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RESUMEN

El objetivo de esta memoria es analizar la regaiacjue la Ley 19.886 ha dado al trato o
contratacion directa, mecanismo que permite a laniAdtracion, en determinados casos,
suscribir directamente contratos de suministro gstacion de servicios sin someterse a los
requisitos y exigencias de la licitacion publicatéetema adquiere relevancia desde que se
reconoce por un lado la importancia que los cargratdministrativos tienen para la economia, y
por otro su sensibilidad respecto al principio debjlad que debe regir todas las actuaciones

publicas.

Para efectuar tal andlisis, se ha llevado a cabestutio de los conceptos generales en materia
de contratos administrativos y sistemas de selecd® los oferentes, para luego pasar a
examinar en detalle en qué casos, con qué requigitde acuerdo a qué procedimientos el
Estado puede escoger directamente a un contrgimta la celebracion de un contrato

administrativo de suministro y prestacion de sévsgic

Los resultados obtenidos demuestran que a pesdguigos problemas en la definicion del trato
directo y los requisitos de procedimiento impueskodey sefialada ha implicado un innovador
avance en materia de contratacion administrativdaleciendo los principios de publicidad,

transparencia, publicidad y libre concurrenciaatedferentes.



INTRODUCCION

Las Tres Preguntas Clave.

El Estado esta al servicio de la persona humarta. éssuna de las frases mas importantes y
significativas de nuestra Constitucién Politicagpwnos sefiala cual es la finalidad de la
existencia del Estado. Para cumplir este proposité&stado (en adelante “la Administracion
Pdblica”, o simplemente “la Administracién”), delsentar con bienes y servicios que le
permitan cumplir sus funciones. Por ejemplo, pamgar educacién necesita adquirir libros
para las escuelas, y para que estos libros puedasel de forma adecuada y cémoda, es
necesario contar con sillas donde los nifios pusdatarse, y una mesa para apoyarse y trabajar.
Asi también, para prestar el servicio de regisivd a las personas, necesita confeccionar una
serie de documentos como certificados de nacimieetdefuncion, libretas de matrimonio, etc.,
los cuales se plasman en papeles que previameradduarido a alguna empresa dispuesta a

vendérselos.

Como podemos apreciar, el Estado, al igual queguieal persona, empresa u organizacion
social, necesita contar con bienes y servicio®de indole para llevar a cabo sus propositos, los
cuales son de diversos tipos y formas, como lingpige oficinas, vehiculos para transporte,
cursos de capacitacion, computadores, mueblesSetoembargo, si bien las necesidades del
sector publico y el sector privado son similaregste una gran diferencia. lvan AROSTICA, en
su articulo “Como y con Quién Contrata la Admiision”, nos dice al respecto que “no es
extrafio encontrar en los contratos administratadgsinas facetas que no se presentan en los
contratosinterprivatos como es el hecho que en ciertos aspectos la etragidn se halla en
una situacidn menos ventajosa que la que tieneadicyar respecto a otro, en un acuerdo
regido por el derecho comun .....es el caso pmaeste de lo concerniente a la libre eleccion del

cocontratante: la Administracion no es libre y saba, ya que en razén de los intereses publicos



...y por imperativo del articulo 7° inciso primete la Carta Fundamental ha de escogerlo “en la

forma que prescribe la ley”..”

El Estado, a diferencia de las empresas privad&s garticulares, debe responder ante el
depositario de la soberania, el pueblo, a tresiitaptes preguntas acerca de sus adquisiciones
de bienes y servicios: ¢Con quién contratd? ¢Encquaéiciones contratd? ¢Cdmo llegd a
contratar?. Estas tres preguntas son claves y trascendgntas fundamentan en que, por un
lado, el Estado gasta el dinero “de todos los ob#& y por otro, atendiendo a la enorme
cantidad de recursos que maneja, constituye urra gi@ave en la economia del pais, pues a
través de la contrataciéon administrativa traspdsanercado alrededor del 10 al 15% del
producto interno bruto, segun lo expresado en elddie nimero 9-341 de S. E. el Presidente de
la Republica, de 27 de octubre de 1899.

Es importante para la ciudadania conocer a quémpersatural o juridica, realiza sus compras
el Estado. A la sociedad le es, por lo generalifdrehte si una sociedad de responsabilidad
limitada que se dedica a confeccionar muebles idenaf adquiere la madera a un hermano de
los socio& Sin embargo, si le es relevante si las toneldéagapel que utiliza anualmente un

ministerio son adquiridas a la empresa de un pgariéal ministro, pues en este caso existe el
peligro de estar en presencia de una vulneracibproheipio de probidad, segun lo prescrito en

el articulo 62 N° 6 de la Ley Organica ConstituailorBobre Bases Generales de la

Administracion del Estado (en adelante LOCBGAE)e guiohibe Intervenir, en razon de las

1 AROSTICA MALDONADO, Ivan. Cémo y con Quién Contaata Administracion. EnLa
Contraloria General de la Republica y el EstadoDdeecho (conmemoracion para su 75°
aniversario de vida institucional). Santiago, 2(@&gina 103.

? Sin lugar a dudas, es posible que el lector estime también existen otras preguntas
importantes acerca de la actividad contractuaEdéhdo. Sin embargo, en esta obra, por fines
pedagdgicos, nos hemos limitado a las mas perésamt la materia.

3 Como referencia, durante al afio 2007, el monttosleontratos administrativos transados a
través del Sistema de Informacion de Compras y r@@uiones de la Administracion
(actualmente denominado _www.chilecomppa.clue superior a US$ 4.458.000.000
(DIRECCION DE COMPRAS Y CONTRATACION PUBLICA. Infone de Gestion
ChileCompra Balance Afio 2007. Santiago, DirecciérCdmpras y Contratacion Publica 2008.
Pagina 12.).

* Si bien esta clase de operaciones, desde el mletuista tributario podria tener cierta
importancia juridica, bajo parametros normales carraa ninguna sancion ni compromete el
interés social.




funciones, en asuntos en que se tenga interésnaérgcen que lo tengan el conyuge, hijos,

adoptados o parientes hasta el tercer grado demgmsidad y segundo de afinidad inclusive.

La pregunta acerca de las condiciones en que tbeir&stado, responde a dos necesidades: por
un lado, una general, cuél es la necesidad deefiei en el manejo del erario nacional por parte
de quienes integran la Administracion Publica. Biaf dicha eficiencia, se pueden ejercer
diversas sanciones, tales como la remocion denlcergados, interpelacion a ministiostc. Por

otro lado, la eficiencia también es un pardmetra peterminar la validez de los contratos que
son suscritos con los funcionarios directivos détnmo Organo estatal, o con empresas o
personas relacionadas con ellos. Al respecto,tidubr 4° de la Ley 19.886 de Bases sobre
Contratos Administrativos de Suministro y Prestadi@ Servicios, dispone en su inciso final
que “cuando circunstancias excepcionales lo hagaasario, los drganos y empresas referidos
en el inciso cuarto podran celebrar dichos cordrag@mpre que se ajusten a condiciones de

equidad similares a las que habitualmente prevalecel mercado.”

Por dltimo, mientras un particular puede adquins bienes directamente en el mercado y con
los vendedores que mejor le parezcan, el Estade slefuir una serie de procedimientos que
garanticen tanto la probidad de sus funcionaritastera de seleccionar al cocontratante, como
el acceso igualitario de todos los ciudadanos aopestunidades de negocios que ofrece el
Estado. Aqui nos referimos, junto al principio dehjdad ya mencionado, a los principios de
idoneidad del contratante y de libre concurrence lds oferentes. Los procedimientos
establecidos para asegurar tales principios torhanorabre de Licitacion Publica, Licitacion
Privada o Trato Directo, segun sea el caso, y sl versard esta memoria, poniendo especial

énfasis en este Ultimo y el tratamiento que hdideien la Ley 19.886.

® La interpelacién es una figura recientemente éhicida a través de la reforma constitucional
del afio 2005, y mas que una sancion, es un meaargstablecido en la Constitucion que
permite a la Camara de Diputados efectuar un dodados actos del gobierno, mediante la
citacion a un determinado ministro a responder rdét@adas preguntas relativas al
funcionamiento de un determinado servicio, la atlspde acuerdos, el curso de accion frente a
determinados problemas, y en general, acerca de eéta ejerciendo sus funciones el ejecutivo
en determinada cartera. Sobre esté punto y otraiomele control de la administracion, se
puede consultar la obra “El Control de la Admirdstén del Estado”, de Luis Cordero Vega
(CORDERO Vega, Luis. El Control de la Administratidel Estado. Santiago, Editorial Lexis
Nexis, 2002.)



Importancia de La Investigacion.

Cada ley promulgada por la autoridad, en nuesso par el Presidente de la Republica, tiene un
proposito, estando destinada a la consecucién detarminado fin que ha de ir en beneficio de la
sociedad toda. Los principios en los que se bada leg no sdélo la inspiran sino ademas son un

objeto para ella en si mismos.

De acuerdo al mensaje de la Ley 19.886, los plibgigue la inspiran son los de legalidad,
formalismo, publicidad y transparencia, igualdadbhneidad del contratante, mutabilidad del
contrato, preeminencia de la administracion, yredftDichos principios, no solo inspiran la Ley,
sino también son los objetivos de ella en si misiDesesta forma, tenemos el deber de examinar si

en la practica se han cumplido tales objetivos.

Como sefialamos en la introduccion, nuestra memorge abocara en profundidad al estudio de la
tematica de los contratos administrativos y todesabpectos tratados en la Ley 19.886 (no obstante
hacer una breve referencia a ellos). El trabajesamollar apunta a examinar el tratamiento que la
Ley y su Reglamento han dado al trato o contrataditecta. La importancia de tal labor no es
sélo doctrinaria, sino que tiene una importantereysion practica, pues con la comprension y

soluciones del problema se veran beneficiadosdosesites principios:

Principio de Publicidad y Transparencia: El articulo 8° de la Constitucién dispone que
son publicos los actos y resoluciones de los Omgamel Estado, asi como sus
fundamentos y los procedimientos que utilicen. Borparte, el articulo 13 de la

LOCBGAE sefala que la funcion publica se ejercera ttansparencia, de manera que
permita y promueva el conocimiento de los procestimais, contenidos y fundamentos de
las decisiones que se adopten en ejercicio de llgue son publicos los actos

administrativos de los 6rganos de la AdministradéhEstado y los documentos que les

sirvan de sustento o complemento directo y esencial

® Mensaje N° 9-341, de S. E. el Presidente de lallRiea (boletin N° 2429-05), paginas 10 a
14.



De acuerdo al Mensaje de la Ley, estos principosalucen en materia de contratacion
administrativa en que la administracion debe realprocedimientos publicos e idoneos
para seleccionar los contratantes. Dicha afirmasghace partiendo de la base de que la
licitacion publica es la mayor garantia de un pilonénto pablico y transparente, donde la
sociedad pueda controlar la forma en que el Esteldaciona sus contratantes. En opinién

del profesor Ivan Aréstica Maldonado, este prircigirantiza lo siguiente:

1. El conocimiento cabal de la intencion de la Adntiaigon de suscribir un

determinado contrato y de las condiciones paraicjpat en el proceso de

seleccion;

El acceso a toda la informacidn que sea relevamtela preparacion de las ofertas;
La divulgacion de los criterios que se utilizarangpadjudicar las propuestas;

Las cotizaciones planteadas después del acto derafe

o~ WD

Las clausulas del contrato, y todos los datos aeleg de su ejecucion y

liquidacion.

La importancia de la regulacion del trato directogeie, siendo éste la antitesis de un
procedimiento licitatorio, han de disminuir inebliemente las garantias de que una
contratacién sea transparente. Intencionalmentalesefis que lo que disminuye es la
garantia de los principios de publicidad y transpeia, sin expresar que necesariamente
disminuya su aplicacion misma, pues esto depemtgeodros factores, como el criterio del
funcionario respectivo, o las disposiciones espEcigue regulen la contratacion directa en

cada caso.

Principio de lgualdad: Segun el Mensaje, este principio se traduce en‘fgeste a

diferentes sujetos que se encuentren en idéntigpgestos de hecho, incluidos los

" AROSTICA MALDONADO, Ivan. Licitacién Publica: Coepto, Principios y Tramitacion
Revista Actualidad Juridica N° 18niversidad del Desarrollo, 2006. P4gina 296.

8 Cabe hacer presente que en el régimen de la L&g@,9una vez efectuada la apertura no
pueden formularse propuestas. Para tal efecto,ighonSistema de Informacion elimina la
posibilidad de presentar propuestas después dal glacierre, pudiéndose entregar ofertas soélo
en los casos del articulo 62, que mas adelantezarahos, hasta la apertura.




requisitos para poder contratar, la administragibnpuede discriminar en razon de
ninguno de ellos”, y “desde el comienzo del progeeinto de licitacion hasta la
formalizacién del contrato, todos los oferenteseseuentran en la misma situacion,

contando con las mismas facilidades y haciendofautas sobre bases idénticds.”

Para que pueda discutirse acerca de la igualdde, eldstir mas de un sujeto a fin de
que exista comparacion, pues no tiene sentidoreigeal a si mismo, salvo en una

discusion filosoéfica. Aplicando este razonamientwastro estudio, cuando decimos que
una contratacion es directa (trato directo), noferirros a que sin incurrir en

procedimientos previos, el Estado ha acudido dineette a un particular para celebrar un
contrato, por lo que estamos privados de poder amrip con algin semejante para
examinar si hay igualdad, no recibiendo aplicaeidprincipio en cuestion. Por lo anterior,

si en el trato o contratacion directa no se amdicarincipio de igualdad, el cual es una
garantia constitucional, debemos examinar cuatefosdundamentos esgrimidos para ello
por el legislador, a fin de conocer si no ha indaren una discriminacion arbitraria que

vulnera el articulo 19 N° 2 inciso segundo.

Idoneidad del contratante: La razon por la que el Estado adquiere bieneswcass, ya

se trate de lapices para una oficina publica ondemaquina de rayos x para un hospital, es
porque los necesita para satisfacer las diverszsidades publicas, y para ello cuenta con
los recursos que sus habitantes le proporcionatalderma que el interés publico esta

involucrado desde la perspectiva del financiamieggolas operaciones como de las

consecuencias de éstas, existiendo una doble pazédrque la persona con quien contrate

la Administracion cumpla fielmente su contrato.

Dicho interés publico en el fiel y eficiente cumgpiento del contrato es el que se protege a
través del principio de idoneidad del contrataRt&. un lado todas las personas tienen el
derecho de acceder a las oportunidades de negtai@stado, pero éste esta obligado a

seleccionar a los mejores.

°® Mensaje N° 9-341, de S. E. el Presidente de ldilitiea (boletin N° 2429-05), pagina 12.



¢,De qué manera se determina quién es el mejorz§taraueden existir muchas formas,
pero una es la que destaca por sobre las densnfzetencia entre los oferentes. Cuando
un empresario no tiene su ganancia asegurada stir @n competidor que se la puede
arrebatar, esta obligado a alcanzar una buenarekaatre el dinero cobrado por sus bienes

y servicios y la calidad de estos. Este es unefesttral del mercado.

La licitacion publica como forma de contratacibruasmecanismo que gira en torno a la
competencia, mientras que la contratacion direeta g uso correcto del término) es
precisamente la negacion de dicha competencidpagune en principio se pone en peligro
la idoneidad del contratante escogido. Sin embaeyemos que esto no necesariamente es
asi, pues existen casos en que para aseguranéddd del contratante, la Administracion

debe recurrir precisamente al trato directo.

Principio de la probidad: Si bien no es un principio citado en el mensajepodemos
dejarlo al margen, pues de acuerdartitulo 13 de la LOCBGAE, los funcionarios de la
Administracion del Estado deberan observar el jpimcle probidad administrativa, por el
cual debemos entender el recto actuar de cadgatlabaublico, ajustandose a la legalidad

vigente y buscando satisfacer los intereses deiadad sin anteponer los personales.

Este principio es uno de los que mayor discusiéachareado durante los Ultimos afios, no
el sentido de que se dude de su existencia, sindiy@sos casos que han sido catalogados
como casos de corrupcion aun cuando los funcisemmlucrados desde el punto de vista

formal se han ajustado a la legalidad.

Por otra parte, el principio de probidad esta iativente vinculado a los principios de
publicidad y transparencia, pudiendo decir quesadtonos valores son sus servidores mas
cercanos, ya que al exponer las actuaciones estathkescrutinio publico, es mas facil
detectar cuando un funcionario ha utilizado los insedstatales en beneficio propio o de

SuS cercanos.

Mayor reflexién sobre el principio de probidad mapos mas adelante. Baste ahora con

decir que al constituir el trato directo una faadiltjue se ejerce discrecionalmente por la



autoridad sin que deba someterse a los critenrasmas preestablecidos de una licitacion,
aumenta la gama de decisiones que puede adoptan gllo el margen para actuar en
beneficio propio sin salirse del tenor literal dédy.

Principio de la eficiencia: Este, al igual que el anterior, no esta contemptdda el
mensaje de la Ley 19,886, pero es inevitable gitaténdiendo a que por mandato del
articulo 3° inciso segundo de la LOCBGAE, la Admirgcion del Estado debera

observarlo en su actuar.

La eficiencia consiste en lograr la consecuciotogdines propuestos con el menor gasto
posible de tiempo y recursos publicos. En mateeiacahtratacion administrativa esta
intimamente vinculado al principio de idoneidad clmhtratante, pues al tener el contrato
administrativo un fin relacionado directa o indiegnente con la gestion del Estado, de la
seleccion de un buen contratista dependera leerfia de tal gestion en cuanto a los
recursos utilizados y la real consecucion del slePor ejemplo, en una licitacion publica
para contratar el disefio e implementacion de utwawm# destinado a la recepcion de
declaraciones de impuestos por el Servicios de dstps Internos, el contratante idoneo
seréd aquel que pueda ejecutar dicha labor otorgamgoograma completo, que realmente
haga lo que dice hacer, con un bajo costo en éelacisus competidores, y en un plazo
prudente. De esta forma, podemos decir que losréactlaves para definir la eficiencia en

materia de contratacion publica son tres: calidestio y tiempd?

Como sefialamos, la licitacion publica es por regglaeral la mejor forma de encontrar al
contratante idéneo, lo que debe llevarnos tambiénaagestion eficiente. Sin embargo,
existen casos en que es menester proceder a Iataoifin directa para salvaguardar
precisamente el principio de eficiencia, como ve®ral examinar este mecanismo de

contratacion. Por ahora nos limitaremos a sefialey €n nuestra opinion, el principio de

1% Sin lugar a dudas, dentro de tales factores @blpancontrar muchos otros como servicios
asociados, garantias, etc., 0 agregar otros adie®mnEsta es una materia cuyo estudio
corresponde a la ciencia de la Administracién,lpaue nos limitamos a consignar los factores
mas importantes solamente.



eficiencia es afectado por la regulacion que la L8y886 da al trato o contratacion

directa por dos causas:

- Existe confusion de conceptos, lo que conllevaidigald de la regulacién a los
procesos de compra y contratacion;

- En la regulacion actual al trato o contratacidecta, existen exigencias que no
otorgan valor agregado a dichos procesos, sino ppreel contrario los

entorpecen.

Estos dos factores hacen que el trabajo que dedsanrdllar los agentes del Estado en
forma previa a contratar sea mayor al que en @stiigor corresponderia, absorbiendo
recursos humanos y materiales que podrian dediaavtas funciones mas productivas

para la administracion y la ciudadania.



CAPITULO |
ASPECTOS GENERALES DE LA LEY 19.886 Y SU REGLAMENTO

Breve Resefia de la Historia de la Ley 19.886, de e Sobre Contratos Administrativos y

de Suministro y Prestacion de Servicios.

La gestacion y nacimiento de la actual normativanaeria de contratacioén publica, debe ser
entendida en el contexto de la reforma y moderidnadel Estadd, proceso transversal que se
ha llevado a cabo en distintos Estados, entredakes se encuentra Chile, y que consiste en un
conjunto de medidas destinadas a reducir el défiesupuestario y a luchar contra el aumento
de las deudas externas. Dichas medidas son desaivedole, apuntando principalmente a
disciplinar el gasto fiscal, privatizar empresaseyvicios publicos, y aumentar la eficiencia y
transparencia en la accién de los organismos m#hliDentro de estos ultimos objetivos es
donde debemos ubicar todas las reformas que sanllavcabo en materia de contratos
administrativos, pues como ya hemos dicho, la eglela econémica de tal actividad es enorme,
afectando no sélo las finanzas del sector pubtiom también del privado, ya sea a causa del
traspaso de recursos al mercado, como al efecttienesen la inflacion la inyecciéon de dichos

recursos.

De acuerdo al tenor del mensaje que acompafo ytqimde la ley, el primer antecedente para
la creacion de una institucionalidad en materiazaligratos administrativos se encuentra en el
afio 1996, en un informe del entonces Consejo ddtdkiad Interna de la Presidencia de la
Republica, que recomendd la "creacion de un magal tomdn para la Administracion del Estado
respecto a contratos v licitaciones, que admi@dsptabilidad por la via reglamentaria para acoger
la diversidad de los diferentes servicios", asia@eiestablecimiento del mecanismo de la licitacion

publica como procedimiento general de contratadion.

1 MINISTERIO SECRETARIA GENERAL DE LA PRESIDENCIA. éorma del Estado en
Chile 2000-2006. Santiago, Ministerio Secretariaétal de la Presidencia, 2006. Pagina 11.
2 Mensaje N° 9-341, de S. E. el Presidente de laiiRiea (boletin N° 2429-05). P4gina 8.



Los antecedentes y conclusiones del informe det€jorde Auditoria Interna de la Presidencia de
la Republica, hicieron eco en los lineamientos En Estratégico 1997-2000 del Comité
Interministerial de Modernizacién de la Gestion IRaly. Posteriormente, dicho Comité, a
principios de 1998, aprobd un Programa de ReformBistema de Compras y Contrataciones,
contemplando por un lado la creacion de una novenatiarco de compras y contrataciones del
sector publico por un lado, y reglamentos partieglgor cada servicio publico por otro. El primer
paso dado fue la contratacion del disefio de urtetB#&s de Informacion de las Compras vy
Contrataciones Publicas”, lo que se concretd comoftware que permitid entregar informacion
sobre las compras y contrataciones del Estadovastrde Internet. El software sefialado fue
sancionado posteriormente a través del Decret@B8updel Ministerio de Hacienda 1.312 de 1999,
y podriamos afirmar que este sistema fue precudsorlo que hoy conocemos como

www.chilecompra.gl aunque, obviamente, sin todas las funcionalidgdda oficialidad que

actualmente tiene ya que aquel primer esbozo faab@mmas bien como una pizarra informativa de

los procesos que como un mecanismo de transacciones

Todos estos antecedentes y proyectos sefaladesy,osirde fundamento para que, el 27 de octubre
de 1999, a través del Mensaje 9-341, el Presideshtardo Frei Ruiz Tragle enviara al Congreso

Nacional el proyecto de Ley de Bases Sobre Comstrationinistrativos y de Suministro.

En lo relativo al contenido del proyecto de LeyB#ses Sobre Contratos Administrativos y de
Suministro, es mucho lo que podriamos extraer enota la naturaleza del contrato
administrativo, su concepto, sus principios, etm &mbargo, el texto definitivo que fue
aprobado por el Congreso tiene una redaccion de 3®larticulos, 17 menos que los que
contenia el proyecto original contenido en el M@ngaesidencial. Esta reduccidon del cuerpo
legal se ve reflejada en que la ley que actualmésmemos apunta a regular mas los
procedimientos que debe seguir la Administraciomapba celebracion de un contrato
administrativo de suministro o prestacion de s@sgicque los derechos y obligaciones que de

éste emanan.

'3 Especificamente en las acciones de "TranspargrRiabidad de la Gestién Publica” llevadas
a cabo por el Comité.



Mientras se discutia en el parlamento el textaadeel, se dict6 la llamada Ley de Probidad, Ley
19.653, que introdujo una serie de modificacionkesl®CBGAE, entre las cuales se encontraba la
inclusion de un articulo 8 bis, actual articulo emw, que establecié los tres mecanismo de
contratacién que hoy conocemos: la licitacion mablia licitacion privada y el trato directo. Dicho

precepto comienza disponiendo que “Los contratosrastrativos se celebrardn previa propuesta

publica, en conformidad a la ley”.

La redaccion del articulo 8 bis, actual novencadedCBGAE, genero controversia acerca de cudl
era el procedimiento obligatorio para suscribirdostratos administrativos. La interpretacién de
autores como Rolando PANTOJA, entre otros, sefatplea persistia la libre eleccion del
procedimiento de contratacién por parte de losrosgaos publicos, debido a que la frase “en
conformidad a la ley” se referiria a que la propaggiblica es obligatoria sélo cuando una ley la
exige; a falta de dicha ley, se volveria al prircigle libre elecciébn por parte de la
Administracion del procedimiento de seleccion delantratante. Por su parte, y en una opinion
contraria, AROSTICA sostuvo que “si la ley espedial consulta los procedimientos de
licitacion privada y/o trato directo como alternas de seleccion, estos mecanismos ya no
pueden recibir aplicacion.... ello porque la nogeaeral contenida en el articulo 9 analizado, no
tuvo por objeto modificar (ampliar) aquellas leyespeciales que, con anterioridad, hacian
exigible un unico y determinado procedimiento dgudidacion respecto de determinados

contratos administrativog®

Finalmente, el afio 2003, y a raiz de un acuerdtiqgmtellado entre el Gobierno y la oposicion,
se aprobaron, promulgaron y publicaron tres impbetaleyes destinadas a la “Modernizacion
del Estado™: la Ley 19.880 sobre “Procedimiento Austrativo”, la Ley 19.882 sobre “Nuevo

Trato” con los funcionarios publicos, y nuestra L&9.886 de Bases Sobre Contratos
Administrativos de Suministro y Prestacion de Smog. Esta ley, vino a llenar un sensible
vacio en nuestro Derecho Administrativo, estabtede a la licitacion publica como el

procedimiento de contratacién generalmente obligaty regulandola en detalle junto a los

otros mecanismos: la licitacién privada y el tratoontratacion directa.

4 AROSTICA MALDONADO, Ivan. Cémo y con Quién Conteala Administracionpp. cit
Pégina 104.



Sin embargo, como su nombre lo dice, la Ley 19@&8tsistia en una ley de “Bases”, esto es,
debia sentar los pilares y directrices fundamesitatdre la contratacion de bienes y servicios
por parte del Estado, quedando la labor de dekarroha reglamentacion especifica en la

materia en manos del Presidente de la Republigmdegstablecio el articulo transitorio 1°.

El Reglamento aludido fue dictado a través del BtecSupremo N° 250 del Ministerio de
Hacienda, que se publicé en el Diario Oficial & d& septiembre de 2004, y entré en vigencia
el 24 de octubre del mismo afio. Para su elabora®écontd por un lado con la asesoria de
importantes estudios juridicos, y por otro, sedl@vcabo un proceso de consultas inédito en
Chile, en el cual se puso a disposicion del sgufittico y privado la version preliminar del
Reglamento a fin de que pudieran formular las srggas respectivas, y se realizé una jornada
de discusidén que reunié “a mas de 40 abogadostesme organismos publicos, organizaciones
gremiales y de la Asociacion de Municipios”. Asimi se contd con la coordinacion y
supervision de la filial chilena de la organizaciingubernamental Transparencia Internacional
(Tn. *°

El Sistema de Informacion de Compras y Contratacioes de la Administracion.
Sin lugar a dudas, uno de los aspectos de mayarianzia y el mas novedoso en la Ley 19.886

es la creacion del Sistema de Informacion de Cosnpr@ontrataciones de la Administracion,

que en la practica se materializa en el portalnternet www.chilecompra.¢f Dicho sistema

consagra el comercio electronico como medio deratawion oficial de los 6rganos del Estado,

con ciertas excepciones expresadas en la propjayleg administrado por la Direccion de

> DIRECCION DE COMPRAS Y CONTRATACION PUBLICA. Ley91886 de Compras
Publicas y Reglament&antiago, Direccion de Compras y Contratacion BapR006, pagina 8.
8 Es preciso hacer notar que en la practica losidonados publicos y los proveedores del
Estado confunden a la Direccién de Compras y Cauién Publica con el Sistema, debido a
que aquella se presenta a si misma como “Chilecimion nombre mas facil de usar por
cierto).



Compras y Contratacion Publica, servicio publice ge transformd en sucesor de la antigua

Direccion de Abastecimiento del Estado (DXE)

Debemos recordar que, si bien dicho sistema n&eibel1999 a través del Decreto Supremo del
Ministerio de Hacienda 1.312, solo se transformélenedio de contratacion oficial para todo el

sector publico a partir de la entrada en vigeneitad_ey 19.886. No obstante, debido al cambio
cultural que ha implicado esta ley, su utilizacigor parte de los servicios publicos ha sido
gradual y no instantanea, constituyendo un largocgmso que estd en su etapa final de

consolidacion.

Desde el punto de vista juridico, el Sistema derinficion esta regulado en el Capitulo IV de la
Ley 19.886, titulado “De la Compras y Contrataciper Medios Electrénicos y Del Sistema
de Informacion de las Compras y Contratacione®si®rganismos Publicos”, encontrandose la
piedra angular en el inciso primero del articulpdi# establece al Sistema como el Gnico canal
oficial para la realizacion de los procesos de ®iltjan y contratacion de bienes, servicios y
obras a que se hace alusiéon en el texto legal.fémtoe la redaccion del articulo en cuestion
establece que los organismos publicos regidosapbey 19.886 deberan realizar las siguientes
operaciones utilizando solamente los sistemasrétecos o digitales que establezca al efecto la

Direccion de Compras y Contratacion Publica:

Cotizar.
Licitar.
Adjudicar.
Contratar.

Solicitar el despacho.

Termina la enumeracion del articulo disponiendotiéizacion obligatoria del Sistema en todos
los procesos de adquisicion y contratacion de biegezvicios y obras a que alude la ley 19.886,

haciéndolo de esta manera omnicomprensivo.

