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INTRODUCCION

EI régimen juridico que rige la contratacién administrativa en Chile ha variado

sustancialmente, a raiz de la incorporacion al ordenamiento durante el afio 2003 de dos
importantes cuerpos legales: La Ley N°19.880, que establece las bases de los
procedimientos administrativos que rigen los actos de los 6rganos de la Administracion del
Estado, en adelante LBPA, y la Ley N? 19.886, que regula las bases de los contratos
administrativos de suministro y prestacién de servicios, en adelante LBCA o Ley de
Compras, seglin se denomina en el Reglamento’.

Nos interesa referirnos a este tema debido a que en virtud de la LBCA se crea un
organo denominado Tribunal de Contratacion Publica, que conocera de la accion de
impugnacion contra actos u omisiones ilegales o arbitrarios, ocurridos en los
procedimientos administrativos de contratacion con 6rganos publicos regidos por la LBCA,
estableciéndose un procedimiento especial para dichas acciones?.

La accién contemplada en el articulo 24 de la LBCA, segun se deduce de su
redaccion, tiene principalmente el caracter de accion contencioso-administrativa
anulatoria, puesto que a través de ella se lograra que sea declarada la nulidad de algun
acto administrativo por tener un caracter ilegal o arbitrario. Se trata, en este sentido, de
una accién de las denominadas por exceso de poder, esto es, aquella en virtud de la cual
se persigue la nulidad del acto administrativo. Sin perjuicio de lo anterior, se podran
perseguir pretensiones diversas a la ya mencionada como las indemnizatorias, en caso de
ser procedente.

La necesidad de creacién de tribunales especiales de esta naturaleza en Chile
deriva, entre otras razones, de la inexistencia de una jurisdiccibn contencioso-
administrativa encargada del conocimiento de estos asuntos, lo que ha generado el
surgimiento de una serie de acciones que son conocidas tanto por érganos integrantes del
Poder Judicial como por entes administrativos, entre otros mecanismos de control. La
necesidad de un tribunal especializado en materia de contratacion administrativa deriva
de las caracteristicas o elementos que la distinguen de la contratacidn civil, aspectos que
veremos brevemente en este trabajo. Esta necesidad se ve ademas complementada por
la integracién de Chile al comercio internacional, fendbmeno impulsado ultimamente con
gran velocidad, dada la suscripcion por Chile de Tratados en que claramente se contienen
una serie de exigencias respecto al 6rgano encargado de dirimir los litigios entre la
Administracién (entes licitantes) y aquellos que participen en la contratacioén publica como
oferentes?®.

Concluimos, antes de empezar el analisis de la LBCA, que la existencia de este
tribunal especializado contribuira a la certeza y seguridad juridica a través de la creacién
de una jurisprudencia uniforme producto de la especializacion.

La creacién de este tribunal, como ya hemos sefialado, viene a suplir parcialmente
la falencia de no contar en Chile con una jurisdiccidn contencioso-administrativa de
competencia general®. De crearse un tribunal con estas caracteristicas, se deberia discutir
la eliminacion de este tribunal especial que se esta creando a través de la LBCA.

La LBCA sefala que regira los contratos que celebre la Administracion del Estado
para el suministro de bienes muebles y de los servicios que se requieran para el
desarrollo de sus funciones. Como se puede observar, la nueva ley no da una definicion
de lo que entiende por contrato administrativo. Sin embargo, en sus articulos 2%y 3° se
refiere a contratos que quedan incluidos en la aplicacion de la LBCA o excluidos de ella.

En el caso de los contratos excluidos, dicha marginacién se puede deber, en
términos generales, a la existencia de leyes especiales aplicables a ellos, o bien a ser
estos contratos incompatibles con la reglamentacién general establecida en esta ley.

En términos bésicos y con una intencion meramente ilustrativa, sefialaremos los
aspectos del contrato administrativo que hacen necesaria la existencia de una jurisdiccién
especializada, distinta de aquella que conoce de los litigios que surgen de la celebracion
de contratos civiles regidos por el Derecho Civil.



1. CONTRATACION EN EL DERECHO CIVIL Y RELACION
CON LA CONTRATACION ADMINISTRATIVA

Bajo este titulo veremos, adentrandonos en el problema de fondo, y sin perjuicio de
la regulacién de la nueva ley, la postura de algunos autores acerca de la relacién entre la
contratacion civil y la administrativa.

Uno de los aspectos latamente discutido en la doctrina, es la determinacién de los
elementos del contrato administrativo que hacen procedente la aplicaciéon de un derecho
especial distinto del que se aplica en la contratacion privada.

Un primer factor de delimitacion se relacion6 con el fuero, es decir, con la atribucién
de jurisdiccion a los tribunales contencioso- administrativos para conocer de los contratos
celebrados por la Administracion. Fue precisamente la jurisprudencia emanada de estos
tribunales, particularmente de los franceses, la que doté de caracteristicas propias a estos
contratos, dejando de ser considerados como simples especialidades de los contratos
civiles®.

Este régimen juridico de Derecho Publico tiene como elemento nuclear el
reconocimiento de que en esta contratacion no existe una igualdad entre las partes —
distinguiéndose claramente de la contratacion civil en este aspecto— sino que la
Administracibn como representante del interés publico tiene preeminencia sobre los
intereses de los particulares, reconociéndosele el ejercicio de potestades. Para Ramén
Parada esta supremacia de la Administracion sobre el contratista tiene en el derecho
espafol un origen procesal, que se expresa en la facultad que se le reconoce a la
Administracion de la decisién ejecutoria.

Estos privilegios que se le reconocen a la Administracién se traducen en que ésta
puede “decidir ejecutoriamente sobre la perfeccion del contrato y su validez, la
interpretacion del contrato, la realizacién de las prestaciones debidas por el contratista
(modo, tiempo y forma), la calificacion de situaciones de incumplimiento, la imposicién de
sanciones contractuales en ese caso, la efectividad de éstas, la prérroga del contrato, la
concurrencia de motivos objetivos de extincibn del contrato, las eventuales
responsabilidades del contratista durante el plazo de garantia, la liquidaciéon del contrato,
la apropiacién o la devolucion final de la fianza™.

En Chile, después de la entrada en vigencia de la nueva Ley, al igual que lo
sucedido en Espana con la Ley de Bases de Contratos del Estado, de 28 de diciembre de
1963, se establecidé un régimen “procesal y sustantivo exorbitante™. La discusion acerca
de los privilegios de la Administracion y el alcance de éstos ha quedado resuelta por la
misma Ley, pudiendo sostenerse que ella acepta la concepcion sustantiva del contrato
administrativo.

Esto implica el reconocimiento positivo de la facultad de modificar o terminar
anticipadamente los contratos administrativos por una serie de causas que la misma
LBCA contempla&.

En lo que nos interesa, cabe destacar las siguientes causales que grafican la
preponderancia de la Administracion en relaciébn a los cocontratantes particulares,
principalmente debido a que es la misma Administracion la que mediante resolucién o
decreto, ambos fundados, puede disponer tales medidas.

Primero: el incumplimiento grave de las obligaciones contraidas por el contratante.
Como se puede apreciar, sera la Administracion la que, en la forma senalada, determinara
gue este incumplimiento sea verificado.

Segundo: el estado de notoria insolvencia del contratante. Creemos que esta causal
generara menos controversia, puesto que la notoria insolvencia puede ser calificada
segun parametros normativos mas claros.

Tercero: por exigirlo el interés publico o la seguridad nacional. Claramente esta
causal es la que de mejor manera refleja la preponderancia de la Administracion de la
cual venimos hablando, puesto que la determinacién del interés publico le correspondera
precisamente a ella.

Esta vision sustantiva se ve respaldada ademés por latos parrafos del Mensaje
numero 9-341 de 27 de octubre de 1999. En efecto, en su primera pagina ya se senala
que: “Supuesto que la Administracion del Estado es un complejo organico, revestido de
potestades publicas para el logro de sus fines que son también publicos, la cuestion que
se plantea es: en qué medida puede usarse de la actividad contractual para la
consecucion de los fines publicos”. Como se puede apreciar, en la busqueda del logro de
los fines publicos la Administracion esta revestida de potestades publicas, las que se



expresaran en el ambito de la contratacion administrativa.

