a manera en que
serd notificado el proveedor que se adjudique 1a lcitacién.

* Se recomienda formar comisiones debido a, entre otras cosas, que esto dard mayor
confianza a los proveedores, ya gue aumenta la transparencia del proceso.
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ix) La modalidad de pago del contrato, sefialando el modo de cancelacion
de los pagos y las condiciones para que estos se efectien.

x) El plazo de entrega del bien o servicio, sefialando los periodos en que
se requiere contar con el bien o servicio contratado.

xi) El requerimiento de otras actividades, como visitas en terreno, recep-
cién de muestras, u otras, seiialando los aspectos relevantes como fechas,
horarios, lugar, etc.

Estas bases tienen la caracteristica de constituir “ley del contrato™, en
tanto se reconoce su fuerza obligatoria para las partes; en este caso, la auto-
ridad y los particulares interesados. Luego, en virtud de esta obligatoriedad,
estas mismas bases se transforman en inamovibles e invariables, es decir, no
se pueden modificar o sustituir en el curso del proceso, ni por acuerdo uné-
nime de los oferentes, ni a pretexto de eventuales aclaraciones posteriores,
comoquiera que estas solo tienen por objeto clarificar sus puntos dudosos o
complementar con informacién adicional los vacios de tales bases *.

3230

b) Convocatoria. Aprobadas las bases, corresponde la invitacién a parti-
cipar en la propuesta. Este acto es el que contiene, en forma sintética, todo
dato indispensable para la correcta comprensi6n del objetivo de la licitacion,
condiciones minimas para postular, forma en que los interesados pueden ac-

¥ Dictdmenes 25.924 de 1992 y 61.461 de 1979.

 Excepcionalmente, se ha admitido por la jurisprudencia administrativa la posibilidad
de modificar el pliego de condiciones, cuando tal modificacién se funde en motivos adminis-
trativos y se produzca antes de la apertura de ofertas. Los dictdmenes 22.804 de 1971, 46.981
de 1980, 14.564 de 1998, hacen referencia a este aspecto.

Con todo, la jurisprudencia de la CGR ha establecido claramente que las bases constituyen
la fuente principal de los derechos y obligaciones, tanto de la Administracion como de los
oponentes. Asi se colige del Dictamen 62.483 de 2003 y también del 46. 126 de 2006, en el
cual incluso se propone una interpretacion finalista de las normas que establecen las formali-
dades en una licitacin piblica. Sefiala que el intérprete ha de considerar en forma preferente
el interés piblico que la preceptiva encierra, debe evitar el andlisis formalista, enmendando
irregularidades de detalle y centrar el examen en los aspectos de fondo de cada oferta. Luego,
cualquier acto que no se ajuste a las bases administrativas, ademds de vulnerar el principio
de estricta sujecién a las mismas, desvirtiia el proceso y transgrede el principio de igualdad de
los licitantes, cuya finalidad es garantizar la actuacién imparcial de la administracion. En este
mismo sentido ha dictaminado, reiteradamente la CGR al establecer que “[...] de acuerdo
con el principio de estricta sujecién de los participantes y de la entidad licitante a las bases
administrativas y técnicas que la regulen, establecido en el [articulo] 10, inciso 32, de la ley
N¢ 19,886, Carabineros de Chile debié reajustar los contratos en cuestion de conformidad a lo
previsto en los respectivos pliegos de condiciones, esto es, considerando para ello la variacién
experimentada por el factor de correcci6n informado por el Ministerio de Hacienda del afio
anterior, la que debi6 aplicar a contar del mes de enero de la respectiva anualidad [...]” (Ver,
por ejemplo el Dictamen CGR N® 246, de 4 de enero de 2018).
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ceder a las bases, indicando ademds plazo dentro del cual deben presentarse
as propuestas, dfas y hora.
-~ Esta convocatoria debe cumplirse a través de Internet, insertando el Hama-
0 a propuestas, las bases y demds especificaciones en el Sistema de Infor-
macién®', contenido en el sitio web www. mercadopublico.cl (art. 22 nums. 24
25, RLBCA).

©) Presentacidn de ofertas. Laregla de oro en ésta fase es que deben ser
ormuladas en tiempo y forma para ser consideradas (art. 30 RLBCA).

En “tiempo”, significa dentro de Ia oportunidad ¢ en el momento con-
mplado en las bases, como parece desprenderse del inciss 3¢ del articulo
URLBCA®, L

-En “forma”, implica que deben acompafiarse todos los antecedentes reque-
os en las bases, de manera que los postulantes por medio de ellos acrediten
1doneidad técnica, profesional, financiera®, Esto eslo quecominmente se
noce como “concurso de antecedentes”. También ests &l “concurso de opo-

-

10n de ofertas,
o de antecedentes, como ocurre cuando es requisito indispensable. que los
resados en participar estén inscritos previamente en un registrosoficial de

Todas y cada una de estas ofertas, antes de proseguir el procedimiento y
n el fin de que efectivamente pasen a la siguiente etapa solo aquellas ofertas

rrollar todos sus procesos de compras utilizando finicamente dicho Sistemta, el que es
tonado por la Direccién de Compras y Contratacién Priblica, '

La jurisprudencia, a este respecto, ha precisado que debe evitarse la extesiva brevedad

s plazos (tratdndose de dias) existentes entre la publicacién de la convocatoria'y Ia fecha

fiesta arbitrariedad, Ja que de paso conculcarta el principio de la concurrencia y también

‘transparencia. En este sentido, la causa Rol Ne 843-72, sede Corte de Apelaciones de
2ago, caso Banco Continental, Fallo de 26,12.1984 donde la Corte indicé que la decisién
1a autoridad interventora, en orden a emitir ¥y enajenar acciones de esa entidad bancaria,

visos en un diario de circulacidn restringida y concediendo un exiguo plazo para adqui-
45, compromete la responsabilidad extracontractual del Estado, va que tal proceder “ha
figurado un evidente abuso de poder, que coloca a los accionistas en una imposibilidad
nifiesta de poder suscribir y pagar tales acciones en un brevisimo plazo, lo que permitis,
onces, hacerlo a terceros, drganos estrechamente vinculados con el Estado”,

* Art. 29 inc. 22 RLBCA.
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que cumplen con todos y cada uno de los requisitos previstos en las bases,
pasan por una “precalificacion” que en definitiva se torna en un verdadero
examen de admisibilidad de requisitos de fondo y de forma de la oferta que
se hubiere presentado.

En este sentido, por ejemplo, el articulo 72inciso final LBCA prescribe que
la autoridad “podra solicitar a los oferentes, hasta antes de la apertura de la
oferta econémica, aclaraciones, rectificaciones por errores de forma u omi-
siones, y la entrega de antecedentes, con el objeto de clarificar y precisar el
correcto sentido y alcance de la oferta, evitando que alguna sea descalificada
por aspectos formales en su evaluaci6n técnica’™.

d) Apertura de las ofertas. La apertura debe realizarse en una ceremonia
tinica, de cardcter solemne y publico.