7 Si bien de acuerdo a la Ley 19.886 la DirecciérCaenpras y Contratacion Publica es la
entidad responsable de administrar el Sistema, hesteido desarrollado e implementado por
empresas privadas que se adjudicaron la licitguidaica convocada para tal efecto.



Sobre los alcances de la obligatoriedad estableridd articulo 18, debemos sefialar dos cosas:

a)

b)

En primer termino, la utilizacion de la palabraléoente” no obsta a que, con el
objeto de aumentar la publicidad del proceso, loggamsmos publicos también
efectlen el anuncio de un proceso de contratactéavés de sus propias paginas web
0 en periddicos de circulacion local o nacionagglo importante es que las gestiones
oficiales tendientes a la adjudicacion del procesan realizadas exclusivamente a
través del Sistema. En tal sentido, el inciso sdgude la norma en analisis impide a
los organismos publicos adjudicar un proceso aafaeta no recibida a través del

Sistema de Informacion.

A pesar de lo diafano y obvio de la disposici@pesible contemplar la posibilidad de
que existiendo una licitacion publica (o privadainano adjudicada o declarada
desierta, el organismo licitante, debido a su pranpor contar con los servicios o
bienes requeridos, o al monto de las ofertas pradaes, celebre paralelamente un
contrato directo con un proveedor para la prestagiprovision de los mismos bienes
y servicios. En nuestra opinidn, a pesar de quadbnente estamos en presencia de
dos procedimientos de contratacion distintos, rateente se trata de una misma
contratacion, por lo que se viola gravemente eiriasel articulo 18, y con ello los

principios de buena fe y transparencia que delgintogla contratacion.

En segundo lugar, como ocurre con la mayoria deetglas juridicas generales, existen
excepciones la obligatoriedad en el uso del Sist@ialas excepciones por mandato de
la Ley estan contempladas en el Reglamento, y skxgiiarticulos 53 y 62 de este,
consisten en las siguientes:
i. Contrataciones cuyo monto es inferior a 3 UTM ¢aift 53 N° 1).
ii. Contrataciones directas inferiores a 100 UTM en gaeutilicen recursos
destinados a operaciones menores, llamados comimfieaja chica” (articulo
53 N° 2).

iii. Contrataciones efectuadas con gastos de repreigenfacticulo 53 N° 3).



iv. Cuando los posibles proveedores no cuentan conomddcnolégicos para
utilizar los sistemas electrénicos o digitales fst@dos por la DCCP,
circunstancia que debera ser justificada por ladadtlicitante en la misma
resoluciéon que aprueba el llamado a licitaciorigald 62 N° 1).

v. Cuando haya indisponibilidad técnica del Sistema thformacion,
circunstancia que debera ser ratificada por laddiéa. (articulo 62 N° 2%

vi. Cuando en razon de caso fortuito o fuerza mayoes\gosible efectuar los
Procesos de Compras a través del Sistema de Irdfimrmé@rticulo 62 N° 3).

vii. Cuando no exista de manera alguna conectividad earhuna correspondiente
a la Entidad Licitante para acceder u operangsrael Sistema de Informacion
(articulo 62 N° 4).

viii. Tratdndose de contrataciones relativas a matedlificadas por disposicion
legal o por decreto supremo como de nhaturalezaetsecreservada o
confidencial (articulo 62 N° 5).

iXx. Finalmente, como en muchas licitaciones hay paitesa propuesta que no
pueden presentarse por medio de Internet, comaglamtecedentes legdfes
garantias o muestras, es posible hacerlos llegamdeera fisica segun

dispongan las bases de cada licitacion (articulm@&2o final)

Desde el punto de vista informatico, la iniciatiéhilecompra” ha jugado un papel clave en
materia del llamado “Gobierno Electronico”, porcakl entendemos “el desarrollo del quehacer
del Estado a través del uso de las TIC, que ha@stampuesto por un conjunto de elementos,

entre ellos, la innovacion tecnoldgica, la reorgacion administrativa y la mejora continua de

'8 Esta certificacion es de suyo importante, puesianeg ella el proveedor que no pudo
presentar su oferta pueda hacerlo fuera del plaginal establecido en las bases, debiendo
aceptarlo la entidad licitante.

9 No obstante contemplar el Reglamento a los plag@msintias y antecedentes legales como
documentos no disponibles en formato digital, hogi@ gracias los archivos en formato dwg es
posible hacer llegar planos a través del portalcliamto a las garantias, con la implementacion
de Ley 19.799 que regula la firma de documentostréleicos, esto seria posible en un breve
plazo. Respecto a los antecedentes legales, bastepudigitalizarse y enviarse en formatos tiff,
ipg o pdf, a no ser que se exigiera el documeriginad, y aun en este caso también sera posible
el envio electronico si el notario respectivo caanton certificacion de firma electronica
avanzada.



los servicios publicod®. En tal sentido, el impacto que la iniciativa lemerado ha sido notable
al diversificar a las empresas proveedoras deldBstapreciandose un alza gradual de la
participacion de pequefias y medianas empresas gpynéa recepcion de recursos del Estado a
través de la contratacion administrativa, llegamdy en dia a un 35% de las cantidades
transadas en el Sistethdo que sin lugar a dudas es un importante agottes esfuerzos por

mejorar la distribucion de la riqueza.

La explicacion del alza de la intervencion de lgm@s es muy simple, pues los anteriores
procesos de contratacion, que se llevaban a cabdligi@cion puablica, la participacion
involucraba una serie de costosos tramites admatiigis como la compra de bases,
presentacién de documentos notariales originatésteacia a solemnes ceremonias de apertura
de ofertas, etc. Todos estos pasos requerian aans@rsion en honorarios notariales, papeles,

viajes y tiempo, sino la capacitacion adecuadaeBibargo, a través de www.chilecompradal

que antes involucraba la impresion en papel deuauesta, el viaje para a entregarla a tiempo,
y la rigida ceremonia de apertura, ahora se realizéorma expedita y ordenada a través de
Internet sin que los oferentes deban salir de sysesas, reportandose un importante ahorro de
recursos, energia y tiempo. Este menor sacrifieigpérmitido que muchos microempresarios
emprendedores se hayan atrevido a participar emercado de las compras publicas,
adjudicdndose algunos procesos, o perdiendo es, @&oo siempre ganando valiosa experiencia

gue mas temprano que tarde rinde sus frutos.

22 MINISTERIO SECRETARIA GENERAL DE LA PRESIDENCIA. @bierno Electrénico en
Chile 2000 — 2005 Estado del Arte 1l. Santiago, istario Secretaria General de la Presidencia,
2006, pagina 9.

*1 DIRECCION DE COMPRAS Y CONTRATACION PUBLICA, Op.iG pagina 12.



CAPITULO Il
EL CONTRATO ADMINISTRATIVO.

Existencia del Contrato Administrativo.

Si bien el objetivo de nuestra memoria es analmmecanismos de contratacion establecidos
en la Ley 19.886, atendiendo al titulo de esta apmo podemos dejar de entregar las nociones

béasicas acerca del contrato administrativo.

El primer aspecto al que debemos referirnos estaision que existe en la doctrina acerca de la
existencia misma del contrato administrativo. Efitsgusion tiene como eje determinar si son
aplicables los principios del Derecho Privado adostratos que celebre la Administracién. Si
aceptamos la existencia de “férmulas especialescqgnsagran la existencia de instituciones
espacialisimas, regidas por principios de Deredfinli¢d”** estaremos aceptando que existe
una categoria especial de contratos que escapas @rincipios y legislacion comunes,
sometiéndose en todo al Derecho Publico, a losesuae les denomina “contratos
administrativos”. Por el contrario, si no existaites formulas especiales y las normas que se
aplican en forma subsidiaria son las provenientels Rerecho Privado, no existirian los
contratos administrativos como una rama indepetalianlos contratos del derecho comun,

debiendo subsumirse en las categorias ya existemteste.

De acuerdo al profesor espafiol José Ramén Paratp®4’® en el derecho europeo se advierte
por una parte la postura de paises como FranclgicBéy Espafia, que aceptan la figura del
contrato administrativo, y por otra la posicionAlemania, Inglaterra e Italia, quienes rechazan

tal nocion.

2 SILVA CIMMA, Enrique. Derecho Administrativo Chit® y Comparado. Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 1992 — 1996. Volumen 5, pagta 1

Z PARADA VASQUEZ, José Ramoén. Derecho AdministratiMadrid, Editorial Marcial Pons,
2002, pagina 267.



En el primer grupo de paises mencionados, donderetho francés es pionero en la materia y
entre los cuales a nivel latinoamericano debemasyaga Argentina y Bragi, se contempla la
existencia de dos clases de contratos de la Adimaioi8n. Por un parte estan los “contratos del
Estado”, que se caracterizan por estar sometitlbtegislacion y jurisdiccion comun, y por otro
los “contratos administrativos”, que se rigen poberecho Administrativo y se someten a las
normas de Derecho Publico y a la jurisdiccion cocitessa administrativa. La razén de tal
distincién radica en que en estos ultimos destacdansulacion (o destinacion) a la prestacion
de un servicio publico, y la existencia de facudwmdxorbitantes al derecho comun a favor de la
administracion. Cuando hablamos de clausulas g=rotbs, nos referimos a aquellas que no se
entienden naturalmente incorporadas a un contrdte particulares, y que de estarlo, vienen a
otorgar importantes prerrogativas a una de laepalocandola en posicion de superioridad

frente a la otr&®

Los antecedentes histéricos de la distincién ectr#ratos administrativos y contratos de la
administracién, los encontramos en Francia, corsionadel célebrarrét Blancq de 1873,
donde el Tribunal de Conflictos, “basandose enclasclusiones del Comisario de Gobierno
David™®®, hizo la distincion entre “Estado poder publico™Fstado persona civil’ con el
propdsito de determinar si el asunto era de nazmahdministrativa o civil respectivamente.
Para realizar tal distincién recurrié al criterie ‘tservicio” como elemento de diferenciacion

de tal forma que desde entonces, se ha consideugda caracteristica esencial de todo contrato

administrativo es su intima vinculacion a la preita de un servicio publico.

Por su parte, para el segundo grupo de paisese demeimos principalmente a Alemania, Italia e
Inglaterra junto a los demas representantescdaimon law los contratos que celebra la

Administracion se consideran contratos privadaspkates actGan en un plano de igualdad, y se

** SANZ RUBIALES, Ifiigo. 2004. Algunos Problemas de Regulacion de los Contratos
Publicos en el Derecho Peruano.: HArimer Congreso de Nacional de Derecho
Administrativo: 2004. Lima. Jurista Editores — Asmion Peruana de Derecho Administrativo.
Pagina 651.

%> Mucho se ha discutido en doctrina acerca de lnesste decidor que puede ser la presencia
de tales clausulas para delimitar a los contradasirastrativos, pero por no tratarse de un asunto
esencialmente atingente a esta obra, no nos deteadren él.

2 PANTOJA BAUZA, RolandoOp. cit pagina 4.

“idem.



aplican supletoriamente los principios y normasddgkcho privado. Respecto a aquellos casos
en gque excepcionalmente se contempla la aplicat@bderecho publico y la preeminencia de la
Administracion frente al particular, se estima #etrata del ejercicio de una competencia

publica, como la expropiacion, acciones de fomeetta produccion, etc.

En nuestro pais no podemos negar la existenciaoslecdntratos administrativos, pues tal
concepto es frecuentemente utilizado por la junsencia, la doctrina, y la propia f8ySin
embargo, mas adelante, al exponer nuestra positiéespecto, veremos que tal acepcién no

puede tener el mismo contenido que en la doctraracésa y sus tributarias.

Ahora, no obstante la actual situacién particulalas contratos administrativos en el derecho
administrativo chileno, que mas adelante comentasemiebemos siempre tener presente que,
doctrinariamente, la importancia de la distincidtre contratos administrativos y contratos de la
administracion no es solo pedagogica, ya que lmsepos se diferencian de los segundos en

que:

1) Se rigen por el derecho administrativo, aplicandeste en forma supletoria o correctiva a
sus clausulas, postergando la aplicacion del deredmudn para un tercer orden de
prelacion.

2) Otorganper sefacultades exorbitantes al Estado, las que sereefiprincipalmente a
poder modificar el contrato en forma unilateragontinarlo anticipadameriteinterpretar
sus clausulas, calificar situaciones como incumiplimo contractual, impartir 6rdenes al
contratante acerca de la forma de cumplir sus atiliges, etc. Cuando expresamos que
las facultades se otorggmer se queremos significar que tales poderes existen sin
necesidad de que estén mencionados en el textwodihto, siendo intrinsecos a éste.

Generalmente la doctrina encuentra la explicacioresto en que en el contrato

8 Baste recordar que la Ley 19.886 tiene el titu “ey de Bases Sobre Contratos
Administrativos de suministros y Prestacion de B&s’
Lo que normalmente implica una indemnizacion atdante.



administrativo el Estado actla como autoridad ﬁahqoarticulaaf’, estando involucrados
los intereses publicos y no de meros privados.

3) Permiten la interposicion del recurso jerarquicaaso de discrepancia entre el particular
y la administracion acerca de la forma de utillagiacultades exorbitantes.

4) En aquellos paises de doble jurisdiccion, son ddoegor la justicia administrativa.

El Contrato Administrativo como Acto de la Administracion.

Para conceptuar a los contratos administrativos,esomenester abordar antes una proposicion
comunmente aceptada en la doctrina administratival es que los contratos administrativos
son una especie de acto administrativo. Sin embarggEstra opinidn es que en si mismaos, son
un contrato entre partes como cualquier otro. Swmknacion de contratos administrativos en
Chile se debe a que son suscritos por la Admigisinadel Estado, y este acto del Estado, la

suscripcién del contrato, esadto eminentemente administrativo.

El profesor espafiol Eduardo Garcia Enterria hanidefiel acto administrativo como “la
declaracion de voluntad de juicio, de conocimientde deseo realizada por la Administracion
en ejercicio de una potestad administrativa distite la reglamentari#’ Por su parte, nuestro
derecho positivo en el articulo 3 de la Ley 19.880re Procedimiento Administrativo, define el
acto administrativo como “las decisiones formales gmitan los 6rganos de la Administracion
del Estado en las cuales se contienen declaracttenesluntad, realizadas en el ejercicio de la
potestad publica.Esta definicion, no obstante estar prescrita pheetes de la Ley 19.880, se
extrapola a todo el ambito del Derecho Administatipues segun el articulo 1°, del mismo
cuerpo legal, sus disposiciones son aplicablesoanaf supletoria a todos los procedimientos
administrativos de los actos de la Administraci@h Bstado, sin que exista otra norma en

nuestra legislacion que se haya ocupado de tadiciéfi.

**SANZ RUBIALES INIGO, Op. Cit., pagina 652.
31 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Curso de Derecho Adistrativq volumen |. Madrid,
Editorial Civitas, 2004, pagina 550.



Por lo anterior, estimamos que un contrato suspdtda Administracion con un particular no es
acto administrativo, pues los actos juridicos de @kimo son soélo privados; si él no representa
a la Administracion, mal podria emitir una declaaae la voluntad en ejercicio de la voluntad
publica, generando de esta manera un acto adrativstr Recordemos que de acuerdo a la
teoria general del acto juridico, existen acto$dicos unilaterales y bilaterales. Entre los
unilaterales encontramos a la oferta y la aceptadt@r un lado, un oferente no necesita el
concurso de ninguna otra voluntad para hacer swapfeor el otro, quien acepta la oferta de
celebrar un contrato o convencion también se bdstsu sola voluntad para dar a luz su
aceptacidn, la que al igual que la oferta, es wo cidico independiente. Cuando convergen
ambos actos unilaterales, oferta y aceptacion,esstouando convergen las voluntades, se forma
el consentimiento y, nace a la vida del derechacio juridico bilateral, que puede ser una
convencion o un contrato. Como podemos ver, lantalli de la administracion, expresada ya
sea como oferta o aceptacion, es un acto juridatmtb del contrato que se celebra. Aquella es
un acto juridico administrativo, el segundo no, auando indirectamente tenga por objeto la

satisfaccion de una necesidad publica.

Finalmente, esta posicion que distingue entre tel administrativo que da origen al contrato, y
el contrato mismo, ya ha sido esbozada por la madeéoctrina administrativa. En este sentido,
el mismo profesor Garcia De Enterria sostiene“gse concepto amplio es (por el peso de una
tradicion doctrinal y también porque se busca psaci regimenes unitarios de alguna
sustantividad y no vagamente abstractos) desestiraada doctrina y en la legislacion a favor
de un concepto mas estricto............ se excluyen los eattractuales para hacer de ellos una
teoria propia de los contratos de la administracidreduciendo la teoria de los actos

administrativos a los unilaterales. .2,

% EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA, obra citada, pagina%4



Definicion y Concepto del Contrato Administrativo.

Segun José Pedro Lopez-Effasa pesar de las innumerables obras que hablacaadet
contrato administrativo, existen muy pocas defonies del mismo. Entre las que podemos citar

estan las siguientes:

Patricio Aylwin Azocar: Para quien los contratos administrativos son “dgsietn
que es parte la Administracién y que se celebranwofin inmediato y directo de

caréacter publicc®

José Roberto Dromi: Ha definido derechamente al contrato administoati@mo “un
acto de declaracion de voluntad comun productafeetos juridicos entre un érgano

estatal en ejercicio de la funcién administratiwanyparticular u otro ente estatal”

Miguel Marienhoff: Este destacado autor argentino, sefiala que aontrat
administrativo “es el acuerdo de voluntades, gelwerale obligaciones, celebrado
entre un organo del Estado, en ejercicio de lagidmes administrativas que le
competen, con otro 6rgano administrativo o con artiqular o administrado, para

satisfacer necesidades public¥s.”

Miguel Angel Berc[laitz: Para este autor, contratos administrativos viesiendo
“aquellos celebrados por la administracion pubtioa un fin publico, circunstancia

por la cual pueden conferir al contratante dereghobligaciones frente a terceros, o

% LOPEZ-ELIAS, José Pedro. Aspectos Juridicos dediiacion Publica en México. México
D.F., Instituto de Investigaciones Juridicas deUldversidad Autonoma de México, 1999,
pagina 16.

* AYLWIN AZOCAR, Patricio, Apuntes de Clases, 1952gina 115.

% DROMI, JOSE ROBERTO. Instituciones de Derecho Austiativa Buenos Aires, Editorial
Astrea de Alfredo y Ricardo Desalma, 1978.

% MARIENHOFF, Miguel S. Tratado de Derecho Admirasivo. Cuarta edicion actualizada.
Buenos Aires, Editorial Abeledo-Perr@®93, tomo IlI-A pagina 34.



gue, en su ejecucion, pueden afectar la satisfact@d@na necesidad publica colectiva,

razon por la cual estan sujetos a reglas de demhlizo”>’

Enrique Silva Cimma: De acuerdo a este profesor, el contrato admitisstras el
“acto juridico bilateral celebrado entre la Admirasion y un particular u otro 6rgano
de aquella, que persigue un fin publico, y se senwtlas reglas del Derecho
Publico.®

Apreciando las definiciones, los elementos qudamgjsirian al contrato administrativo de los

contratos entre particulares vienen siendo quederias partes es un organismo publico, que el
contrato es celebrado en ejercicio de las funcideesste organismo publico, el fin del negocio
contractual es publico, y se somete a las normaBatecho Publico y no al Privado. De esta
forma, tenemos que doctrinalmente, tanto en elcterecomparado como en la doctrina

nacional, el contrato administrativo es entendidm@ aquel suscrito por el Estado y una
contraparte publica o privada, por el cual estaméltse compromete a realizar diversas
prestaciones destinadas directa o indirectamerite satisfaccion de una necesidad publica,
confiriéndose a la Administracion diversas facudadexorbitantes tendientes a asegurar la

satisfaccion de dicha necesidad, y aplicandoseremafsupletoria el derecho publico.

No obstante ser aquellas las caracteristicas ggeresaltan en las principales definiciones, la
doctrina, sin necesidad de alterar la definiciamles agregar otros factores determinantes de la
naturaleza administrativa de un contrato. Al regpeta profesora Natalia Mufioz CHiu
haciendo una recopilacion de los criterios dockesmapara calificar a un contrato como

administrativo, enumera los siguientes:

En que se declara expresamente su naturaleza de tal

En los cuales participa como contratante la Adrizison del Estado.

$"BERCLAITZ, Miguel Angel. Teoria General de los Contratos Adstiativos. Buenos Aires,
Editorial Depalma, 1980, pagina 246.

¥ SILVA CIMMA ENRIQUE, obra citada, pagina 174.

% MUNOZ CHIU, Natalia. Contratacién AdministrativRevista de Derecho del Consejo de
Defensa del Estado tomo 12, disponible en
http://www.cde.cl/getFilePublic.php?id=20506&codagSJwLV4hFRE




En que se contienen clausulas exorbitantes al li@@man.
Sometido a la jurisdiccion contencioso-administati

Sometido a normas de derecho publico.

El Contrato Administrativo en Chile

Para exponer brevemente cual es la situacion nimanat jurisprudencial del contrato

administrativo en nuestro pais, estimamos adecuef#oirnos a su concepto, su regulacion
especial donde se aprecia una gran dispersion d®asp su régimen sustantivo, y su
clasificacién. Una vez hecha tal relacion genemalieferiremos en un grado mas profundo a los

contratos regidos por la Ley 19.886 y la legislacglicable a estos.

I.- Concepcion Amplia del Contrato Administrativo.

El primer aspecto al que debemos referirnos alanat# los contratos administrativos en
Chile, es que en nuestro pais no es posible hackstincion que hace la doctrina francesa
entre “contratos del Estado” y “contratos admiaistos”, pues esta Ultima acepcion se
aplica a todos los contratos que celebran los égydel Estado, sin que sea necesario que
tengan por objeto en forma directa la satisfacdéruna necesidad publica, o el facilitar
dicha satisfaccion, quedando comprendidos en dick&n desde un contrato municipal

para la recoleccién de basura hasta la adquistgdmsumos de oficina como l4pices y

papel.

En este sentido, durante el proceso de redaccida ldey 19.653, que introdujo el actual
articulo 9 a la LOCBGAE, la Comisién de Constitugid_egislacién y Justicia de la
Camara de Diputados, en sesidn su 26° sesion de #iiciembre de 1998, sefalé que la
expresion “contrato administrativo” deberia “setesidida en sentido amplio, de manera de
considerar todos los contratos suscritos por laiAdtnacion del Estado”. Esta concepcion

amplia de los contratos administrativos tambiésitla utilizada en numerosos dictamenes



de la Contraloria General de la Repulfficde tal manera que podemos apreciar que en
nuestro derecho, la sola presencia de la Admikistmecomo parte del contrato basta para
calificar a éste como un contrato administrativio, isiportar los tribunales a que quede

sometido, sus clausulas, su objeto, su procesorag®€ion, la contraparte, etc.

Durante la discusion general del proyecto de leyelke®enado, el profesor y entonces
senador Enrique Silva Cimma presentd una seriendiaciones entre las cuales se
establecian criterios de distincion entre contratiministrativos y contratos privados de la
Administracion, sefialando la legislacion aplicablainos y otros. Sin embargo, dicha
indicacion no prosperd, con lo que permanecié ehcepto amplio de contrato
administrativo ya expuesto. Esto se refleja enctlal titulo de la ley “Ley de de Bases
sobre Contratos Administrativos de Suministro ysRreion de Servicios”. Normalmente,
bajo la aplicacién de una concepcion restringidacdetrato administrativid, un contrato
regido por la ley 19.886 no deberia ser calificadmo administrativo si los bienes o
servicios a proveer no vienen a satisfacer direstden una necesidad publica. Sin
embargo, al no hacer distinciones la ley en comeata calificar a un contrato como
“contrato administrativo”, no cabe al intérpretstiliguir, por lo que tendran tal calidad
desde los contratos destinados a adquirir Utiless#® para oficinas hasta los que se

refieran a equipos de alta tecnologia para un tebdspi

.- Dispersion normativa.

El segundo aspecto que debemos tratar, es la sidpejyue caracteriza a la legislacion
chilena sobre contratos administrativos, la cuatea de un cuerpo legal Unico al cual
deban remitirse tales convenios. La Unica disp@siomnicomprensiva en la materia es el
articulo 9 de la LOCBGAE, que dispone que han tkbcarse mediante propuesta publica,
privada o trato directo, sin regular la forma dedgrocedimientos ni el contenido de los

contratos mismos. Antes de la inclusion de dichizwdo por la Ley 19.653, la falta de

O Dictamenes N°s 29.401 de 1984, 12.251 de 1998,582, de 2000.

“l Esto es, entendiendo por contrato administratineebvinculado en su objeto a la satisfaccion
de una necesidad publica, sometido al conocimidatéa justicia contenciosa administrativa,

regido por normas de orden publico, sustraido a@lpo de aplicacién del derecho comdn y que
entrega facultades exorbitantes a la Administracién



parametros comunes en la materia era total. Estacgn fue incluso apreciada por los
investigadores norteamericanos A. David Meyer ynwJXdarie Fath Meyer, quienes en un
estudio efectuado sobre la materia a solicitudd#gltro de Estudios Publicos, expresaron
que “el ambito legal normativo para las contrataeopublicas chilenas es una marafia de
normas confusas que se han traducido en una eaceaitidad y diversidad de leyes,

decretos, reglamentos y circular@s”

En este aspecto, el profesor Silva Cimma tambié@sgmté notables indicaciones en la
discusion general del proyecto de la Ley 19.88@raponer la incorporacion de todo un
capitulo en el cual se regularian los principal@stratos administrativos (construccion de
obra publica, concesidbn de obra publica, gestion sdevicio publico, suministro,
consultoria, asistencia, y prestacion de serviclis) embargo, estas indicaciones, al igual
que las anteriores, tampoco encontraron acogidasatemas legislador&scon lo cual se

mantuvo la dispersion normativa.

La situacion planteada al parecer podria encostiacion a proposito del actual proyecto
de ley que busca crear un sistema de auditorienanigara el gobierno, en el cual, durante
su tramitacion, se ha hecho una indicacion paraifioadla Ley 19.886 en el sentido de
reemplazar tanto su titulo por el de “Ley de Basalsre Contratos Administrativos”, y
ampliar su articulo primero a la generalidad declmstratos del Estad§, de tal forma de
convertirla en el cuerpo legal de aplicacion gdnesa materia de contratacion

administrativa.

Sin lugar a dudas las ventajas que derivarian deectr a la ley 19.886 en un régimen de
aplicacion general no serian solo pedagdgicasciitéa el conocimiento juridico a través
de una reglamentacion codificada, sino tambiéntipegctoda vez que se aplicarian iguales

estandares de transparencia a todos los procediamide contratacién. Actualmente, por

“215. MEYER, A. David, y FATH MEYER, Jean Marie. Hvacién de las Contrataciones
Pudblicas en Chile. En: Reforma de Estado. VolunkeDiteccion Publica y Compras Publicas.
Santiago, Centro de Estudios Publicos, 2002.

3 Hacemos presente que no deja de llamar la atertidue no se haya recogido ninguna idea
de las formuladas por el Unico senador que a l@reprofesor de Derecho Administrativo.

** Boletin 3937-06.



ejemplo, es muy distinto el procedimiento parai@iat a un experto en seguridad nuclear,
al referido al suministro de computadores para unidtério, el que se lleva a cabo en
forma digital a través del Sistema de informaci@an la modificacién planteada, todos los
procedimientos de contratacion se realizarian \&@¢ralel Sistema, y bajo unas mismas
reglas, lo que disminuiria las dificultades de aoca la informacion sobre oportunidades

de negocio por la que muchas veces reclaman algumesciales contratistas.

lll.- Régimen Sustantivo de los Contratos Administativos en Chile.

Como hemos expuesto, la tradicional doctrina adstiattiva ha puesto énfasis en que una
diferencia primordial entre los contratos admimitos propiamente tales y los contratos
de la administracion radica en que en los primeans regidos por el derecho publico

mientras que los segundos estan entregados ahderemun.

El origen de esta distincion radica en uno de lés trascendentales fallos del Consejo de
Estado Francés: @rrét Terrier, de 1903, por el cual comisario Romeau establecio el
principio que nos dice que en todos aquellos casogue el Estado actie en razén de la
prestacion de un servicio publico, lo hace en didazh de autoridad, por lo cual los
contratos suscritos dentro de tal esfera quedaretstws a la jurisdiccion contencioso
administrativa. Al someter tales contratos a estadiccion, la doctrina administrativa
forzosamente llegdé a la conclusion que ello se aebia necesidad de aplicar como

régimen sustantivo el Derecho Pubfico

En base a la postura francesa, algunos autoresdsenido que en materia de contratos
administrativos se aplican exclusivamente normadetecho publico, con prescindencia
de los tradicionales principios del derecho privaéim tal sentido, es decidora la
afirmacion de VERGARA BLANCO al expresar que “eldigp Civil no es supletorio de
la normativa de naturaleza no privada, como esdhirdstrativa.......... es coherente y

verdadera la supletoriedad del Codigo Civil respedte normas de naturaleza

% MORAGA Klenner, Claudio. Contratacion Administrei Santiago, Editorial Juridica de
Chile, 2007. Pagina 54.



privada...pero es incoherente dicha aplicacion etopa a relaciones de derecho

administrativo®.

Por nuestra parte, no compartimos dicha posturas,paomo afirma Jaime JARA
SCHNETTLER, no debe olvidarse “el hecho irrefutaddeque el Derecho Administrativo
nace y se desarrolla en una constante dependesti®atecho Civil, porque surge
histéricamente como un conjunto de normas est@éstgue excepcionan la aplicacion de
las reglas del Cédigo Civil para aquellas relacsoer que es parte la Administracidn”
Aplicando tal razonamiento en el ambito contrac¢tnalpodemos sino concluir que en toda
relacién juridica, priva o publica, existen obligaes que deben cumplirse ya sea por el
Estado o por el particular, y la forma de cumplimdetiene su principal y originaria
regulacién en el Derecho Civil, como por ejempldugbr donde debe efectuarse el pago,
su integridad, etc. Si desconocemos tal supletadiedstariamos privados de regulacion
inmediata, y nos veriamos forzados a recurrir aptejos razonamientos para solucionar

situaciones de conflicto.