La idea de que estas materias se rigen por un derecho particular y distinto al civil,
que como vimos en la doctrina comparada se fue perfilando a propésito de la
jurisprudencia de los tribunales contencioso-administrativos, se ve corroborada en la
siguiente cita, esta vez de la pagina 2 del Mensaje: “En la mayor parte de nuestro entorno
geografico y cultural esta actividad contractual de la administracion ha dado lugar a la
formacion de un derecho caracteristico y peculiar de los contratos publicos, que permite
garantizar la satisfaccion de los intereses publicos que la actuacion contractual persigue,
asi como la transparencia y publicidad necesaria a los procedimientos de contratacion’.

Sin embargo, es en los principios establecidos en las paginas 9 y siguientes del
Mensaje, donde se denota con mayor fuerza el reconocimiento de facultades exorbitantes
que caracterizan a la contratacion administrativa. De ellos trataremos a continuacion.

1.1. Principio de mutabilidad del contrato

El reconocimiento de este principio implica que la Administracion puede modificar el
contrato cuando las necesidades publicas asi lo requieran. Esto es expresién de lo que se
ha denominado ius variandi, es decir, la posibilidad de modificar el contrato cuando las
circunstancias que lo han motivado cambian, haciendo necesaria la correspondiente
revision y adecuacién del contrato a estas circunstancias sobrevivientes. Sin embargo,
este privilegio de la Administracion, segun el mismo Mensaje sefala, debe ser
acompanfado de la correspondiente indemnizacion al cocontratante, o del alza de precio
del contrato en su caso®.

1.2. Principio de la preeminencia de la administracion

Este es sin lugar a dudas el principio que desde una perspectiva sustantiva
caracteriza a la contratacién administrativa, y que la distingue de la contratacién civil, cuyo
presupuesto basico es la igualdad de las partes contratantes. Se sehala que esta
preeminencia se expresa en la facultad de modificar el contrato, dirigir su ejecucion e
interpretarlo.

Podemos concluir asi que la contratacion administrativa, como estd actualmente
regulada, difiere de la contratacion civil en aspectos centrales, principalmente en lo que a
la igualdad de las partes se refiere.

2. DERECHO APLICABLE A LA CONTRATACION
ADMINISTRATIVA

En esta materia la nueva ley es clara. En ausencia de regulacién en ella de alguna
materia determinada, se aplican supletoriamente las normas de derecho publico y, en su
defecto, las del derecho privado'!. En otras palabras, a los contratos que se celebren por
la Administracién del Estado, segun la definicién organica que brinda la Ley N° 19.886, se
le aplicaran las normas de esta Ley y su Reglamento, aplicandose supletoriamente las
normas del resto del ordenamiento, primero del publico y luego del privado.

3. DEFINICION DE CONTRATO ADMINISTRATIVO

Tradicionalmente han existido una serie de criterios que intentan caracterizar a los
contratos administrativos y, principalmente, diferenciarlos de los contratos privados. Como
se sefald, uno de estos criterios ha sido aquel que distingue entre la actividad de gestién
y la actividad de autoridad de la Administracion?3.

Otros elementos que se ha sostenido identifican y diferencian a los contratos
administrativos son:

1. Finalidad publica del contrato administrativo: Estar destinado al funcionamiento de
un servicio publico o a la satisfaccion de una necesidad publica. Sin embargo, este
factor no nos permite distinguir un contrato de la Administracion del Estado de
naturaleza privada de uno de indole publica, ya que ambos tipos pueden cumplir
con los dos elementos citados. De ello que se hablara de la necesidad de buscar la



naturaleza del contrato y derivar de ésta su clasificacion.

2. Contener clausulas exorbitantes al derecho comun. Como se ha sostenido en
doctrina, es este elemento el que permite distinguir al contrato administrativo®.
Segun el Mensaje que dio origen a la tramitacion de la ley en estudio: “El
fundamento de estas reglas especiales es la singular naturaleza del Estado en
cuanto contratante, considerando que la finalidad de sus actuaciones es promover el
bien comun”.1®

En definitiva, y para no ahondar en el tema, hay una serie de elementos que la
doctrina y la jurisprudencia han ido sefalando para caracterizar un contrato administrativo.
Ellos serian aquellos:

- En que se declara expresamente su naturaleza de tal.

- En los cuales participa como contratante la Administracion del Estado.
- En que se contienen clausulas exorbitantes al derecho comun.

- Sometido a la jurisdiccion contencioso-administrativa.

- Sometido a normas de derecho publico.

Por su parte, la Ley N®19.886 no nos sefala qué se entendera por contrato
administrativo, y qué relacion existe con la contratacion civil, pero su articulo 1° hace
referencia al ambito de aplicacién de la ley sefialando 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 reglamentacién. Supletoriamente, se les
aplicaran las normas de Derecho Publico y, en defecto de aquéllas, las normas del
Derecho Privado”.

Hemos de sefialar que se excluyen de la aplicacion de la ley una serie de contratos
que se considerd, segun se sefala en el Mensaje, que o no tienen que ver con el
suministro de bienes o prestacién de servicios, o son incompatibles con los procesos de
licitacion'.

Sin embargo, aun para estos contratos, que por disposicion expresa de la Ley
quedan al margen de su aplicacion, regira el articulo 20 de la misma. En este articulo se
establece que los 6rganos de la Administracién deben publicar en los sistemas de
informacién que establezca la DCCP (Direccion de Compras y Contratacion Publica) la
informacidn basica relativa a sus contrataciones y aquella que senala el Reglamento.

4. PARALELO ENTRE ALGUNOS ELEMENTOS DE LA
CONTRATACION EN EL DERECHO CIVIL Y LA
CONTRATACION ADMINISTRATIVA

En esta parte del trabajo haremos un paralelo entre algunos elementos de la
contratacion civil y aquellos contemplados en la nueva Ley para la contratacion
administrativa, siguiendo de cerca el esquema propuesto por Ramoén Parada en su
Tratado de Derecho Administrativo |, Parte General, paginas 286 y siguientes.

4.1. Elementos y condiciones de validez de los contratos

Los elementos esenciales para ambos tipos de contratos son los mismos y, en este
sentido, es plenamente aplicable el articulo 1445 del Cédigo Civil que sehala: “Para que
una persona se obligue a otra por un acto o declaracion de voluntad es necesario: 1. que
sea legalmente capaz; 2. que consienta en dicho acto o declaracion y su consentimiento
no adolezca de vicio; 3. que recaiga sobre un objeto licito; 4. que tenga una causa licita.
La capacidad legal de una persona consiste en poder obligarse por si misma, y sin el
ministerio o la autorizacion de otra’.

En cuanto a la capacidad, debemos entender que, como sefala el articulo 4° de la
nueva ley, todas las personas naturales y juridicas podran contratar con la Administracion,
cuando cumplan con una serie de requisitos. Por lo tanto, ademas de la capacidad civil,
regulada en los articulos 1445, 1446 y 1447 del Codigo Civil, se debera cumplir con otros
elementos para ser capaz en el ambito de la contratacién administrativa; estos requisitos
estan determinados en el Reglamento'”.



Del objeto, siguiendo igual linea de planteamiento, podemos sefalar que debe ser
comerciable, licito, determinado o determinable, conforme a las normas del Cddigo Civil,
articulos 1460 y siguientes. La Ley no sefala otros requisitos al objeto, salvo el disponer
que la Administracién no podra fragmentar sus contrataciones con el propésito de variar el
procedimiento de contratacion (articulo 7, inciso final).

Los contratos administrativos tienen que tener asimismo una causa, la que debera
ser real y licita, conforme al articulo 1467 del Cédigo Civil: “No puede haber obligacion sin
una causa real y licita; pero no es necesario expresarla. La pura liberalidad o beneficencia
es causa suficiente. Se entiende por causa el motivo que induce al acto o contrato; y por
causa ilicita la prohibida por ley, o contraria a las buenas costumbres o al orden publico.
Asi la promesa de dar algo en pago de una deuda que no existe, carece de causa; y la
promesa de dar algo en recompensa de un crimen o de un hecho inmoral, tiene una
causa ilicita’. Segun Ramén Parada debemos distinguir entre la “causa como la
contraprestacion de la otra parte, y la causa como fin que las partes persiguen por medio
del contrato. En los contratos de la Administracion luce una concepcion de la causa como
fin, al determinar que el objeto de los contratos debera ser necesario para los fines del
servicio publico y que se justificara en el expediente”8. En la LBCA podemos observar
que en el articulo 12, al definir su @mbito de aplicacién, no se menciona nada con respecto
a la finalidad que debe perseguir el contrato; simplemente sefiala 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 sefala, en repetidas
ocasiones, que la finalidad de la contratacién esta constituida por los fines publicos.