La regla general efectivamente es que cuando se trate de la apertura tanto
de la oferta técnica como de la econémica, ella se realice en una ceremonia.
Excepcionalmente, también podr4 realizarse en dos actos separados, cuando
en uno se haga apertura de la oferta técnica y en otro de la econémica; en este
dltimo caso estdn aquellos que por ejemplo hubiesen calificado previamente su
oferta técnica. Esta dltima modalidad fue recogida en el articulo 34 RLBCA.

Se trata de un acto solemne, en tanto los funcionarios que hagan las veces
de ministro de fe deben proceder a levantar un acta formal, donde se deja una
relacién circunstanciada de las ofertas presentadas, objeciones u observaciones
de los asistentes o interesados. Este documento debe ser firmado por todos ellos.

Finalmente, es piblico, en cuanto pueden concurrir a ella no solo los lici-
tantes. sino también otros interesados con el fin de informarse y tomar cono-
cimiento de las ofertas presentadas. Esta publicidad, por cierto, se ajusta al
principio de publicidad y transparencia contemplado para todo procedimiento
administrativo en virtud de la LBPA y del articulo 82 CPR.

¢) Estudio de las presentaciones (evaluacion de las ofertas). Este estudio
es realizado por una comision que se designa para examinar las ofertas y cuya
naturaleza consiste en ser en definitiva una instancia de revisién de estas. En
la prictica, se les denomina “mesas de contratacién”, y de ellas se espera que
aporten con una opinién mds especializada e independiente de las materias.
Se analiza esencialmente si se satisfacen las especificaciones técnicas, eco-
némicas y administrativas contenidas en las bases.

Para la realizacién del estudio de las distintas ofertas, lo primero que debe
hacer la autoridad administrativa es separar las ofertas defectuosas (con vicios
esenciales) de aquellas validamente emitidas (se considera aqui toda aquella
oferta con un defecto menor que no acarrea perjuicio a los demés oferentes™).

3 Art. 37 RLBCA.
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Pudiera ocurrir que, tras el estudio de estas ofertas resultase 1a no existencia
de propuestas validas, en cuyo caso se declarard desierta la Heitacion®, pudiendo
entonces la Administracién convocar a una licitacion privada; para proceder
derechamente a un trato directo; en cualquiera de estos casos, siempre con
fundamento en el mismo pliego de condiciones fijados para 3& Ticitacidn pi-
blica que no prosperare®.

Posteriormente, tras haber seleccionado las ofertas validaipente’ enntndas
se debe proceder a calificar su mérito.

) Adjudicacion®. Una vez realizado el estudio de las oféras, la Admi-
nistracién se encuentra en condiciones de desechar todas ! as ofertas o bien
adjudicar el contrato. En ambos casos, cualquiera fuere St demszon, debe
hacerlo a través de decreto fundado, dado que Iz autoridad a_ nistrativa no
puede en estos casos actuar sin expresién de causa, segtin 1o ha e"{presado la
CGR en sus dictdmenes 41.599 de 1995 y 36.368 de 1999, entre otros.

Para efectos de la decisidn que tome la Administracidn, hay que, mns;demr
que no basta con tener en cuenta exclusivamente Ia oferta econdmica para
adjudicar, pues este es uno de los varios elementos gue se-deben: ‘sopesaral
momento de decidir cudl es la oferta més beneficiosa. Tampocoies correcto
asumix que la autoridad es libre para escoger cualquiera de las.ofestas presen-
tadas, de manera que se crea con el poder de, por ejemplo, no escogerla oferta
que hubiere obtenido mayor puntaje, pues la discrecionalidad de ta Adminis-
tracién en este punto, segin lo sefiala ARGSTICA®, no pasa de la facultad de
optar o desempatar entre dos 0 mds propuestas ignalinente meritorias; Szempre
por medio de un acto admihistrativo demostrativo de que la elecczon recayd,
objetivamente, en la mejor oferta para el bien comiin.

Importante es destacar que, notificada la adjudicacion, este acio es irrevo-
cable para la Administracidn, al igual que cabe considerar que no se pueden
adjudicar las ofertas cuando™:

12 No cumplan con las condiciones y requisitos estabiemdos en las bases
de licitacién,

2 El oferente se encuentre inhabilitado para establecer contratos con las
entidades respectivas.

3° Emanen de quien no tiene poder suficiente para efectuarlas.

5 Art. 40 bis apart. 32 RLBCA.

 Art. 82a) LBCA.

3 Ants. 10 LBCA y 2.1 y 41 del RLBCA.
* Ob. cit.

¥ A 42 in fine RLBCA.,
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g) Perfeccionamiento del contrato®. En Derecho Administrativo, la vo-
luntad de la Administracién se manifiesta al dictar el correspondiente acto que
sanciona el acuerdo respectivo, acto que, ademds, debe haber sido totalmente
tramitado. El acto a que nos referimos es un decreto o resolucién que co-
menzard a regir desde el momento en que haya sido objeto de toma de razén,
en caso que corresponda, o bien, si estd exento, tan pronto como la autoridad
administrativa lo hubiese dictado.

4. LA CONTRATACION ADMINISTRATIVA

Los contratos en la Administracién Piiblica constituyen una importante
herramienta mediante la cual se satisface el interés piiblico con el fin de eje-
cutar un servicio publico, construir una obra piblica, adquirir bienes o prestar
Servicios.

En estos contratos, a diferencia de lo que ocurre en materia civil en la que
el principio basico es la “igualdad contractual”, opera el principio de la “desi-
gualdad” entre las partes contratantes, lo que en la prictica se traduce en una
subordinacion del particular o co-contratante a las decisiones de la Adminis-
tracién. Ademds, como a estos contratos les es aplicable el Derecho Admi-
nistrativo, la Administracion goza de una serie de prerrogativas en razén de
la finalidad piblica del contrato.

Existen dos tipos de contratos administrativos especialmente regulados
en Chile, los contratos de suministro y prestacién de servicios y los contratos
de obra publica.

A) Naturaleza, concepto y principios generales

a) Naturaleza juridica de los contratos administrativos. Cabe comprender
los contratos administrativos dentro de una acepcién genérica de acto adminis-
trativo: se manifiesta la voluntad de la Administracién, en conjunto con la de
un particular. Susingularidad es que la Administracién, en este caso, sujeta su
actuacion a un esquema complejo, pues ademas de concurrir a la celebracién
del contrato, ulteriormente debe aprobar el contrato respectivo mediante otro
acto administrativo (resoluci6n o decreto).

b) Concepto de contrato administrativo. LaL.BCA no dice qué se entender4
por contrato administrativo y qué relacion existe con la contratacién civil, pero
su articulo 1 hace referencia al &mbito de aplicacién de la ley al establecer:

“ La suscripcién de un contrato es la regla general (art. 63 RLBCA), y de hecho los
organismos piblicos contratantes, podrén exigir que los proveedores se hallen previamente
inscritos en el registro de contratistas y proveedores a cargo de la Direccién de Compras y de
Contrataci6n Piblica, para poder suscribir los contratos definitivos (art. 16, inc. 4° LBCA).