Estimamos que la consecuencia crucial en cuargsanocer o no aplicacion del Derecho
Civil a los contratos administrativos esta relaais con un principio basico, no solo del
ambito de los contratos, sino de todo el Derephagtasunt servandaes decir, lo pactado
debe cumplirse. Si se desconoce la aplicacion dedddo Civil, se pone en duda que en un
contrato administrativo rija el principjpacta sunt servanddo cual lleva inevitablemente

a un excesivo alcance de las llamadas “facultadesbgantes” que le asisten a la
Administracion. En éste punto, nos resulta Utdrcié AROSTICA MALDONADO, quién,
critico de dicha postura, sostiene que “para gsidmmos frecuentado con verdadera
moderacion la literatura juridica francesa, dadoaghcter fuertemente potestativo de su
derecho publico, aparece inevitable condenar gy, en Chile, se quieran perpetuar los
rasgos con que ella delined los contratos adménigts.... sobre todo cuando ésta mimica

conlleva la proclamacion mas solemne de la mutadli y precariedad como

6 VERGARA Blanco, Alejandro. El Cédigo Civil comopsetorio de las demas leyes. Critica a
una tesis excesiva”. La Semana Jurid&antiago, Chile, (359), 2007

47 JARA SCHNETTLER, Jaime. La Nulidad de Derecho Riblante la Doctrina y la
Jurisprudencia. Santiago, Editorial Libromar, 2004.




caracteristicas generales de los susodichos cmsitraimén de que el Estado seria

impermeable a la regla dehcta sunt servanda?®

Aparte de no compartir la postura que pretendeapd los “contratos administrativos” (en
el sentido que la doctrina francesa da a esta grgpmicamente el Derecho Publico con
exclusién del Derecho Civil o Privado, sostenemae tampoco existen contratos del
Estado sometidos enteramente a uno u otro régimeddigo, sino que existe una
integracion de ambos, donde cada uno sera masansegun el tipo de contrato de que se
trate. En este sentido, MORAGA, citando a AgustimdBlo, distingue entr&:

— Contratos mas préximos al Derecho Publico, es dexgulados con mayor
intensidad por éste, tales como las concesionesedécio publico en
condiciones monopdlicas o de exclusividad, y lacegion de obra publica;

- Contratos equidistantes al Derechos Publico y aé& Privado, como la
concesion sobre un bien municipal o un convenimdedato entre un ente
administrativo y una empresa privada; y

- Contratos mas cercanos al Derecho Privado, concorgfato de servicios

inmateriales, el contrato de fabricacién, el cdotde suministro, etc.

En conclusion, “no hay un contrato administratieatcapuesto al contrato civit”

IV.- No Existen Clausulas Exorbitantesper se

Como sefialamos, en la doctrina administrativa fsag sus tributarias, una caracteristica
esencial del contrato administrativo consiste epxigtencia de facultades a favor de la
Administracidon que en caso de estar incorporadasiaeontrato entre privados romperian

el equilibrio contractual o serian derechament#icadias de ilicitas. Dichas facultades o

“8 AROSTICA MALDONADO, Ivan. La Estabilidad de los Bwatos AdministrativasRevista
Actualidad Juridica N°.8Jniversidad del Desarrollo, 2002. Pagina 191.

9 |dem.

*° JARA SCHNETTLER, JaimeOp. cit.




clausulas ademas vienen a ser elementos de |laleatude los contratos administrativos,

sin que sea necesaria la voluntad de las partaspagxistencia.

Nuestra opinién es que salvo aquellos casos erlagufacultades exorbitantes no estén
establecidas por texto expreso ya sea en el cordgrde la ley, no pueden invocarse por
parte de la Administracibn como clausulas de launaé¢za del contrato, pues de lo
contrario se violentaria gravemente el prinpacta sunt servandajue nos dice que lo

pactado debe cumplirse, y cuya consagracion legahtontramos en el articulo 1545 del
Cadigo Civil. Sobre este aspecto ya nos pronuncagnoapartado anterior. Ahora serd util

referirnos a la postura de nuestra jurisprudencigcial y administrativa.

La jurisprudencia judicial ha sefialado que la Adstiacion no tiene mas facultades que
las que se le otorgan en cada contrato, por loplgouede determinar unilateralmente su
extincion, interpretacion ni calificar situacionds incumplimiento si esto no ha sido

acordado por las partes.

Una de las sentencias méas notables al respectoraatéria ha sido la pronunciada por la
Corte de Apelaciones de Santiago en recurso deeqmioh interpuesto en contra del
Cuerpo Militar del Trabajo por una empresa. Enadlo fla Corte expresé que “los efectos
del contrato-aun si éste es de naturaleza adnaitivstr obligan a las partes en un plano de
igualdad, segun un principio general del Dereclkapmocido por el articulo 1545 del
Cadigo Civil”, y que “vulnera la garantia reconaxigor la Constitucion Politica en su
articulo 19 N° 2 referente a la igualdad ante Yaléedecision unilateral de la autoridad
administrativa que establece por si y ante si elumplimiento de las obligaciones

contractuales por parte de su contraparte”

Por dltimo, y aunque mas antigua, podemos encoldraentencia pronunciada por la
Corte Suprema en recurso de proteccion acogid@minacde la Empresa de Ferrocarriles
del Estado por poner término anticipado en fornitatamal a un contrato de concesion de

transporte de ganado. Al emitir su informe el orgi@o publico referido, se argumento por

> Revista de Derecho y Jurisprudencia, 1996, segpade, seccion quinta, paginas 146 y 147.



un lado que el contrato de concesion es una figipiea del Derecho Administrativo
caracterizada por la facultad de la autoridad parerle término en forma unilateral, razén
existiria una precariedad que no daria lugar a enecatho de propiedad emanado del
contrato. Al fallar el fondo del asunto, la Cortchiazé tales postulados sefialando que
“una concepcién de esa naturaleza corresponde eetapa totalmente superada en el
Derecho Administrativo nacional y extranjero”, yeqla concesion, a diferencia del
permiso, es un “tipico contrato administrativo p sldusulas no pueden ser sometidas a

modificaciones unilaterales por parte de la Adniatson.®?*

Por otro lado, la Contraloria ha sostenido iguatyp@ al expresar que “el contrato en
estudio ......... es una ley para los contrapartesiafquier pretension de impugnarlo no
puede ser resuelta por la via administrativa simolg via jurisdiccional....” y que resulta

necesario acudir a “reglas generales de imputablilite la responsabilidad contractual, las
cuales indican que nadie es responsable del casitdpfuerza mayor o del hecho de un

tercero, a menos que se tome explicitamente esgolie

Ahora, también es posible encontrar sentenciasudstios tribunales en las cuales se ha
esbozado alguna aceptacion de la existencia deltddes exorbitantes de la
Administracion como clausulas de la naturalezacdetrato administrativo. No obstante,
en la gran mayoria de tales resoluciones, el pahanotivo para fallar a favor de la
Administracion no ha sido otro que la escrituradgi@ndicha clausulas en el contrato o en
las bases. Al respecto, un claro ejemplo lo teneem$a sentencia pronunciada por la
Corte de Apelaciones de Santiago en autos de pidtecaratulados “Synapsys con
Subsecretario de Salud”a través de los cuales dicha empresa reclameoaclansupuesta

ilegalidad y arbitrariedad de una resolucion diatpdr el Subsecretario de Salud, por la

*2 Gaceta Juridica (124), 1990, paginas 120-121.

>3 Sobre esta Ultima sentencia citada, hacemos peegaa es posible encontrar causas en que,
tratandose de contratos de concesion suscritompnicipalidades, la jurisprudencia ha fallado
en sentido contrario. En tales casos si ha exiségtw expreso de la Ley de Municipalidades
que entrega a estas la facultad para poner ténmitetteral y anticipado al contrato. Un ejemplo
de ello es la sentencia de segunda instancia pc@da por la Corte de Apelaciones de
Concepcion en autos caratulados “VT Family Group Son Alcalde de la I. Municipalidad de
Yumbel”, Rol 403-2006..

> Dictamen N° 5.666, de 2002.

> ROL 4272-1996, Corte de Apelaciones de Santiago.



cual se puso término a un contrato destinado anf@ementacion de un sistema de
computacién para el Servicio de Salud de Valdigiaponiéndose ademas el cobro de la
boleta de garantia y la toma de posesion del sisieformatico.

La sentencia referida, redactada por el adminigtt y entonces abogado integrante
Urbano MARIN VALLEJGO?®, expres6 en su parte considerativa que dicho doue era

“una convencion regida por el derecho comun, nickaissulas fueron pactadas en pie de
igualdad y sobre la base de los principios que impeorrientemente en ese ambito”
(considerando 8°), y “tal como lo admite la doctriren los contratos administrativos
pierden fuerza los principios de la autonomia dedntad e igualdad juridica de las
partes pues ........ la Administracibn asume una pasidie supremacia a la que queda

subordinada juridicamente su contratante” (conaittir 11°).

Sin embargo, al examinar la sentencia, se puedeciaprque no puede afirmarse una
existencigper sede clausulas exorbitantes, pues fue clave ereeheamiento del tribunal
de alzada el hecho que las “las disposiciones deslalucion exenta N° 1.593, de 18 de
noviembre de 1996, correspondieron a actuacionedagureferidas clausulas del contrato
habian previsto explicitamente para el caso demptimiento grave de las obligaciones
del adjudicatario del trabajo” (considerando 6€)ausulas que “se limitaron a reproducir
disposiciones de bases generales de la licitacifliliga realizada para ejecutar el
proyecto” (considerando 13°). Estos aspectos drgide la sentencia nos permiten
ratificar nuestra posicion relativa a las faculsdrorbitantes de la Administracion, las que
sélo tendran cabida en aquellos casos en que Bay@neconocidas en la ley, las bases de
una licitacion, o en el contrato, sin que sea pesktraerlas de la naturaleza del contrato
administrativo, pues de recorrer éste camino ast@sedejando de aplicar los principios
mas elementales del derecho de los contratos eralaEmaciones doctrinarias que tienen

su origen en ordenamientos juridicos extrafiostinttis al nuestro.

Finalmente, y a mayor abundamiento, hacemos peesg sostener la existencia de
clausulas exorbitantgger seen los contratos del Estado, significaria ponesta én una

posicion de supremacia que violenta la garantistitocional de igualdad ante la ley

%% Actual presidente de la Corte suprema.



contenida en el articulo 19 N° 2 de la Constitucignncipio que no sélo se aplica a los
particulares, sino a todo persona, natural o jeaidile derecho publico o privado. Frente a
las afirmaciones que invocan el interés publicoapaonceder al Estado la facultad
intrinseca de modificar o terminar unilateralmelts contratos, estimamos que en la
practica, muchas veces tal medida se hace necasamaato en funcion del interés publico,
sino debido a una ineficiente planificacion dedtividad estatal, no teniendo el particular

cocontratante el deber de asumir sus costos.

V. Clasificacion de los Contratos Administrativos a el Derecho Chileno.

Como hemos explicado, en nuestro derecho, aun éesgjaula dictacion de la Ley 19.886,
persiste una gran dispersién en la regulacion dectmtratos administrativos, ya del
contenido de los mismos o de su forma de concludsinmedio de tal dispersion, y
siguiendo la clasificacion efectuada por el profédolando Pantoja, podemos sefialar que

se pueden contemplar los siguientes tipos de ¢osta@ministrativos:

1) El contrato de obra publica: Es un acuerdo de voluntades entre la Administrac@m
un tercero, llamado contratista, para construir whsa inmueble por un precio
determinado. Puede revestir diversas modalidadedasdcuales las principales son “a

suma alzada” o “por partidas”.

La regulacion principal de esta clase de contrs¢osncuentra en el Decreto Supremo del
Ministerio de Obras Publicas N° 75, de 2004, el tieae aplicacion para los contratos
sucritos tanto por dicha cartera como por el Manistde Obras Publicos y los servicios

dependientes de ambos.

2) El contrato de concesion de obra publicaEl contrato de concesidn de obra publica es
un acuerdo de voluntades de la Administracion gonantratista para ejecutar, reparar o
conservar una obra inmueble a su costa, con cai@ifas pagadas por los usuarios de la

obra.



Se rige por la Ley de Concesiones aprobada poFEIN® 164, de 1991, del Ministerio

de Obras Publicas.

3) El contrato de concesion de servicio publicoEs un acuerdo de voluntades entre la
Administracion y un concesionario, por medio dedlcze transfiere a éste la explotacion

de un servicio publico bajo un régimen de Dereahidifo.

Si bien no cuenta con una regulacién expresa estraulegislacion, la concesion de un
servicio publico ha sido reconocida y aceptadaotaort la jurisprudencia administrativa

como por el Tribunal Constitucional.

Sobre este tipo de contrato, nos permitimos afirguee es uno de los que mas podrian
asemejarse al concepto de contrato administratguirs la doctrina francesa, pues su
objeto es la satisfaccién de una necesidad puliticiso, la Contralorf4 ha reconocido

gue “las concesiones implican el ejercicio por e@al¢ privados de aquellas funciones
destinadas a satisfacer necesidades e interesgraigsry publicos mediante la prestacion
de determinados servicios, reservandose el Estafimlilitad de imponer las condiciones
de tales prestaciones, y eventualmente, la de dejaefecto la concesion efectuada

cuando no se cumpla el fin pablico que motivd sugsmiento®

4) El contrato de concesion sobre bien publicoLa regulacion sobre la concesion sobre
bienes publicos, de acuerdo a lo dispuesto entieubr 60 N° 10 de la Constitucion
Politica de la Republica, es una de las materiagskyva legal. En este sentido, existen
numerosas leyes que regulan diversas clases desiomes, como de calles, veredas,

plazas, playas, espacio electromagnético, etc.

5) El contrato de empréstito: El Decreto Ley N° 1.263, de 1975, en su articuldriggso

tercero define tal contrato como “un contrato eigbade derecho publico en virtud del

>’ Dictamen N° 13.575, de 2000.

% Nétese que las facultades extraordinarias quetrilsuyen al Estado, deben haber sido
“reservadas”, por lo que si no estan contempladaal ¢éexto del contrato o la ley, se aplica la
ley del contrato, no existiendo a nuestro paredéusulas exorbitantger sé



cual el Estado obtiene recursos sujetos a reembelsgcuerdo con las condiciones que se

establezcan.”

6) El contrato de suministro: Este es el contrato mas relevante para nuestrajd;gbues
las formas en que la Administracion puede llegaelabrarlo es lo regulado en la Ley
19.886. Segun el articulo 2° de dicha ley, paraefastos se entiende por contrato de
suministro como “el que tiene por objeto la compr&l arrendamiento, incluso con
opcion de compra, de productos o bienes mueblaw."sB importancia para nuestro

estudio, le dedicaremos una seccion aparte.

7) Los contratos de prestacion de serviciosDe acuerdo al articulo primero de la Ley
19.886, los contratos para la prestacién de sesvigile la Administracion requiera para
el desarrollo de sus funciones quedaran sometidassanormas y reglamentacion. El
precepto es en extremo amplio, pues dentro dade fiservicios para el desarrollo de sus
funciones” quedan inevitablemente comprendidosipiédt contratos, desde aquellos que
tienen por objeto el aseo de oficinas municipalestéh el desempefio de labores
gerenciales en un alto organismo publico, de tahera que todos los contratos de
prestacion de servicios para la administracion griad sometidos a la Ley en comento.
Sin embargo, como veremos mas adelante, la propyall9.886 se ocupa de poner

remedio a la amplitud sefalada.

VI.- Los Contratos de Suministro y Prestacion de Seicios.

Por tratarse de los contratos regulados por 1all9e§86, es necesario hacer un breve estudio
de las caracteristicas de los contratos de sumunistde prestacion de servicios. Sin
embargo, lo primero que debemos sefialar, como dgemtaron los memoristas Carlos
Alvarez Esteban, Juan Pablo Galdames Verdugs que el caracter de la Ley 19.886 es

eminentemente procedimental, pues se ocupa primepte de los mecanismos a través de

* ALVAREZ ESTEBAN, Carlos, y GALDAMES VERDUGO, JuaRablo.La ley de Bases
sobre Contratacion Administrativa de Suministros y Prestacion de Servicios y sus Efectos tanto
Tedricos como PracticoMemoria (licenciado en ciencias juridicas y soapl&antiago, Chile.
Universidad de Chile, Facultad de Derecho, 2006.



los cuales la Administracion llega a suscribir @htcato, y no del contenido mismo de éste,

salvo ciertas disposiciones que veremos en su ntomen

1) El Contrato de Suministro.

Segun vimos, la ley 19.886 definio el contrato demisistro, también conocido como
contrato de aprovisionamiento, como el que tiene @bjeto la compra o el

arrendamiento, incluso con opcion de compra, dedymos o bienes muebles.
Asimismo, hizo referencia a los siguientes consradin de delimitar su caracter del

contrato de suministro o prestacion de servicios:

a.) La adquisicion y arrendamiento de equipos y sistepaaa el tratamiento de la
informacién, sus dispositivos y programas y la @esle derechos de uso de
estos ultimos, con la salvedad que la adquisice&prdgramas de computacion
a medida (esto es, segun las necesidades pamsuaaria entidad compradora),

se considerara contrato de servicios;

b.) Los de mantenimiento de equipos y sistemas pararaghmiento de la
informacién, sus dispositivos y programas cuanda@a@drate conjuntamente

con la adquisicién o arrendamiento, y

c.) Los de fabricacion, por lo que las cosas que halgaiser entregadas por el
|contratista deben ser elaboradas con arreglo acdaacteristicas fijadas
previamente por la Administracion, aun cuando gstabligue a aportar, total o

parcialmente, los material&.

% Nétese que en este aspecto, el legislador se oexpasamente de separar el contrato
administrativo de suministro de la legislacién comde acuerdo a la cual en caso que las
materias sean suministradas por el que encargabaljo, se trataria de un arrendamiento de
servicios.



Antes de la dictacion de la Ley 19.886, la que m@gproporcionado una definicion
legal del contrato de suministro, teniamos comiiédnes las del profesor Panttja
gue lo conceptualizé como el “acuerdo de voluntatkeda Administracion con un
contratista para proveerse de bienes muebles”, delaprofesor Silva Cimma,
sefialdndolo como “aquel que tiene por objeto laipi@n de cosas muebles para el

abastecimiento de los servicios del Est&do”

Tratandose de clasificaciones del contrato de d8fron es menester mencionar la
propuesta por CLAUDIO MORAGA KLENNER quién ha distinguido los siguientes
tipos de suministro:

Contrato de suministro propio: Es aquel por el euiaparticular “se obliga a
asegurar la satisfaccion de una necesidad duramepgrmanente de la
Administracion, mediante entregas sucesivas y giead del bien objeto del
contrato, en funcion de las necesidades que soigawe a la
Administracion.®

Contrato de suministro de bienes consumibles @ciedeterioro por el uso.
Contrato de fabricacion: su objeto es la confecd@mna obra mueble, lo que

lo diferencia del contrato de obra publica.

Respecto de la clasificacion expuesta, nos paréiteaguntar que el contrato de

suministro de bienes consumibles no merece unaiémemparte, toda vez que bien

puede ser subsumido dentro del suministro propfogye el objeto de éste ultimo

contemplar desde bienes destinados al activo &jam organismo publico, como una

silla 0 un computador, hasta bienes consumibledamfrutas y verduras que requiere

diariamente una escuela municipal. Por otro ladosuanto al contrato de fabricacion,

nos parece apropiado hacer presente que solo sesanainistro en aquellos casos en

gue la materia no sea suministrada por la adméwgigtin, pues en caso contrario, por

®I PANTOJA, op. cit., pagina 55.
%2 SILVA CIMMA, op. cit., pAgina 175.
s MORAGA Klenner, ClaudioOp. cit.pagina 38.

% 1dem..



aplicacion de las normas generales, se tratara derendamiento de servicios que en el
plano del derecho administrativo se manifiestalaoetrato de prestacion de servicios,
el cual sera regido por la Ley N° 19.886 en laideen que su precio no sea pagado a

una persona natural por concepto de honorarios.

En nuestro concepto, el contrato de suministro @atakificarse entre:

- Aquellos que tienen por objeto un suministro Unjcguntual, que en la
practica no son otra cosa que la tradicional congma del derecho civil.

- Aquellos que persiguen asegurar un abastecimiamtiinco de bienes para el
desarrollo de la funcién publica durante un periddatiempo determinado o
indeterminado. Este a su vez puede adoptar trealidades: 1) se puede tratar
de un suministro de bienes cuya cantidad ser digted® de antemano, 2)
determinable de acuerdo a reglas establecidasind&@erminada dependiendo
de las necesidades del organismo publico que kgaréh en las respectivas
ordenes de compra. Lo mismo puede ocurrir conegligy el que puede ser fijo

o variable, siendo el primer caso el de mas consarrencia.

Sin lugar a dudas, el contrato de suministro querenga en el tiempo es el que
resulta mas rico desde el punto de vista de ldmidis formas que puede tomar y las
consecuencias juridicas que puede tener, y enatlsaurefleja de mejor manera el

caracter colaborativo del contrato administrativo.

Sobre las consecuencias del contrato de sumimjggase extiende en el tiempo, son las

siguientes:

- El suministro se efectia a costa y riesgo del atista Esto significa que es el

proveedor quién debe soportar la aleatoriedad dpdeacion, sin que en el caso
de que por algun cambio de las condiciones deladaracomo un alza del costo
de las materias primas, pueda tener derecho anraclajustes en el precio de

los bienes. Por lo anterior, el contratista debgsiclerar en su propuesta todos



los riesgos y variables posibles, ya que ante oielgevento que afecte sus

operaciones no podré traspasar su costo a la Astnaicion’”

Sin embargo, la caracteristica en comento tienexiospciones:
= Cada organismo publico tiene libertad para establdo
contrario, caso en el cual si seran aceptables.
= En virtud del principio de autonomia de la voluntadcual es
aplicable en el contexto de la Ley 19.886 seguulidpuesto en
su articulo 13 letra a), una vez suscrito el cémttas partes
pueden modificarlo para reajustar el precio. Ahoesta
excepcion tiene una contra excepcion, pues soélcefdmosi las
bases han guardado silencio sobre la reajustathjlijaes de
haberse prohibido no procederia la modificacion ouze

implicaria un fraude a las bases y a los demasutks.

- En caso de que surjan circunstancias imprevista&s higan excesivamente

oneroso el contrato, la parte afectada puede w®olidu modificacion o

terminacion.El contratista soporta el riesgo de la operacidnetacion a los
factores previsibles, no los imprevisibles, quedaumeafectarle tanto a €l como a
la Administracion. Estamos frente a la llamada ‘fTeale la Imprevision”, la
que permite la modificacion o término del contrdtente a hechos no
previsibles, como el alza de impuestos o arancsEbse los bienes objeto del

contrato.

La diferencia entre los supuestos de la Teoria dimprevision y la obligacion

del contratista de asumir los riesgos de la opé@nagidica en que mientras en la
primera las circunstancias que se alteran sonlagueferidas a las condiciones
legales vigentes al momento de contratar, en alnsky caso el cambio se

produce en las condiciones del mercado. Mientras fgimeras son

% En la licitacién de un contrato de suministropesiele plasmarse en las bases administrativas
al sefialarse en que los precios ofertados en itaciién seran invariables, no aceptandose
clausulas que establezcan reajustes.



relativamente estables, las segundas son inestpbtesaturaleza, implicando
una variable que todo comerciante necesariamerite densiderar en sus

negocios.

2) El Contrato de Prestacion de Servicios

En estricto rigor, la prestacion de un servicioe qu0 es otra cosa que un bien
inmaterial, también deberia considerarse comprartkdtro de las multiples aristas de
un contrato de suministro, pues lo que se suminies un bien inmaterial. Sin
embargo, atendiendo a la amplia legislacion espegia existe en el campo del
derecho administrativo, tradicionalmente se le &dodun tratamiento independiente,

bajo el concepto de “contrato de prestacion deiciesV.

Al hablar de servicios, es (til sefialar que existes grandes clases de servicios: los
servicios personales, y los no personales. Es tapter tal distincion para determinar

en que momento aplicar la Ley 19.886, y cuandsateamas especiales.

Como vimos, el articulo 1° de la Ley 19.886 esxreeno amplio, pues al afirmar que
a ella quedan sometidos los contratos para la gmiést de servicios que la
Administracion requiera para el desarrollo de sueibnes, podemos pensar que estan
incluidos desde un contrato de aseo para oficinagtuna consultaria sobre el posible
uso de energia nuclear en el pais. Sin embarge, g®pia Ley la que se ocupa de
poner remedio a tal excesiva extension, al dedicarticulo 3° a sefalar qué clase de
contratos se encuentran excluidos de la aplicad@a Ley. Entre tales contratos,
encontramos los siguientes que tienen o puedem fmreobjeto la prestacion de

Servicios:

1) La contratacion de personal de acuerdo a los éssatespectivos, y de personas
a honorarios;

2) Los convenios celebrados entre si por los orgarsgmiblicos sefialados en el
articulo 2° inciso primero del D..L. 1.263 sobrendidistracién Financiera del
Estado.



3) Los contratos relacionados con la ejecucién y csiboede obras publicas, los
de obra que celebren los Servicios de Vivienda Yyabizacion para el
cumplimiento de sus fines, y los destinados a kcugion, operacion y
mantencion de obras urbanas, con participaciore®ros, que suscriban de
conformidad a la ley N° 19.865 que aprueba el Ristele Financiamiento
Urbano Compartid®®

4)  Los contratos que versen sobre material de guesaelebrados en virtud de
las leyes nimeros 7.144, 13.196 y sus modificasiof\€imismo, los relativos a
bienes y servicios necesarios para prevenir riesgospcionales a la seguridad
nacional o a la seguridad publica.

Aparte de las exclusiones que hace el articulo 8ladLey 19.886, existen otros
contratos de prestacion de servicios a los quesmmsible aplicar los preceptos de la
Ley 19.886 en su totalidad, por ser consideradusstiespeciales de contratos de

prestacion de servicios. Tales contratos son {psesites:

a) Los contratos destinados a la ejecucion de accidmepoyo: Este tipo de contratos
estan contemplados en la Ley 18.803, y su exigtgndefinicion ha constituido un
problema casi insoluble para los abogados de tegcars publicos. La ley sefalada,
al igual que la ley 19.886, se preocupa de reguiael contenido mismo de los
contratos sefalados, sino la forma en que la Adtnation puede llegar a
concluirlos. Si comparamos el articulo 1° de 1a18y803 con el articulo 1° de la ley
19.886, podemos apreciar que el concepto de eStaaues mas amplio, y la
diferencia existente es de género a especie. Mietbs regidos por la ley 19.886
son necesarios para el desarrollo de las funcidedss organismos publicos, los de
la ley 18.803 estan destinados a la ejecucién cleraes de apoyo a las funciones de
servicios publicos indicados en ella, que no smoedan al ejercicio mismo de sus
potestades pero que sean complementarios a ésta.

% No obstante la exclusion, estos contratos quediaetidos a la Ley 19.886 en lo relativo a la
competencia del Tribunal de Contratacion Publiaa ganocer de la accion de impugnacion de
actos arbitrarios o ilegales ocurridos durante nacgso de licitacion publica entre la aprobacion
de las bases y la adjudicacion, y al resto de susas en forma supletoria.



Sin lugar a dudas, el lector se ha dado cuenta d#itil que es distinguir entre uno
y otro tipo de contrato. El problema radica en daedistincion no sélo es
pedagodgica, pues segun el articulo 34 de la LeyCdmpras, la ley 18.803
constituye una ley especial respecto a ella. Abee® la Contraloria, en dictamen
53.462 de 2005, motivado por una consulta de Geratéa de Chile, ha sefialado
gue la ley 19.886 reconoce la vigencia de la legd® como un estatuto juridico
especial para efecto de las contrataciones de reecide apoyo, limitAndose a
incorporar un requisito adicional para el casoalelrarse una propuesta privada, al
disponer que en tal caso se sujetaran a lo dispwstarticulo N° 8 bis de la
LOCBGAE, cual es la resolucién fundada préVisi tenemos que dicha exigencia
es la Unica novedad introducida por la ley 19.&8®ontramos que no es posible
utilizar el trato directo para contratar accionesagoyo desde el momento en que,
salvo que se celebren con municipalidades y undextes, tal mecanismo no esta
contemplado en la ley 18.803, con lo que éstateesul estatuto menos flexible para
la Administracion; es por esta razon que resultpomante distinguir entre uno y
otro tipo de contrato. Pero, por la poca claridadaldiferencia, en la practica la
gran mayoria de las contrataciones de la Admimigtnase hacen a través de la ley
19.886.

En el mismo dictamen citado, la Contraloria tamhiéro notar que la historia
fidedigna de la Ley 19.886 revela que en un prionogb legislador tuvo la intencion
de incorporar los contratos sobre acciones de apogicha ley, pero durante la
tramitacion del proyecto se desecho dicha posdiilicGin lugar a dudas que dicha
incorporacion habria sido de gran utilidad evitatwoproblemas de interpretacion
descritos. El que no haya prosperado no es un tepohaeba desanimarnos, pues
como ya expusimos, es posible que a través dehlaptayecto de ley que busca
crear un sistema de auditoria interna para el gobjese incorpore a los contratos de

apoyo a la ley 19.886, eliminando tan inoficiosstidcion.