4.2. Partes de la contratacion administrativa
4.2 1.La Administracion del Estado

El concepto de Administracién del Estado para la aplicacién de la Ley es aquel
contenido en el articulo 1° de la Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la
Administraciéon del Estado N°18.575 (en adelante LOCBGAE), salvo las empresas
publicas creadas por ley y demas casos que sefale la ley'®. Este articulo de la LOCBGAE
sefala: “La Administracién del Estado estara constituida por los Ministerios, las
Intendencias, las Gobernaciones y los 6rganos y servicios publicos creados para el
cumplimiento de la funcién administrativa, incluidos la Contraloria General de la
Republica, el Banco Central, las Fuerzas Armadas y las Fuerzas de Orden y Seguridad
Publica, los Gobiernos Regionales, las Municipalidades y las empresas publicas creadas
por ley”. Por ende, solo se excluirian los contratos que se celebren por las empresas
publicas creadas por ley?°.

Esto significa que los organismos que la doctrina ha tipificado como organismos
constitucionalmente auténomos, autonomias constitucionales, servicios publicos
acentralizados, entre otras denominaciones, quedan sujetos a esta ley en el &mbito de su
contratacion. Es necesario recordar que estos entes tienen la particular caracteristica de
estar, segun el articulo 212 de la LOCBGAE, excluidos de la aplicacion de su titulo
segundo, rigiéndose directamente por la Constituciéon Politica y sus propias leyes?'.

4.2.2.10os contratistas

La contraparte de la Administracion seran las personas naturales o juridicas que con
ella contraten. Como sefalamos a propésito de la capacidad, ademas del cumplimiento de
las normas generales, para poder ser contratante con la Administracion se debe cumplir
con una serie de requisitos que generalmente las mismas bases de la licitacién publica o
privada sefnalan. Para Ramoén Parada se debe distinguir entre la capacidad juridica y
moral de los contratistas y su capacidad profesional y econdémica. La nueva Ley en este
sentido contempla una serie de requisitos para las personas que deseen contratar con la
Administracién. En razén de la extensién que debe tener este trabajo no profundizaremos
en ellas, sino que solo sefalaremos que se contempla la existencia de garantias que
deben ser constituidas por los oferentes y por los contratantes en su caso??. Esto se ve
complementado con un requisito fundamental, cual es estar inscrito en el Registro de
Contratistas, que esta regulado en la nueva Ley de manera extensa para lo que cabe a
una ley de bases, y desarrollado ampliamente en el Reglamento?®. Como podemos



apreciar, junto con este catastro general de contratistas podran coexistir otros registros
especiales, cuya inscripcion en ellos sera igualmente obligatoria para los contratistas, y
que estaran establecidos para “6rganos o servicios determinados, o para categorias de
contratacion que asi lo requieran”. EI Mensaje complementa lo que se ha venido
sefalando al establecer como uno de sus principios el de la idoneidad del contratante®*.

5. PROCEDIMIENTOS DE CONTRATACION
5.1. Introduccion

La LBCA reconoce las mismas formas de contratacion que se contemplan en el
articulo 9° de la LOCBGAE, senalando en su articulo 52 que la Administracion adjudicara
los contratos que celebre mediante licitacién publica, licitacion privada o contratacion
directa. Haciendo un analisis histérico no muy lato podemos observar que el vacio que
existia en esta materia era abismante, la Unica norma con la que contabamos era la del
articulo 92 de la LOCBGAE, en el que se senala que: “Los contratos administrativos se
celebraran previa propuesta publica, en conformidad a la ley. El procedimiento concursal
se regira por los principios 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’.

A proposito de esta norma, ha sido sumamente discutido en doctrina cudl es la regla
general en contratacién administrativa. En este sentido algunos autores sostenian que la
regla general era la licitacion publica, mientras que otros se inclinaban por el trato directo
como procedimiento general.

Respecto a la nueva ley, en el Mensaje que dio inicio a su tramitacion se sefalaba
claramente que la regla general es la licitacién publica, fundamentando esa decisién en
los principios de la publicidad y la transparencia: “Dichos principios se traducen en que la
administracion debe realizar procedimientos publicos e idoneos para seleccionar los
contratantes. Por ello, la regla general de contratacion es la licitacion publica, es decir, un
procedimiento concursal en virtud del cual cualquier sujeto interesado puede participar de
los procedimientos publicamente difundidos™>.

Sin embargo, la norma contenida en el mensaje y que reflejaba esta opinion fue
modificada. Efectivamente el proyecto original contemplaba la siguiente redaccion:
“Articulo 15.— La Administracion adjudicard los contratos que celebre mediante Licitacion
Publica, Licitacion Privada o Contratacion Directa. Las licitaciones podran ser nacionales
o internacionales. La Administracion usara normalmente la Licitacion Publica como
mecanismo de adjudicacidon. Sélo se admitira la licitacion privada en los casos que
sefale el Reglamento y previa resolucion fundada que la autorice” (el destacado es
nuestro). Y la norma finalmente contenida en la ley quedé redactada de la siguiente
manera: “Articulo 5°.— La Administracion adjudicara los contratos que celebre mediante
licitacion publica, licitacién privada o contratacion directa. La licitacion publica sera
obligatoria cuando las contrataciones superen las 1.000 unidades tributarias
mensuales, salvo lo dispuesto en el articulo 8° de esta ley” (el destacado es nuestro).

De ello podriamos desprender que la norma general para todos aquellos contratos
cuyo monto sea inferior a 1.000 unidades tributarias mensuales, serd la licitacion privada
o la contratacién directa. En otras palabras, cuando el monto sea inferior al sefialado la
Administracién del Estado podria optar la forma de contratacion, e incluso cuando los
contratos superen las 1.000 UTM, en algunos casos procedera la licitacion privada o
contratacion directa; estos son los senalados en el articulo 8° de la Ley 19.886.

La interpretacién anterior se ve afectada por lo sefialado en el articulo 9° del
Reglamento, que establece que la regla general para la celebracion de contratos de
servicios 0 suministro sera la licitacion publica, por lo que ésta sera la forma normal de
contratacion. Esto se ve complementado por lo sefalado en al articulo 102 numero 8° del
Reglamento, ya que se dice que procederd la licitacién privada o el trato directo en todas
aquellas compras que sean inferiores a 100 UTM. Por tanto, en todas aquellas
contrataciones que superen el monto de 100 UTM, por regla general, se aplicara la
licitacion publica, mientras que en aquellas inferior a ese monto se procedera conforme al
articulo 51 del Reglamento, esto es, mediante trato directo efectuado a través del Sistema
de Informacion.



5.2. Licitacion Publica

Este procedimiento esta definido de la siguiente manera en la Ley: “Procedimiento
administrativo de caracter concursal mediante el cual la Administracion realiza un llamado
publico, convocando a los interesados para que, sujetandose a las bases fijadas, formulen
propuestas, de entre las cuales seleccionara y aceptara la mas conveniente. En las
licitaciones publicas cualquier persona podra presentar ofertas, debiendo hacerse el
llamado a través de los medios o sistemas de acceso publico que mantenga disponible la
Direccion de Compras y Contratacion Publica, en la forma que establezca el reglamento.
Ademas, con el objeto de aumentar la difusion del llamado, la entidad licitante podra
publicarlo por medio de uno o mas avisos, en la forma que lo establezca el reglamento’.
Los principios que rigen este procedimiento son la libre concurrencia de los oferentes, la
gratuidad, publicidad y transparencia del proceso, el trato igualitario a los participantes y la
sujecion estricta de todos ellos a las bases de la licitacion. Cabe agregar que, segun lo
sefalado en el punto anterior, constituye la forma general de contratacion.

Este procedimiento consta de las siguientes etapas:

A.  Llamado a propuestas

Esta fase va precedida por la elaboracion de las bases administrativas®® conforme a
las cuales se realiza el llamado. Estas bases deben tener las siguientes caracteristicas:
“Articulo 6°— Las bases de licitacion deberan establecer las condiciones que permitan
alcanzar la combinacion mas ventajosa entre todos los beneficios del bien o servicio por
aaquirir y todos sus costos asociados, presentes y futuros. Estas condiciones no podran
establecer diferencias arbitrarias entre los proponentes, ni solo atender al precio de la
oferta”. En cuanto a los requisitos formales de las bases, vemos que la Ley ordena su
regulacion por reglamento, y sefiala en su articulo 10%inciso tercero 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
siempre aprobadas previamente por la autoridad competente”.