ASPECTOS GENERALES DE LA CONTRATACION FUBLICA 85

“Los contratos que celebre la Administracién del Estado, a titulo onero-
50, para el suministro de bienes muebles, y de los servicios que se requieran
para el desarrollo de sus funciones, se ajustardn a las normas y principios del
presente cuerpo legal y de su reglamentacién. Supletoriamente, se les apli-
cardn las normas de Derecho Piblico v, en defecto de aquellas, las normas
del Derecho Privado™.

Luego, es importante hacer notar que se excluyen de la aplicacidn de la
LBCA una serie de contratos que se considerd, segfin se sefiala en el Mensaje
de la ley, que no tienen que ver con el suministro de bienes o prestacidn de
servicios, o bien que son incompatibles con los procesos de licitacién®. Sin

N Art. 32 LBCA: “Quedan excluidos de la aplicacion de la presente ley:

"z} Las contrataciones de personal de la Administracién del Estado reguladas por estatatos
especiales y los contratos ahonorarios que se celebren con personas naturales para que presten
servicios a los organismos piiblicos, cualguiera que sea la fuente legal en que se sustenten;

b} Los convenios que celehren entre si los organismos piblicos enumerados en el art. 22,
inc. 17 del decr.-ley 1.263, de 1975, Ley Orgdnica de Administracidn Financiera del Estado,
y sus modificaciones;

"¢} Los contratos efectuados de acuerdo con el procedimiento especifice de un organismo
internacional, asociados a créditos o aportes que este otorgue;

"d) Los contratos relacionados con Ja compraventa y la transferencia de valores negocia-
bles o de otros instrumentos financieros;

e} Los contratos relacionados con la ejecucidn y concesién de obras piihlicas.

”Asimismo, quedan excluidos de la aplicacién de esta ley, los contratos de obra que
celebren los Servicios de Vivienda y Urbanizacion para el complimiento de sus fines, como
asintismo los contratos destinados a la ejecucidn, operacidn v mantencidn de cbras urbanas,
con participacién de terceres, que suscriban de conformidad a la ley 19.865 que aprueba el
Sistema de Financiamiento Urbano Compartido.

”No obstante las exclusiones de que se da coenta en esta letra, 2 las contrataciones a que
ellos se refieren se les aplicard la normativa contenida en el Capitulo V de esta ley, como,
asimismo, el resto de sus disposiciones en forma supletoria, y

fy Los contratos que versen sobre material de guerra; los celebrados en virtud de las leyes
7.144, 13.196 y sus modificaciones; y, los que se celebren para Ja adquisicién de las siguientes
especies por parte de las Fuerzas Armadas o por las Fuerzas de Orden y Seguridad Piblica:
vehiculos de uso militar o policial, exclnidas las camionetas, automdviles y buses; equipos
y sistemas de informacién de tecnologia avanzada y emergente, utilizados exclusivamente
para sistemnas de comando, de control, de comunicaciones, computacionales y de inteligencia;
elementos o partes para la fabricaci6n, integracion, mantenimiento, reparacidn, mejoramiento
o armadurfa de armamentos, sus repuestos, combustibles y Jubricantes.

" Asimismo, se exceptuardn las contrataciones sobre bienes v servicios necesarios para
prevenir riesgos excepcionales a la seguridad nacional o a la seguridad piblica, calificados por
decreto supremo expedido por intermedio del Ministerio de Defensa Nacional a proposicidon
del Comandante en Jefe que corresponda o, en su caso, del General Director de Carabineros
¢ del Director de Investigaciones.

"Leos contratos indicados en este artfculo se regirdn por sus propias normas especiales,
sin perjuicio de lo establecido en el inciso final del articuto 20 de Ja preserite ley™,
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embargo, aun para estos contratos, que por disposicién expresa de la ley quedan
al margen de su aplicacién, regira el articulo 20 LBCA. En este articulo se
establece que los 6rganos de la Administracién deben publicar, en los siste-
mas de informacién que establezca la Direccién de Compras y Contratacién
Piiblica (DCCP) la informacion bdsica relativa a sus contrataciones y aquella
que senala el Reglamento.

¢) Principios o bases de la contratacion administrativa. Las bases que
rigen esta contratacion administrativa, de las cuales se desprenden derechos
y obligaciones para ambas partes, son:

1) Juridicidad o legalidad. Se traduce en la obligacién que tiene la Ad-
ministracion de actuar conforme a lo que la ley sefala (ver art. 12 RLBCA).

i1) Mutabilidad del contrato. De este principio se deriva que la Administra-
cion puede introducir modificaciones en el objeto mismo del contrato, tendientes
a asegurar una mejor realizacion del servicio piiblico o una mejor adaptacién a
sus fines. Indudablemente, y en razén del principio de la seguridad juridica, se
mantendrdn inmutables los aspectos relativos al equilibrio econémico y al fin
mismo del contrato. El reconocimiento de este principio implica que la Admi-
nistracion puede modificar el contrato cuando las necesidades publicas asi lo
requieran. Esto es expresion de lo que se ha denominado ius variandi, es decir,
la posibilidad que tiene la Administracion de modificar el contrato cuando las
circunstancias que lo han motivado cambian, haciendo necesaria la corres-
pondiente revision y adecuacién del contrato a estas circunstancias sobrevi-
nientes. Sin embargo, este privilegio de la Administracion, segtin el mismo
Mensaje seniala, debe ser acompanado de la correspondiente indemnizacién
al co-contratante o del alza de precio del contrato en su caso®.

Las causales, tanto de modificacion como de terminacién anticipada del
contrato, se contienen en el articulo 13 LBCA*'y, con algo méas de ampliacion,
en el articulo 77 RLBCA.

* Asi lo seiiala el Mensaje 9-341 de 27 de octubre de 1999, respecto del principio de la
mutabilidad del contrato en términos que: “La contratacién piblica de 1a Administracién, como
se ha sefialado regularmente va asociada a la naturaleza de las prestaciones pblicas en ella
involucradas. De ahi entonces que los contratos que celebre la Administracion puedan verse
alterados por las necesidades a las cuales ellos van asociados. La mutabilidad del contrato
ofrece una doble vertiente. De una parte, es la consecuencia del ius variandi que se reconoce a
la Administracion; de otra, resulta de la admision de una serie de teorias encaminadas a expli-
car, en beneficio del contratista, la adaptacion del contrato en circunstancias sobrevivientes™.