7 Dictamen N° 53.462 de 2005.



b)

Consideramos inutil la distincién, toda vez quedanpleta y novedosa regulacion
de la Ley 19.886 y su Reglamento es actualmenieiente para resguardar los
principios de probidad, transparencia, libre corengia, y eficiencia en cualquier

contratacion que a través de su sistema se lleab@

Los contratos de prestacion de servicios persosalssitos con personas naturales
sobre la base de honorarios: Si la excepcion valatia contratacion de acciones de
apoyo es complicada, ésta lo es aun mas, y la efidgud, aunque parezca
paraddjico, proviene precisamente de la claridad que estan redactadas ciertas
disposiciones de la Ley 19.886 y su Reglamentordgia general claramente
definida por el legislador en el articulo 3 let)ade la Ley 19.886, es que quedan
excluidos de su aplicacion, junto a la contratadgi@personal, “los contratos a
honorarios con personas naturales, cualquiera aetudnte legal en que se
sustenten.” Esta regla general es reiterada partiello 108 del Reglamento, que,
ubicado en el capitulo relativo a la prestacidésel@icios personales contratada con
personas juridicas, dispone que “los convenios sgiecelebren con personas
naturales, que involucren la prestacion de sewigersonales del contratante,
deberan ajustarse a las normas del decreto supkm®8, del Ministerio de

Hacienda, de 1991, los articulos 10 de la Ley NB34 en su caso, y 33 del
Decreto Ley N° 249, de 1974, o del articulo 13d#zlreto Ley N° 1.608, de 1976, y
demas disposiciones que complementan o reglameafitios textos legales”

Considerando las dos disposiciones anterioresm@saina norma muy clara e
indiscutida: todo contrato de prestacion de sessicpersonales con personas
naturales, en que estos sean los prestadores mo®diel servicio, quedan

excluidos de la aplicacion de la Ley 19.886, soémetbse a las diversas normas

especiales citadas.

Sin embargo, pese a lo didfano de la horma anteonos presenta, por ejemplo, la
siguiente situacion: un organismo publico necesig@nizar un evento al aire libre,
y para contar con ambientacion musical, llama aligitacion publica de acuerdo a
la Ley 19.886, presentandose dos oferentes, uadamtique entrega facturas, y una

persona natural que entrega boletas de honoragioda primera propuesta, el



servicio es prestado por los socios, y en la segypat el oferente. Segun las claras
normas expuestas, si se adjudica la contrataciéam sociedad, se aplica la ley
19.886, pero si se adjudica a la persona natwetajexcluida de su aplicacion. ¢Es
ésta una buena conclusion? (o0 la persona naturdélmeria haber presentado su
propuesta en el sistema de la Ley 19.886? Sin lagdwdas estamos frente a un

complejo problema para interpretar el campo decagilbn de la ley 19.886.

Ante la situacion anterior, la Direccion de Compyd3ontratacion Publica solicité a
la Contraloria un pronunciamiento para determinigt es la aplicabilidad de la Ley
19.886 a los contratos con personas naturalesitegssobre la base de honorarios.
En su respuesta contenida en Dictamen N° 7.24106&, 2| ente contralor, junto
con aludir a las normas ya expuestas, citd el memsala Ley 19.886 afirmando
gue se “excluye ............. una serie de condrgtee, por un lado no tienen que ver
con el suministro de bienes o la prestacién deidesv 0, por otro, son
incompatibles con los procesos de licitacionTales contratos excluidos serian
“agquellos que encuentran su sustento en la ciraoaist particular de calificacion
profesional o técnica del sujeto a quién se le rgacaleterminado servicio,
generalmente asociada a la entrega de conocimaenformacion, de modo que por
su naturaleza dicho tipo de convenios resulta ipeditnle con los procesos de
licitacion establecidos en la ley N° 19.886”. Astguido, el dictamen sefiala que tal
incompatibilidad no se aprecia en los contratogwe en virtud del principio de la
idoneidad del contratante, “la Administracion rexjai convocar a un proceso de
seleccibn a un namero indeterminado de interesaskr personas naturales y
juridicas, con la finalidad de evaluar la capacigeafesional, técnica y financiera
de los potenciales contratantes que permita aselgucalidad de la ejecucion de la

prestacion a convenir.”

En conclusién, lo que nos dice la Contraloria es mm quedan excluidos de la Ley
19.886 aquellos en que sea preciso evaluar la icEghgrofesional, técnica y
financiera del potencial contratante antes de zaalla contratacion, lo que se
contrapone a los claros términos del articulo Baldt) de la Ley y 108 del

Reglamento. Sin lugar a dudas, es necesaria urgrugieracion de toda la



normativa sobre prestacion de servicios, a fin eataevsu dispersion y
contradicciones actuales. Hacemos presente quetéalencion ha sido reclamada
por la propia Direccion de Compras y Contratacighliea, segun se puede apreciar
en la columna legal que periédicamente su publitaeleSistem, en que su
abogado Barbara Matamala ha sefialado que en la 18886 existen
“....disposiciones dispersas y confusas sobre @esyicontratacion a honorarios,
consultorias, acciones de apoyo, que dificultainiarpretacién y aplicacion de
normas, ..no hay actualmente un criterio uniformiere esto, lo cual, acrecentado
por la inexistencia de una herramienta de coni@taapropiada, dificulta la

contratacion de ciertos servicid¥”.

VII.- Legislacion de Fondo Aplicable a los Contrats Administrativos de Suministro y

Prestacion de Servicios Regidos por la Ley 19.886.

La Ley 19.886, se ha ocupado del tema en su artlcylal sefialar que a los contratos por
ella regidos “supletoriamente se les aplicaramtasnas de Derecho Publico, y en defecto
de aquellas, las de Derecho Privado”. Tal afirmaa§ repetida también en el primer
articulo de su Reglamento, que expresa que talegenoiones “se ajustaran a la Ley de
Compras, sus principios y al presente Reglamenttsupletoriamente, se les aplicaran las
normas de Derecho Publico y, en defecto de eliasnbrmas de Derecho Privado”. Por lo
anterior, la prelacion de normas en cada contratsudhinistro y prestacion de servicios es

claramente la siguiente:

1°.  Las clausulas del contratoEsto en virtud de que en cada contrato lo que se
manifiesta es la libertad de la Administracion ycaumtraparte para obligarse
libre y voluntariamente dentro de los méargenes jiiglos por la ley. Para el

particular, la libertad es evidente. En el casdad@&dministracion, por estar

%8 \www.chilecompra.cl
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2°.

3°.

4,

regida por el principio basico que nos dice quéderecho Publico lo que no
esta expresamente permitido se encuentra prohieglpreciso contar con una
norma que la autorice para ello. En este aspeeatodoctrina nacional y

comparada han concluido invariablemente que “ehdeéspuede contratar”; en
nuestro derecho positivo, esto aparece indirecter@nsagrado en el articulo
9 de la LOCBGAE que contempla la actividad contrakestatal.

Las normas legales especiales que lo reguldi. articulo 4 del Cdadigo Civil

consagra expresamente el llamado principio depadialidad de la ley, por el
cual la ley especial prefiere a la ley general.eS& forma, si existen normas
legales especiales para cada contrato, estas hdéraplicarse por sobre las
generales. Un ejemplo de norma especial en matdda contratos

administrativos es la establecida en el 43 del @.263, sobre administracion
financiera del Estado, el que exige para constitwin deuda publica la
autorizacion legal previa. Ahora, en caso de queexista norma especial,

debemos ascender al siguiente peldafio en la esmatativa.

La Ley 19.886 y su ReglamentdComo bien lo dice el titulo de la Ley 19.886,
oficialmente estamos frente a una ley de basede@s, una ley que consagra
las reglas generales aplicables a una materiaedetido. Sin embargo, la Ley y
su Reglamento tienen un énfasis claramente proesd#in Salvo ciertas

normas sobre habilidad para contratar con el Estexigencia de garantias,
término anticipado y opciones de renovacion autmaasolo se regula la forma
en que el Estado llega a seleccionar a un cor&rapsr lo que pasamos a la

siguiente categoria normativa.

Las normas generales de Derecho PublicdEn este aspecto, sélo nos
referimos a la legislacion general sobre contradakninistrativos y de
suministro, pues las normas particulares para cadaato se entienden como
normas legales especiales. Sin embargo, no tenamosa materia una

normativa general para tales contratos aparte deeyal9.886, por lo que



Unicamente nos queda, antes de pasar a las noenizereicho Privado, invocar

los principios que rigen la contratacion administea

El principio de preeminencia de la Administracion: En este punto, lo
que siempre destaca en la doctrina nacional y cadpaes la
contemplacion del contrato administrativo como welaciéon donde la
Administracion tiene la preeminencia sobre el paléir con el cual
contrata, detentando importantes facultades siesid®d de clausula
especial. El mensaje de la Ley 19.886 sefiala expease que este es
uno de sus principios inspiradores, se fundamemtel énterés general
que involucra la actividad contractual del Estadse manifiesta en las

siguientes atribuciones de la Administracion:

« Dirigir la ejecucion del contrato.

* Modificar el contrato si durante su ejecucion se kdechos que

asi lo justifiquen, compensando debidamente afatantte.

* Interpretar los contratos, sin perjuicio de las petancias que

tienen los tribunales de justicia al respecto.

Estas atribuciones son los que tradicionalmentec@@ocen como
facultades exorbitantes de la Administracién, y eatenderian
contempladas en todo contrato administrativo stesidad de mencién
expresa. Sin embargo, nuestra opinion es que, mbsnen los contratos
regidos por la Ley 19.886, no tiene aplicacibn & han sido
expresamente contempladas en las bases o enettdtontrato si este
es fruto del trato directo. Nuestros argumentosegpecto son los

siguientes:

a) En el proyecto de ley original, se contemplabardéesis articulos

25 a 29, poderosas facultades para la Administnacjge le



permitirian interpretar los contratos, modificarlpsr el interés
publico, decidir su término e imponer multas adstnaitivamente.
Sin embargo, el mismo Ejecutivo, a través de udeation, retird
tales facultades. Esta accién ha sido interprgtadéos memoristas
Carlos Alvarez Esteban, Juan Pablo Galdames Vefugono una
precaucién ante eventuales impugnaciones por itinarisnalidad
del proyecto atendiendo a la garantia de igualdate & ley
consagrada en el articulo 19 N° 2 de la Constitygdr la cual no
hay grupo ni personas privilegiadas, lo que en wvelacion

contractual debe aplicarse al Estado.

b) El texto actual de la Ley 19.886, permite a la Aaistracion en su
articulo 13 terminar o modificar un contrato, neede decreto o
resolucion fundada, en determinados casos que scapan
mayormente a lo ya permitido por las normas dedatey privado
en materia de contratos y obligaciones, salvo pos& de interés
publico o seguridad nacional, en cuyo caso en dirtie los
principio generales el contratista puede exigir urdemnizacion

correspondiente.

c) Aun antes de la dictacion de la ley 19.886, y trd¢&e de contratos
distintos a los de suministro y prestacion de s&sj la
jurisprudencia administrativa y judicial han rechda la existencia
de facultades exorbitant@erse. En tal sentido, podemos citar el
dictamen de la Contraloria General de la Repulalisé6, de 1992,
donde se sefaldé que un contrato de obra publicauede ser
impugnado por la via administrativa, sino la judiciy que de
acuerdo a las reglas generales de responsabilafdrchctual, nadie
es responsable del caso fortuito, fuerza mayor cashto pretendia

interpretar la Administracion. Por su parte, lat€ate Apelaciones

" CARLOS DANIEL ALVAREZ ESTEBAN, JUAN PABLO GALDAMESVERDUGO, op.
cit. P4gina 43.



de Santiago, en sentencia recaida en autos degdmteonfirmada
por la Corte Suprema, ha establecido que vulnergalantia
constitucional de igualdad ante la ley “la decisitilateral de una
autoridad administrativa que establece por si ye ast el
incumplimiento de las obligaciones contractuales parte de su
contraparte en un contrato, desde que con tauddtia decidido
ponerse en un plano de preeminencia respecto denstatante™.
Es preciso hacer notar que los casos citadosisesreprecisamente
a aquellos contratos que la doctrina comparaddcioadimente
considera como administrativos por el interés éblhvolucrado
en ellos, por lo que si aun en aquellos contratoesnaceptable en
Chile la existencia de poderes exorbitantes pardiainistracion,

menos lo serd para los regidos por la Ley 19.886.

50, Las normas de Derecho PrivadoYa hemos pasado por todos los niveles de
prelacion para determinar qué normas rigen el oaeobligacional de los
contratos administrativos de suministro y prestaaé servicios. Ahora solo
nos quedan por aplicar las normas generales depidsatos establecidas en el
Cddigo Civil y en el Cbédigo de Comercio especialtegijunto a sus leyes
satélites, como las leyes de prenda sin desplantoniarriendo de predios

urbanos, hipotecas regidas por la ley de bancos, et

Como ya sefialamos anteriormente al referirnos gimen sustantivo de los
contratos administrativos, existen autores queticues que el Cédigo Civil
sea la norma de clausura para el Derecho Admitiigifa Al respecto,
debemos sefalar que por las dimensiones y objetstdeobra, es un tema que
no nos corresponde abordar ahora. Por otro ladbegy#s analizado el orden

de prelacién de normas, y no habiendo normas deld@mublico que regulen,

! Revista de Derecho y Jurisprudencia 1996, segpade, seccién quinta, pags. 146 y 147.

2 Sobre el particular, puede consultarse opiniénpdefesor Alejandro Vergara Blanco en su
articulo “El Codigo Civil como supletorio de lasndés leyes. Critica a una tesis excesiva”. La
Semana Juridic&antiago, Chile, (359), 2007.




por ejemplo, la forma o lugar donde ha de hacdrgago en un contrato de

suministro, ¢qué normas habremos de aplicar sindeleCodigo Civil?.



CAPITULO Il LOS PROCEDIMIENTOS DE CONTRATACION

Generalidades

Hemos tratado brevemente el contrato administrasivaconcepto, sus clases, y su regulacion en
el derecho chileno y comparado. Sin embargo, lalasion de dichos contratos no se realiza en
forma espontanea por parte de la Administracionp sfjue como consecuencia de un

procedimiento reglado y previsto por la ley. Miasten el Derecho Privado la regla general es
la ausencia de todo formalismo para la suscripdi@ncontrato, constituyendo los contratos

solemnes la excepcion, en el Derecho Publico lreg la contraria, toda vez que en cada
contrato administrativo, ya sea una simple compravde lapices o el encargo de un estudio de

alta complejidad, la Administracion debe observartas formas para llegar a su suscripcion.

Muchas veces a los ojos del ciudadano comun, laerasas formas y procedimientos que debe
seguir la Administracion para suscribir un contraparecen como simple “burocracia” en el

sentido peyorativo de la palabra. No obstante,adidlormalidades son un resguardo ante la
sociedad para que los funcionarios publicos temganos posibilidades de tomar decisiones
apresuradas y poco estudiadas por un lado, o adi@vsus intereses personales por otro. Como
dijimos al comienzo de este trabajo, a la comunitional no le es de interés de que forma
gasta sus recursos una empresa privada, toda wezlogurecursos comprometidos son

particulares, pero tratandose del Estado, la mamergue éste efectla sus compra y celebra
contratos es importantisima, toda vez que a nadigeta indiferente una ineficiente gestion

administrativa que afectara la consecucién del b@nin, o que a través de tal gestion, ya sea

eficiente o0 no, se privilegie econémicamente aeigrupo de personas.

La formas y procedimientos que comentamos, tieremepe la concrecion de uno de los
principios mas importantes en materia de contrata@dministrativa, cual es el de libre
concurrencia de los oferentes. Este es uno derilosigos tradicionales en la materia, y segun

el profesor Eduardo Garcia De Enterria persigue dotde finalidad, cual es “proteger los



intereses econdmicos de la Administracion susaitaenl cada caso la maxima competencia

posible y garantizar la igualdad de acceso a lr@meion con la administracion®”

Los Sistemas de Contratacion

Hemos entrado a otra etapa de nuestro estudio:ptosedimientos o mecanismos de
contratacion del Estado. En derecho comparadageexitos sistemas para concluir los contratos

administrativos: el sistema de la libre eleccidn| gistema restrictivo.

|.- El Sistema de Libre Eleccioén

El sistema de libre eleccién del contratante dAdainistracion, consiste en que los
organismos publicos pueden escoger, en forma disediscrecional a la persona con la
cual ha de celebrarse un determinado contratoguentengan que sujetarse para ello
procedimiento especial alguno.

Este sistema, por su propia definicion, constitlgeregla general en el derecho
comparado, pues el sistema restrictivo solo opaemdo existen normas que asi lo
disponen. A falta de tales normas, la Administracibza de entera libertad para la
eleccion del cocontratante. En tal sentido, Gad&s# sostiene que “la regla cierta del
derecho francés es que la administracion eligeerileinte, discrecionalmente, a su
cocontratante .......... por numerosos que seantdg®s legales que disponen la
adjudicacion, ninguno formula la obligacion genefgdra la administracion- de no

concluir ningn contrato sin previa adjudicacién”

Un aspecto de este sistema que hay que hacer regamjue no obstante la
discrecionalidad y libertad que tiene la Administda para elegir a su contraparte, no

implica que esté exenta de manera absoluta del lcoi@pto de ciertos requisitos

" GARCIA DE ENTERRIA,op. cit.,volumen 1 pagina 716.
" JESE, Gaston. op. cit., pagina 76.



legales, que tienden generalmente a resguardaistarecia de recursos para financiar la

contratacion, sus detalles técnicos, o la aptierdgnal o moral del contratante.

[l.- El Sistema de Restriccion

Los sistemas de restriccion son aquellos que limidalibertad de la Administracion
para seleccionar a su contraparte en un contrigdaddle ciertos procedimientos que
debe observar para ello. Entre tales procedimiemtogcanismos, los mas destacados y

frecuentes son los siguientes:

a) La adjudicacién, propuesta o licitacion publica: Es el procedimiento que
implica, en principio, la mayor transparencia, igad y objetividad a la hora de
escoger a una persona o entidad para la celebrdeidn contrato. Consiste en el
llamado que efectia la Administracién a los privada fin de que presenten
ofertas para la satisfaccién de una determinadesitad de la Administracion, de
acuerdo a requisitos técnicos y administrativaglfis de antemano en las bases del

proceso.

b) La adjudicacion, propuesta o licitaciébn privada: En términos generales, es
idéntica a la licitacion publica, pero con una giéerencia: el llamado a presentar
propuestas esta limitado a determinados proveedguesson invitados en forma

discrecional por la Administracion.

c) La contratacion directa o trato directo: Este mecanismo de contratacién ha
recibido diversas denominaciones en el derecho amadp. Asi por ejemplo, en
Franciamarchés de gré a gré marchés négociégn Espafia se le denomina
procedimiento negociadb en Colombia contratacion dire€taetc Es el modo
mas sencillo de celebrar un contrato por part@deministracion, pues basta que
contacte a un particular y acuerde con éste ladidones de celebraciéon de un

contrato.

> ESPANA. Ley de Contratos del Estado, articulo 28.
® COLOMBIA. Decreto 222 de 1983, sobre Contratotadedministracion Publica, articulo 29.



d)

Las ventajas del trato o contratacion directacadien que, por no ser necesario
cumplir los rigidos requisitos, tramites y plazeswha licitacion, el Estado incurre
en un importante ahorro de recursos administrati@sscomo también posee una
gran flexibilidad para acordar las condiciones dehtrato con su contraparte
adaptandose a las necesidades del momento y laliciomes de mercado. En
cuanto a sus principales desventajas, éstas amsist que la idoneidad del
cocontratante para ejecutar el contrato no estédaada en virtud de un
procedimiento de competencia, y es posible quetiaridad administrativa abuse

de su discrecionalidad privilegiando sus intereses.

Es preciso hacer notar que el mecanismo del diegoto no debe confundirse con
el sistema de libre eleccién. Este Ultimo es uresia genérico y originario, que se
aplica como regla general en los paises donde isteax procedimiento reglado
comun a la contratacién administrativa, mientras gjurato o contratacion directa
es un procedimiento especifico dentro del sistezstrictivo, procediendo solo en

los casos previamente determinados por la ley.

El remate o subasta publica:Este mecanismo de contratacion, si bien ha tenido
cierta aplicacion en el Derecho Administrativo, dasarrollo lo ha tenido
mayormente en el ambito civil y mercantil, consistio en la venta de bienes al
mejor postor. No hay una seleccion de oferentepigmeente dicha, sino que la
venta es adjudicada a quién presente la mejor aoféibtese que aqui la
Administracion es la que vende, no la que compnaococurre en el contexto de la
Ley 19.886.

El concurso: Es un procedimiento destinado a seleccionar, adrde la oposicion
de antecedentes, a la persona con mejores capegida@dnicas, culturales o

artisticas para desempefiar una funcién determinada.

De todos los mecanismos examinados, sin lugar asdiod mas destacados son los tres

primeros, esto es, la licitacion publica, la licitan privada, y el trato directo. Como ya



hemos sefialado, sobre este ultimo, y la regulagignha recibido en la Ley 19.886,

versa el tema principal de este trabajo.

Los Procedimientos de Contratacion en Chile.

Como facilmente puede desprenderse de lo ya exphasta ahora, en nuestro pais el sistema
adoptado por el legislador es el de la restricciesto porque desde la inclusién del actual
articulo 9 de la Ley Orgéanica Constitucional de d3a&enerales de la Administracién del
Estado, los contratos administrativos se celebrpréwia licitacion publica, en conformidad a
los procedimientos fijados en la ley, pudiendo méca la licitacion privada s6lo por motivos
justificados que han de constar en resolucién fdadg al trato directo en los casos en que la

naturaleza de la negociacion asi lo amerite.

El propésito de nuestro estudio, es estudiar dsteaimecanismo de contratacion de acuerdo a
la regulacion que ha recibido en la Ley 19.886qle es importante desde que implica la
excepcion a la licitacion publica, la que en laenates la maxima garantia (en principio) de

transparencia, competencia y probidad.

Antes de entrar derechamente al estudio del tiadotd, haremos una breve ilustracién acerca
de los otros mecanismos de contratacion. Asimigamabién nos referiremos a una particular

modalidad de contratacion creada por la ley redexdal es el “convenio marco”.

l.- EL CONVENIO MARCO

1) Concepto.

Atendiendo a que los organismos regidos por [al%886 tienen la obligacion de utilizar

el Convenio Marco con preferencia a los demas niewaxs de contratacidbn, hemos

estimado apropiado comenzar nuestra exposiciorlcam obstante que desde el punto de

vista juridico no es mas que el producto de uritaditn publica llevada adelante por la



Direccién de Compras y Contratacion Publica. Eicatd 2 N° 10 del Reglamento lo
define como el “procedimiento de contratacion ealo por la Direccion de Compras,
para procurar el suministro directo de bienes gwisios a las Entidades, en la forma,

plazo y demés condiciones establecidas en dichaeodoi'.

Como se puede apreciar, se trata de una contrnataf@rtuada por la Direccion de
Compras y Contratacién Publica destinada al sutnindirecto de bienes y servicios para
los organismos publicos. El que el suministro sbBeetto” se refiere a que los organismos
publicos no necesitan llevar adelante un procestatirio para adquirir dichos bienes,

pues basta la emision de la orden de compra parawedor respectivo.

No debe confundirse esta forma de contratacionetdmato o contratacion directa. La
diferencia radica en la causa por la cual la adltjaisde un bien puede realizarse en forma
directa. En el convenio marco, no se recurre &ikadion pablica porque la Direccion de
Compras ya la ha efectuado previamente. Nos exptisaDe acuerdo al articulo 30 d) de
la Ley 19.886, una de las funciones de la DirecdénCompras y Contratacion Publica
consiste en, “de oficio 0 a peticion de uno o mémimismos publicos, licitar bienes y
servicios a través de la suscripcion de convenasoi De esta manera, la Direccion de
Compras licita la suscripcion de un acuerdo gerenallos proveedores adjudicados, en el
cual se establecen las condiciones y el precio lbgjeuales estos proporcionaran ciertos
bienes y servicios a los organismos publicos regjsty la Ley 19.886, quienes no hacen
mas que ampararse en un contrato previamente eaglajisin necesidad siquiera de dictar

un resolucion por cada compra o contratacion eticpéar.

Con los convenios marco vigentes, la DCCP confeecion Catalogo disponible en el
Sistema, el que contiene una descripcion de losebiey servicios ofrecidos, sus
condiciones de contratacion, y la individualizacid® los proveedores a los que se les

adjudicé el convenio marco.

2) Circunstancias en que procede la utilizacion den Convenio Marco.



Para los 6rganos de la Administracion regidos potey 19.886, a excepcion de las
municipalidades y fuerzas armadas, es obligatogicurrir al convenio marco como

mecanismo de contratacidn. Al respecto, el artiddlanciso 5° del Reglamento dispone
que “cada Entidad estara obligada a consultar &ll@ antes de proceder a llamar a una

Licitacidon Publica, Licitacion Privada o Trato or@tacion Directa.”

La Unica justificacion para no utilizar el Convemiarco es la existencia de “condiciones
mas ventajosas”. Dichas condiciones significan duera del catdlogo mencionado,
existen proveedores que pueden ofrecer los misieoedy servicios en una forma mas

conveniente que en el catalogo.

Las condiciones mas ventajosas deben cumplir sieréguisitos para liberar a los
organismos publicos de la obligacion de recurrgaavenio marco. Al respecto, el articulo
15 del Reglamento dispone que deberan referirsiua@ci®nes objetivas, demostrables y
sustanciales, tales como precios, plazos de ensegacios asociados, garantias, etc., y de
su existencia debera informarse previamente arecEibn de Compras a través del canal

que esta dispon§a

Contrariamente a lo que puede pensarse, la aaréditde tales condiciones no habilita a
los servicios publicos a contratar directamenteaigroveedor que las ofrezca, sino que se
deber& efectuar un proceso de compra conforme eedgas generales, manteniendo los

antecedentes para su revision y control posterior.

En la practica, durante los primeros afios de vigede la Ley 19.886, ha sido posible
encontrar que muchas veces los bienes que apaeacehcatalogo de convenios marco
tienen un precio superior al que podria consegurs®vés de una licitacion o compra
directa fuera del catalogo, lo que ha generaddacigrehensién a la utilizacién de esta
forma de contratacion en muchos servicios publices embargo, la ventaja del
mecanismo de los convenios marco radica en qua éviutilizaciéon de los recursos

humanos y materiales propios de una licitacionipapken la cual deben elaborarse bases

" Dicho medio es actualmente una direccién de caiecironico.



técnicas y administrativas, resoluciones, conssgucomisiones de evaluacion de ofertas,
respetarse plazos de publicacién, etc., con losgugroduce un importante ahorro para el
Estado. Por otro lado, en el ultimo tiempo, fruéola experiencia adquirida por la DCCP y
gracias a una aumento en el nimero de oferentkslmitacion de convenios marco, los

precios han tendido a bajar considerablemente.

Il.- LA LICITACION PUBLICA

1) Concepto

Como hemos venido diciendo, en virtud de lo disfuen el actual articulo 9 de la
LOCBGAE, la licitacion o propuesta publica es abgadimiento general de contratacion

administrativa en nuestro pais.

La Ley 19.886, en su articulo 7 letra a) la ha rdééi como “el procedimiento
administrativo de caracter concursal mediante &l leuAdministracion realiza un llamado
publico, convocando a los interesados para quetésujose a las bases fijadas, formulen
propuestas, de entre las cuales seleccionard yaagdp mas convenientefaciendo un

somero analisis, podemos apreciar los elementosiates de una licitacion publica:

1) Es un procedimiento: Esto significa que en el desarrollo de la licibaci
publica, la Administracion debe observar una seafée pasos que estan

previamente definidos en la ley y en las basesrdtrativas.

2) De caracter concursal:Concurso significa competencia, ya sea en razda de
suerte o del esfuerzo y virtudes de cada competaiamente, en el caso que
nos ocupa la competenca es en razon de las virtiedies proveedores). En una
licitacion el concurso se manifiesta por el hech®o que los proponentes
compiten entre si por obtener un contrato oneramo la Administracion.

Podemos decir que éste es el elemento princip@déelicitacion. Sin concurso



0 competencia de propuestas previo al contratdayolicitacion, y estaremos

en presencia de un trato directo.

3) Esta dirigido a los interesados:.Los interesados son sujetos indeterminados,
que solamente estaran singularizados al momentccidele del plazo para

presentar propuestas al formalizarse estas.

4) Debe existir sujecion a las bases:a definicion dada por la ley establece esta
obligacion para los oferentes al formular sus afer§in embargo, de acuerdo a
las normas generales, también la administraciée delneterse a las bases que
ella misma establecid, ya sea al evaluar las pstpsieal declarar la licitacion
desierta, al exigir garantias, etc. En tal sentfiasticulo 10 inciso tercero de la
Ley prescribe que los procedimientos de licitacé@nrealizaran con estricta
sujecion, de los participantes y de la entidaddlide, a las bases administrativas

y técnicas que la regulen.

5) Se selecciona la oferta mas convenientEl proveedor que presenta la mejor

propuesta desde el punto de vista técnico y ecamyrse adjudicara el contrato.

6) El llamado es publico:La invitacion a presentar propuestas esta dirigittada
la comunidad, pudiendo presentarse todos aqualiesagdeseen, en la medida
en que no estén inhabilitados para contratar c@stdo segun el articulo 4 de

la Ley.

2) Importancia de la Licitacién Publica

La gran virtud de la licitacion publica, radica gure es la mayor expresién del principio de
transparencia en materia de contratacion estatals permite a la sociedad conocer de
antemano qué bienes o servicios contratard la Adtragion, su propdésito, y una vez una
vez terminado el proceso, quiénes fueron los erafossque se presentaron al llamado, el
monto de sus ofertas, y bajo qué criterios se @@gno de ellos desechandose las demas

ofertas.



Asimismo, al ser un llamado publico dirigido a tddasociedad, se manifiesta el principio
de libre concurrencia de los oferentes, cuya inapaia en materia de probidad y eficiencia
ya sefialamos, y que en la Ley 19.886 se hace peedelnido a la aplicacion subsidiaria que
tiene la LOCBGAE, la que en su articulo 9 incisguselo dispone que “el procedimiento
concursal se regira por los principios de libre atwrencia de los oferentes al llamado

administrativo y de igualdad ante las bases qurig contrato.”

De igual forma, al consistir la licitacion publiea un procedimiento reglado, tanto por la
legislacion como por las mismas bases, implicainnp@rtante proteccion al principio de la
probidad, pues la discrecionalidad en la toma dasi@mes por parte de la autoridad se
encuentra notoriamente restringida, incluso al mmde decidir a qué persona adjudicar el
proceso, debido a que tal eleccion ha de tomarsdase a factores de evaluacién

previamente establecidos.