Como requisitos formales del llamado a propuesta tenemos los siguientes:

- Sujecion a las bases administrativas.

- Libertad para presentarse al proceso. Esto se vincula directamente a su caracter
publico. Al efecto senala el articulo 7° de la LBCA que: “En las licitaciones publicas
cualquier persona podra presentar ofertas, debiendo hacerse el llamado a través de
los medios o sistemas de acceso publico que mantenga disponible la Direccion de
Compras y Contratacion Publica, en la forma que establezca el reglamento.
Ademas, con el objeto de aumentar la difusion del llamado, la entidad licitante podra
publicarlo por medio de uno o mas avisos, en la forma que lo establezca el
reglamento’.

- Debe hacerse el llamado a través de los medios o sistemas de acceso publico que
mantenga disponible la Direccién de Compras y Contratacion Publica®’.

Segun el articulo 18 de la Ley lo que se esta priorizando, como se sefialaba ademas
en el Mensaje, es la transparencia y publicidad de la contratacién administrativa. El uso de
medios electronicos en este sentido permite claramente un acceso mas extenso de los
posibles oferentes a la informacién y conocimiento por parte de cualquier persona, sobre
como se esta adjudicando un contrato en particular. Recordemos que, como han sefalado
muchos autores, la existencia de bases escritas que debian ser adquiridas por los
posibles interesados, muchas veces a altos precios, claramente atenta contra la
publicidad del mismo. Por otra parte, se bajan considerablemente los costos del proceso
licitatorio para sus interesados, lo que redunda definitivamente en una mejor y mas
conveniente oferta, por su parte, a la Administracién. Uno de los mayores logros que a
nuestro juicio tiene esta nueva ley es la publicidad de todo el procedimiento que se logra
mediante la gratuidad del acceso a la informacién y la incorporacién de todos sus
elementos en la pagina www.chilecompras.cl?®. Dentro de esta primera parte del proceso
se contempla la posibilidad de que los oferentes realicen, en caso de que las bases lo
establezcan, consultas a la entidad licitante, la que efectuara las aclaraciones respectivas,
poniéndolas a disposicion de todos los participantes del proceso licitatorio.



B.  Recepcion y apertura de ofertas

Las ofertas seran recepcionadas a través del Sistema de Informacioén, salvo que
sean realizadas en soporte de papel, o que es excepcional, segun lo regulado en el
Reglamento.

Segun el articulo 92 de la LBPA, cuando las ofertas presentadas no cumplan con los
requisitos establecidos en las bases, se declararan inadmisibles. En caso de que no
existan ofertas 0 éstas no sean convenientes para los intereses del 6rgano se declarara
desierta la licitacion publica. En el supuesto que no se presenten ofertas se podra llamar a
licitacion privada, teniendo como bases del llamado las mismas que se utilizaron en la
licitacién publica fallida. Entonces, podemos distinguir una primera etapa constituida por la
presentacion de las ofertas y su recepcién por parte de la entidad publica.

El dia y a la hora fijada en las bases se procede a la apertura electronica de las
ofertas, las que quedan, al menos en algunos aspectos, a disposicion de todos los
oferentes®®, quienes podran realizar las observaciones que estimen pertinentes en el
plazo de 24 horas contadas desde la apertura de las ofertass°.

Cabe agregar que se puede realizar la licitacion en una o dos etapas; en este
segundo caso la propuesta técnica se abrird y evaluara primero, para luego, en forma
diferida, realizar la apertura de la oferta econémica de aquellas ofertas que hayan
calificado con la técnica.

La entidad licitante procedera, luego de la apertura, admisién de las ofertas y
observaciones a las mismas por los oferentes, a su evaluacién conforme a los criterios
establecidos en las bases.

C. Adjudicacion

La adjudicacion es una decisiéon formal mediante la cual la autoridad administrativa
le entrega la ejecucion del contrato a un oferente, la que debe ser publicada en el Sistema
de Informacién, notificAndose tanto al adjudicatario como a los otros oferentes. En este
sentido nos senala la Ley en su articulo 10° que el contrato se adjudicara mediante
resolucién fundada de la autoridad competente, comunicada al proponente. Como
elemento central para definir la adjudicacién nos sefala el mismo articulo que: “El
adjudicatario sera aquel que, en su conjunto, haga la propuesta mas ventajosa, teniendo
en cuenta las condiciones que se hayan establecido en las bases respectivas y los
criterios de evaluacion que seniale el reglamento”. Este articulo se ve complementado con
el articulo 41 del Reglamento. Cabe senalar que, eventualmente, la entidad licitante
puede declarar desierta la licitacion en el caso de que estime que ninguna de las ofertas
le resulten convenientes.

5.3. Licitacion o propuesta privada

Este procedimiento esta definido de la siguiente manera en la Ley: “b) Licitacion o
propuesta privada: el procedimiento administrativo de caracter concursal, previa
resolucion fundada que lo disponga, mediante el cual la Administracion invita a
determinadas personas para que, sujetandose a las bases fijadas, formulen propuestas,
de entre las cuales seleccionara y aceptara la mas conveniente”. EI Reglamento regula
esta forma de contratacién en su capitulo V, articulo 44 y siguientes. En términos
generales podemos sefialar como elementos que la caracterizan los siguientes: Procede
por resolucién fundada, ya que es un mecanismo de excepcion, atendido que el
Reglamento sefala que la regla general es la licitacion publica. Procede entonces recurrir
a ella solo en los casos contemplados en el articulo 8° de la LBCA y 10° del Reglamento.
Se debe dirigir la invitacién al menos a tres posibles proveedores seleccionados a través
del Sistema de Informacién. A este procedimiento se le aplican, en lo compatible, las
normas de la licitacién publica.

5.4. Trato o contratacion directa

Este procedimiento esta definido de la siguiente manera en la Ley: “c) Trato o
contratacion directa: el procedimiento de contratacion que, por la naturaleza de la
negociacion que conlleva, debe efectuarse sin la concurrencia de los requisitos sefialados
para la licitacion o propuesta publica y para la privada. Tal circunstancia debera, en todo



caso, ser acreditada segun lo determine el reglamento”. La contratacion directa
obviamente es procedente en aquellos contratos que por su envergadura no admiten las
formas concursales, ya que éstas encarecerian de tal manera el proceso vy
subsecuentemente el precio de contratacién, que harian imposible su realizacion. Esta
forma de contratacion ha sido definida como aquella en que la “Administracion celebra
con un contratante libremente elegido para obtener de él los bienes o servicios que
necesita para alcanzar los fines que le interesa alcanzar®!'. Como requisitos para esta
forma de contratacién, dispone la nueva Ley que se requerira un minimo de tres
cotizaciones previas (articulo 8°), que su utilizacién debe ser por resolucién fundada, la
que debera ser publicada en el sistema de informacion y que solo procede en aquellos
casos directamente establecidos en la LBCA y en el articulo 10° del Reglamento.
Debemos agregar que en el caso de las contrataciones cuyo monto sea inferior a 100
UTM, se establece un mecanismo especial que esta regulado en el articulo 51 del
Reglamento.

Finalmente, hay dos situaciones que demos destacar. La primera de ellas se refiere
a ciertas contrataciones que por su cuantia (inferior a 3 UTM) o por su naturaleza quedan
excluidas de su realizacion mediante el Sistema de Informacién, que estan sefaladas en
el articulo 53 del Reglamento.

La segunda, y que creemos va a ser preponderante con el funcionamiento de este
sistema, es que cualquiera sea el monto de la contratacion involucrado, la entidad licitante
debe revisar si el bien o servicio que desea adquirir se encuentra incluido en un convenio
marco, en cuyo caso celebrara directamente el contrato a su amparo.

La existencia de tales convenios, permite negociar a la Administracién como un
todo, aparejando consecuencialmente el logro de un mejor precio. A estos convenio
marco se deben adherir los entes administrativos cuando lo requerido sea objeto de uno
de estos acuerdos. El catalogo de convenio marco esta disponible en el sistema de
informacion. Cabe agregar que si algun organismo logra condiciones mas ventajosas que
las contenidas en un convenio marco, lo comunicara a la Direccion de Compras y
Contratacion Publica para que esta entidad logre la celebracion de un nuevo convenio
marco bajo esas condiciones.