* “Los contratos administrativos regulados por esta ley podrin modificarse o terminarse
anticipadamente por las siguientes causas:

"a) La resciliacion o mutuo acuerdo entre los contratantes.

"b) El incumplimiento grave de las obligaciones contraidas por el contratante.
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1if) Preeminencia de la Administracién. Este es, sin lugar a dudas, el prin-
cipio que desde una perspectiva sustantiva caracteriza a la contratacién admi-
nistrativa, y que la distingue de Ia contratacidn civil, cuyo presupuesto bésico
es la igualdad de las partes contratantes. Se sefiala que esta preeminencia se
expresa en la facultad de modificar el contrato, dirigir su ejecucién e inter-
pretarlo®,

1v) Equilibrio financiero. Constituye una garantfa para el co-contratante
particular respecto de la mantencién de las condiciones pactadas en el acuer-
do original con la Administracién, dado que esta Gltima puede modificar las
condiciones originales en razén del interés publico®,

v) Colaboracion. En virtud del cual la Administracién considera al par-
ticular que contrata con ella como un colaborador voluntario, cuyos intereses
10 son totalmente opuestos y que coinciden en el interés de llevar adelante
el contrato,

vi} Ejecucicn de buena fe.

d) Consecuencias juridicas que surgen de las bases. Las principales con-
secuencias juridicas derivadas de tales bases, son las siguientes:

1) La inalterabilidad de ia oferta por parte de la Administracién,

ii) La aceptacién o rechazo en bloque de la oferta por parte del co-con-
tratante,

"'¢) El estado de notoria insolvencia del contratante, a menos que se mejoren las caucio-
nes entregadas o las existentes sean suficientes para garantizar el complimiento del contrato.

“d) Por exigirlo el interés pablico o la seguridad nacional.

"¢) Las demés que se establezean en las respectivas bases de la licitacién o en el contra-
to. Dichas bases podrdn establecer mecanismos de cempensacién y de indemnizacidn a Jos
contratantes,

"Las resoluciones o decretos que dispongan tales medidas deberdn ser fundadas”.

* En este sentido, el Mensaje de la LBCA, en su pagina 13, respecto de este principio in-
dica: “La Administracién, cnando contrata, no se encuentra en una situacidn de ignaidad frente
a su contratante, Mientras este satisface su interds particular, la Administracién satisface el
interés general. Las resultas de un contrato en su ejecucion sor de suma importancia para la
Administraci6n, razén por la que la mutabilidad del contrato deriva de un conjunto de potestades
de la cuales es titular Ia Administracién y que dinamizan la contratacion. La Administracion
tiene la facultad para contratar y dirigir la ejecucién dei contrato, tiene poder, también para
modificar el contrato si durante su ejecucion se dan hechos que asflo justifiquen, compensando
debidamente al coniratante, y tiene 1a atribucién de interpretar los contratos, sin perjuicio de
las competencias que tienen los tribunales de justicia al respecto”.

 Cabe puntualizar que este remedio o garantia, no estd regulado en JaLBCA o el RLCA:
hay una timida previsién en el art, 105 del decreto 73, sobre el Reglamento para Contratos
de Obras Pdblicas.
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iii) El ejercicio de la potestad disciplinaria por parte de la Administracion
sobre el co-contratante,

1v) Modificaciones unilaterales al contrato realizado por la Administracién,
y

v) Posibilidad de poner término al contrato unilateralmente por la Admi-
nistracion.

B) Contrato de suministro y prestacion de servicios

Unanovedad en materia de contratacién administrativa constituyé la LBCA.

a) Normas aplicables a los contratos de suministro y prestacion de servicios.
Ante la falta de regulacion en la ley respecto a alguna materia determinada,
se aplican supletoriamente las normas de Derecho Pitiblico y, en su defecto,
las del Derecho Privado*. En otras palabras, respecto a los contratos que se
celebren por la Administracién del Estado, segiin la definicién orgdnica que
brinda la LBCA, se aplicaran:

i) Las normas de esta ley y su reglamento®’.

i1) Ante los vacios o lagunas de los anteriores, supletoriamente se aplican
las normas del Derecho Publico.

iii) En su defecto, las normas del Derecho Privado.

b) Elementos y condiciones de validez de los contratos. En cuanto ala “ca-
pacidad”, debemos entender que, como dispone el articulo 4 LBCA, todas las

personas naturales y juridicas podrédn contratar con la Administracién cuando
cumplan con una serie de requisitos. Por lo tanto, ademds de la capacidad
civil, regulada en los articulos 1445, 1446 y 1447 del Cédigo Civil, se debe
cumplir con otros elementos para ser capaz en el &mbito de la contratacién
administrativa; estos requisitos estan determinados en el reglamento®.

46 Art, 19 inc. 1% “Supletoriamente, se les aplicardn las normas de Derecho Piblico y, en
defecto de aquellas de Derecho Privado”

T Cabe agregar que dentro de lo sefialado tienen particular aplicacién, ademis de la Ley
v su Reglamento la Resolucién 217 letra b) de la Direccién De Compras, Los tratados y la
normativa interna de cada servicio.

8 Art. 4% “Podrdn contratar con la Administracién las personas naturales o juridicas,
chilenas o extranjeras, que acrediten su situacién financiera e idoneidad técnica conforme lo
disponga el reglamento, cumpliendo con los demads requisitos que este sefiale y con los que
exige el derecho comdn. Cada entidad licitante podri establecer, respecto del adjudicatario,
en las respectivas bases de licitacién, la obligacién de otorgar y constituir, al momento de
la adjudicacién, mandato con poder suficiente o la constitucion de sociedad de nacionalidad
chilena o agencia de la extranjera, segtin corresponda, con la cual se celebrard el contrato y
cuyo objeto deberd comprender la ejecucién de dicho contrato en los términos establecidos
en esta ley”.
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Respecto del “objeta”, podemos sefialar que debe ser comerciable, licito,
determinado o determinable, conforme a las normas establecidas en los ar-
tfculos 1460 y siguientes del Cddigo Civil. La ley no sefiala otros requisitos
respecto al objeto, salvo al disponer que la Administracién no podrd fragmentar
sus contrataciones con el propésito de variar el procedimiento de contratacién
(art. 72 inc. final, LBCA). .

Los contratos administrativos deben tener asimismo una, “causa”, la que
debe ser real y licita, conforme al articulo 1467 del Cédigo Civil: “No puede
haber obligaci6n sin una causa real y licita; perono es necesario éxpresarla. La
pura liberalidad o beneficencia es causa suficiente. Se entiende por cansa el mo-
tivo que induce al acto o contrato; y por causa ilicita la prohibida por ley, o
contraria a as buenas costumbres o al orden pablice. Asf laprosiesade dar algo
en pago de una deuda que no existe, carece de causa; y la promiesdde dar algoen
recompensa de un crimen o de un hecho inmoral, tiene unacausa ilicita™.