Por otro lado, otro principio del derecho admirigto que también viene a manifestarse en
la licitacion publica es el de la eficiencia. Esttendiendo a lo prescrito en el articulo 6° de
la Ley, que dispone que “las bases de licitacidped®n establecer las condiciones que
permitan alcanzar la combinacion méas ventajosae etatlos los beneficios del bien o
servicio por adquirir y todos sus costos asociaoiesentes y futuros ...estas condiciones no
podran establecer diferencias arbitrarias entr@riogonentes, ni sélo atender al precio de la
oferta”.

Finalmente, como consecuencia de los principiosrimmes, y por tratarse de un proceso de
seleccién basado en la competencia entre los ¢dsrda licitacion publica permite también
la concrecion del principio de la idoneidad del tcatante, en virtud del cual la
Administracion debe velar porque la persona seleecla tenga las aptitudes y

competencias necesarias para satisfacer el imigbfiso involucrado.



3) Procedencia

En el contexto general de la contratacién del Estamh virtud del articulo 9 de la
LOCBGAE, la licitacion publica es el mecanismo aédbligatoriamente deben recurrir sus

entes para satisfacer sus necesidades.

Esta regla general vuelve a repetirse en materiaieatos administrativos de prestacion de
servicios y suministros. Al respecto, el articulodd la citada ley dispone que ‘“la
Administracion adjudicara los contratos que celehsaliante licitacion publica, licitacion
privada o contratacion directa”, y que “la licithi publica sera obligatoria cuando las
contrataciones superen las 1.000 unidades tribstamiensuales, salvo lo dispuesto en el

articulo 8° de esta ley.”

A simple vista, de dicho articulo puede despremdepge la licitacion publica sélo es
obligatoria en las contrataciones cuyo monto sudase 1.000 unidades tributarias
mensuale$, pudiendo escogerse entre cualquiera de los nmnasidebajo de tal cantidad.
Sin embargo, el articulo 8° de la Ley, cuyas nors@as reiteradas y desarrolladas en el
articulo 10 del Reglamento, establece que la tidtaprivada y el trato directo procedera
Unicamente en determinados casos que el precemocsega de sefialar. De esta manera,
aun cuando la contratacion sea inferior a 1.000 U3dia generalmente obligatorio recurrir

a la licitacion publica.

® En cuanto a los limites monetarios que fija la 16y886 y su reglamento para establecer
distinciones y clasificaciones, es nuestra opimjaa todas las cantidades han de contabilizarse
dentro del respectivo afio presupuestario, si dratines de tracto sucesivo o ejecucion diferida
en el tiempo. Esto porque de estimar lo contraoidos los contratos de suministro terminarian
en algin momento superando los montos estableerdtzsley. Asi por ejemplo, si se trata de la
contratacion de un servicio de mantencién de coagmues, es posible que demande sélo 50
UTM dentro de un afio, pero si se acumulan lasdaadis pagadas durante los afios de vigencia,
el monto tarde o temprano superara las 100 UTMega las 1.000 UTM, haciendo espuria toda
distinciéon en la ley. Caso distinto es el de untmto cuyo objeto sea la adquisicion de
determinados bienes o servicios en un momentordigigdo, pues en este caso lo normal es que
el monto de la contratacion sea conocido con péecial momento de la suscripcion del
contrato, sin importar que su ejecucion comiencereafno y termine en otro.



4) Etapas de la Licitacién Publica

A pesar de ser un procedimiento reglado por laltesyautores suelen separar las etapas de
distinta forma. Como esta materia no constituyebgto principal de nuestra investigacion,
nos limitaremos a exponer someramente las etagapupden apreciarse comunmente en
una licitacion llevada adelante de acuerdo al régirastablecido en la Ley 19.886 y su

reglamento, que en nuestro concepto, son las sigsie

a) Etapa previa a la publicacion de las bases.

En toda licitacién, debemos partir por una pregomig basica ¢ qué se licitara?. De esta
forma, el organismo publico licitante debera defoun precisién cual es su necesidad,
la que puede consistir en un bien o en un sen&iitos bienes se van a adquirir en una
Unica oportunidad, estaremos en presencia de ylesitontrato de compraventa; si se
requieren durante un espacio mas o menos prolorgmtiempo, estaremos frente a un
contrato de suministro. Asimismo, los serviciosh#&n pueden ser contratados para ser
prestados en una oportunidad puntual como ocurreskcdesarrollo de un software o la
construccion de una obra, o de forma permanenteocel servicio de aseo, de

transporte de funcionarios, etc.

Todas las caracteristicas que debe tener el biserdcio que se licitard, quedan
recogidas en las bases técnicas, que suelen retisiombre de “especificaciones

técnicas” o “términos de referencia”.

Junto a la definicion de la necesidad y sus dstd#tenicos, es preciso efectuar otro
ejercicio muy basico, tanto para una gran orgaidpacomo para una persona nhatural:
verificar si se tienen los recursos para satisflecaeecesidad. En este sentido, el articulo
3° del Reglamento dispone que “las Entidades debeoatar con las autorizaciones
presupuestarias que sean pertinentes, previameateesolucién de adjudicacion del
contrato definitivo en conformidad a la Ley de Coawpy al Reglamento”. Si bien el
precepto establece que la disponibilidad presuptiasiebe estar acreditada antes de la

adjudicacion, es recomendable que dicho requisitousnpla antes de que se inicie el



proceso licitatorio, pues dificil situacion seregala entidad licitante haber desarrollado
un concurso sin tener la seguridad de poder fiaamticontrato que definitivamente se

suscriba.

Una vez confeccionadas las especificaciones técnicadeterminado el monto

aproximado que implicard la contratacién, y laifdlitlad de financiarlo, es preciso

proceder a la elaboracion y aprobacién de las bdsdsa licitacion. Estas, segun el
articulo 2 N° 3 del Reglamento, consisten en doctoseaprobados por la autoridad
competente que contienen el conjunto de requistosdiciones y especificaciones,
establecidos por la entidad licitante, que desoribe bienes y servicios a contratar y
regulan el proceso de compras y el contrato definitincluyendo a las bases

administrativas y bases técnicas.

Las bases deberan aprobarse mediante resolucildnadeoridad facultada para ello, y

segun el articulo 22 del Reglamento, su contenifomo es el siguiente:

— Los requisitos y condiciones que deben cumplir dérentes para que sus
ofertas sean aceptadas.

— Las especificaciones de los bienes y/o servicias g1 quieren contratar, las
cuales deberan ser genéricas, sin hacer referangiarcas especificas. En el
caso que sea necesario hacer referencia a mapmdfess, deben admitirse en
todo caso, bienes o0 servicios equivalentes de atmascas O geneéricos
agregandose a la marca sugerida la frase “o equite!

- Las etapas y plazos de la licitacion, los plazasoglalidades de aclaracion de
las bases, la entrega y la apertura de las oféat@valuacion de las ofertas, la
adjudicacion y la firma del contrato de suminisyr@ervicio respectivo y el
plazo de duracion de dicho contrato.

— La condicién, el plazo y el modo en que se comptenet o los pagos del
contrato, una vez recepcionados conforme los biesesvicios de que se trate.

- El plazo de entrega del bien y/o servicio adjudicad

- La naturaleza y el monto de las garantias que talaeh licitante estime

necesarias para asegurar la seriedad de las ofemtaentadas y el fiel y



oportuno cumplimento del contrato definitivo, asimo la forma y oportunidad
en que se restituirdn a los oferentes dichas dasar@i bien este requisito solo
es obligatorio para las contrataciones que supdaen1.000 UTM., es
recomendable exigir al menos una garantia de di@ipiimiento del contrato en
procesos por montos menores.

— Los criterios objetivos que seran considerados p@cdir la adjudicacion,
atendido la naturaleza de los bienes y servicias ggulicitan, la idoneidad y
calificacion de los oferentes y cualquier otro eatkente que sea relevante para
efectos de la Adjudicacién.

- El nombre completo del funcionario de la entidacitdnte encargado del

proceso y el medio de contacto, si fuese procedente

b) Etapa de publicacion y recepcion de ofertas.

Una vez aprobadas las bases, estas son publicadgsSéstema de Informacion, que

actualmente consiste en el portal www.chilecomprgunto a las especificaciones

técnicas y demas documentos que la entidad lieitastime pertinentes. Para dicho
efecto, el funcionario del organismo licitante debkeccionar el rubro al que pertenecen
los bienes y servicios licitados, y una vez efetduia publicacion, en forma automatica
llega un aviso electrénico a los proveedores qu@nesscritos en el rubro del bien

licitado en dicho portal, informandoles la exisierae una nueva licitacidii.

Por regla general, todas las licitaciones regidadgplLey 19.886 deben llevarse a cabo a

través el portal mencionado, salvo en los casa@gien

a) Existan antecedentes que permitan presumir quepéssbles proveedores no

cuentan con los medios tecnologicos para utilizex $istemas electronicos o

" El aviso de la existencia de cada proceso de atacton que se lleva a efecto en el portal
www.chilecompra.clllega a los oferentes segln su inscripcion emlalo al que pertenece el
bien licitado, segun la clasificacion de bieneegigios establecida por las Naciones Unidas,
gue es la utilizada por el Sistema.




digitales establecidos de acuerdo al Reglamendo, ftw cual debera ser justificado

por la entidad licitante en la misma resolucion gprieba el llamado a licitacion;

b) Cuando haya indisponibilidad técnica del Sisteméfimacion, circunstancia que

debera ser ratificada por la Direccion de Compr@sntratacion Publica;

¢) Cuando en razon de caso fortuito o fuerza mayasnposible efectuar los procesos

de compra a través del Sistema de Informacion;

d) Cuando no exista de manera alguna conectividad earhuna correspondiente a la

entidad licitante para acceder u operar a traviESideema de Informacion;

e) Tratandose de contrataciones relativas a matesildicadas por disposicion legal o
por decreto supremo como de naturaleza secre@yag® o0 confidencial, segun lo

dispuesto en el articulo 62 del Reglamento.

Durante la publicacion del llamado, todo contactstihado a responder consultas o
efectuar aclaraciones que la entidad licitante eraya con los oferentes debe efectuarse
a través del Sistema de Informacion (salvo queasrbhses se permitan aclaraciones en
soporte papel). En la practica, esto se traduceneforo electrénico disponible en la
pagina en que se encuentra la licitacion, dondeossignan las consultas sin poder
identificar a su emisor, publicandose las respaegtaclaraciones en la seccion de las

bases y especificaciones técnicas, en un archijtadi

En cuanto al tiempo que debe permanecer una linitabierta a la recepcion de ofertas,
se encuentra regulado en el articulo 25 del Reglamel que establece plazos minimos
entre la publicacién del llamado y la aperturaaedferta¥, dependiendo del monto de
la contratacién. En aquellas contrataciones cuyatmeea superior a 1.000 UTM, el

plazo que media entre la publicacién del llamadb gierre del proceso de recepcion de

8 En este punto, cabe hacer notar que el epigréferiieulo incurre en un error, pues lo que
regula es el tiempo que media entre el llamadocyeete de plazo para recibir ofertas, ya que la
apertura se produce en un momento posterior.



ofertas no puede ser inferior a 20 dias. En casosqurate de bienes o servicios cuya
facil y objetiva especificacion haga estimar qualleean un esfuerzo menor para los

contratistas al preparar sus ofertas, el plazoguedlicirse a 10 dias.

Cuando el valor involucrado es inferior a 1.000 UTeMtiempo minimo de publicacién

es de 10 dias, pudiendo reducirse a 5 bajo el mismmoesto.

c) Etapa de evaluacion y adjudicacion.

Una vez vencido el plazo para la recepcion de aseréste se cierra, siendo el paso
siguiente la apertura de las ofertas para su esidluay posterior seleccion del

contratista que se adjudicara el contrato.

No todas las ofertas participan de la aperturas jpueviamente se debe verificar si los
oferentes han cumplido los requisitos para predastan la licitacién. Sobre este punto,
el articulo 9 de la Ley dispone que el 6rgano etatte declarara inadmisibles las
ofertas cuando éstas no cumplieren los requisigiabkecidos en las bases. El
cumplimiento de tales requisitos se verifica noekrontenido mismo de cada oferta,
sino en factores externos, como la presentacida darantia de seriedad de la oferta si
se ha exigido, la inscripcion en el Registro devPedores del Estado, la entrega de
algun certificado de estudios o calificacién téanietc. Si la entidad licitante no ha

establecido la presentacion de un determinado deetomu otra circunstancia como

requisito indispensable para la presentacion d@régpuesta, no es procedente su

descarte, debiendo ser admitida a evaluacion.

Sobre la inadmisibilidad de las ofertas, es ltilrcilas palabras del profesor Ivan
Ardstica, quién sostiene que “la licitacion debaduxirse con grado de sencillez tal,
gue evite las exigencias estériles, la excesivargiad en la admision de los interesados
y la eliminacion de ofertas por defectos intraseees” debiendo centrarse el proceso
en “multiplicar las alternativas de comparacidrtilfiando el acceso al mayor nimero
posible de postulantes, sin cortapisas, a fin delguAdministracion pueda tomar una

decision eficaz y eficiente en consecucion de lgomeferta para el interés general



involucrado en la licitacion®™ Una de las caracteristicas que han presentado las
licitaciones llevadas a cabo por la Administracifiblica durante décadas, ha sido
precisamente que en el momento de la aperturegrges de la entrada en vigencia de la
Ley 19.886 se efectuaba en una reuniéon solemndeseartaban muchas ofertas por
defectos de forma intrascendentes, o por la fatalacumentos como fotocopia del
carné de identidad del representante legal, etwudstro juicio, tal rigor constituye un
error, pues la competencia debe centrarse en guésenta la mejor propuesta, no en
qguién tiene los mejores documentos, sin perjui@olal importancia de estos para
acreditar la existencia y seriedad de la personi@i¢a y natural que presenta la

propuesta.

Luego de efectuada la apertura electronica de tapupstas a través del portal

www.chilecompra.cl es preciso proceder a la evaluacién de las pstgsielo que se

realiza a través de un andlisis economico y técdiedos beneficios y los costos
presentes y futuros del bien y servicio ofrecidocada una de las ofertas, segun los
criterios de evaluacion previamente establecidodasnbases. Es importante que la
entidad licitante sea expedita para efectuar lduagsn y adjudicar el proceso de
contratacion, respetando el plazo que haya fijaddae bases. Si bien no existe una
sancion fijada en la Ley o el Reglamento frentenamplimiento del plazo sefialado,
los proveedores pueden efectuar un reclamo alcetspeincluso recurrir al Tribunal de

Contratacion Puablica por tratarse de una omisibitraria.

También es preciso mencionar que durante el perét®@valuacion, no se podra

mantener contacto alguno con los oferentes, salgolicitud de aclaraciones y pruebas.

Una vez evaluadas las ofertas y adoptada una deqisir la comision evaluadora, ésta
debe traducirse en una resolucion dictada portlaridad administrativa competente, la
gue puede consistir en adjudicar la licitacibn @ wnvarios oferentes, o declararla
desierta. También es posible adjudicar sélo algueoks bienes y servicios licitados,

declarando desierto el resto de las “lineas dedadjaion”.

8 AROSTICA M., Ivan, obra citada, pagina 295.



La resolucion que adjudica o declara desierto orgso de licitacion debera publicarse
en el portal Sistema de Informacion, y en ella delecerse alusion a la ponderacion
dada a los criterios de evaluacion, previamensihestidos en las bases, sobre la cual se
tomo la decision. Esta exigencia de fundamentaogmite evitar decisiones arbitrarias

en esta fase tan importante.

d) Etapa de ejecucién y liquidacion del contrato.

El paso siguiente a la adjudicacién del procesa sascripcidon del contrato. Ya hemos
publicado la resolucion de adjudicacion, y el psocde contratacion se ha singularizado
en un contratista determinado (0 mas de uno), tenmaio la competencia al adjudicarse
el contrato. Ahora, podemos contactarnos libremepte cualquier medio, con el

contratista seleccionado.

Los primeros contactos naturalmente serdn destnadwordinar la forma del contrato
y la entrega de los documentos de garantia si seekigido, sin perjuicio de otros
trdmites que pueden ser especialmente establemdias bases dependiendo del tipo de

contrato licitado.

Sobre el contenido del contrato, éste debe serefilejo de las estipulaciones contenidas
en las bases administrativas, y en la propuestactée@conomica del contratista. El

contrato en ningun caso puede ser distinto ahtiot En esta materia, el articulo 64 del
Reglamento dispone que “el Contrato de Suministr8eyvicio debera contener la

individualizacién del contratista, las caractecissi del bien y/o servicio contratado, el
precio, el plazo de duracion, las garantias, shidsere, causales de término y demas
menciones y clausulas establecidas en las Baggs.taso de que el contrato que se
suscriba sea distinto al licitado, se infringirdawgemente los principios de legalidad y
probidad, dandose lugar a las sanciones admiistsay penales que correspondan

segun el delito que pueda materializarse.



La causa de que sea tan grave la suscripcion denirato con clausulas distintas a las
establecidas en la licitacion radica en que fuerstas clausulas las que tuvieron a la
vista los proponentes a la hora de formular sudasfeDe haber sabido que serian otras
las que regirian su relacion contractual, disththria sido su oferta. Por ejemplo, uno
es el precio que se oferta por un contrato de sstrorde seis meses, y otro por el de

dos afos.

Un asunto relacionado con el contenido del contest@l relativo a la posibilidad de
modificarlo. La Ley 19.886 no lo prohibe, ni tampdo hace el reglamento, sino que,
como ya lo vimos en su oportunidad, sefiala entgwubr 13 la posibilidad de modificar
un contrato por diversas causas, entre las cusiaskmutuo acuerdo de las partes. De
esto, debemos concluir que la modificacién de umtrato celebrado en virtud de una
licitacion es totalmente legitima, no obstante lmlces util tener presente que bien
podrian las partes cumplir con pactar en el cantieg mismas clausulas establecidas
para la licitacion, y luego alterarlas a travésuda modificacion de acuerdo al articulo
citado. Por lo anterior, podria estimarse que ldifitacion de un contrato so6lo procede
en caso que sea fruto del trato directo, estandadz en caso de licitaciones, pero
atendiendo a la ubicacion del articulo 13, y axquresion “los contratos regidos por esta
ley”, que no distingue segun el mecanismo de ctawi@ seguido para su suscripcion,

la limitacion propuesta carece de argumento de féxt

Otro aspecto importante relacionado con el contdafnitivo tiene que ver con su
vigencia y terminacién. Fuera de la posibilidad téemino anticipado, debemos
atenernos a las normas generales sobre vigenaim dentrato, de tal manera que si
tiene por objeto la adquisicién de un bien deteaahino la prestacion de un servicio en

una oportunidad especifica, su vigencia se terioan su cumplimiento. En cambio, si

8 En este punto, no podemos dejar de citar al profiesin Aréstica que ha sefialado que “un
acuerdo afinado por esta via (la licitacion) nodeua posteriori modificarse por mutuo consenso
entre el Estado y el particular...como quiera gilee immportaria la practica de negociaciones
directas, incompatibles con un sistema basado pulcidad y la transparencia, y perjudicaria
a aquellos participantes que perdieron la licitacituyas ofertas podrian haber sido diferentes
de haber sabido que el contrato original era urplsilborrador y no un disefio definitivo.”
AROSTICA M., Ivan. Op. cit. pagina 292.



se trata de un contrato de sumini$trextendido a lo largo del tiempo, como el

suministro de alimentos para un regimiento, o deréstacion de servicios permanentes
como la mantencion periddica de computadores, hgléestarse a lo que se disponga
en las bases, pudiendo establecerse un plazcefipedes o afios, de igual duracién pero

renovables en forma automatica.

Sobre la incorporacion de clausulas de renovadihongtica, su posibilidad tiene un

limite en el régimen establecido en la Ley 19.8#8&s el articulo 12 del Reglamento ha
dispuesto que “las Entidades no podran suscribitr@ms de Suministro y Servicio que

contengan clausulas de renovacion automatica wgside renovacion para alguna de
las partes, cuyos montos excedan las 1.000 UTMereosque existan motivos fundados
para establecer dichas clausulas y asi se huldé@astado en las Bases”. De esta forma,
tenemos que las clausulas de renovacién, ya semdtita 0 como opcion para una de
las partes, pueden establecerse libremente eratmmttuyo monto sea inferior a 1.000
UTM. Si su monto supera esa cifra, la inclusionadelausula en cuestion debe cumplir
los siguientes requisitos copulativos: 1) estarteroplado en las bases, y 2) existir

motivos fundados para su inclusitn.

l1l.- LICITACION PRIVADA

1) Concepto y Caracteristicas

La licitacién privada la encontramos definida etelsa b) del articulo 8 de la Ley 19.886,

que la define como “el procedimiento administratide cardcter concursal, previa

8 En la Ley 19.886, y generalmente en la doctrimainidtrativa, suele denominarse a todos los
contratos de adquisicion de bienes como “contratsumministro”, mientras que desde la éptica
del Derecho Civil se habla de contrato de compravesi su ejecucion es inmediata,
reservandose la expresion “contrato de suminigiara los contratos que pueden clasificarse
como de tracto sucesivo, que son aquellos en quoangblimiento de las obligaciones que de
ellos emanan se va escalonando en el tiempo, @uwariapso prolongado.

8 Llama la atencién en el articulo que bien podif@orporarse en un contrato inferior a 1.000
UTM clausulas de renovacion automética aun cuaradayan estado contempladas en las
bases, lo que contradice el principio de suprengeisstas.



resolucion fundada que lo disponga, mediante el ¢maAdministracion invita a
determinadas personas para que, sujetandose ades fijadas, formulen propuestas, de

entre las cuales seleccionard y aceptara la masciemte.”

A simple vista podemos ver que en la licitacionvaaia participan casi los mismos
caracteres de la licitacion publica, es decir, mgprocedimiento, de caracter concursal,
debe existir sujecion a las bases, y se selectéonferta mas conveniente. La diferencia
radica en la amplitud del llamado. Mientras endiacion publica esté dirigido a todos los
interesados, es decir, a sujetos indeterminadostadesuerte que cualquier persona
interesada podra presentar su oferta, en la liéitaprivada el llamado esta dirigido a
ciertas personas determinadas, sin que pueda ipartiel resto de las empresas del

mercado. Esta es la diferencia fundamental enttmanipos de licitaciones.

Es importante destacar que pese a que la licitgmiiMada constituye una excepcién al
principio de libre concurrencia de los oferentégyrencipio de publicidad que inspira la
Ley 19.886 tiene plena aplicacion, pues cualquiedadano interesado en ello puede
observar en el Sistema de Informacion la convoratopresentar propuestas, sus bases,
los oferentes invitados, los oferentes que efeatierde presentaron ofertas, el adjudicado,

y el texto del contrato definitivo.

En lo que se refiere a las etapas de la licita@brontenido de las bases, los plazos de
publicacién, su forma de adjudicacion, y el cordeny la ejecucion del contrato, rigen las
mismas normas de la licitacion publica. Sobre psteto, aunque en nuestra opinion la
semejanza en cuestiéon es algo obvio, el reglamssitba encargado de precisar en su
articulo 48 que “las normas aplicables a la LigtadPublica se aplicaran a la Licitaciéon
Privada, en todo aquello que atendida la naturadzala Licitacion Privada sea

procedente.”

2) Procedencia

En cuanto a las situaciones que permiten a ladasigs publicas recurrir a la licitacion

privada, estas se encuentran establecidas ericlla® de la Ley 19.886, cuyo contenido



ha sido repetido y desarrollado por el articulod&DReglamento. Como dichos articulos
contemplan los casos en que es posible recurtio tate licitacion privada como al trato
directo, su andlisis lo efectuaremos en la partecipal de nuestro trabajo, cual es el

estudio de esta ultima forma de contratacion.



CAPITULO Il
EL TRATO O CONTRATACION DIRECTA

SECCION PRIMERA: GENERALIDADES.

Concepto

En materia de contratos del Estado, un principisidoaes el de libre concurrencia de los
oferentes. Sin embargo, como la gran mayoria derasipios juridicos, no es absoluto, y en
todos los sistemas de seleccidén de contratistas lpakdministracion, se contemplan casos en
que, por razones justificadas, debe ceder a fawda gosibilidad de escoger directamente a un
contratista. En tales casos de excepcion es cuaglencontramos frente al trato o contratacion

directa, también conocido como procedimiento nehiti, o adjudicacion directa

En la Ley 19.886, la letra c) de su articulo 7 béinilo el Trato o Contratacion Directa como
“el procedimiento de contratacion que, por la relara de la negociacion que conlleva, deba
efectuarse sin la concurrencia de los requisitfialados para la licitacion o propuesta publica y

para la privada.”

Como se puede apreciar a simple vista, el legislade ha dado una definicién por defecto al
utilizar la frase “sin la concurrencia de los reijois sefialados para la licitacion o propuesta
publica y para la privada”, es decir, trato direetene siendo todo aquel procedimiento de
contratacion que no es licitacion publica o priva8a nuestra opinion que, esta definicién que
en principio puede ser correcta, adolece de dasresrrconceptuales, siendo el segundo

consecuencia del primero.

®V. GARCIA ENTERRIA,op. cit.pagina 718,
8 MARTIN MATEO, Ramoén. Manual de Derecho Adminisivat 12° ed. Madrid, Editorial
Trivium, 1988, pagina 489.



En primer lugar, el legislador no se hizo cargdadearacteristica esencial y distintiva del trato
directo, cual es que en este procedimiento de ataeton, el trato es cerrado en forma directa
con el proveedor, sin recurrir previamente a uncamd de propuestas. Al respecto, José
Roberto Dromi ha sefialado que en la contrataciéecdi “El Estado elige directamente el

cocontratante sin concurrencia u oposicion, deisana manera que los particulares, y celebra el

convenio™®’

En segundo lugar, al realizar una definicién pded®, la conclusion es que todo lo que no es
licitacion (publica o privada) es trato directo.n@mhemos dicho, en principio esta aseveracion
es correcta, pero lo es so6lo en la medida que sgenga indemne el concepto esencial de
licitacion. En este sentido, tanto el legisladopogteriormente el ejecutivo al reglamentar la ley,
han denominado como trato directo a figuras qualizimdolas detenidamente, no cumplen
todos y cada uno de los requisitos que estableteyl49.886 para una licitacién publica o
privada, pero participan de su caracteristica égeh& que como ya vimos, es la seleccion del
contratante en virtud de un concurso de ofertas sgu@resentan de acuerdo a condiciones
previamente establecidas por la administracionor@s, cabe preguntarnos ¢estas figuras son
una licitaciéon o un trato directo? Un viejo aforisme interpretacion nos indica que “las cosas
son lo que son y no lo que dicen ser”. Por otdp/asi trato directo es toda forma de
contratacion que no cumple con los requisitos de ligitacion, el convenio marco también
vendria siendo una contratacidn directa para Iogcses publicos, pues en este mecanismo no
deben cumplir con los tramites de un procedimiéoti@torio; por lo ya estudiado, sabemos que

ésta no es una conclusién correcta.

Con lo anterior, no podemos mas que concluir quegilador ha confundido los conceptos de

trato directo vy licitacion.

8 DROMI, op. Cit, pagina 398.



Importancia

La trascendencia que tiene la reglamentacion del tr contratacion directa viene dada porque,
al utilizarse, se hace una excepcion al princidilre concurrencia de los oferentes, lo que

eventualmente puede afectar a los principios deiged y transparencia.

El principio de libre concurrencia de los ofererdebe su importancia a tres factores:

a) En primer lugar, al constituir la licitacién puldicina instancia de competencia, lo
normal sera que la persona que se adjudique elatorsea aquella que satisface de
mejor manera los intereses técnicos y econdmicol dedministracién. De esta
manera, el principio de libre concurrencia degvala aplicacion del principio de
eficiencia en la gestion del Estado, que se encueonsagrado en los articulos 3 y
11 de la LOCBGAE, y consiste en la consecucion @ finalidades de la
Administracion a través del menor gasto posibleedeirsos humanos, materiales y

de tiempd®

b) En segundo lugar, el principio de libre concurranque informa la licitacién
publica, importa también una manifestacion conaletéa garantia constitucional de
igualdad ante la ley, en el sentido que si el Estahe la capacidad de contratar, y
para ello dispone de los recursos que pertenet@macion toda, es del todo justo
que todas las personas que lo deseen puedan posatutdnvertirse en un

cocontratante de la Administracion, accedienddes t@cursos.

c) En tercer lugar, el principio de libre concurrermismduce al fortalecimiento del otro
principio mas general, cual es el de probidad, spie@ncuentra consagrado en el
articulo 3 de la LOCBGAE, y definido en el 52, seli cual consiste en “observar

una conducta funcionaria intachable y un desempeiiesto y leal de la funcion o

8 No obstante lo sefialado, la licitacién publica emper sesinénimo de eficiencia, ni la
contratacion directa de ineficiencia. Al contragomo veremos mas adelante, es precisamente
por el principio en comento que se determinan ostancias en que es preciso recurrir a la
contratacion directa.



cargo, con preeminencia del interés general sdbparécular.” En este punto, el
articulo 62 de la LOCBGAE contempla diversas acesogue importan infringir el
principio de la probidad, entre las cuales, paeates de nuestro estudio, resalta el
numeral 7, relativo a omitir o eludir la propueptilica en los casos que la ley la

disponga.

Con lo expuesto, cabe ahora preguntarnos porqueikion de la licitacion publica puede llegar
a implicar no solo una infraccion administrativiamostambién una vulneracion del principio de
probidad. Al respecto, Nancy Barra Gallardo ha lseftaque este mecanismo de contratacidn es
el “mas villnerable desde el punto de vista del rdelm del proceso de contrataciGh”
afirmacion que compartimos plenamente, pues cusadwnite la licitacion publica, se prefieren
a ciertos individuos en la licitacion privada orsyersona determinada en el trato directo, en
desmedro del resto de la ciudadania, beneficiasddladjudicarles un contrato administrativo.
Con lo anterior, se abre la puerta para que serial&ten, entre otras posibles conductas, las
siguientes acciones contempladas en el articulde6a LOCBGAE como contravenciones al

principio de probidad:

- Emplear, bajo cualquier forma, dinero o bienes ded institucion, en
provecho propio o de terceros (N°3):Como se puede apreciar, el
legislador fue especialmente cuidadoso al utilizaafrase “bajo cualquier
forma”, con lo que se abarcan situaciones tan sispptomo cuando un
funcionario utiliza recursos de un servicio publpara adquirir bienes para
si, 0 mas complejas, como el caso en que una datbigestiona una
contratacion directa con una empresa de la cuaoe® él o personas

cercana’

— Solicitar, hacerse prometer o aceptar, en razéon detargo o funcion,

para si o para terceros, donativos, ventajas o prilegios de cualquier

% BARRA GALLARDO, Nancy. Consideraciones En Torno A La Contratacion Administrativa.