6. TRIBUNAL DE LA CONTRATACION PUBLICA

Una vez revisadas someramente las caracteristicas de la contratacién administrativa
y las etapas de los procedimientos licitatorios, corresponde el estudio de este Tribunal y
de la accion que se puede presentar ante él. Veremos especialmente algunas hipétesis de
faltas formales en el procedimiento que harian procedente el accionar ante el Tribunal.

6.1. Aspectos generales de la organizacion, funcionamiento
y competencia del Tribunal

Estan tratados en el Capitulo V de la LBCA, articulo 22 y siguientes. En términos
generales podemos sefalar que este Tribunal, con asiento en Santiago, estara compuesto
por tres abogados designados por el Presidente, previa propuesta en ternas realizada por
la Corte Suprema, las que se designaran de una lista formada a través del mecanismo de
concurso publico. Estos miembros elegirdn un Presidente quien durara en su cargo por
dos anos. El Tribunal esta sujeto a la superintendencia directiva, correccional y econémica
de la Corte Suprema.

Su funcionamiento fue regulado mediante auto acordado de la Corte Suprema de
fecha 30 de diciembre de 2003 estableciéndose, entre otros aspectos, que funcionara en
una sede habilitada por la Direccion de Compras y Contratacion Publica, sesionando los
dias martes y jueves.

En cuanto a su competencia, este Tribunal conoce no solo de los litigios que se
vinculan a las contrataciones regidas por la LBCA, sino que se extiende a litigios que se
promuevan a proposito de contratos que quedan excluidos conforme al articulo 3° letra e)
de su aplicacion: “los contratos relacionados con la ejecucion y concesién de obras
publicas”, sin embargo, luego se sefala que “no obstante las exclusiones de 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 esta ley, como, asimismo, el resto de sus
disposiciones en forma supletoria”. Esto implica que el titulo V, que se refiere al Tribunal



de Contratacion Publica, se aplica plenamente y que, tratandose del numeral e) del
articulo 3¢, las demas disposiciones de esta Ley se aplican en forma supletoria, por lo que
en el caso de no existir norma especial a proposito de estos contratos se aplicara
supletoriamente lo dispuesto en la LBCA.

6.2. Accion de impugnacion

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

El procedimiento de tramitacion es el siguiente: la demanda, que debe senalar los
hechos que constituyen el acto u omision, las normas legales o reglamentarias que
impliqguen su ilegalidad o arbitrariedad y peticiones concretas que someten al
conocimiento del Tribunal, se presenta directamente ante el Tribunal o ante la
Gobernacion o Intendencia respectiva, que la enviara al Tribunal®2.

En caso de que el Tribunal advierta algun defecto en la demanda, puede declararla
inadmisible y ordenar se subsanen los defectos dentro del quinto dia desde la notificacion
de la resolucion.

Admitida a tramitacion, se oficiara 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 trascurrido el plazo que tenia el organismo publico para
evacuarlo, el Tribunal puede recibir la causa a prueba fijando sus puntos, si estima que
hay controversia sobre hechos sustanciales y pertinentes, por un término de 10 dias
habiles, pudiendo decretarse desde este momento medidas para mejor resolver, las que
deben estar cumplidas antes del vencimiento del plazo para dictar sentencia.

Vencido el periodo de prueba se cita a las partes a oir sentencia, naciendo con esta
resolucion el plazo de 10 dias que tiene el Tribunal para dictar sentencia, la que sera
notificada por cédula.

Contra esa resolucion procedera recurso de reclamacion con el solo efecto
devolutivo, cuyo plazo de interposicion para la parte agraviada es de cinco dias habiles
desde la notificacién de la sentencia, debiendo presentarse ante el Tribunal para ser
conocido por la lllustrisima Corte de Apelaciones de Santiago, la que lo conocera en
cuenta, salvo determinacién o solicitud en contrario. Se agrega en forma extraordinaria a
la tabla y no se puede suspender conforme a la causal establecida en el articulo 165 N° 5
del Cédigo de Procedimiento Civil, esto es, por solicitarlo de comun acuerdo alguna de las
partes o pedirlo sus procuradores o abogados. El recurso se debe fallar en el plazo de
diez dias habiles siguientes a la vista de la causa o al acuerdo. Contra esa resolucion no
procedera recurso alguno.

6.3. Causales de impugnacion

Si observamos los distintos aspectos del procedimiento de contratacién
administrativa, particularmente del proceso de licitacion, podemos observar que existe
una serie de eventos que pueden dar origen a una reclamacién ante el Tribunal de la
Contratacion Publica. Por ejemplo, segun se determina en el articulo 20 del Reglamento,
las bases no pueden afectar la igualdad en el trato que se debe establecer para todos los
oferentes, ni establecer diferencias arbitrarias en relacion con las caracteristicas del bien
0 servicio objeto de la licitacién.

El articulo 25, por su parte, establece plazos minimos entre el llamado y la apertura
de las ofertas. Su no cumplimiento también seria objeto claro de impugnacién por parte de
los particulares participantes en la licitacién. El articulo 27 que se refiere a las
aclaraciones, estableciendo la obligacion de poner las preguntas efectuadas por los
proveedores, a través del sistema de informacion a disposicién de todos los interesados
en ella, a fin de que puedan elaborar sus ofertas en base a las nuevas instrucciones
contenidas en la aclaraciones. En este sentido, lo sefialado anteriormente se conecta con
la prohibicién de que la entidad licitante tenga algun tipo de contacto con los oferentes
distinto a estas solicitudes de aclaracién. Por tanto, cualquiera comunicacién en este
sentido podria ser constitutiva de un vicio a ser impugnado ante el Tribunal:.

Existe ademas la posibilidad de que el ente licitante decida efectuar la licitacion en



dos etapas; esto implica que primero se realizara una oferta técnica y luego se analizaran
las ofertas econdmicas de aquellos que hayan pasado la primera etapa, es decir,
calificado con su oferta técnica; por lo tanto, la exclusion del oferente en relacién a la
ineficacia de su oferta técnica también puede ser objeto de impugnacién.

Asimismo, y para no caer en una enumeracion de posibles vicios de procedimiento,
puesto que estos pueden ser numerosos, sefialaremos algunos otros aspectos que
pueden ser impugnados, por ejemplo, cuando se establezcan mecanismos de
preseleccién de las personas que puedan participar en una licitacion y un posible oferente
no sea preseleccionado, podrd reclamar en contra de este acto administrativo, 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 licitacibn no sea publico o gratuito, conforme sefala el
articulo 28 del Reglamento.

Sin embargo, creemos que uno de los aspectos centrales a ser revisados por el
Tribunal de la Contratacion va a ser seguramente la evaluacién que se realice de las
distintas ofertas, producto de la cual se elegira al adjudicatario, ya que ademas del precio,
que es un factor objetivo, se ponderard la mejor oferta en base a un conjunto de
elementos, segun los criterios establecidos en las respectivas bases.

A propédsito de estos criterios, sefala el articulo 38 que las entidades licitantes
consideraran la experiencia de los oferentes, la calidad técnica de los bienes, la asistencia
técnica y soporte, entre otros elementos. Cada uno de ellos tendra establecido un puntaje
y ponderacion segun las respectivas bases®*, por lo que cualquiera vulneracién de estas
ponderaciones implicara una accién u omision arbitraria o ilegal.

CONCLUSION

Creemos que la existencia de este Tribunal y su jurisprudencia, sumado al
funcionamiento del portal www.chilecompras.cl, permitird lograr el objetivo ampliamente
buscado de transparencia en la contratacién publica, contribuyéndose asi a la
modernizacién del Estado. Claramente la regulacion de las principales formas de
contratacion, asi como los diversos aspectos abordados por la Ley en estudio generan
una expectativa en la buena gestion administrativa que esperamos no se vea defraudada
por la practica del sistema.

Esperamos entonces que esta regulacién constituya un aporte, permitiendo un
mejor manejo y utilizacion de los recursos publicos, como consecuencia de la
transparencia en los procesos concursales y la adjudicacion, en definitiva, a quien realice
la oferta mas conveniente para todos, ya que el ahorro de recursos publicos producto de
su buena administracion permitira liberar fondos para otras finalidades publicas vy, por
ultimo, genera un segundo efecto esencial: alejar la corrupcion del manejo de los recursos
publicos, finalidad en la que las entidades publicas chilenas se encuentran especialmente
interesadas®®.

* NATALIA MUNOz CHIU. Abogado de la Procuraduria Fiscal de San Miguel del Consejo de Defensa del Estado.