¢) Partes de la contratacion. Segiin la normativa vigentesom,

i) La Administracién del Estado. Elconceptode Administracion del Estado
para la aplicacion de la ley es aquel contenido en el articulo
salvo las empresas piblicas creadas por ley y demds casos que
Este articulo de la LOCBGAE establece: “La Administrac
estars constituida por los ministerios, las intendencias, k
los 6rganos y servicios piblicos creados para el cumplimiiento de Ta Tuncion
administrativa, incluidos la Contraloria General de la Reptblica, el Banco
Central, las Fuerzas Armadas y las Fuerzas de Orden ¥ Seg widad Péblica,
los gobiernos regionales, las municipalidades y las empresas publicas creadas
por ley”. Por ende, solo se excluirfan los contratos que se'célebren por las
empresas piblicas creadas por ley. I

Esto significa que los organismos que la doctrina ha tipificado como orga-
nismos constitucionalmente auténomos, autonomias constitdcionales, servicios
piiblicos descentralizados, entre otras denominaciones, quedan sujetos a esta
ley en el &mbito de su contratacién. Es necesario recordar gue estos entes
tienen la particular caracteristica de estar, segiin el articulo 21 LOCBGAE,
excluidos de la aplicaci6n de su titulo segundo, rigiéndose directamente por
la CPR y sus propias leyes. _

ii) Los contratistas. Lacontraparte de la Administracién serdn las personas
naturales o juridicas que con ella contraten. También se permite, desde 2015, 1a

# En el art. 12 LBCA podemos observar que, al definir su dmbito de aplicacién, no se
menciona nada con respecto ala finalidad que debe perseguir el contrato; simplemente, dispone
que son aquellos a titulo oneroso para el suministro de bienes muebles y de los servicios que
se requieran para el desarrollo de sus funciones. Sin embargo, en el Mensaje se sefiala, en
repetidas ocasiones, que la finalidad de la contratacién estd constituida por los fines piiblicos.

0 Art. 12LBCA.
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constitucion de una union temporal de proveedores, que es aquella asociacion
de personas naturales o juridicas que, en caso de licitaciones, se presentan a
una oferta, y en caso de trato directo, para la suscripcion de un contrato”'.

d) Procedimientos de contratacion®. La LBCA reconoce las mismas
formas de contratacién que se contemplan en el articulo 9° LOCBGAE, que
senala: “Los contratos administrativos se celebraran previa propuesta publica,
en conformidad a la ley. El procedimiento concursal se regird por los prin-
cipios de libre concurrencia de los oferentes al llamado administrativo y de
igualdad ante las bases que rigen el contrato. La licitacion privada procedera,
en su caso, previa resolucion fundada que asi lo disponga, salvo que por la
naturaleza de la negociacion corresponda acudir al trato directo™.

Sobre el particular, el Mensaje de la LBCA seiiala que la regla general es
la licitacion publica, fundamentando esa decision en los principios de publici-
dad y transparencia: “Dichos principios se traducen en que la Administracion
debe realizar procedimientos piiblicos e idéneos para seleccionar los contra-
tantes”.

El articulo 9° RLBCA establece que la regla general para la celebracién
de contratos de servicios o suministro serd la licitacién piiblica, por lo que
esta serd la forma normal de contratacién™. Esto se ve complementado por lo
dispuesto en su articulo 10 numeral 8 RLBCA, ya que se dice que procederd
la licitaci6én privada o el trato directo en todas aquellas compras que sean
iguales o inferiores a 10 UTM. Por tanto, en todas aquellas contrataciones
que superen el monto de 10 UTM, por regla general, se aplicara la licitacion
publica, y en aquellas iguales o inferiores a ese monto se procederd conforme
al articulo 51 del reglamento; esto es, mediante trato directo efectuado por me-
dio del sistema de informacion.

1) La licitacion publica. Aspecto desarrollado exhaustivamente supra.

ii) Licitacion o propuesta privada. Este procedimiento estd definido en el
articulo 7° letra b) LBPASCS de la siguiente manera: “Licitacién o propuesta
privada. El procedimiento administrativo de caracter concursal, previa re-
solucion fundada que lo disponga, mediante el cual la Administracion invita
a determinadas personas para que, sujetandose a las bases fijadas, formulen

L Art. 3% num. 37 RLBCA. Reguladas en el art. 67 bis del mismo cuerpo normativo.

2 Ademds de los procedimientos descritos, el Capitulo III del RLBCA contempla, entre
sus arts. 14 a 18, la figura de los Convenios Marco, que, al no ser propiamente un procedi-
miento, y por la extension de esta obra, no ofreceré desarrollo alguno. En la especie, véase
Nicoras (2015).

% Puntualiza no obstante el citado artfculo que, “cuando no proceda la contratacién a través
del Convenio Marco, por regla general las entidades celebrardn sus contratos de suministro
y/o servicios a través de una licitacién piblica [...]".




ASPECTOS GENERALES DE LA CONTRATACION PUBLICA 61

propuestas, de entre las cuales seleccionard y aceptard la mds conveniente’™,
Fl reglamento regula esta forma de contratacidn en su capitulo V, articulos
44 y signientes RLBCA.

En términos generales, procede por resolacion fundada, ya que es un
mecanismo de excepeidn, atendido que el reglamento sefiala que la regla ge-
neral es 1a licitaci6n péblica. Corresponde entonces recurrir a ella solo en los
casos contemplados en el articulos 82 LBCA y 10 RLBCA. Se debe dirigir la
invitacién al menos a tres posibles proveedores seleccionados por medio del
sistema de informacién. A este procedimiento se aplican, en o compatible,
las normas de la licitacién piblica.

iii) Trato o contratacién directa. Bste procedimiento estd definido de la
siguiente manera en la LBPASCS: articulo 7% fetrac): “Trato o contratacién di-
recta; el procedimiento de contratacién que, por la naturaleza de la negociacion
que conlleva, debe efectuarse sin la concurrencia de los requisitos sefialados
para la licitacién o propuesta piblica y para la privada. Tal circunstancia
deber4, en todo caso, ser acreditada segiin o determine el reglamento™

La contratacién directa, obviamente, es procedente en aguellos contra-
tos que por su envergadura no admiten las formas concursales, ya que estas
encarecerfan de tal manera el proceso, y subsecuentemente ¢! precio de con-
trataci6n, que harfan imposible su realizacién, Como requisitos para este
tipo de contratacién, dispone la nueva ley que se requerird un minimo de tres
cotizaciones previas (art. 82 LBCA), que su utilizacién debe ser porresolucion
fundada, la que debe ser publicada en el sistema de informacidn y que solo
procede en aquellos casos directamente establecidos en lalBCAvenel ar-
ticulo 10 RLBCA.