La Gaceta Juridicé&antiago, 2003, (273).

% Noétese en este punto que aqui se habla simplendenterceros, sin que estos necesiten
cumplir determinado grado de parentesco o tenetacieondicidn para que se vulnere el
principio de probidad.




naturaleza: Esta conducta puede presentarse en materia deatemidn
publica por ejemplo, si un funcionario de la adstirgicion solicita a una
empresa algun beneficio, para si 0 para terceragn@io de no efectuar

una licitacion publica y adjudicarle el contrata Wato directo.

Intervenir, en razon de las funciones, en asuntosi@ue se tenga interés
personal o en que lo tengan el conyuge, hijos, adados o parientes
hasta el tercer grado de consanguinidad y segundoedafinidad
inclusive. Esta conducta esta sancionada en el N° 6 del largoucuestion,
expresandose en su parrafo tercero que las autesdw funcionarios
deberadn abstenerse de participar en estos asugbgndo poner en
conocimiento de su superior jerarquico la implicargue les afecta. Dicha
obligacion de abstencion e informacion son fécilimerontrolables en una
licitacion, pues en esta es posible conocer demame la reparticion
publica que convoca al proceso, qué tipo de cansatha de celebrar, los
bienes y servicios requeridos, y una vez cerraduago para la recepcion
de ofertas, los proponentes entre los cuales secsahara el contratante.
De esta forma, si el adjudicado se encuentra \awolcul las autoridades de
dicha entidad publica, existirAn muchas mas pdd#ues de constatarlo en
forma previa a la suscripcién, ejecucion y pagocgeltrato que si tratara de

una contratacion directa, donde la informaciénrdeegaex post.

Este deber de abstencion sefalado en la LOCBGAEidbaregulado en la
Ley 19.880 de bases sobre procedimiento adminigirda que ha sefialado
en su articulo 12 cudles son las causas precisdaspgue las autoridades y
funcionarios publicos se han de abstener de intérven algin

procedimiento, debiendo comunicarlo de inmediatu auperior. En caso
de no respetarse tal deber de abstencion, el ediarssalido en la medida
en gue recaiga en la decision definitiva del proneshto de contratacion, o

si refiriéndose a un trdmite preparatorio, es wuisgto esencial tendiendo



influencia determinante sobre la decision finaeysando indefension en el

interesadd.

Un ejemplo de la distincion descrita seria el €igte: un ministerio declara
desierta una licitacion privada, por lo cual puededir al trato directo
invitando a tres empresas a presentar cotizacfote@sutoridad respectiva,
en su resolucion autorizando la solicitud de cotmzes, indica que ha de
invitarse, entre otras personas, a un empresagoegusu hermano. Aqui
estamos en presencia de un acto preparatorio,gbtrego directo aun no se
ha singularizado en algun oferente, no acarreandesesariamente la
nulidad del acto, sin perjuicio de la responsaaididadministrativa
correspondiente. Ahora, si el proceso es adjudiGaadticho empresario
mediante resolucién dictada por la autoridad aflectpor el deber de

abstencion, el acto sera invalido irremediablemente

Con lo expuesto, hemos ilustrado acerca de loblegsinconvenientes del uso del trato directo
como mecanismo de contratactorAhora, desde otro punto de vista, y anticiparaedccion
siguiente, debemos manifestar nuestra propuestgefeeuna suerte de estigmatizacion que ha
sufrido éste modo de seleccion de la contrapaméraciual del Estado, pues existen muchas
situaciones en que recurrir a la licitacion publiagenta contra otros bienes juridico
administrativos que deben ser protegidos, como rigstacion de un buen servicio, la
confidencialidad, la racionalidad en el uso de fesursos, etc. En este punto, MORAGA
KLENNER ha sefialado que “sea que se estime quatkclon publica es la regla general o sea

que se opine lo contrario, lo cierto es que elltada de un proceso de licitacion o propuesta

1 JARA SCHNETTLER, JaimeOp. cit. Pagina 189.

%2 Probablemente el lector apreciara que despuésndelicitacion privada desierta, lo que
corresponde es la contratacion directa sin concdesfertas, por lo que el ejemplo seria
equivocado. Si bien tal afirmacién es correctaglecontexto de la Ley 19.886, se ha cometido
lo que a nuestro juicio es un error, ya que, cOBrT@MOoS, en estos casos de contratacion directa,
se solicitan nuevamente cotizaciones en un sistemeursal.

% Hablamos de posibles porque el sélo uso de tategimiento no implica por si sélo la
vulneracion de principios de probidad, eficienciiamsparencia, pues esto sélo ocurrird cuando
haya un actuar corrupto o ineficiente por el funai@ publico, cuya honestidad y capacidad
afortunadamente no solo se presumen, sino queetieader la regla general.



publica no supone un beneficio econdmper separa la Administracion, mayor al que se
pudiera lograr por via de una licitacion privadale trato directo...Desde ya, la licitacion
publica tiene algunas desventajas frente a laatidih privada y al trato directo, gr.: la
lentitud, su complejidad, su costo y el hecho de m siempre se obtiene por su intermedio la
oferta mas ventajosa para el interés publico, fnieb@ente, porque la licitacion publica es un
proceso opuesto a la negociacion, que es la mdradual como los agentes econdmicos

cierran sus propios negocio$”.

SECCION SEGUNDA: PROCEDENCIA DEL TRATO O CONTRATACI ON DIRECTA

El Trato Directo Antes de la Ley 19.886.

Ya hemos apreciado como el articulo 9 de la LOCBGE3EgUN la jurisprudencia administrativa,
ha establecido a la licitacion publica como la rergeneral de contratacion administrativa

respecto de todos los contratos que celebre la Asiracion.

Dicho precepto en su inciso tercero, ha contemptadién la procedencia de la licitacion
privada y el trato directo. Al respecto, sefala fadicitacion privada procederd, en su caso,
previa resolucion fundada que asi lo disponga,osqlie por la naturaleza de la negociacion
corresponda acudir al trato directo”. Sobre elipaldr, nos llama la atencién en el lenguaje
empleado por el legislador, su falta de determéraprecisa de los casos en que procede uno u
otro mecanismo de contratacion, ya que no haceerefia a circunstancias concretas, sino que

habla de “resolucion fundada” y “naturaleza dedgatiacién”.

Si hacemos un somero andlisis de la norma en copgodemos ver que lo que a primera vista
parece un tratamiento distinto para la licitaciéingda por un lado y el trato directo por otro, en
realidad es una misma regulacion. Esto porquevakcarse una “naturaleza de la negociacion”

para recurrir al trato directo, obviamente laswigtancias que rodeen a tal resolucién deberan

% MORAGA Klenner, Claudio. La Actividad Formal de Administracion del Estado. En:
Derecho Administrativo Chileno. Coordinador: PANPOBAUZA, Rolando. México D.F.,
Instituto de Investigaciones Juridicas de la Uidkard Autonoma de México, 2007.



hacerse constar en la resolucion que autorice iratacion, la que por ello pasara a ser una
resolucion fundada, que es precisamente lo queige para la licitacion privada; y si para la
licitacidon privada se requiere una resolucion fuladg en que habrd de fundamentarse este acto
administrativo? precisamente en la naturaleza deefgociacion, que es lo que requiere la
contratacion directa. El circulo se encuentra derrasin que exista una diferencia

predeterminada para la motivacion de uno u otrcamiemo de contratacion.

Frente a la imprecision legal comentada, ha siglarisprudencia de la Contraloria General de la
Republica, junto a la practica administrativa, lee dia determinado en qué casos procede la
licitacion privada, y en cuéles se ha de recutrirao o contratacion directa. Fruto de dicha
labor, se consolidaron ciertos casos tipos, losfiupaémente fueron recogidos por el legislador
en la dictacion de la Ley 19.886 de Bases sobrdr@os Administrativos de Suministro y

Prestacion de Servicios.

Al comenzar a analizar la regulacion del trato atdacion directa en la Ley 19.886 y su

Reglamento, debemos tener presente que esta neaans#tio es procedente respecto de los
contratos regidos por dicha ley, que son aquelles generalmente, en el derecho comparado no
son calificados como “contratos administrativos’inos que como “contratos de la

Administracion”. De esta forma, para que los cdofaefalados en el articulo 3, que son los
excluidos de la Ley 19.886 puedan suscribirse rdto,t basta con que la “naturaleza de la
negociacion” lo amerite, sin que sea necesarioagueurran en forma precisa alguna de las

circunstancias que taxativamente se regulan ey leeferida.

Causales Establecidas en la Ley 19.886.

Habiendo sefialado que las causales de contratdic&#stia consagradas en la Ley 19.886 y su
Reglamento solo se refieren a los contratos regosesta normativa, corresponde ahora
abocarnos a dichas causales. Estas se encuerntableedas de forma general en el articulo 8°

de la Ley, y reiteradas y desarrolladas en eldatitO de su Reglamento.



En la definicion de la causales en comento, fueomaptisimo el trabajo de la jurisprudencia
administrativa anterior a la dictacion de la Ley @empras, pues en tal periodo, solo podia
recurrirse al trato directo cuando fuera necesgmdo a la “naturaleza de la negociacion”. Esta
“naturaleza de la negociacion” implicaba un coneefgtl todo indeterminado, pudiendo abarcar
multiples situaciones que hacian inevitable obwaarla licitacibn como mecanismo de
contratacion, tales como la existencia de un sobwgedor, sucesivas licitaciones desiertas,
emergencias, asuntos confidenciales, etc. Unawezsg hubo consolidado cierta jurisprudencia
por la Contraloria acerca del contenido del comgefite posible apreciar los casos mas
recurrentes, muchos de los cuales fueron recogidsistematizados en la Ley 19.886 y su
reglament®, lo que por un lado permite acotar los casosate tlirecto evitando abusos, pero
por otro puede implicar limitar la discrecionaliddd los érganos publicos en casos en que es

realmente necesaria.

Por la importancia que dichas normas tienen paeatieajo, las citamos a continuacion:

Articulo 8 de la Ley 19.886:

“Articulo 8. Procederd la licitacion privada o el trato o catatcion directa en los casos

fundados que a continuacion se sefalan:

a) Si en las licitaciones publicas respectivas no deienen presentado
interesados. En tal situacion procedera primefwitacion o propuesta
privada y, en caso de no encontrar nuevamenteegados, sera
procedente el trato o contratacion directa.

Las bases que se fijaron para la licitacion puldielderan ser las mismas
gue se utilicen para contratar directamente o éjuden licitacion
privada. Si las bases son modificadas, debera geose nuevamente

como dispone la regla general;

% Por ejemplo, podemos ver como el afio 2000, endicgimenes 45278 y 34434, ya se
contemplaba a la emergencia y a la existencia ddinico proveedor, como causales de
contratacion directa.



b)

d)

e)

f)

9)

Si se tratara de contratos que correspondieran eedhzacion o
terminacion de un contrato que haya debido ressdver terminarse
anticipadamente por falta de cumplimiento del cgatite u otras
causales y cuyo remanente no supere las 1.000 desid@ibutarias

mensuales;

En casos de emergencia, urgencia o imprevistdicealos mediante
resolucion fundada del jefe superior de la entidadtratante, sin
perjuicio de las disposiciones especiales parasca®d sismos y
catastrofes contenidas en la legislacion pertinente

Sin perjuicio de la validez o invalidez del contragl jefe superior del
servicio que haya calificado indebidamente unaasitn como de
emergencia, urgencia o imprevisto, sera sanciomatouna multa a
beneficio fiscal de diez a cincuenta unidades taitbas mensuales,
dependiendo de la cuantia de la contratacion icvatla. Esta multa
serd compatible con las demas sanciones adminiasa&jue, de acuerdo
a la legislacion vigente, pudiera corresponderlsuyycumplimiento se
efectuara de conformidad a lo dispuesto en eludoti@5 del decreto ley
N° 1.263, de 1975;

Si s6lo existe un proveedor del bien o servicio;

Si se tratara de convenios de prestacion de sesviicelebrar con
personas juridicas extranjeras que deban ejecuizsa del territorio

nacional;

Si se trata de servicios de naturaleza confidenziaduya difusion
pudiere afectar la seguridad o el interés naciotwd, que seran

determinados por decreto supremo;

Cuando, por la naturaleza de la negociacion, exisba@unstancias o

caracteristicas del contrato que hagan del todiggedsable acudir al



trato o contratacion directa, segun los criteriosasos que sefiale el

reglamento de esta ley; y

h) Cuando el monto de la adquisicion sea inferiorimité que fije el

reglamento.

En todos los casos sefalados anteriormente, delesditarse la concurrencia de tal

circunstancia, la que contara con las cotizaciendss casos que sefiale el reglamento.

En los casos previstos en las letras sefialadascamtente, salvo lo dispuesto en la letra
f), las resoluciones fundadas que autoricen la gutexacia del trato o contratacion
directa, deberan publicarse en el Sistema de IFfoidn de Compras y Contrataciones
de la Administracién, a mas tardar dentro de lab@4s de dictadas. En igual forma y
plazo deberan publicarse las resoluciones o acsieedmanados de los organismos

publicos regidos por esta ley, que autoricen lagutencia de la licitacion privada.

Siempre que se contrate por trato o contratacidectdi se requerira un minimo de tres
cotizaciones previas, salvo que concurran las tesige las letras c), d), f) y g) de este

articulo.”

Articulo 10 del Reglamento:

“Articulo 10. La Licitacion Privada o el Trato o Contrataciérrddta proceden, con

caracter de excepcional, en las siguientes ciranoits:

1. Si en las licitaciones publicas respectivas noudsenen presentado interesados. En
tal situacion, procederd primero la licitacion @guresta privada y, en caso de no

encontrar nuevamente interesados, sera proceddrase contratacion directa.

2. Si se tratara de contratos que correspondierarrealzacién o terminacion de un

contrato que haya debido resolverse o terminarsieigadamente por falta de



cumplimiento del contratante u otras causalesyg cemanente no supere las 1.000
UTM.

En casos de emergencia, urgencia o imprevistoficealos mediante resolucion
fundada del jefe superior de la entidad contrafameperjuicio de las disposiciones

especiales para los casos de sismo y catastrofenida en la legislacion pertinente.

Si sdlo existe un proveedor del bien o servicio.

Si se tratara de convenios de prestacidbn de sesviai celebrar con personas

juridicas extranjeras que deban ejecutarse fudtarmi¢orio nacional.

Si se trata de servicios de naturaleza confidec@lya difusion pudiere afectar la

seguridad o el interés nacional, los que seramrdatados por decreto supremo.

Cuando por la naturaleza de la negociacion, exigtaanstancias o caracteristicas
del contrato que hagan del todo indispensable maud@irato o Contratacion Directa,
de acuerdo a los casos y criterios que se sef@amtiauacion:

a) Si se requiere contratar la prérroga de un ContdgdSuministro o
Servicios, 0 contratar servicios conexos, respgeton contrato suscrito
con anterioridad, por considerarse indispensabie lpa necesidades de
la Entidad y sélo por el tiempo en que se procedie @Uevo Proceso de
Compras, siempre que el monto de dicha prérrogsupere las 1.000
UTM.

b) Cuando la contratacion se financie con gastos gesgentacion en
conformidad a las instrucciones presupuestariaggpondientes.

¢) Cuando pueda afectarse la seguridad e integridasoqed de las
autoridades siendo necesario contratar directarmateun proveedor
probado que asegure discrecion y confianza.

d) Si se requiere contratar consultorias cuyas mategaencomiendan en

consideracion especial de las facultades del Pdovegue otorgara el



f)

9)

h)

)

servicio por lo cual no pueden ser sometidas araneBo de Compras
publico.

En estos casos las Entidades procuraran efecttiaaaiones privadas
de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 105 yiesges del presente
Reglamento.

Cuando la contratacién de que se trate solo puedl&Zzarse con los
proveedores que sean titulares de los respectaexiuos de propiedad
intelectual, industrial, licencias, patentes y stro

Cuando por la magnitud e importancia que impliczdatratacion se
hace indispensable recurrir a un proveedor detadoiren razén de la
confianza y seguridad que se derivan de su exp@ieomprobada en
la provisiéon de

los bienes o servicios requeridos, y siempre guestsme fundadamente
gue no existen otros proveedores que otorguen egaridad y
confianza.

Cuando se trate de la reposicion o complementa@oaguipamiento o
servicios accesorios, que deben necesariament®sgratibles con los
modelos, sistemas o infraestructura previamenteuiadg por la
respectiva Entidad.

Cuando el conocimiento publico que generaria etgwo licitatorio
previo a la contratacion pudiera poner en serisgaeel objeto y la
eficacia de la contratacion de que se trata.

Cuando se trate de adquisiciones de bienes muebleserentes
extranjeros, para ser utilizados o consumidos fukraChile, en el
cumplimiento de las funciones propias de la entat#glirente, y en las
gue por razones de idioma, de sistema juridicaistema econémico o
culturales, u otra de similar naturaleza, seaat indispensable acudir
a este tipo de contratacion.

Las entidades determinaran por medio de una raéoludos
procedimientos internos que permitan resguardar efeiencia,
transparencia, publicidad, igualdad y no discrimida arbitraria en

esta clase de adquisiciones.



8. Si las contrataciones son iguales o inferiores @G utfidades tributarias mensuales.

En este caso se aplicara lo dispuesto en el artidutiel presente Reglamento.

En todos los casos sefialados anteriormente, defemthiarse el Proceso de Compras y
Contratacién a través del Sistema de Informacialwvpsen el nimero 6 en el que podra

utilizarse voluntariamente.

No obstante lo anterior, en todos los casos enulosranteriormente, podra realizarse la

contratacion a través de licitacién publica sil@asistimare la entidad licitante.”

Analizando el contenido de ambos articulos, encjpio se puede apreciar que existen ocho
clases de circunstancias que nos autorizan pateataimen forma directa. Sin embargo, esto no
es asi, tanto por lo expresado en el inciso fiehladiculo 8 de la Ley, como por la aplicacién

que el Sistema de Informacion da a cada una dmlasles de contratacion directa.

Las Cotizaciones Previas

Como lo sefala el inciso final del articulo 8 de_&y, en los casos de sus letras a) licitacion
previa desierta, b) realizacion de un contrato ieanmdo anticipadamente, e) prestacion de
servicios contratados con personas juridicas geta@nque deban ejecutarse fuera del territorio
nacional, y h) monto de la adquisicion inferiorliatite fijado por el reglamento, es preciso

contar con a lo menos tres cotizaciones previas.

A) Origen de la exigencia

Esta obligacién de obtener cotizaciones previassgueacluyd en el reglamento, sin lugar a
dudas tiene su origen en una exigencia establemidénstrucciones del Ministerio de
Hacienda y en diversos dictamenes de la Contrafeeigeral de la Republica a propdsito de
la contratacion directa antes de la inclusion détw@o 9 de la LOCBGAE vy la dictacién de

la Ley 19.886. Esta exigencia consistia en contar un estudio de mercado antes de



adquirir un bien o contratar un servicio en formmraata. Al respecto, el dictamen N° 2.450
de 1996 expreso6 que “esta Contraloria Generalezai@p de sus facultades fiscalizadoras y
de la supervision técnica que le cabe sobre |tsnsé&s de control interno estima que ....... -
seria necesario justificar con cotizaciones preldaadquisicion de bienes muebles-, para
fortalecer tales sistemas y resguardar debidaniestetereses municipales, para los cual
estas entidades deberan reglamentar tales proesdasj uniformandolos y permitiendo
una mejor fiscalizacion de estas operaciones.” Egteamen hizo aplicacién de otros
pronunciamientos anterior8sy como se puede apreciar, su propésito es ayiiara través
de un mal uso de la contratacion directa, se pieguih los intereses publicos adquiriéndose
bienes y servicios a un precio superior al de nakrca se vulnerara el principio de probidad
utilizando la contratacion administrativa para laswdacién de recursos publicos. La
justificacion de la cotizaciones previas, que dtuisin un “estudio de mercado”, radica en
que, cuando por el monto o la naturaleza de laa@tion no se justificaba o podia llevar a
cabo un proceso de licitacion publica para consggeicios convenientes, a través de su

existencia se podia controlar que no se presern@samegularidades sefialadas.

Desde el punto de vista doctrinario, podemos eitéecedente a tal exigencia la legislacion
argentina, donde se exige en ciertas contrataxioirectas “solicitar precios a varios

interesados recabando, por lo menos, tres predoguepropuestas......... si el pedido de
ofertas a tres casas del ramo fracasa o se cumaplilmente, la administracion quedara en

libertad de accion para contratar en forma directaquién considerare pertinenté”.

B) La confusién del legislador.

Al instaurarse a través de la Ley 19.886 el Sistetmalnformacion de Compras y

Contrataciones de la Administracion (actual pormahw.chilecompra.gl todas las

licitaciones llevadas a cabo por los organismodligui pasaron a efectuarse en forma
electrénica a través de Internet, reduciéndoseate manera los costos tanto de publicacion
de una licitaciobn como de la presentacion de dferta que antes implicaba grandes

cantidades de papel, anuncios en diarios de caidmaacional, presentacién de sobres con

% Dictamenes N°s 39.055 de 1998, 1.919 de 198%35Xe 1993.
" DROMI, op. Cit, pagina 398.



propuestas, reuniones solemnes para sSu aperturdaiido con la presencia de los
oferentes), etc., ahora se traduce en archivosat#igj kilo bites, y un poco de tiempo de
digitacion frente al computadr De esta manera el gran costo econémico, humate y
tiempo que requeria llevar a cabo una propuestiicpybanto para la Administracion como
para los oferentes, se redujo notablemente, alm$éénda posibilidad de utilizar dicho
procedimiento concursal para todas las contratasiodel estado, salvo que por la
“naturaleza de la negociacion” sea preciso comtrata forma directa a una persona

determinada.

Sin embargo, el legislador y el ejecutivo, al ragubs mecanismos de contratacion en la
Ley y en el Reglamento, no hicieron una correctiica@dén del concepto de licitacion
publica a las ventajas de la contratacién eleaejnpues en las causales de contratacion
directa en que se exigen las tres cotizacionesigmeno se tuvo a la vista que tales
circunstancias daban lugar, en el antiguo régiraktrato directo por el elevado costo que
demandaria una licitacion en relacion a los biemda celeridad con que se necesitaba
realizar la contratacion. De esta forma, cuandopl@xeso de compra se realizaban en
formato papel, las cotizaciones en cuestion cumplfarol ilustrativo sobre los precios del
mercado, sin que se tratara de propuestas ecor®micastilo de un procedimiento
concursal. Afirmamos esto en razén de que ahoral esistema actual de contratacion,

dichas cotizaciones se obtienen a través del peovtav.chilecompra.clmediante la

publicacion de un llamado en el que se establegenirios de referencia tanto técnicos
como administrativos, y plazos para la recepcidnfdetas o cotizacion&s con lo que en la
practica estamos ante un proceso de licitacion ame una contratacion directa, pese a estar

definida de esta manera en los textos legalesagsml

Esta confusion del legislador que se manifiestaleimciso final del articulo 8, llevé en
principio a que muchos organismos publicos se mrestin la validez de contrataciones

directas efectuadas a través de la solicitud deambdnes en el portal, cuando se recibian

% Esto sin perjuicio de que aun hay documentos lEerd entregarse fisicamente, como
instrumentos de garantia, certificados, muesttes, e

% DIRECCION DE COMPRAS Y CONTRATACION PUBLICA. Manluade Usuarios
Compradores. Santiago, Direccion de Compras y @@aiion Publica, 2007. pagina 94 y ss.



menos de tres cotizaciones. Ante esto, al dicteakdReglamento, se sefialé en el inciso
noveno de su articulo 51 que “la Entidad Licitaptelra efectuar la contratacion, cuando
habiéndose solicitado cotizaciones abiertas s@ibee I0 menos una oferta y el resto de los
invitados se excusa 0 no muestra interés en paaticia fin de evitar la enormidad de
contrataciones que no se podrian concretar paarf#dt recepcion de a lo menos tres
cotizaciones. Si se aprecia detenidamente la riggade dicha disposicion reglamentaria a
la luz de la clara exigencia de contar con cot@aes$ recibidas que se contiene en el articulo
8, lo que busco el ejecutivo fue interpretar la legyel sentido de sostener que lo que se
necesita no es la recepcion de tres cotizacioimesgsie al menos tres proveedores fueran
invitados, y como la invitacidn llega en forma anética a la universalidad de proveedores
inscritos en el rubro, la norma se cumple en foimstantanea. Esta interpretacion no nos
deja de parecer curiosa, pues no tiene sentidblestst cuidadosamente exigencias que se
cumplen en forma automatica, ya que segun el &tit8 de la Ley, “los organismos
publicos .......... deberan cotizar, licitar, catdar, adjudicar, solicitar el despacho y, en
general, desarrollar todos sus procesos de adiguisiccontratacion de bienes, servicios y
obras a que alude la presente ley, utilizando satéenlos sistemas electronicos o digitales
gue establezca al efecto la Direccion de Comprd3ogtratacion Publica”. En nuestra
opinién, hubiera sido mas recomendable promovemoumodificacion de la Ley rectificando

el error.

La unica diferencia practica que tienen las coatiahes de trato directo de las letras a), b),
e) y h) con una licitacién, publica o privada, caden que las primeras deben contar con
“Términos de Referencia” al efectuarse la solititle cotizaciones en el portal, mientras
que en la licitacién se habla de “Bas&%"Apreciando que el Reglamento se ha encargado
definir a las bases como “documentos aprobadofapautoridad competente que contienen
el conjunto de requisitos, condiciones y espedifa@es, establecidos por la Entidad
Licitante que describen los bienes y serviciosraratar y regulan el Proceso de Compras y

4101
)

el contrato definitivo™ ", y a los términos de referencia como el “pliegadediciones que

regula el proceso de Trato o Contratacion Direcla forma en que deben formularse las

19 Concepto que incluye a las bases técnicas y asingitivas seguin en articulo 2° nimero 3 del
Reglamento.
191 Articulo 3 N° 2 del Reglamento.



cotizaciones”, no encontramos diferencia substhatgana entre ambos instrumentos, pues
los dos nos llevan al mismo resultado: las ofedeben presentarse segun las reglas

preestablecidas en el portal www.chilecomprpach el proceso de contratacion respectivo.

C) Una posible solucion.

Ante lo expuesto, nuestra opinion es que es nadoasadificar tanto el articulo 8 de la Ley
como el articulo 10 del Reglamento, eliminando caraasales de contratacion directa
aquellas que requieren cotizaciones previas, dejasdmetidas dichas situaciones

simplemente a la regla general de la licitaciénipabcon las siguientes salvedades:

— Permitir la contratacion directa, sin cotizaciopesvias, en el caso en que
tanto una licitacion publica como una privada sghadeclarado desiertas.

- Permitir la contratacion directa, sin cotizacion@®vias, en los casos
sefalados en las actuales letras b) -contratosni@ios anticipadamente- y
e) —prestacion de servicios por personas juridieasanjeras en el
extranjero- del articulo 8 de la Ley, cuando ladhd con que se requiera
realizar la contratacion no haga recomendable aspela adjudicacion de
un procedimiento concursal para contar con los dsiey servicios

requeridos®?

Si bien es cierto que al someter las causales rdansitancias de contratacion directas
eliminadas a la licitacion publica, con sus exigencle contar con bases “aprobadas por la
autoridad competente”, se podria hacer mas engoetqeocedimiento de contratacion para
tales situaciones, estimamos que la manera cordecteacer aplicacion del principio de la

eficiencia no es confundir el concepto de licitacidon el de trato directo creando un

192 También es posible considerar que ni siquieraessario dejar a salvo esta causal como una
justificacion de trato directo independiente del&ss c), f) y g) del articulo 8 de la Ley, en
razon de las amplias circunstancias que estas paddecar.



mecanismo hibrido y confuso, sino simplificar la®gedimientos de elaboracién de las

based?

SECCION TERCERA: ESTUDIO PARTICULAR DE LAS CAUSAS DE
CONTRATACION DIRECTA

Habiendo visto como llegaron a formularse las dagsde trato directo establecidas por el
legislador, su enumeracién y el problema de lacisol de cotizaciones previas, ahora

corresponde referirnos en forma particular a cadede ellas.

1.- Licitacién previa sin interesados.

“Articulo 8. Procedera la licitacion privada o el trato o catatcion directa en los casos

fundados que a continuacion se sefalan:

a) Si en las licitaciones publicas respectivas no deienen presentado
interesados. En tal situacion procedera primefwitacion o propuesta
privada y, en caso de no encontrar nuevamenteegados, sera

procedente el trato o contratacion directa.

Las bases que se fijaron para la licitacion puldielaeran ser las mismas
gue se utilicen para contratar directamente o éfjucen licitacidon
privada. Si las bases son modificadas, debera geose nuevamente

como dispone la regla general;”

193 5pbre este punto, llama la atencién que al exaraiganos procesos de licitacién publica en
el portal www.chilecompra.clas bases “aprobadas por la autoridad competaote"muchas
veces extensos documentos que no hacen sino regetforma mas compleja, el contenido
digitado en forma electrénica en el portal.




Esta justificacion de procedencia del trato diregsouna de las mas conocidas en el derecho
administrativo, y consiste en que, en caso de gadicitacion publica sea declarada desierta, es
posible recurrir a la licitacion privada, y luegoti@to directo si la propuesta privada sufre la

misma suerte.