" Publicadas en el Diario Oficial la primera el 29 de mayo de 2003 y la segunda el 30 de julio de 2003. La vigencia
de la LBCA fue establecida en términos progresivos, entrando a regir por regla general 30 dias después de su publicacion,
salvo para las Municipalidades, respecto de las cuales la vigencia fue a contar del 12 de enero de 2004, y las Fuerzas
Armadas y las de Orden y Seguridad Publicas, a quienes entr6 a regir a partir del 12 de enero de 2005.

El Reglamento de la Ley 18.886, en adelante Reglamento, por su parte, fue publicado con fecha 24 de septiembre
de 2004.

2 El ente encargado de velar por el interés fiscal dentro de este procedimiento como representante de las entidades
licitantes es en parte importante el Consejo de Defensa del Estado. Conforme a las normas que rigen a este organismo —
DFL N® 1, de 28 de julio de 1993, del Ministerio de Hacienda, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado de la ley
organica del Consejo de Defensa del Estado— le corresponde la defensa de los 6rganos publicos cuyos procesos de
contratacion se vean impugnados mediante el mecanismo contemplado en la LBCA. Someramente podemos resumir estas
atribuciones en la defensa de los intereses del Fisco en todos los juicios y en actos no contenciosos en que tengan
ingerencia o participacion la estructura centralizada de la administracién publica, asi como la representacion de aquellos
entes que teniendo el caracter de descentralizados no cuenten con las condiciones necesarias para asumir directamente la
defensa en dichos litigios o la tramitacion de actos no contenciosos.

3 Por ejemplo, en el Tratado de Libre Comercio con Estados Unidos, firmado con fecha 6 de junio de 2003 y vigente
desde el 12de enero de 2004, su articulo 9.13 contempla la revision nacional de impugnaciones presentadas por los
proveedores, estableciéndose en los siguientes términos: “Autoridades de revisién independientes:



1. Cada Parte establecera o designara al menos una autoridad administrativa o judicial imparcial, independiente de
sus entidades, para recibir y revisar las impugnaciones presentadas por los proveedores en relacion con las medidas de
una Parte que implementan este Capitulo, en conexiéon con una contratacion publica cubierta por este Capitulo, y formular
las conclusiones y recomendaciones pertinentes. Cuando una impugnacién de un proveedor sea inicialmente revisada por
un 6rgano distinto de dicha autoridad imparcial, la Parte garantizara que el proveedor pueda apelar la decision inicial ante
una autoridad administrativa o judicial imparcial que sea independiente de la entidad que es objeto de la impugnacion.

2. Cada Parte dispondra que la autoridad establecida o designada de conformidad con el parrafo 1 tenga facultades
para adoptar sin demora medidas cautelares pendiente la resolucion de la impugnacion, para preservar la oportunidad del
proveedor de participar en la contrataciéon publica y asegurar que la Parte cumpla con sus medidas que implementan este
Capitulo, incluyendo la suspensién de la adjudicacion de un contrato o la ejecucion de un contrato que ya ha sido
adjudicado.

3. Cada Parte garantizara que sus procedimientos de revisién se encuentren publicados y sean oportunos,
transparentes, eficaces y compatibles con el principio del debido proceso.

4. Cada parte garantizara que todos los documentos relacionados con una impugnaciéon de una contratacién
publica cubierta por este Capitulo se encuentren a disposicion de cualquier autoridad establecida o designada de
conformidad con el parrafo 1.

5. Sin perjuicio de otros procedimientos de revision dispuestos o desarrollados por cada una de las Partes, cada
Parte garantizara que las autoridades establecidas o designadas de conformidad con el parrafo 1 dispongan al menos lo
siguiente:

a) una oportunidad al proveedor para examinar los documentos pertinentes y ser oido por la autoridad de manera
oportuna;

b) tiempo suficiente para que el proveedor prepare y presente impugnaciones por escrito, el cual, en ningn caso,
sera menor a 10 dias, a partir del momento en que el fundamento de la reclamacién fue conocido por el proveedor o en que
razonablemente debié haber sido conocido por éste;

C) una exigencia para que la entidad responda por escrito a la impugnacién del proveedor;

d) una oportunidad al proveedor de replicar a la respuesta de la entidad a la impugnacion, y

e) la entrega sin demora y por escrito de las decisiones relacionadas con la impugnacién, con una explicaciéon de
los fundamentos de cada decision.

6. Cada una de las Partes garantizara de que la presentacion del proveedor de una impugnacién no perjudicara la
participacion del proveedor en las contrataciones en curso o futuras”.

4 En dos normas constitucionales se ha dispuesto la creacion de una jurisdiccion contencioso-administrativa, estas
son el articulo 87 de la Constitucién de 1925 y el articulo 38 de la Constitucion de 1980. Existen numerosos trabajos
respecto a esta materia, entre los que cabe mencionar los publicados en esta Revista en sus nimeros 2 y 3 y una
publicaciéon en la que estan contenidos los proyectos de creacion de estos tribunales. A proposito de las normas
constitucionales recién citadas, que nunca se concretaron, véase: La Jurisdiccion Contencioso Administrativa, Decisiones
Legislativas al afo 2001, Documentos, Fundacion Facultad de Derecho Universidad de Chile.

5 Ramén Parada: “Derecho Administrativo |, Parte General”, Decimotercera Edicion, Marcial Pons, 2002, pagina
279.

6 Op. cit., pagina 281.

7 Op. cit., pagina 283.

8 El articulo 13 sefala lo siguiente: “Los contratos administrativos regulados por esta ley podran 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.

c) El estado de notoria insolvencia del contratante, a menos que se mejoren las cauciones entregadas o las
existentes sean suficientes para garantizar el cumplimiento del contrato.

d) Por exigirlo el interés publico o la seguridad nacional.

e) Las demas que se establezcan en las respectivas bases de la licitacion o en el contrato. Dichas bases podran
establecer mecanismos de compensacién y de indemnizacion a los contratantes.

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

9 Asi nos sefala el Mensaje, nimero 9-341 de 27 de octubre de 1999, respecto del principio de la mutabilidad del
contrato que: “La contratacién publica de la administracion, como se ha sefalado, regularmente va asociada a la naturaleza
de las prestaciones publicas en ella involucradas. De ahi entonces que los contratos que celebre la administracion puedan
verse alterados por las necesidades a los 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 administracién; de otra, resulta de la
admision de una serie de teorias encaminadas a explicar, en beneficio del contratista, la adaptacion del contrato a
circunstancias sobrevinientes.

Sin embargo, la mutabillidad del contrato, que se justifica en el interés publico involucrado, debe compatibilizarse
con el derecho del contratista de la administracion a que sus derechos sean debidamente garantizados. Por ello, el proyecto
garantiza patrimonialmente al contratante frente a la mutabilidad del contrato, sea a través del alza del precio, sea a través
de la indemnizacion correspondiente”.

10 Nos sefiala el Mensaje en su pagina 13, respecto del principio de la preeminencia de la administracion, que: “La
Administracion, cuando contrata, no se encuentra en una situacion de igualdad frente a su contratante. Mientras éste
satisface su interés particular, la administracion satisface el interés general. Las resultas de un contrato en su ejecucién son
de suma importancia para la administracion, razén por la que la mutabilidad del contrato deriva de un conjunto de
potestades de las cuales es titular la administracién y que dinamizan la contratacién. La administracion tiene la facultad para
contratar y dirigir la ejecucién del contrato; tiene poder, también, para modificar el contrato si durante su ejecucion se dan
hechos que asi lo justifiquen, compensando debidamente al contratante, y tiene la atribucion de interpretar los contratos, sin
perjuicio de las competencias que tienen los tribunales de justicia al respecto”.

™ Articulo 12inciso primero: “Supletoriamente, se les aplicaran las normas de Derecho Publico y, en defecto de
aquéllas, las normas del Derecho Privado”.

2 Cabe agregar que dentro de lo sefialado tienen particular aplicacién, ademas de la Ley y su reglamento, la
resolucién numero 217 b) de la Direccion de Compras, Los Tratados y la normativa interna de cada servicio.

13 Al respecto sefala Pantoja Bauza que esta distinciéon: “Es lo que la doctrina ius administrativa categoriza de
antiguo con las expresiones contrato administrativo y contratos de la Administracion: los primeros, surgidos de potestades
exorbitantes frente al cocontratante; los segundos, de derechos subjetivos que se ejercen en las mismas condiciones que
cualquier particular De aqui se sigue que los primeros se rigen por el Derecho Publico y los segundos por el Derecho
comun, y en los paises de doble jurisdiccién, que los primeros originan procesos contencioso-administrativos y los
segundos procesos civiles”, Pantoja Bauza, Rolando: “Separata los sujetos de Derecho Administrativo: La Administracién
del Estado, su actuar: los contratos administrativos”, pagina 43.