Cuéndo usar el trato directo? En las siguientes circunstancias:

19) Adquisicién privada anterior sin oferentes: estamos aqui en presencia
de una adquisicién que se hizo por licitacién piblica, perc en ella no se pre-
sentaron interesados, por lo cual debemos recurrir en segunda instancia a una
licitacién privada en la cual tampoco hubo ofertas. En este caso la opcion
para resolver la adquisici6n es el trato directo.

29) Remanente de una adquisicion publica anterior: se trata del caso en
que debemos contratar para realizar, o finalizar, un contrato previo que se haya
terminado anticipadamente por incumplimiento u otras causales. Eneste caso,
el remanente del contrato anterior debe ser igual o menor a 1.000 UTM, para
que se pueda celebrar este contrato por medio del trato directo.

3%) Compras urgentes: son casos de emergencias o imprevistos que nos
obligan a realizar una adquisicién que no estaba previamente planificada, y que

4 Misma definicion se contempla en el art. 22 nwmn, 20 RLBPASCS.
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viene a satisfacer una necesidad imperiosa e impostergable del servicio. Es
fundamental que la calificacién de urgente de una determinada adquisicién sea
realizada por resolucién fundada del jefe superior de la entidad que contratas.

4%) Proveedor iinico: cuando solo existe un proveedor de un bien o servicio
en el mercado, o bien el producto o servicio tiene caracteristicas tnicas, no
tiene sentido realizar procesos competitivos de cotizacién. Debe tratarse de
una situacién objetiva, en la cual no existe otro proveedor que pueda brindar
la prestacién requerida.

5%) Convenios de servicios con personas juridicas extranjeras: se trata
de contratar empresas extranjeras para la prestacién de servicios que deban
ejecutarse fuera del territorio nacional.

6°) Naturaleza de la contratacién: nos enfrentamos aqui a contrataciones
que por su propia naturaleza hacen necesario recurrir al trato o contratacion
directa. Es decir, se trata de casos en que la légica y el sentido comiin nos
indican que el trato directo es el tinico mecanismo posible y resulta, por tanto,
indispensable usarlo. Aqui encontramos varios criterios que debemos aplicar
¥ que establece el articulo 10 numeral 7 RLBCA.

7°) Contrataciones iguales o inferiores a 100 UTM: a fin de hacer mds
expeditas las adquisiciones que sean i guales o menores a 100 UTM se ha con-
templado un sistema de contratacién que puede ser piiblico (abierto a todos los
proveedores) o bien privado (el Proceso aqui se restringe a tres proveedores a
los que podemos invitar selectivamente en casos excepcionales).

C) Contrato de obra piiblica®

Es el mds tradicional en la normativa chilena, y en su regulacién se trasluce
claramente el interés piiblico, Io cual explica, por ejemplo, la proteccién que
se le da al co-contratante, al ser este un colaborador de la actividad admi-
nistrativa. Por ejemplo, el RCOP declara Ia inamovilidad del precio o valor
convenido para los precios unitarios de las obras contratadas, sefialando ademas
las posibles bonificaciones o castigos que se otorgan al contratista en el caso
de un aumento de jornales, materiales. gastos variables, derechos de aduana
y leyes sociales.

a) Fases de las obras piblicas. Estas tienen cuatro fases:
1) Licitacion, concurso.

* Véase arts, 14 bis (para omitir el procedimiento de grandes compras en casos de emer-
gencia, en el Convenio Marco) y art. 10, inc. 3° respecto a la licitacién privada o el trato o
contratacion directa, ambos del RLBCA.

* Véase una descripcién mds amplia de este contrato, en capitulo que dedico en mi obra
Derecho administrativo econdmico. Sectores regulados, servicios piiblicos, territorio yrecursos
naturales, al régimen juridico de las obras piiblicas (2018).




ASPECTOS GENERALES DE LA CONTRATACION RUBLICA 63

ii) Adjudicacion y aprobacién del contrato. Resolucién o decreto supremo
que lo aprueba, y su toma de razén. T s o

i) Ejecucidn de la obra piblica respectiva.: i e

iv) En su caso, explotacién de la obra: peajes; servicio:piiblico delegado
por via concesional. e S

b) Regimenes juridicos aplicables. Existen dos regimenes juridicos:

i) El tradicional, regulado por el DFL 1.340. Se trata'd nstiuceién
pura y simple de una obra piblica, sin administracién posterior, conteniplando
solo las tres fases anteriores, L ' -

ii) Concesiones-contrato de infraestructura, regulads
Supremo 900, que contempla las cuatro fases anteriores.

5. EL TRIBUNAL DE LA CONTRATACION PUBLICA

Podrian caber dudas acerca de la legitimidad del TCP parae;
ciones propias de un 6rgano jurisdiccional cldsico, dado g
apreciarse, aquél no pertenece 1ii al poder legislativo, nialy
camente depende administrativamente de la Direccién de
ante lo cual serfa interesante examinar qué argumentos jur
pueden aportarse para dar soporte a la operatividad del men

a) Evidencia empirica. El principal argumenté ss T4 sl
sulta innegable: el Tribunal de Contratacién Piblica no solo C
comporta como un tribunal; el perjudicado que recurre a'¢], 1o hace para que
actlie como tal, y, ademds, respetan las partes en conti sus decisiones; en
fin, la institucionalidad lo reconoce como fal. . - A

b) Bases constimcionaies. Bl articulo 76 de 1a CPR. pONe e su inciso
1%: “La facultad de conocer de las causas civiles y criminales, de resolverlas
y de hacer ejecutar lo juzgado, pertenece exclusivamente 4 los tribunales es-
tablecidos porlaley”. A continuacién, el inciso 22 réza: “Reclamada su inter-
vencién en forma legal y en negocios de su competencia, ho podridn excusarse
de ejercer su autoridad, ni aun por falta de'ley que resuelva la contienda o
asunto sometidos a su decisién”. Por dltimo, el inciso 3¢ dispone: “Para hacer
ejecutar sus resoluciones, y practicar o hacer practicar los actos de instruccién
que determine Ia ley, los tribunales ordinarios de justicia y los especiales que
integran el poder judicial, podrin impartir érdenes directas a la fuerza piblica
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o ejercer los medios de accion conducentes de que dispusieren. Los demds
tribunales lo haran en la forma que la ley determine”.

De lo anterior se extrae lo que sigue:

i) Que la tarea jurisdiccional solo les corresponde a aquellos tribunales
legalmente previstos.

ii) Que activado el mecanismo legalmente previsto por el cual deban entrar
a conocer de una contienda de su especialidad, deben desplegar su actividad ju-
risdiccional.

iii) Por ltimo, que si bien la norma fundamental dota de poder de ordenar
ejecutar lo juzgado o de que se realicen actos de instruccion previstos por la
ley alos tribunales ordinarios y especiales que integran el poder judicial; para
el caso de los demds tribunales (esto es, el caso del TCP, por ejemplo), se hard
en la forma que la ley determine.