Cabe tener presente que en la Ley 19.886, unadiéit publica declarada desierta s6lo permite
acudir a la propuesta privada, y en ultimo termaiotrato directo, si la causa de dicha
declaracion ha sido la ausencia de interesadda.li8itacion se declaro desierta debido a otros
motivos, como la falta de conveniencia econdmidaanmica de las ofertas presentadas, no es
posible, segln la redaccion de la letra a) dedwdi8 de la Ley 19.886, acudir a la contratacion

directa, pues dicho precepto solo hace refereneaidadta de interesadd%

En cuanto a las condiciones en que ha de llevacab@la contratacion, las bases que se fijaron
para la licitacion publica deberdn ser las mismaes sg utilicen para la licitacion privada o
contratar directamente, pues de lo contrario seevatian los principios de libre concurrencia e
igualdad ante las bases, en atencion a que s&egid@ria a los invitados en la licitacion privada

0 al cocontratante con el que se celebre el tratrtd, en desmedro de la comunidad de
oferentes que no se presentd al llamado publicmdeblas antiguas caracteristicas de las bases

gue las hacian menos atractivas.

Ahora, si las bases no han de cambiar, nos llamatdacion qué utilidad podria tener la
licitacion privada, pues si las condiciones de @ation establecidas para la licitacion puablica
no fueron atractivas para la totalidad de los pedwees inscritos en el respectivo rubro en el
Sistema de Informacioén, ¢por qué habrian de sarkbyn pequefio grupo de oferentes invitados
a la licitacion privada? La Unica ventaja que puggieciarse, es que al ser menos los oferentes
invitados, cada uno de estos puede saber de ardesuanno es todo el mercado con quién se

compite, sino con un grupo reducido, lo que aumsimsgposibilidades de obtener el contrato.

194 i bien en la préactica los servicios publicos aoem dicha distincion, estimando que fue una
simple omision del legislador, se debe tener ptesgne estamos frente a normas de derecho
publico, las que deben ser interpretadas en foestactiva.



En cuanto al mecanismo que se sigue para llevaba ta contratacion directa luego de la
licitacién privada desierta, como ya hemos visegus lo establecido en el inciso final del
articulo 8 de la Ley, consiste en la solicitud déizaciones a través del portal “a todos los
proveedores”, y solo “excepcionalmente se podr&ana un minimo de tres proveedores del

rubro™®

, no siendo posible contratar directamente a uticpéar para la provision de los bienes

y servicios requeridos, lo que a nuestro pareceicnnoduce al absurdo, pues de esta forma no se
aprecia ninguna diferencia ni ventaja entre ebtditecto y la licitacién privada. Incluso, en
estricto rigor, no existe trato directo, pues lasds no pueden cambiar, y a éstas han de sujetarse

los proveedores que presenten cotizaciones.

2.- Realizacion o terminacion de un contrato que ha debido resolverse o terminarse

anticipadamente.

“Articulo 8. Procedera la licitacion privada o el trato o catatcion directa en los casos

fundados que a continuacion se sefalan:

b) Si se tratara de contratos que correspondieran eedbzacion o
terminacion de un contrato que haya debido ressdver terminarse
anticipadamente por falta de cumplimiento del cgatite u otras
causales y cuyo remanente no supere las 1.000 desid@ibutarias

mensuales;”

La descripcion que hace la Ley es bastante diafaspecto de la causal en comento,
consistiendo en la necesidad de contar con lo$cg®\0 bienes que un proveedor anterior no
alcanzé a proporcionar a la Administracion debidgua su contrato fue resuelto o terminado

anticipadamente ya sea por su incumplimiento ajfgnma razén no imputable a su culpa.

En principio, la Gnica limitacién que impone la Liggra contratar en forma directa radica en que

el valor del negocio no debe ser superior a 1.00M thensuales. Sin embargo, en esta causal

15 DIRECCION DE COMPRAS Y CONTRATACION PUBLICA. Manuade Usuarios
Compradores. Santiago, Direccion de Compras y @@aiibn Publica, 2007. Pagina 123.



también son exigibles las “tres cotizaciones pEyias que, como ya hemos visto, se solicitan
a través del portal www.chilecompra.giediante la publicaciébn de términos de referencia,
plazos para recibir ofertas, resoluciones de acuitin, etc., lo que en la practica determina que

realmente no tenemos una contratacion directa, wirolicitacion publica en que en vez de

bases, hay “términos de referencia”’, documentos eudos hechos cumplen las mismas

funciones.

3.- Casos de emergencia, urgencia o imprevisto.

“Articulo 8. Procedera la licitacién privada o el trato o catatcion directa en los casos

fundados que a continuacién se sefialan:

c) En casos de emergencia, urgencia o imprevistdjcaalds mediante
resolucion fundada del jefe superior de la entidadtratante, sin
perjuicio de las disposiciones especiales parascad siSmos Yy
catastrofes contenidas en la legislacion pertinente
Sin perjuicio de la validez o invalidez del contragl jefe superior del
servicio que haya calificado indebidamente unaasitn como de
emergencia, urgencia o imprevisto, sera sanciomatouna multa a
beneficio fiscal de diez a cincuenta unidades taibas mensuales,
dependiendo de la cuantia de la contratacion icvatla. Esta multa
serd compatible con las demas sanciones adminiasa&jue, de acuerdo
a la legislacion vigente, pudiera corresponderlsuycumplimiento se
efectuara de conformidad a lo dispuesto en eludntid5 del decreto ley
N° 1.263, de 1975;”

Una licitacién publica o privada, como ya hemogovimplica una serie de etapas previamente
definidas en la ley, las cuales deben cumplirgamigsiblemente. Como el cumplimiento de tales
etapas es una cuestién que involucra tiempo y glaamando la Administracidon se encuentra
ante situaciones que ineludiblemente demandanaloneién inmediata, no puede llevar a cabo

un procedimiento licitatorio, pues mientras se s la adjudicacion de éste se generaran



graves perjuicios ya sea a los intereses fiscalés ka comunidad. Piénsese en el caso de un
incendio que ha destruido importantes equipos médae un hospital pablico, como el
esterilizador de instrumentos, el desfibriladog. &i el hospital, ante tal situacion decidiera
licitar la adquisicion de nuevos aparatos, en tefrianto se verian paralizadas gran parte de sus
labores, e incluso algunas personas podrian mionio aecibir la asistencia medica adecuada.
Por lo anterior atentaria contra el interés publesto es, la continuidad y permanencia del
servicio publico, esperar a la adjudicacion de Uicdacion, siendo preciso recurrir al

mecanismo de la contratacion directa para addogibienes de forma inmediata.

Cabe hacer presente que esta causal de negocidicegnta no ha hecho aparicion en la
contratacion administrativa con la dictacion deL&y 19.886, pues si bien antes no estaba
taxativamente establecida, se entendia subsumidda ematuraleza de la negociacion”
contemplada en el inciso tercero del articulo 9adeOCBGAE, segun puede apreciarse en
numerosos dictamenes de la Contraloria. Asi ponpje podemos citar el dictamen N° 45278,
de 2000, que sefialo que “la naturaleza de la negj6ai determina la correspondencia del trato
directo en aquellas situaciones en que las ciraooits o caracteristicas del contrato que se trata
de celebrar hacen del todo necesario suscribirlodfoema directa -como el caso en que
intempestivamente surge una necesidad que debatfecha con la mayor urgenct&”

Es importante tener presente que, como lo dispohey, y reitera el Reglamento en su articulo
10 N° 3, para proceder a la contratacion directast@ caso es necesario que la situacion que la
configura sea calificada como urgencia, emergemanaprevisto por el jefe superior de servicio
de cada organismo publico. Entendemos que estgachiin de calificacion por parte de la
autoridad referida apunta a evitar que en la pracé abuse de la contratacion por emergencia
para soslayar una improvisada y deficiente plaafitn de las contrataciones por parte de un
organismo publico, no siendo aceptable que, pangj® contrate via trato directo por esta

causal la recarga y mantencion de los extintorestemtes en sus oficinas, o la adquisicién de

1% Otro ejemplo lo podemos encontrar en el Dictam@r8&434 de 2000, donde se validé la
adquisicién directa de equipos médicos para el itwdgplinico de la Universidad de Chile en
razén de la urgencia, luego que se adjudico laemtis licitacion no pudo cumplir con su
propuesta.



licencias para uso de software en sus computadpress esta clase de acciones pueden

planificarse facilmente mediante los controlesnariios de rigor.

Para hacer mas efectiva la prevencion del mal esgsth causal de contratacion, el legislador ha
establecido una multa en caso de que el jefe supei servicio haya calificado una situacion
como emergencia, urgencia o imprevisto que reakneatlo es ante el examen del organismo
fiscalizador, que en este caso es la ContralorighaD multa puede llegar a 50 UTM,
dependiendo de la cuantia de la contratacion icvadla, es compatible con las demas sanciones
administrativas que procedan en caso que se hagkte otras normas o principios (como la
censura, suspension del cargo o la destitucios), gumplimiento se hara efectivo de acuerdo a
lo previsto en el articulo 35 del Decreto Ley 1.268 1975, que establece normas sobre
administracion financiera del Estado. Este articgi@ala que “el Servicio de Tesorerias tendra a
su cargo la cobranza judicial o administrativa sog respectivos reajustes, intereses y sanciones
de los impuestos, patentes, multas y créditos eetio Publico, salvo aquellos que constituyan
ingresos propios de los respectivos Servicios .a.parefecto, aplicara, cualquiera que sea la
naturaleza del crédito, los procedimientos admitiss y judiciales establecidos por el Cédigo

Tributario para el cobro de los impuestos morosos.”

Sobre la sancién en comento, dudamos de la ef@atiue realmente pueda tener para evitar
un abuso de la contratacion directa, pues haycsitues que en vez de ser calificadas como
emergencia, bien podrian calificarse dentro desateusales de contratacion directa. En este
aspecto, mas adelante veremos que existe endd)letel N° 7 del Articulo 10 del Reglamento,

una causal de contratacion directa que es practic@niimitada.

En cuanto a la forma de operacién que tiene estdigacion de trato directo en el Sistema de
Informacion, por estar excluida en la Ley de laig#dion de contar con “tres cotizaciones
previas”, podemos decir que estamos en presenciandeverdadera causal de contratacion
directa, pues basta simplemente con que se emiat@ngien de compra al particular a quien se
adquiriran los bienes o servicios que se necesitaforma urgente. Sin embargo, podemos ver
también que en el encabezado de la letra c) deukart8 de la Ley se exige que para proceder a
la contratacion por urgencia exista una calificaadmo tal por el jefe superior de servicio, la

que se efectia mediante resolucion fundada. Sicefifecacion constituye un requisito para la



configuracion de la causal de trato directo, faeilte puede deducirse que debe ser previa a la
materializacion de la contratacion, con lo que @osontramos en una situacion compleja, ya
que si se trata de una emergencia ¢como habrapdearse a que la autoridad dicte el acto

administrativo en cuestion para solucionar una geraia?.

Imaginémonos el caso de una grave rotura en aitaliidado interior de las instalaciones de un
ministerio, donde la responsabilidad de reparaslale éste y no de la empresa de servicios
sanitarios proveedora de la red de alcantarillxtierea. En tal situacion, es necesario solucionar
de inmediato el problema, debido al grave riesgoojestia que involucra para la salud de los
funcionarios, pero la ley exige previamente unaluesdn fundada del jefe superior de servicio
que califique a la emergencia como tal, y en casor incorrecta calificacion, dicha autoridad
puede ser multada. Con esto tenemos que el actdniattativo referido deberd ser
cuidadosamente elaborado, y luego sometido a wegoode control de legalidad antes de su
firma, numeracion y distribucion, debiendo de estanera, pasar por diversas instancias
administrativas antes de su total tramitacion, tésnel alcantarillado sigue sin repararse. Es
por esto que la causal de trato directo que amadigaha tenido diversas dificultades para
aplicarse en la practica, pues es inevitable ctamteaun particular antes de la tramitacion de la
resolucion. Normalmente los organismos publicogisah los trabajos y después dictan el acto
administrativo aprobando la contratacion ya efetdudo que es una solucién util, sobre todo
cuando es necesario tener a la vista que en ditlooagministrativo deben especificarse los
bienes y servicios contratados y su costo, dat@s equ casos de emergencia solo estaran

determinados con exactitud una vez prestados tegies que la solucionan.

3.1.- Jurisprudencia

Sobre el uso de esta causal, la Contraloria hardisado entre los hechos que constituyen
una urgencia, emergencia e imprevisto en si mismdas acciones u omisiones que les
dieron origen. En tal sentido, ha objetado situzesoen que se ha invocado la causal en
comento como consecuencia de una negligente macifin administrativa. Un ejemplo lo
encontramos a propésito de un caso en que el Miidsde Planificacibn necesitaba
prorrogar un importante contrato que estaba llegamdu término sin que hubiera sido

licitado nuevamente. Ante ello el ente fiscalizaseiialé que “no es posible entender que la



causal invocada en la especie se encuentre funtiaaeren la ocurrencia de un
"imprevisto", ya que la duracion del convenio ajpabi por el aludido decreto exento N°
044, de 2002, era un hecho conocido por ese Mirtsteda vez que la clausula quinta de
ese contrato disponia que su vigencia se extengeriad8 meses a contar de la fecha
consignada en el certificado de recepcion final slstema BIP..... Sin embargo, esta
Contraloria General entiende que la contrataciGangtisis tendria su

fundamento en la urgencia de mantener en funci@rdmiel Sistema Banco Integrado de
Proyectos - BIP, desde el término efectivo del rdatanterior, lo cual, por cierto, es sin
perjuicio de la determinacion de eventuales resgmlidades administrativas por no
adoptarse las medidas conducentes a realizar uregwolicitatorio con la antelacion
necesaria®®’

4.- Proveedor Unico del bien o servicio.

“Articulo 8. Procedera la licitacion privada o el trato o catatcion directa en los casos

fundados que a continuacion se sefalan:

d) Si sdlo existe un proveedor del bien o servicio;

Estando acreditado que solo existe una sola pers@rapresa que puede entregar el bien o
servicio que un organismo publico requiere, noetisentido llevar adelante un proceso de
licitacién publica si se conoce de antemano que wdh persona podra presentar su propuesta, o

que si esta no se presenta, el proceso sera akrldeaierto.

El caso de proveedor Unico desde el punto de atstdémico es simple, pues no requiere mayor
explicacion. En nuestra opinidn, en la practicgpesible encontrar proveedores absolutamente
anicos y relativamente Unicos.

197 Dictamen N°52.018 de 2007.



Absolutamente Unicos son aquellos proveedores m@t mercado son los Gnicos que venden o
proporcionan el bien o servicio requerido, ya seaazén de la identidad de este bien, o por
carecer de competidores en una zona geograficendesela, o dicho de otra manera, existe un
monopolio a nivel nacional o regional. El primes@aafortunadamente, es cada vez mas dificil
de encontrar en un mercado con las dimensionesuéskro, y un ejemplo lo pueden constituir
algunos programas computacionales especificosrdftados para alguna funcién especial por
alguna empresa, sin que otra entidad haya sida adpalaborar un software similar. En el
segundo caso, su ocurrencia es mas comun, solrdredéndose de zonas aisladas, pues aun
hay muchas regiones donde sélo el Estado tienemuries y siendo dificil encontrar particulares

en condiciones de hacer llegar bienes como alirsentonbustibles, etc.

En cuanto a los proveedores relativamente Uniergntos al comerciante que distribuye un
bien de consumo corriente, pero agregandole u@ateaistica particular que lo hace Unico en el
mercado. Solo si es esta caracteristica la queotigado a la Administracion a contratar con él,
serd un proveedor Unico. Un ejemplo de esto sedase de la adquisicion de un computador
portatil que identifigue a sus usuarios autorizagasmedio de la lectura del iris de sus 0jos,
pues si bien existen muchas empresas que proparcammputadores portatiles, solo una vende
un modelo con la caracteristica sefialada, y sists garticularidad la que ha motivado a la
Administracion a contratar, es preciso hacerlo @amé directa de acuerdo a la disposicién

estudiada.

Finalmente, debemos sefalar que la existencia deieo proveedor ya era considerada antes
de la dictacion de la Ley 19.886 como una causaodératacion directa, aunque no como una
categoria independiente, sino una hipoétesis deufalaza de la negociacion” de acuerdo al
trabajo interpretativo de la Contraloria Generalad®epublica, la que en su momento expreso
que “la naturaleza de la negociacion determinaoteespondencia del trato directo en aquellas
situaciones en que las circunstancias o caraétadsiel contrato que se trata de celebrar hacen
innecesario llevar a cabo un proceso de propuestao- el caso en que se debe adquirir un
producto y sélo existe un Gnico proveedor del miSfioEl Ejecutivo, al momento al momento

de redactar el proyecto de la ley sobre contratinsirastrativos y de prestacién de servicios,

108 Dictamen N°45.278 de 2000.



recogio dicho trabajo administrativo elevando taasiion de proveedor unico a una categoria

independiente a la naturaleza de la negociacioraausal de trato directo.

5.- Convenios de prestacion de servicios a celebreon personas juridicas extranjeras que

deban ejecutarse fuera del territorio nacional.

“Articulo 8. Procedera la licitacién privada o el trato o catatcion directa en los casos

fundados que a continuacién se sefialan:
e) Si se tratara de convenios de prestacion de sesvieicelebrar con
personas juridicas extranjeras que deban ejecuizsa del territorio

nacional’

Un ejemplo de este tipo de contratacion podrianeskyvpor ejemplo, en un estudio sobre el

modelo educativo japonés que encargue el MinistiriBducacion a una entidad de dicho pais.

Analizando la disposicion citada, podemos encorttay, para que se configure esta causal de

trato directo, es necesario que se presentengogstes elementos:

- El contrato debe tener por finalidad la prestacémserviciosEn este sentido, han de

descartarse las adquisiciones de bienes, ya setaadas por un servicio publico a una
empresa extranjera, o por una mision diplomaticel exterior.

- La contraparte de la Administracion debe ser umagpe juridicaEn esta causal, se

excluyen las personas naturales.

- Dicha persona juridica debe ser extranjera.

- Los servicios han de prestarse fuera del territoacional La contratacion de una

persona juridica extranjera para prestar servadosgro de Chile, ha de efectuarse previa

licitacion publica, salvo que concurra otra caasatontratacion directa.

Por dltimo, cabe mencionar que este es otro decdg®s en que no estamos frente a una

contratacion directa propiamente tal, pues de douat inciso final del articulo 8 de la Ley



19.886, se requiere contar con cotizaciones prgées proceder a la contratacion, las que como

vimos, se solicitan mediante un procedimiento cosaa través del Sistema.

6.- Servicios de naturaleza confidencial o cuya di§ion pudiere afectar la seguridad o el

interés nacional.

“Articulo 8. Procedera la licitacién privada o el trato o catatcion directa en los casos

fundados que a continuacién se sefialan:

f) Si se trata de servicios de naturaleza confidenziauya difusion
pudiere afectar la seguridad o el interés naciotwd, que seran

determinados por decreto supreino;

El principio de la publicidad de los actos de lamistracion se encuentra consagrado en el
articulo 8° de nuestra Constitucion Politica de tbéipa, la que dispone que sean publicos los
actos y resoluciones de los 6rganos del Estadeoasd sus fundamentos y los procedimientos
que utilicen:® Entre estos actos y resoluciones se encuentedaracion de contratos por parte

de la Administracion y su aprobacion, asi complogedimientos previos que se siguieron para
ello. Como ya hemos visto, uno de los principiagpiradores de la Ley 19.886 y el sistema de
contratacion por ella instaurado, ha sido la puddid y transparencia de los actos de la
Administracion, poniendo al alcance de la sociedattavés del Sistema de Informacion, los

datos esenciales relativos a los actos y contddss 6rganos del Estado regidos por dicha ley.

Sin embargo, la publicidad de los actos de la Adstracion no es un principio absoluto, y tiene
excepciones que deben respetarse y cumplirse eidifude otros valores que también deben ser

protegidos. De esta manera, el propio texto delesttucién ha establecido que, a través de una

199 E| actual articulo 8 de la Constitucion, que pagéferirse a la publicidad de los actos de la
administracion desde la reforma constitucional @@52 ha sido criticado por Luis Cordero Vega
en cuanto a su real necesidad, en el sentido gdisagible si realmente era menester proceder
a una reforma constitucional para establecer thliggdad (CORDERO Vega, Luis. Efectos de
la Reforma Constitucional en materia de Acceso laftamacion Publica. Revista de Derecho
Publico 69 (2) Santiago, Facultad de Derecho de la Universi@ga@ldle, 2007).




ley de quérum calificado, se podré establecerdaria o secreto de los actos y resoluciones de

los 6rganos del Estado, cuando la publicidad afecta

a) el debido cumplimiento de las funciones de diairganos;
b) los derechos de las personas;
¢) la seguridad de la Nacion; o

d) el interés nacional.

Por su parte, el articulo 13 de la LOCBGAE, haldstado que frente al requerimiento de un
particular para que se le haga entrega de docuoi@mtaelativa a un determinado acto
administrativo, el jefe superior de servicio sétmda negarse a la solicitud por alguna de las

siguientes causales:

i. La reserva o0 secreto establecido en disposiciorsgalds o
reglamentarias; El que la publicidad impida o gmaca el debido

cumplimiento de las funciones del 6rgano requerido;

ii. La oposicion deducida en tiempo y forma por losdrss a quienes se

refiere o afecta la informacion contenida en losutieentos requeridos;

iii. El que la divulgacion o entrega de los documentoantecedentes
requeridos afecte sensiblemente los derechos ceset® de terceras
personas, segun calificacion fundada efectuadalp@fe superior del

organo requerido;

iv. Que la publicidad afecte la seguridad nacionaliotetés nacional.

Las normas mencionadas reciben aplicacion en eitémb los contratos regulados por la ley

19.886 de la siguiente manera:

» La publicidad de los actos y resoluciones de Igarios del Estado, se manifiesta en la

obligacion de los organismos publicos regidos poiéy 19.886 de cotizar, licitar,



contratar, adjudicar, solicitar el despacho y, emegal, desarrollar todos sus procesos de
adquisicion y contratacion de bienes, serviciosbyas a que alude la presente ley,
utilizando solamente el Sistema de Informacién.okdigacion, contenida en el articulo
18 de la Ley, es enfatizada por el articulo 54 Wleeglamento, que dispone que “las
entidades deberan desarroltados sus Procesos de Compras utilizando solamente el
Sistema de Informacion de la Direccién, incluyeriddos los actos, documentos y
resoluciones relacionados directa o indirectamemtelos Procesos de Compras”. Dicho
Sistema, como ya hemos sefialado, es de publica@cgdnoy en dia se plasma en el

portal www.chilecompra.cl

El articulo 61 del Reglamento, sefiala que la obidareferida tiene como excepcidn la
informacidén sobre adquisiciones y contrataciondificzdas como de caracter secreto,
reservado o confidencial en conformidad a la lesjalexcepcidn que hace el articulo 61,
reiterada por el articulo 62 N° 5, es absoluta,oydebe confundirse con la simple
facultad de cerrar un negocio sin haberse recibadizaciones a través del Sistema de
Informacion que contempla el articulo 53, pues tnésnen este caso posteriormente
debe informarse a través del portal la realizadénla operacion, tratdndose de una
contratacion confidencial, los 6rganos de la Adstiacion pueden mantener en secreto
la concrecién del negocio antes, durante, y despeiési realizacion, segun lo dispuesto

en el articulo 50.

Cabe recordar que, no obstante la concurrenciam@eausal de trato directo, un organismo del

Estado bien puede voluntariamente efectuar un poode licitacion publica. Sin embargo, este

voluntario sometimiento a la obligacion de licitmuede estar limitado tratandose de

adquisiciones y contrataciones calificadas conctar&ecreto, reservado o confidencial, pues en

este caso la publicacion de la informacion impleama grave violacion a las obligaciones del

respectivo funcionario.



7.- Naturaleza de la Negociacion.

“Articulo 8. Procedera la licitacion privada o el trato o catatcion directa en los casos

fundados que a continuacion se sefalan:

g) Cuando por la naturaleza de la negociacién, exisbamnstancias o
caracteristicas del contrato que hagan del todiggedsable acudir al
Trato o Contratacion Directa, de acuerdo a losgsoriterios que se

seflalan a continuacion.....

7.1 Historia de la causal.

Para analizar esta causal de contratacion por tmerto, debemos hacer antes una
explicacion de su inclusion como una causal masendo en cuenta que la naturaleza de
la negociacion es la causal general de contratatiéota segun el articulo 9 inciso final de
la LOCBGAE y el articulo 7 letra c) de la Ley 1988

Como ya hemos visto, antes de que la Ley 19.886memtara en forma precisa los casos
en que a la Administracion le estaria permitidodacal trato directo en materia de
suministro y prestacion de servicios, segun et@di9 de la LOCBAGE, este mecanismo
de contratacion so6lo era procedente en la medidajuen “por la naturaleza de la
negociacion” correspondiera acudir a él. De estaensg existia una causal de trato directo
que por un lado era unica y exclusiva, y por otomstituia un concepto amplio e

indeterminado que abarcaba una gran cantidad de.cas

Una de las grandes labores de la Ley 19.886 respéttato directo fue, segin el mensaje

(1%

enviado por el ejecutivo, establecer que este niswoansolo podria utilizarse “Gnicamente
en los casos que taxativamente se indican y queiepen, basicamente, de los que
reconoce la normativa actualmente vigehfe’Esta normativa actualmente vigente a la

que hizo referencia el mensaje estaba constituidaipalmente por el inciso articulo 9 de

119 Mensaje N° 9-341, de S. E. el Presidente de ladiRiga (boletin N° 2429-05), pagina 15.



la LOCBGAE, que establecia el concepto de “nataeatie la negociacion”, por el articulo
86 del DFL del Obras Publicas N° 850 de 1997, ¢deef texto refundido, coordinado y
sistematizado de la Ley Organica de dicha cartgra@ano de la Ley de Caminos, por el
articulo 8 de la Ley 18.695 Organica Constitucias@lMunicipalidades, y por diversos
dicthmenes de la Contraloria General de la Remilgice en materia de contratos de
suministro y de prestacion de servicios determinajpg casos constituian “naturaleza de

la negociacion”.

En el texto del proyecto de ley del mensaje, griglitivo articulo 15 se establecieron los
diversos casos que habrian de justificar la cattié directa, sin hacer referencia alguna
a la “naturaleza de la negociacion”, seguramentequeo tal concepto ya estaba
contemplado en la LOCBGAE, y la finalidad de unay lde Bases sobre Contratos
Administrativos y de Servicios seria precisar tahaepto debido a su amplitud e
indeterminacion. Sin embargo, en el primer infordeela Comision de Hacienda de la
Camara de Diputados, por el cual se entrego unaanwegsion modificada del proyecto de
ley, se incluyé nuevamente la frase en comentagesapdo que el trato directo procederia,
aparte de las causales que la misma ley definiageallos casos en que correspondiera
acudir “por la naturaleza de la negociacion”. D @sanera, se entendié que el concepto
de naturaleza de la negociacion como justificaciéhtrato directo, no se agotaba en los
casos contemplados en el proyecto (licitacion piavalesierta, urgencias, contratos
terminados anticipadamente, proveedor Unico, cenficilidad, servicios a ejecutarse por
personas extranjeras fuera del territorio naciomafnto inferior al sefialado en
reglamento), sin que podrian aparecer otras citanogs no contempladas por el

legislador que también lo justificaran.

Posteriormente, y luego de una historia legislatjwva no es necesario exponer en detalle,
se termind consagrando a la naturaleza de la reagdoicomo una causal de contratacion
independiente en la letra g) del articulo 8. Ertdusion se debié a la solicitud de los
representantes del Ejecutivo en el Senado, quisrstavieron la necesidad de contar con
una “clausula de salida”, ya que la Ley de Basasedes de la Administracion del Estado
prohibe eludir la propuesta publica injustificadatee por lo que en dicha cadmara se

establecio a la naturaleza de la negociacion cammoeacanismo de escape, restringiéndola



a la existencia circunstancias o caracteristicas cdatrato que hicieran del todo
indispensable recurrir al trato directo, segun twderios 0 casos que sefalaria el

reglamento de la Léy.

El reglamento aludido fue dictado el aflo 2004, tatdece una serie de casos que veremos
a continuacién. Sin embargo, lo que debemos rasaagaopdsito de la inclusién de la
“naturaleza de la negociacion” como causal indejeeel de las demas establecidas en la
Ley, es que implica un reconocimiento por parte ldglslador de la imposibilidad de
abarcar a través de una ley todos y cada uno dmabms en que la Administracion puede
contratar directamente, por lo se necesita unausala de salida’ para los casos no
previstos en la norma, de tal manera de no poretée Administracion una especie de
camisa de fuerza que la obligue a llamar a lidtagbublica en casos en que no es
conveniente hacerlo. Debemos sefialar que, si béeeraalierdo al mandato legal el
Reglamento ha precisado los casos que constituyaturaleza de la negociacion”, sigue
existiendo la flexibilidad necesaria para permisir contratacion directa en casos no

previstos expresamente para ello.

7.2 La Naturaleza de la Negociacion segun el Reglanto de la Ley 19.886.

El Reglamento de la Ley 19.886 se publico en eli@i®ficial el 24 de septiembre de
2004 mediante el Decreto Supremo N° 250 del Mincstde Hacienda, y entre otros
aspectos, vino a regular y permitir la aplicaciénalcausal de trato directo establecida en
la letra g) del articulo 8 de la Ley, sefialando tpleforma de contratacion procederia
“cuando por la naturaleza de la negociacion, exisiecunstancias o caracteristicas del
contrato que hagan del todo indispensable acudifralo o Contrataciébn Directa, de
acuerdo a los casos y criterios que se sefialanntingacion”. Tales casos son los

siguientes:

11 segundo Informe de la Comisién de Haciemdaaido en el proyecto de ley, en segundo
trdmite constitucional, de bases sobre contratosirastrativos de suministro y prestacion de
servicios, pagina 23.



a) Prérroga de un contrato o servicios conexos.

“a) Si se requiere contratar la prorroga de unt@tm de Suministro o

Servicios, 0 contratar servicios conexos, respdetan contrato suscrito con
anterioridad, por considerarse indispensable pmrad¢cesidades de la Entidad
y sélo por el tiempo en que se procede a un humeeBo de Compras, siempre

que el monto de dicha prorroga no supere las 1.J0d.”