4 En la pagina 13 del mensaje nimero 9-341 de 27 de octubre de 1999 podemos encontrar una serie de elementos
establecidos en favor de la Administracion.



5 Op. cit., pagina 14.

16 Articulo 32.— Quedan excluidos de la aplicacion de la presente ley:

a) Las contrataciones de personal de la Administracion del Estado reguladas por estatutos especiales y los
contratos a honorarios que se celebren con personas naturales para que presten servicios a los organismos publicos,
cualquiera que sea la fuente legal en que se sustenten;

b) Los convenios que celebren entre si los organismos publicos enumerados en el articulo 22, inciso primero, del
decreto Ley N2 1.263, de 1975, Ley Organica de Administraciéon Financiera del Estado, y sus modificaciones;

c) Los contratos efectuados de acuerdo con el procedimiento especifico de un organismo internacional, asociados a
créditos o aportes que éste otorgue;

d) Los contratos relacionados con la compraventa y la transferencia de valores negociables o de otros instrumentos
financieros;

e) Los contratos relacionados con la ejecucion y concesién de obras publicas.

Asimismo, quedan excluidos de la aplicacion de esta ley, los contratos de obra que celebren los Servicios de
Vivienda y Urbanizacién para el cumplimiento de sus fines, como asimismo los contratos destinados a la ejecucion,
operacion y mantencion de obras urbanas, con participacion de terceros, que suscriban de conformidad a la Ley N° 19.865
que aprueba el Sistema de Financiamiento Urbano Compartido.

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

f) Los contratos que versen sobre material de guerra; los celebrados en virtud de las Leyes nimeros 7.144, 13.196 y
sus modificaciones, y los que se celebren para la adquisicion de las siguientes especies por parte de las Fuerzas Armadas
o por las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica: vehiculos de uso militar o policial, excluidas las camionetas, automoviles y
buses; equipos y sistemas de informacion de tecnologia avanzada y emergente, utilizados exclusivamente para sistemas de
comando, de control, de comunicaciones, computacionales y de inteligencia; elementos o partes para la fabricacion,
integracion, mantenimiento, reparacion, mejoramiento o armaduria de armamentos, sus repuestos, combustibles y
lubricantes.

7 En efecto, el articulo 42 de la Ley sefiala: “Podran 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 demas requisitos que éste sefiale y con los que exige el derecho comun. Cada entidad
licitante podra establecer, respecto del adjudicatario, en las respectivas bases de licitacion, 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, segun corresponda, con la cual se celebrard el contrato y cuyo objeto debera
comprender la ejecucién de dicho contrato en los términos establecidos en esta ley. El inciso anterior s6lo se aplicara
respecto de contratos cuyo objeto sea la adquisicion de bienes o la prestacion de servicios que el adjudicatario se obligue a
entregar o prestar de manera sucesiva en el tiempo”. El Reglamento, a su vez, trata esta materia en su parrafo 2, requisitos
para contratar, entre los que sefala la inscripciéon en el Registro de Proveedores, la obligacién de otorgar mandato o de
constituir una sociedad y la exigencia de garantia.

8 Ramoén Parada, op. cit., pagina 287.

19 Articulo 2° Ley 19.886.

20 Cabe sefalar que segun el dictamen N2 47.501 de la Contraloria General de la Republica, las universidades
estatales se consideran integrantes de la Administracién del Estado, por lo que se le aplica la LBCA.

21 Una definicion general que podemos intentar diria que las autonomias constitucionales (administrativas) son
aquellos entes estatales que poseen autoridad o ejercen soberania y que, teniendo asignadas funciones administrativas,
estan situadas al margen de la estructura de la Administracion Publica, siendo independientes de ésta, rigiéndose
directamente por la Constitucién Politica y por sus propias leyes organicas constitucionales.

22 Respecto a la capacidad para participar como oferente, vemos que la nueva Ley exige la constitucion de
garantias, lo que segun se sefala se complementara por via reglamentaria. Asi, el articulo 11 dispone que: “La respectiva
entidad licitante requerird, en conformidad al reglamento, la constitucién de las garantias que estime necesarias para
asegurar la seriedad de las ofertas presentadas y el fiel y oportuno cumplimiento del contrato definitivo, en la forma y por los
medios que lo establezcan las respectivas bases de la licitacién. Las garantias que se estimen necesarias para asegurar la
seriedad de las ofertas y el fiel y oportuno cumplimiento del contrato definitivo, deberan ser fijadas en un monto tal que sin
desmedrar su finalidad no desincentiven la participacion de oferentes al llamado de licitacién o propuesta. Con cargo a
estas cauciones podran hacerse efectivas las multas y demas sanciones que afecten a los contratistas. Sélo podran
entregarse anticipos a un contratante, si se cauciona debida e integramente su valor”.

23 Se sefiala en el articulo 16 de la LBCA que: “Existird un registro electronico oficial de contratistas de la
Administracion, a cargo de la Direccion de Compras y Contratacion Publica. En dicho registro se inscribiran todas las
personas naturales y juridicas, chilenas y extranjeras que no tengan causal de inhabilidad para contratar con los organismos
del Estado. La Direccion de Compras y Contrataciéon Publica podra fijar las tarifas semestrales o anuales de incorporacion
que deberan pagar los contratistas, con el objeto de poder financiar el costo directo de la operacién del registro, velando por
que las mismas no impidan o limiten el libre e igualitario acceso de los contratistas al registro. Este registro sera publico y se
regira por las normas de esta ley y de su reglamento. Los organismos publicos contratantes podran exigir a los proveedores
su inscripcién en el registro de contratistas y proveedores a cargo de la Direcciéon de Compras y Contratacion Publica, para
poder suscribir los contratos definitivos. La evaluacion econdmica, financiera y legal de los contratistas podra ser
encomendada por la Direccion de Compras y Contratacion Publica a profesionales y técnicos, personas naturales o
juridicas, previa licitacion publica. No obstante lo anterior, la decisién consistente en el rechazo o aprobacion de las
inscripciones correspondera a la Direccién de Compras y Contratacion Publica y podra ser reclamable en los términos
establecidos en el capitulo V. Podran, asimismo, existir otros registros oficiales de contratistas para érganos o servicios
determinados, o para categorias de contratacién que asi lo requieran, los que seran exigibles para celebrar tales contratos.
Dichos registros seran regulados por decreto supremo expedido por el Ministerio respectivo. Estos registros podran o no ser
electrénicos. Cuando fueren electrénicos, deberan ser compatibles con el formato y las caracteristicas del Registro a que se
refiere el inciso primero. Los registros seran siempre publicos. No obstante, las Fuerzas Armadas y las de Orden y
Seguridad Publica, podran mantener registros reservados o secretos, respecto de los bienes y servicios que se exceptian
de esta ley, en conformidad con su legislacion”.

24 Respecto a este principio se sefala en la pagina 12 del Mensaje que: “Si bien es cierto que cualquier ciudadano o
persona, nacional o extranjera, puede contratar con la Administracién, ésta debe garantizar y velar porque los sujetos que
contraten con ella, sean dignos de confianza y tengan la experiencia necesaria. En efecto, los contratantes de la
Administracién no son so6lo sujetos que realicen una actividad econémica licita, son ante todo colaboradores directos o
indirectos de la Administracion. Cuando la Administracién suscribe un contrato de suministro, cualquiera sea la naturaleza
de los bienes incorporados, no soélo realiza una compra o arrendamiento de bienes; también adquiere insumos al Estado
para su funcionamiento, insumos que finalmente tendran impactos en la calidad de servicios que preste la Administracion.
Lo mismo sucede respecto de las asesorias que el Estado contrata, regularmente asociadas a la entrega de conocimiento o
informacién. Estas sirven como fundamento técnico o generan alternativas de evaluacién para una decision final de la
Administracion. Por ello, no cualquier persona puede ser contratante de la Administracién, sino sélo aquellos que cumplan



con los requisitos de idoneidad profesional, técnica y financiera, que permitan garantizar el normal funcionamiento de los
servicios publicos”.