¢) Atribuciones en el Cédigo Orgdnico de los Tribunales. El articulo 5°
inciso 4° de la ley 7.421, de 1943 (en adelante, C6digo Orgénico de los Tribu-
nales) establece que los tribunales especiales —distintos a los que integra el
poder judicial— se regirdn por las leyes que los establecen y reglamentan, sin
perjuicio de quedar sujetos a las disposiciones generales del Codigo Organico
de Tribunales. En el articulo 5¢ inciso 12 del Cédigo Orgénico de Tribunales
se establece: “A los tribunales mencionados en este articulo correspondera
el conocimiento de todos los asuntos judiciales que se promuevan dentro
del territorio de la Republica, cualquiera que sea su naturaleza o la calidad

de personas que en ellos intervengan, sin perjuicio de las excepciones que
establezcan la constitucion y las leyes™.

d) Previsién en la LBCA. Finalmente, el Capitulo V de la LBCA establece
la previsi6n legal necesaria y regulacion del TCP, resaltando los siguientes
puntos:

i) Creacién, composicion, aspectos organicos y financieros”.

ii) Establecimiento de la competencia, de los extremos tocantes a la accion
de impugnacién y procedimiento™.

iii) Potestades del TCP en la dictacion de la sentencia y recursos que
proceden®.

En definitiva, puede observarse que la legitimidad en el ejercicio de las
funciones jurisdiccionales del TCP proviene no solo de la norma constitucional
més las legales que lo desarrollan, sino también de la realidad fictica sobre la
cual, los interesados, conociendo su existencia, y percibiendo al TCP como

57 Arts. 22 y 23 de la LBCA.
s Arts. 24, 25 y 26 de la LBCA.
% Arts. 26 y 27 de la LBCA.
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una solucién ante vulneraciones de derechos acaecidas con:ocasidn de un
procedimiento licitatorio, acaban acatando el producto de lo enjciado por
el citado drgano jurisdiccional. o PR

e) Organizacion, funcionamiento, competenciay proceds
de Contratacidn Piblica. El siguiente es un breve esque
y procedimiento ante el TCP y de Ia accidn que se puede presents

i) Aspectos generales de la organizacion, funcionamient
del tribunal. S

12, Organizaciony funcionamiento. Estdn tratadosenel &
los 22 y 23 de 1a LBCA mds en el auto acordado que a coalin
En términos generales, podemos afirmar que ¢l TCP, con-asies
estard compuesto por tres abogados designados por el Presids
blica, previa propuesta en fermas realizada por la Corte Suf
formarén a partir de una lista constituida mediante concurso
miembros elegirdn un presidente, quien durard en su carg
TCP est4 sujeto a fa superintendencia directiva, correccional
1a Corte Suprema. R

Su funcionamiento fue regulado mediante auto aco!
prema publicado el 30 de diciembre de 2003, posteriorments
varias modificaciones a este, en virtud de} auto acordado de
publicado el 22 de marzo de 2011; siendo este tiltima sustit
acordado de la Corte Suprema de 14 de septiembre de-201%;
cosas, adecud el contenido del de 2011, a los cambios goe
RLBCA, referentes —entre otras cosas— a una ampliacién
de funcionamiento. '

22 Competencia. Encuantoasu competencia, el TCPc
de impugnacidn contra actos i omisiones ilegales o arbitra

procedimientos administrativos de contratacién con Srganos piblicos regidos
por la LBCA, estableciéndose un procedimiento especial para dichas acciones.

Conviene precisar desde ahora que su campo de conocimiento, se acolaa
|a revisién de la legalidad del procedimiento de licitacidn y.de adjudicacion
del contrato —ambos inclusive— (durante “los procedimientos administrati-
ves de contratacién”, dice la LBCA en su art. 24); quedando fuera del dmbito

competencial los conflictos derivados de 1a ejecucicn del contrato respectivo,
como ha sefialado reiteradamente 1a jurisprudencia. .. .

Por otra parte, el referido érgano somete a su enjuiciamientono solo los libe-
los que se vinculan a las contrataciones regidas por la LBCA, sino que, adicio-
naimente, se extiende a controversias promovidasa propésito de contratos que
quedan excluidos conforme al articulo 3¢, letrae) dela LBCAde su aplicacion:
“jos contratos relacionados con la gjecucion y concesién de obras piblicas”,
sin embargo, a reglén seguido sefiala que “no obstante las exclusiones de




66 ALEJANDRO VERGARA BLANCO

que se da cuenta en esta letra, a las contrataciones a que ellos se refieren se
les aplicard la normativa contenida en el Capitulo V de la LBCA, como, asi-
mismo, el resto de sus disposiciones en forma supletoria”. Esto implica que
el Capitulo V de la LBCA, referido al “Tribunal de Contratacion Publica”,
se aplica plenamente y que, tratandose del articulo 3° de la LBCA, las demads
disposiciones de esta ley se aplican en forma supletoria, por lo que en el caso
de no existir norma especial a propdsito de estos contratos se aplicard suple-
toriamente lo dispuesto en la LBCA®,

B) Procedimiento. Accion de impugnacion

a) Legitimacion activa y plazo. Esta accion puede ser presentada por toda
persona natural o juridica que tenga un interés actual comprometido en el
proceso, dirigiéndose en contra de todo acto u omisién ilegal o arbitraria que
se verifique entre la aprobacién de las bases de la licitacion y su adjudicacion,
en un plazo de diez dias habiles, contado desde el conocimiento o publicacion
del acto u omision impugnada (art. 24 LBCA).

b) Procedimiento. El procedimiento de tramitacién es regulado en el
articulo 24 LBCA y siguientes. Y consiste en el siguiente: la demanda, que
debe senalar los hechos que constituyen el acto u omision, las normas legales
o reglamentarias que impliquen su ilegalidad o arbitrariedad y peticiones
concretas que se someten al conocimiento del TCP, se presenta directamente
ante este o ante la gobernacion o intendencia respectiva, que la enviara al TCP.

En caso que el tribunal advierta algin defecto en la demanda, puede decla-
rarla “inadmisible™ y ordenar que se subsanen los defectos dentro del quinto
dia desde la notificacién de la resolucion; término este “inadmisible” tal vez
poco acertado, por cuanto su significado evoca mds bien a un efecto fatal en
la tramitacion de la demanda, que no suspensivo, como pretendiera expresar.

Continia el articulo 25 LBCA: admitida a tramitacion, se oficiard al ente
recurrido para que informe, dentro del plazo de diez dias habiles desde la
recepcion del oficio, acerca de la materia impugnada. Una vez recibido el
informe o transcurrido el plazo que tenia el organismo publico para evacuarlo,
el TCP puede recibir la causa a prueba fijando sus puntos; si estima que hay
controversia sobre hechos sustanciales y pertinentes, por un término de diez
dias hdbiles, pudiendo decretarse desde este momento medidas para mejor
resolver, las que deben estar cumplidas antes del vencimiento del plazo para

® Como precision, cabe establecer que para los referidos contratos —ejecucién y concesion
de obras piiblicas— también serd aplicable directamente el inc. 6° del art. 16 de la LBCA, el
cual establece que el cauce para reclamar contra la decisién de la DCCP de rechazar/aprobar
las inscripciones en el registro de contratista, serdn las reglas establecidas en el Capitulo V
de la referida ley; es decir, por la accién de impugnacién que conoce el TCP.
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dictar sentencia. Todos los incidentes que se promuevan en el juicio no sus-
penden el curso de este y se substanciardn en ramo separado. . o
Agrega el articulo 26 LBCA que, vencido el perfodo de prueba se ¢itard a
las partes a oir sentencia, naciendo con esta resolucién el plazo de diez-dias
que tiene el tribunal para dictar sentencia, la que debe ser notificada por cédula.
En la sentencia el tribunal debe pronunciarse sobre la legalidad o arbitrariedad
del acto u omisién impugnado y ordenar, en su caso, las medidas necesarias
para restablecer el imperio del derecho. . e
Contra dicha resoluci6n proceders recurso de reclamacién e el solo efecto
develutivo, cuyo plazo de interposicién para la parte agraviada es:de cinco
dias hibiles desde la notificacién de la sentencia, debiendo presentarse ante el
TCP para ser conocido por la Ilustrisima Corte de Apelaciones de Santiago, la
que lo conocerd en cuenta, salvo determinacion o solicitud en contrario. -Se
agrega en forma extrzordinaria a la tabla y no se puede suspender
a la causal establecida en el articulo 165 numeral 5 de la Ley | 552 9
(en adelante, Cédigo de Procedimiento Civil), esto es, por solictiario de co-
min acverdo alguna de las partes o pedirlo sus procuradores o abogados. El
recurso se debe fallar en el plazo de diez dias habiles siguientss a Iz 3
la causa o al acuerdo. Contra esa resolucién no procederd recurso.algting.

c) Causales de impugnacion. Se concretan en las siguientes: ..

S1observamos los distintos aspectos del procedimiento de contratacion ad-
ministrativa, en particular del proceso de licitacién, vemos que existen vartos
casos que pueden dar origen a una reclamacién ante el TCP. Por ejemplo, se-
glin se determina en el artfculo 20 del RLBCA, las bases no pueden afeciar 1a
ignaldad en el trato para todos los oferentes, ni establecer diferencias arbitrarias
en relacion con las caracterfsticas del bien o servicio objeta de la licitacién.

El articulo 25 del RLBCA, por su parte, establece plazos minimos entre el
llamado y la apertura de las ofertas. Su no cumplimiento, al igual gue el deber
de considerar, en la redaccién de las bases de licitacién, €] contenido minimo
del articulo 22 RLBCA, también serfa objeto claro de impugnacién por parte
de los particulares participantes en la licitacién. El artfculo 27 del RLBCA
se refiere a Jas aclaraciones, estableciendo la obligacion de dar a conocer las
preguntas efectuadas por los proveedores, a través del sistema de informacién,
a disposicién de todos los interesados en ella, a fin de que puedan elaborar sus
ofertas en base a Ias nuevas instrucciones contenidas en las aclaraciones. En
este sentido, lo que hemos sefialado se conecta con la prohibicién de que la
entidad licitante tenga algin tipo de contacto con los oferentes distintos a estas
solicitudes de aclaracin, las excepciones de contacto previstas en el dltimo
inciso del articulo 27 RLBCA y los supuestos establecidos en el articulo 39
del mismo cuerpo reglamentario. Por tanto, cualquiera otra comunicacién
distinta de las referidas en este sentido podrfa ser constitutiva de un vicio im-
pugnable ante el TCP.
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Existe ademads la posibilidad de que el ente licitante decida efectuar la lici-
tacién en dos etapas; esto implica que primero se debe realizar una oferta téc-
nica y luego analizarse las ofertas econémicas de aquellos que hayan pasado la
primera etapa; por lo tanto, la exclusién del oferente en relacién a la ineficacia
de su oferta técnica también puede ser objeto de impugnacion.

Asimismo, para no caer en una enumeracién de posibles vicios de proce-
dimiento, puesto que estos pueden ser numerosos, sefialamos algunos otros
aspectos que pueden ser impugnados. Por ejemplo, cuando se establezcan
mecanismos de preseleccién de las personas que puedan participar en una lici-
tacién y un posible oferente no sea preseleccionado, podra reclamar en contra
de este acto administrativo; de igual forma, cuando se acepte una oferta que
no cumpla con los requisitos de las bases, cuando no se entregue garantia de
seriedad de la oferta debiendo hacerse y se seleccione a ese oferente, cuando
un documento de la licitacién no sea publico o gratuito, conforme establece
el articulo 28 del RLBCA.

Para cerrar, a propdsito de estos criterios, dispone el articulo 38 del RLBCA
que las entidades licitantes podrédn considerar la experiencia de los oferentes,
la calidad técnica de los bienes, la asistencia técnica y soporte, entre otros ele-
mentos. Cada uno de ellos tendré establecido un puntaje y ponderacion segin
las respectivas bases, por lo que cualquier vulneracion de estas ponderaciones
implicard una accién u omisién arbitraria o ilegal.

6. CONCLUSIONES

12 La contratacién piiblica, de creciente importancia con los afos para la
economia chilena, queda principalmente regulada en varios cuerpos normati-
vos: para los contratos de prestacion de servicios y adquisicion y suministros
de bienes, en la LBCA y en su Reglamento; para los contratos de obras publi-
cas, en el Decreto 75 de 2004, no existiendo, entonces, una integracion de la
contratacién piiblica en una tinica norma.

2° Desde el punto de vista doctrinario, entiendo que es util dividir las
dos fases que componen la contratacién piblica: por un lado, la relativa a la
licitacién (que se inicia con el llamado a los proveedores) y, por otro, la de
contratacién (tras el perfeccionamiento del contrato). Respecto de ambas fases
es posible vislumbrar importantes conexiones sobre sus normas y principios.

3° a existencia de un sector estratégico para el crecimiento econémico,
requiere de un 6rgano administrativo que vele por su correcto funcionamiento
(la Direccién de Compras y de Contratacion Piblica, como ente descentralizado
y técnico), asi como de un sistema de resolucion de conflictos, el Tribunal de
Contratacién Piblica: si bien este tiltimo tinicamente conoce de las controversias
suscitadas desde la aprobacién de bases de licitacion hasta la adjudicacion del
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contrato, relegandose a los tribunales de justicia ordinarios, el conocimiento
de las fases relativas a la ejecucion y terminacién del contrato. :
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