25 Mensaje numero 9-341 de 27 de octubre de 1999, pagina 13.

26 Ver definicion de bases y de bases administrativas en el articulo 22 del Reglamento.

27 Debemos entender que esta exigencia se complementa con la del articulo 18 de la ley que sefiala: “Los
organismos publicos regidos por esta ley deberan cotizar, licitar, contratar, adjudicar, solicitar el despacho y, en general,
desarrollar todos sus procesos de adquisiciéon y contratacion de bienes, servicios y obras a que alude la presente ley,
utilizando solamente los sistemas electrénicos o digitales que establezca al efecto la Direccién de Compras y Contratacién
Publica. Dicha utilizacion podra ser directa o intermediada a través de redes abiertas o cerradas, operando en plataformas
de comercio electrénico o mercados digitales de transacciones, sea individualmente o acogiéndose a los beneficios de los
contratos marco que celebre la sefialada Direccion. Dicha actividad debera ajustarse a lo dispuesto en sus respectivas leyes
organicas, en la ley de firma electrénica y en las normas establecidas por la presente ley y su reglamento.

Los organismos publicos regidos por esta ley no podran adjudicar contratos cuyas ofertas no hayan sido recibidas a
través de los sistemas electronicos o digitales establecidos por la Direccion de Compras y Contratacion Publica. No
obstante, el reglamento determinara los casos en los cuales es posible desarrollar procesos de adquisicion y contratacién
sin utilizar los referidos sistemas”.

28 | os articulos 19 y 20 de la Ley se refieren a estos aspectos: “Articulo 19.— Créase un Sistema de Informacion de
Compras y Contrataciones de la Administracién, a cargo de la Direccion de Compras y Contratacién Publica, que se aplicara
a los organismos sefalados en el articulo 12 de la presente ley, y que debera estar disponible a todo el publico, en la forma
que regule el reglamento.

El Sistema de Informacién sera de acceso publico y gratuito.

Articulo 20.— Los 6rganos de la Administracion deberan publicar en el o los sistemas de informacién que establezca
la Direccion de Compras y Contratacion Publica, la informacién basica relativa a sus contrataciones y aquella que
establezca el reglamento. Dicha informacion debera ser completa y oportuna refiriéndose a los llamados a presentar ofertas,
recepcion de las mismas; aclaraciones, respuestas y modificaciones a las bases de licitacion, asi como los resultados de las
adjudicaciones relativas a las adquisiciones y contrataciones de bienes, servicios, construcciones y obras, todo segun lo
senale el reglamento”.

29 En el caso de que las ofertas sean en soporte de papel se abrira el sobre, segin el procedimiento tradicional
existente hasta la creacién de la forma electronica, véase el articulo 62 del Reglamento.

30 Eventualmente en las bases se puede establecer una fase de preseleccion de los oferentes (articulo 35 del
Reglamento).

31 Op. cit., pagina 50.

32 | a tramitacién se efectuara conforme a las normas contenidas en el titulo V de la LBCA; supletoriamente se
aplican las normas del libro | del Cédigo de Procedimiento Civil y las del juicio ordinario de mayor cuantia que resulten
conformes a la naturaleza breve y sumaria de este procedimiento, articulo 27 de la LBCA.

33 En este sentido nos sefiala el articulo 39, a propésito de los contactos durante la evaluacion:
“Durante el periodo de evaluacion, los Oferentes no podran mantener contacto alguno con la Entidad Licitante con
excepcion de la solicitud de aclaraciones y pruebas que pudiere requerir la Entidad Licitante”.

34 “Articulo 37.— Método de evaluacién de las ofertas:

La Entidad Licitante debera evaluar los antecedentes que constituyen la oferta de los proveedores y rechazara las
ofertas que no cumplan con los requisitos minimos establecidos en las Bases.

La evaluacion de las ofertas se efectuara a través de un analisis econémico y técnico de los beneficios y los costos
presentes y futuros del bien y servicio ofrecido en cada una de las ofertas. Para efectos del anterior andlisis, la Entidad
Licitante debera remitirse a los criterios de evaluacion definidos en las Bases.

La Entidad Licitante asignara puntajes de acuerdo a los criterios que se establecen en las respectivas Bases.

Los miembros de la comision evaluadora, si existiera, no podran tener conflictos de intereses con los Oferentes, de
conformidad con la normativa vigente al momento de la evaluacién.

Articulo 41.— Adjudicacién de la oferta y notificacion:

La Entidad Licitante no podra adjudicar la licitacion a una oferta que no cumpla sustancialmente con las condiciones
y requisitos establecidos en las bases.

No podran adjudicarse ofertas de Oferentes que se encuentren inhabilitados para contratar con las Entidades, de
acuerdo a lo previsto en el articulo 92 del Reglamento”.

35 Para un mejor estudio se pueden consultar libros referidos al ordenamiento juridico espafiol, debido al poco
desarrollo que este tema ha tenido en Chile, entre los cuales podemos mencionar algunos publicados en los Gltimos afos:

—Dagnino Guerra, Alfredo: Legislacion basica sobre contratos de las Administraciones Publicas: (legislacion,
jurisprudencia y doctrina administrativa), Madrid, Edisofer, 2004.

—De Asis Roig, Agustin E.: Comentario a la ley de contratos de las administraciones publicas, Navarra, Civitas,
2004.

—Embid Irujo, Antonio: Comentarios a la ley reguladora del contrato de concesion de obras publicas: (Ley 13/2003,
de 23 de mayo, reguladora del contrato de concesion de obras publicas), Cizur Menor (Navarra), Aranzadi, 2003.

—Gimeno Felit, José Miguel: Contratacion de las Administraciones Publicas: analisis practico de la nueva normativa
sobre contratacion publica, Barcelona, Atelier, 2004.

—Lefebvre, Francis: Memento préactico. Contratos publicos, ed. Act. a junio 2004, Madrid, Ediciones Francis
Lefebvre, 2004.

—Moreno Molina, José Antonio: Andlisis de la nueva Ley 13/2003, reguladora del contrato de concesion de obras
publicas, Madrid, La Ley, 2003.

—Ortiz Vaamonde, Santiago: E/ levantamiento del velo en el Derecho administrativo: régimen de contratacion de los
entes instrumentales de la Administracion, entre si y con terceros, Madrid, La Ley, 2004.

—VV. AA., Edicién preparada por Oscar Moreno Gil: Esparia. Leyes, etc. de contratos del Estado, Contratos de las
administraciones publicas, 192 ed., Madrid, Civitas, 2004.

—VV. AA: Espana. Ley de contratos de las administraciones publicas, 2000, Contratos de las administraciones
publicas, 23?2 ed. act. a julio de 2004, Madrid, Boletin Oficial del Estado, 2004.

-VV. AA., Alberto Ruiz Ojeda (dir.): Derecho de la contratacion publica y regulada: comentario sistematico y
concordado de la legislacion vigente, Madrid, Thompson - Civitas, 2004.

-VV. AA., Menéndez, Pablo; Menéndez, Adolfo: Comentarios a la nueva Ley 13/2003, de 23 de mayo, reguladora
del contrato de concesion de obras publicas, Madrid, Civitas, 2003.

—Villalba Pérez, Francisca: La contratacion de las sociedades en manos de las Administraciones Publicas: principios
de publicidad y concurrencia. Fundamentos de su publicacion, Valencia, Tirant lo Blanch, 2003.

Cabe agregar que los manuales de Derecho Administrativo espafnoles contienen una parte destinada a analizar esta
tematica, podemos mencionar entre otros los siguientes:



—Cosculluela Montaner, Luis: Manual de Derecho Administrativo, Tomo I, 14 Edicion, Civitas, 2004, paginas 397 a
457.

—Escuin Palop, Catalina: Curso de Derecho Administrativo, 22 Edicién, Tirant lo Blanch, 2004, paginas 559 a 617.

—Garcia de Enterria, Eduardo y otro: Curso de Derecho Administrativo I, 122 Edicién, Civitas, 2004, paginas 677 a
727.

—Martin Mateo, Ramén: Manual de Derecho Administrativo, 222 Edicion, Aranzadi, 2003, paginas 359 a 3883.

—Morel Ocana, Luis: Curso de Derecho Administrativo Il, 52 Edicién, Servicio de Publicaciones Universidad
Complutense de Madrid, 2002, paginas 1099 a 1123.

— Parada, Ramoén: Derecho Administrativo I, Parte General, 14° Edicién, Marcial Pons, 2003, paginas 274 a 316.

— Parejo Alfonso, Luciano: Derecho Administrativo, Ariel, 2003, paginas 963 a 1071.
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