Para que pueda aplicarse esta causal, es preges@siemos en presencia de a) la
prérroga de un contrato, o de b) la contrataciérselwicios conexos de un contrato
suscrito con anterioridad. Ambas situaciones serelician en que mientras la prérroga
no significa mas que la prolongacion en el tiemgouth contrato anterior que esta
terminando, con iguales derechos y obligacionesofdratacion de servicios conexos se
refiere a la prestacion de servicios distintossayl establecidos en un contrato que puede

o estar vigente o haberse extinguitfo.

En cuanto a los requisitos de causal, se requigrdagprorroga 0 Servicios conexos:

- Sea indispensable para las necesidades del orgapigmtico.

- Dure sélo el tiempo necesario mientras se reahzanueva licitacion publica.

- No impliqguen un gasto mayor a 1.000 UTM. Sobre estiisito, debemos sefialar
que si bien el texto solo habla del limite de 1.Q0MM para la prorroga, aplicando

los elementos de interpretacién l6gico y sisternats dable concluir que también se

aplica a la contratacion de servicios conexos.

112 Es pertinente hacer presente que, en la termifsoligy la Ley 19.886 y su Reglamento, no

debe confundirse la prorroga de un contrato caeravacion del mismo. Mientras la prérroga

se refiere a un nuevo acuerdo para mantener vigententrato ya terminado, la renovacién se
refiere a la existencia de clausulas en el contrdgmo, que permiten que una vez que haya
terminado un periodo de vigencia, comience a catrer periodo, ya sea en forma automatica o
bajo alguna condiciéon determinada. La inclusionctiisulas de renovacion automatica esta
limitada en los contratos cuyo monto supere 1a®0L.0TM, exigiéndose en estos que su

inclusion haya sido contemplada en las bases pheegezcan a motivos fundados.



En nuestra opinion, el segundo requisito hace gaeobjetable tratar en una misma tanto la
prorroga de un contrato como la contratacion deiges conexos, pues si bien para el primer
caso se justifica la exigencia de una nueva liéitaao ocurre lo mismo con la segunda. Por lo
anterior, estimamos que una modificacion util quede efectuarse en el reglamento seria

separar las dos circunstancias descritas en das listintas.

b) Gastos de representacion.

“b) Cuando la contratacion se financie con gastes representacion en

conformidad a las instrucciones presupuestariasgpondientes.”

Para los servicios publicos centralizados, las stfutciones presupuestarias
correspondientes” estan materializadas en el @adifr Presupuestario contenido en el
Decreto Supremo del Ministerio de Hacienda N° 8®4 2004, de acuerdo a cuyo
Subtitulo 22, item 12, Asignacién 003, “gastos dresentacion” son aquellos
efectuados por concepto de inauguraciones, anin@ssapresentes, atencion a
autoridades, delegaciones, huéspedes ilustresog amalogos, en representacion del

organismo publico respectivo.

La razén de considerar la utilizacion de gastosrej@esentacion como causal de
contratacion directa, a nuestro juicio se justiicala flexibilidad con la que requieren ser
manejados estos recursos, a fin de poder dar sgug necesidades que muchas veces
surgen de manera espontanea, como por ejempladssmnies que suelen efectuarse a las
autoridades o visitas ilustres. Ademas, no debiglarise que la utilizacion de los gastos
de representacién es una facultad que les asisteepla general a todos los jefes de
servicio y autoridades superiores de la Adminighrad®Ublica, destinadas a facilitar el
cumplimiento de sus funciones, en las cuales muobess les corresponde organizar y/o
participar en ceremonias protocolares con otrasridales o0 eminencias publicas o
privadas; si cada vez que necesitaran agasajathaasgped, invitar una cena u organizar
una ceremonia tuvieran que adquirir los bienes satEs a través de una licitacion

publica, sus labores se entramparian enormemente.



Sin embargo, pese a la flexibilidad sefialada,resigp que la contratacion directa en la
utilizaciéon de gastos de representacion se ajastm ta la forma como al fondo del

ordenamiento juridico, pues de lo contrario el fanario respectivo puede ser objeto de
diversas sanciones, las que incluso pueden llelgadestitucion segun lo declarado por la
Contraloria en dictamen N° 49.465, de 2000, a sral cual rechazé la aplicacion de la
sancién de multa a una autoridad regional de laddién de Relaciones Economicas
Internacionales, indicando que debido a la gravedada falta (uso de gastos de
representacion sin observancia de la Ley 19.886udeeglamento, y de las instrucciones

internas sobre la materia), la sancion que correipaplicar era la destitucion.

Se ajustard al fondo de la legislacién, cuandotiglamente estemos en presencia de un
gasto de representacion, para lo cual hay que ettenths instrucciones presupuestarias

correspondientes a cada institucion, ya sea cizetrial o descentralizad.

En cuanto a la forma, la contratacion directa emento se ajustard a derecho en la
medida en que, concurriendo los requisitos de fosdocumplan también los tramites

formales que establece la ley para proceder anaatacion. En el caso de los gastos de
representacion, si bien por disposicion de la lejrdel articulo 53 del Reglamento este

tipo de contratacion estd exceptuado de informamsel Sistema inclusa posteriorj se

113 En

los servicios centralizados, ocurre solo ersiggientes casos establecidos en el Subtitulo

22, item 12, Asignacién 003, del Clasificador Ppemstario establecido por Decreto Supremo
N° 854 de 2004:

a)

b)

Gastos por manifestaciones, inauguraciones, agafiestas de aniversario, incluidos
los presentes recordatorios que se otorguen enpt@tumidad, cuando dichas
celebraciones guarden relacion con las funcionésomgnismo respectivo y asistan
autoridades superiores del Gobierno o del Ministesrrespondiente;

Gastos por causas netamente institucionales y excepes, que deban responder a una
necesidad de exteriorizacion de la presencia dpkertivo organismo; y

Gastos que demande la realizacibn de reunionegemesentantes o integrantes de
entidades u organizaciones publicas, privadas,tdes oderes del Estado, y/o con
expertos y autoridades nacionales o extranjeras,squefectien en las Secretarias de
Estado, con concurrencia de funcionarios y asesouesido asi lo determine la
autoridad superior.

Sin la concurrencia de tales requisitos, la cadsatrato directo no esta configurada, siendo

ilegal

para la autoridad administrativa recurrialaforma de contratacion.



debe contar previamente con las autorizacionesipuestarias correspondientes, segun el
mandato del articulo 3 del mismo cuerpo normatiyodictarse una resolucién que
acredite la utilizacion de dichos gastos, espeagifips bienes o servicios adquiridos, e
individualice al proveedor con quién se contratéaodo esto, debemos agregar a la vez la
obligacion de cumplir las normas contables querayéa Administracion en la utilizacion

de sus recursos y los respaldos documentales tee @istir para fines de control.

¢) Seguridad e integridad personal de las autoridades.

“c) Cuando pueda afectarse la seguridad e intetjpdesonal de las autoridades
siendo necesario contratar directamente con urepdar probado que asegure

discrecion y confianza.”

Debemos recordar que el principio de publicidael lquicitacion publica resguarda no es
un principio absoluto, que debe ceder en algunasiates ante imperativos mayores,
entre los cuales se encuentra la seguridad deutasoharios de la Administracion, en

particular de sus autoridades. Si bien cuesta maagalgin caso para esta causal,

podemos plantear como ejemplo la contratacién dewricio de guarda espaldas.

d) Consultorias prestadas en consideracion a facultagelel prestador.

“d) Si se requiere contratar consultorias cuyaseri# se encomiendan en
consideracion especial de las facultades del pdworegue otorgara el servicio

por lo cual no pueden ser sometidas a un Proce€ompras publico.”

De acuerdo al profesor Hugo Caldera, el contrateahsultoria “es aquel en virtud del
cual un particular arrienda sus servicios profedigs o técnicos a la Administracion a
cambio de un honorario a favor del particulr’Por su parte, la memorista de la
Universidad de Chile Maria Angélica Velarde, seftpla el contrato en comento tiene

por objeto la prestacién de un servicio profesiana apunta mas especificamente al

114 CALDERA DELGADO HUGO. Manual de Derecho Adminigiv@. Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 1979. péagina 220.



aspecto intelectual para la concrecion de ases@$asdios o proyectos, que a la pura

prestacion del trabajo de un profesidhal

De esta forma, encontramos que en aquellos casame la Administracion requiera

contratar la prestacion de un servicio eminenteengtélectual, destinado al disefio de un
proyecto o la ejecucion de un estudio, podra acaidirato directo, si atendiendo a la
propia naturaleza de los proyectos ha ejecutaregeiere contratar solo con ciertos

proveedores en consideracion especial a sus fdeslta

En cuanto a las facultades que son considerad@ndemos que el Reglamento se refiere
a alguna condicién, experiencia o capacitaciona@abpdel contratante, que le diferencia
de su competidores naturales en el mercado, ceémddle en una especie de proveedor

Unico.

Un aspecto importante que debemos hacer notguesson precisamente los contratos de
consultorias y/o asesorias los que en los ultimios ae han visto envuelto en practicas
objetables al interior del Estado. Como el presé@ateajo corresponde a una memoria y
no a una tesis, no es pertinente pronunciar jueesca de la cuestion, sobre todo cuando
la justicia ordinaria aun no ha dictado sentenefindiva en la mayoria de los casos. Lo
gue nos compete en nuestra obra es recordar quaErfativa que examinamos es una
normativa joven, y que solo recientemente, a traeésabajos como éste, ha comenzado
a analizarse; por otro lado, no se conocen casoerieatos de consultorias celebrados al
amparo de la actual legislacion cuya transparencjrobidad haya sido puesta en

entredicho.

Asimismo, también debemos hacer presente que hota de llevar a cabo una
contratacion de consultorias de acuerdo a la calesthto directo en analisis, el propio

articulo 10 N° 7 letra d) del Reglamento, en susmsegundo, dispone que “en estos

115 VELARDE VILLELA, Maria Angélica. Los Contratos Administrativos en la Legislacién
Chilena: Contrato de Consultoria o Prestacion de Servicios Profesionales. Memoria (licenciado
en ciencias juridicas y sociales). Universidad bieG-acultad de Derecho, 2001.



casos las Entidades procuraran efectuar cotizexionieadas de acuerdo a lo dispuesto en

el articulo 105 y siguientes del presente Reglanient

El uso de la frase “cotizaciones privadas”, no licap que el procedimiento de
contratacion se lleve a cabo sin publicidad, pulescme el Reglamento se refiere, es que
s6lo podran participar los consultores que hayadm especialmente invitados a través del
Sistema de Informacion. La invitacién a presentdizaciones, al igual que en la causal
de licitacion privada o trato directo de la letdadel articulo 8 de la Ley, se realiza
publicamente a través del portal www.chilecompraccn lo que es posible para la
sociedad conocer cada etapa de la contratacidde dpge se solicitan las cotizaciones,
hasta la adjudicacion y suscripcién del contrafindivo, asi como también los términos
de referencia o bases del proceso, y el monto sleplapuestas presentadas. Este
conocimiento es el que brinda el resguardo necegmia evitar un mal uso de la

contratacion directa de consultorias.

Otra virtud que podemos sefialar sobre el procedimiestablecido en los articulos 105 y
ss. del Reglamento desde el punto de vista deliaedg de los principios de probidad y
transparencia, radica en que se exige al organigaibico fundar su eleccion del

contratante en determinados factores. En efectatieulo 106 dispone que para resolver

respecto de las cotizaciones, deberan consideesecialmente, los siguientes aspectos:

1. La solvencia economicay la capacidad técnica sipiloponentes;

2. El titulo o titulos de especializacion de las peesoque tendrdn a su cargo la
responsabilidad directa de la prestacion;

3. La experiencia de los proponentes y, particularmdatde las personas que tendran

a su cargo la responsabilidad de la prestacion;

Precio del contrato;

Plazo en que se cumplira la prestacion;

Relacion entre el precio y el plazo;

Forma de pago en relacion con el avance de logjtsib

© N o g bk

Multas u otras sanciones que se ofrezca pactarlgsomtrasos en que pueda

incurrirse y por la falta de cumplimiento del ceidr, y



9. Relacion que exista entre el precio y los aranceigentes de las profesiones

respectivas.

e) Derechos de propiedad intelectual, industrial, u @bs.

“e) Cuando la contratacion de que se trate séladgpuealizarse con los
proveedores que sean titulares de los respectieosclios de propiedad

intelectual, industrial, licencias, patentes y sffo

Esta causal, en una breve redaccién, consagrprageedad intelectual e industrial, como

una causal de contratacion directa dentro del gioake “naturaleza de la negociacion”.

El derecho de propiedad intelectual ha sido d#diniomo “el conjunto de normas y
principios relativos a la proteccion de las obrakidtelecto humano originales, en los
campos artistico, cientifico o literario y que sexpresadas por cualquier medio o
forma™®. De él emanan tanto derechos morales como patiahesn Los primeros se

refieren a la facultad de mantener inédita una,araconocimiento de su paternidad, al
derecho al anonimato, y a su integridad. Los seggiaguntan a la explotacion comercial

de una obra, y son los que tienen relevancia estmuestudio.

En nuestra legislacion, la piedra angular de losat®s patrimoniales, también llamados
conexos, puede resumirse en que para que una aergemo es la creadora de una obra
protegida por el derecho de propiedad pueda disfde sus beneficios, debe contar con
la autorizacion de su creador, segun lo indicargtwdo 17 de la Ley 17.336 sobre
Propiedad Intelectual. Como en la préactica es mitigildque todo el mercado pueda
acudir directamente donde el creador de una olste, Ruele transferir a terceros sus

derechos patrimoniales sobre ella, que consistéosesiguientes:

Derechos de reproduccion.

Derecho de distribucion.

118 JERVIS 0., Paula. Apuntes del Curso de Derechm@wi Informatico. Facultad de Derecho
de la Universidad de Chile, Abril, 2005.



Derecho de modificacion.

Derecho de comunicacion al publico.

De los derechos citados, el caso mas comUn en immalercontratos de suministro lo
encontramos en los contratos de licencias sobigrgamas computacionales, que no son
mMAas que la autorizacion para su uso otorgada poweatior del software, o del titular del
derecho de distribucién. De acuerdo al articulo € la Ley, estos contratos son

considerados contratos de suministro.

Por su parte, el derecho de propiedad industrigiste en “el privilegio de usar en forma
exclusiva y temporal las creaciones y los signesrdivos de productos, establecimientos
y servicios™’ o en concepto de nuestra Ley 19.039 de Propiedactrial, el privilegio
sobre los derechos emanados de las marcas, laggsatie invencion, los modelos de
utilidad, los dibujos y disefios industriales, Iej@emas de trazado o topografias de
circuitos integrados, indicaciones geogréficas yod@naciones de origen y otros titulos

de proteccion que la ley pueda establecer.

Los derechos protegidos por la propiedad induspigden ser transferidos a terceros
mediante a lo menos instrumento privado suscrite aatario segun el articulo 14 de la
Ley, la que dispone que pueden ser objeto de “ttase de actos juridicos”. De esta
manera, cuando la Administracion necesite contar algun objeto protegido por una
patente de invencion, o aplicar algun modelo delatl a sus bienes, etc., debera acudir
al dirigirse al titular del derecho, ya sea qudrage de su inventor o a quién se haya

transferido o transmitido el derecho.

Habiendo dado una breve explicacion de cémo ofdeatarecho de propiedad intelectual
e industrial, es preciso ahora precisar que st isecesario recurrir al trato directo en
los casos en que, por existir pocos proveedoressgae titulares de los derechos de

distribucion, licencias o patentes, no sea posgdeantizar su participacion en un

" RANGEL MEDINA, David. Derecho de La Propiedad Isthial e Intelectual. 2° Ed. México
D.F., Instituto de Investigaciones Juridicas deUlaversidad Autonoma de México, 1992,
pagina 9.



f)

procedimiento licitatorio, siendo aconsejable catatr directamente. Esta es una cuestion
de hecho que corresponde a la entidad contratalifiear, estando sometida su decision

al escrutinio de la Contraloria General de la Répgdlb

Para finalizar, debemos hacer presente que la ciédaclel precepto analizado no
circunscribe el trato o contratacion directa arespncia de elementos del ambito de la
propiedad intelectual o industrial, pues al termican la frase “y otros”, bien pueden
considerarse casos en que no hay derechos insdlestcomprometidos, pero si
situaciones juridicas facticas que obligan a acugirproveedores determinados.
Planteamos por ejemplo, el caso de la adquisioddnndequipo de videoconferencia: una
vez adquirido dicho equipo por una reparticion jmablante cualquier desperfecto ésta
puede, a su sélo arbitrio, llevar el bien a cuantaller, pero en caso de hacerlo, perdera
la garantia otorgada por el proveedor, quién Igesgbncurrir a determinados servicios
técnicos autorizados. Por lo anterior, es necesariedir al trato directo con tales
servicios autorizados, quienes pueden no ser “pommes Unicos” del servicio de
reparacion, pero si los Unicos autorizados poalglidante para intervenir sus productos

sin que estos pierdan su garantia.

Magnitud e importancia de la contratacion.

“f) Cuando por la magnitud e importancia que imgplia contratacion se hace
indispensable recurrir a un proveedor determinadocagdn de la confianza y
seguridad que se derivan de su experiencia comgaoda la provision de los
bienes o servicios requeridos, y siempre que smegtindadamente que no

existen otros proveedores que otorguen esa seduridanfianza.”

Anteriormente, vimos como se incluyo entre lasaketel articulo 8 a la “naturaleza de la
negociacién” como una causal independiente de atawivn directa, con el objeto de que
constituyera una clausula de salida para la Adinadgin en aquellos casos en que
necesitara contratar directamente pero ningunagdddmas causales del articulo citado le
permitieran hacerlo. La causal de la naturalezédadeegociacibn como causal de trato

directo, segun la letra g del articulo 8, habridiméarse a los casos que el Reglamento



sefialaria. Entre dichos casos, encontramos el dendgnitud e importancia de la

negociacion”, que es al que nos toca referimosaahor

La letra f del nimero 7 del articulo 10 del Regtato es tal vez el caso de contratacién
directa mas amplio y flexible de todas las excepgEsoque existen a la licitacion publica,
siendo el mas utilizado por los érganos publicando necesitan (o0 quieren) contratar en
forma directa sin encontrar alguna causal que asrgasituacion. De esto dan testimonio

innumerables dictamenes de la Contraloria.

La causal en comento constituye, a nuestro juigci causal hibrida de contratacion
directa, que junta a la naturaleza de la negoadiacidn la existencia de un Unico

proveedor.

Examinando detenidamente el texto reglamentarideipos apreciar que aqui, para que
la naturaleza de la negociacion justifique el tiditecto, deben cumplirse los siguientes

requisitos:

- Magnitud e importanciaia palabra magnitud, segun el Diccionario de lalRe

Academia Espafiola, se refiere al tamafio de un guerp la grandeza, excelencia o
importancia de algd®. De esta forma, aplicando el concepto a nuestr@riaala

contratacion debe ser relevante, ya sea desdent ge vista econémico, material o
social. En este aspecto, es posible que una cacitiat que no sea relevante en
términos econdmicos, si lo sea en relacion al mMeetomplejidad de la operacion, o al
alcance social que puede tener, como el estudicao® un virus potencialmente

contagioso que surja en la poblacién, etc.

En cuanto a la importa de la contratacion, requdaque las palabras “magnitud” e
“importancia” no tienen el mismo significado, bipnede sostenerse que no basta con
que una contratacion tenga grandes dimensionedmicas, materiales o sociales,

sino que es necesario ademas que sea importande éégunto de vista de las

118 REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de la Lengua sBafiola, (en linea)
http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta?TIPO BUW&EMA=magnitud.




consecuencias que tendra, ya sea para el funcientminterno del organismo

publico, o para el cumplimiento de las misioneslguean sido otorgadds

- Experiencia que brinda seqguridad y confianEs. necesario que la seguridad y

confianza que el proveedor con quien se contratejdaucion de labores de gran
relevancia e importancia para la gestion del osgaoi publico, provenga de la

experiencia que posea en el ambito en que haredwiafse dichas labores.

- Inexistencia de otros proveedores que brinden igemliridad y confianz&inalmente,
no basta para contratar directamente que estempgesancia de una contratacion de
gran magnitud e importancia a celebrarse con uvepdor de respetable experiencia.
Es necesario ademas que no existan otros proveedapaces de competir con la
seguridad y confianza que brinda el contratistaridd. Aqui estamos en presencia de
una situacion parecida a la del proveedor Unidtalado en la letra d) del articulo 8 de
la Ley. La diferencia consiste en que mientras lenaso del proveedor Unico no
existen mas individuos que proporcionen el bieeryisio requerido, en el caso de la
letra f del nUmero 7 del articulo 10 del Reglamesitexisten otros proveedores, pero
ninguno con la comprobada experiencia que da dlefie con quien se desea

contratar.

Apreciando en su conjunto los requisitos que debamplirse en este caso de
contratacion directa, podemos sostener que sopirekero se refiere a la contratacion
misma. Los relativos a la experiencia del conttatig a la inexistencia de otros
proveedores con iguales capacidades comprobadagjescaracter subjetivo, pues se
refieren a las capacidades de cada proveedoresdia siguiente interrogante ¢cémo
se comprueba que ningun otro contratista otorgaidaa seguridad y confianza si no es
a través de un proceso de licitacion publica doseleexaminen comparativamente los

antecedentes?.

19 Como el lector puede apreciar, inevitablementedseitegado al campo del cumplimiento de
las misiones que tienen los distintos organismddiqos, entrando de esta manera al &mbito de
las llamadas “acciones de apoyo” cuya contratas@megula en la Ley 18.803. Nuevamente
reclamamos la derogacion de tal ley, no encontrdnddamento alguno para que exista en
régimen contractual especial al establecido erelal9.886.



Como sefialamos, la Contraloria se ha pronuncidatvadamente acerca de la utilizacion
de esta causal de contratacién directa. Haciendo sintesis de tales dictamenes,

podemos extraer las siguientes conclusiones:

La confianza y seguridad que derivan de la expeidecomprobada del proveedor,
deben justificarse en que este ha efectuado amesmismas prestaciones
comprendidas en el contrato que actualmente selagnpor trato directo, y no su

experiencia en labores similaréS.

No basta la simple referencia a las disposicioegslés y reglamentarias que
contienen la causal, sino que se necesita unai@wiéd efectiva y documentada de

las razones que motivan su procedefftia.

El hecho de que la empresa a contratar haya susmit anterioridad contratos
similares con la entidad contratante, no basta pereditar fundadamente que no

existan otros proveedores que puedan otorgar sggpiridad y confianzg?
g) Reposicion o complementacion de equipamiento o s@ios accesorios.

“g) Cuando se trate de la reposiciobn o complemémade equipamiento o
servicios accesorios, que deben necesariamentecwapatibles con los
modelos, sistemas o infraestructura previamenteliiadg por la respectiva

Entidad.”

Esta disposicion nos plantea aquellos casos eragAdministracién cuenta con cierta
infraestructura, equipo o sistemas, y se enfretdanacesidad de reponer ciertas piezas o
partes, complementarlos, o adicionarles servigossorios. En estos casos, a cada duefio

de un bien, ya sea que hablemos del Estado o da phivado, o que generalmente le

120 pictamen de la Contraloria General de la Repliit21470 de 2007.
21 Dictamen de la Contraloria General de la Repuilita8355 de 2007.
22 Dictamen de la Contraloria General de la RepliNita9216 de 2006.



resulta mas conveniente o aconsejable desde eb penvista técnico o econdmico es
adquirir los repuestos, complementaciones o ses/@ccesorios pertinentes a la empresa
a la que adquiri6 el bien en cuestion. Esta neadsié acudir al proveedor original puede
tener diversas causas, como el conocimiento acataddiene cada fabricante de su
producto, la eventual pérdida de garantias endasoanipulacion por terceros, derechos

de licenciamiento para un servicio técnico autalizatc.

Un ejemplo que podemos pensar acerca de estaiditude contratacion directa es por
ejemplo, la adquisicion de buses que no cuentaraiceracondicionado. Si los buses son
nuevos, o mas sensato es contratar la instala@dmire acondicionado con la misma
empresa a la que se compraron. Asimismo, al adquirisoftware administrativo para

una oficina publica, es muy probable que con ebpdal tiempo se detecten nuevas
necesidades no cubiertas por el programa, condasgtA necesario adaptarlo o incluso
actualizarlo a nuevas tecnologias ¢quien es laesapnas conveniente para contratar

tales adaptaciones o actualizaciones?: La empuesdisefio y proporciond el software.

Finalmente, hacemos presente que cuando surgeacieites como las tratadas, la
Administracion no esta obligada a contratar dimeetate con el proveedor del modelo,
sistema o infraestructura que se requiera reponeoroplementar, sino solamente

facultada para ello.

h) Riesgo para el objeto u eficacia la contratacion, riginado por el conocimiento

publico.

“h) Cuando el conocimiento publico que generaripreteso licitatorio previo
a la contratacion pudiera poner en serio riesgob@to y la eficacia de la

contratacion de que se trata.”

Esta causal es casi idéntica a la establecida ketra f) del articulo 8, relativa a servicios
de naturaleza confidencial o cuya difusién pudiefectar la seguridad o el interés

nacional, los que seran determinados por decrgtiesw. Sin embargo, en la presente



causal lo que esta en riesgo no es la seguridateres nacional, sino simplemente la

consecucion de los objetivos de la contrataciémais

Esta clase de naturaleza de la negociacion esawsal muy poco usada, y desconocemos
casos en que algun servicio publico la haya utibz&omo ejemplo hipotético podemos
proponer la contrataciébn de un sistema de segundad algun recinto estatal cuyos
planos y caracteristicas no puedan exponerse prafptiblica a través de las bases de

una licitacién publica.

También es pertinente hacer notar que, en aqustlaaciones en que se presenten las
caracteristicas sefialadas en la letra f) del éoti@upero no existe un decreto supremo
que haya calificado la materia como confidenciabhdrijp argumentarse que el

conocimiento publico que generaria el procesaligito pondria en serio riesgo el objeto

y la eficacia de la contratacion, con lo que da &stma se validar la contratacion directa.

Adquisiciones de bienes muebles a oferentes extranps para ser utilizados o

consumidos fuera del pais.

“l) Cuando se trate de adquisiciones de bienes lasi@oferentes extranjeros,
para ser utilizados o consumidos fuera de Chilegleoumplimiento de las
funciones propias de la entidad adquirente, y smlee por razones de idioma,
de sistema juridico, de sistema econdémico o cudtsirau otra de similar

naturaleza, sea del todo indispensable acudiedipstde contratacion.”

Esta causal de trato directo fue incorporadaweé@srde una modificacion el afio 2007, por
decreto 620 del Ministerio de Hacienda, y comoesprende de su texto, se justifica en
las dificultades que enfrentarian las misionesodi@iticas u otras instituciones publicas
para adquirir bienes o servicios en el extranjet@eaes de una licitacion publica regida

por la ley chilena.

Ahora, a pesar de estar autorizado el trato dirggara evitar un mal uso de este

mecanismo, se dispuso en el inciso segundo dérdaijeque cada entidades determinara



por medio de una resolucion, los procedimientosrimds que permitan resguardar la
eficiencia, transparencia, publicidad, igualdadydiscriminacion arbitraria en esta clase

de adquisiciones.

8.- Monto inferior al sefialado en el Reglamento.

“Articulo 8. Procedera la licitacién privada o el trato o catatcion directa en los casos

fundados que a continuacion se sefialan

h) Cuando el monto de la adquisiciébn sea inferiofiraite que fije el

reglamento.

Esta causal de contratacion directa contemplada articulo 8 de la Ley 19.886, la ultima de
las causales, no reviste mayor complejidad, puesjpatificar el trato directo, sélo basta que el
monto anual del negocio sea inferior al sefialadel &eglamento, el cual en su articulo 10 N° 8
lo ha fijado en la cantidad de 100 unidades trittasamensuales. En tal sentido, el articulo 51
del Reglamento, que regula la aplicacion practedad contrataciones inferiores a UTM 100,
sefiala en su inciso segundo que el fundamento résdéucion se referird tnicamente al monto

de la misma.

Doctrinariamente, bien podria afirmarse que en estasal de contratacion directa, la
reglamentacion chilena pretende asemejarse ar@dla “contratacion menor” existente en
Espafa, por la cual, en aquellos casos en que sopsee la cantidad de 30.050,61 euros, “no
hay procedimiento alguno, sino un simple acuerdedlientades, como en la contratacion entre
particulares; acuerdo de voluntades que es neggsariobstante, documentar, sirviendo a este
efecto la factura correspondient@”’ Sin embargo, atendiendo a la manera en que se@lan

el Reglamento esta causal de contratacion direetemos que el resultado conseguido es

totalmente distinto.

123 pPARADA, José Ramén. DERECHO ADMINISTRATIVO | PaBeneral Madrid, Editorial
Marcial Pons, 2002, pagina 304.



La forma de llevar a la practica esta causal de ttaecto, esta contenida en el articulo 51 del
Reglamento, el cual dispone que “En el caso dedasrataciones iguales o inferiores a 100
UTM, las Entidades podran acudir al Trato Directeckiando las cotizaciones a través del

Sistema de Informacion”.

Al solicitarse cotizaciones a través del portalappoder contratar en forma directa al estar en
presencia de un negocio inferior a UTM 100, lo gonda practica realmente se lleva a cabo en
nuestra opinion, es una licitaciéni generis Sostenemos esto porque, apreciando lo establecido
en el articulo 51 del Reglamento por una partel yatamiento dado al trato directo en el
Sistema de Informacion, actual www.chilecompra.sé puede apreciar que tanto el
procedimiento para utilizar esta causal de corti@tacomo las demas que exigen cotizaciones
previas, participa de las caracteristicas esemscidetodo proceso de licitacién publica, cuales

son, segun vimos al analizar este modo de conibatdas siguientes:

1) Es un procedimiento: Estamos en presencia de una serie de pasos yesami
gue deben efectuarse de acuerdo a normas ya establdas que, en el caso del
trato directo por cotizaciones, se encuentran odtds en los articulos 49, 50 y
51 del Reglamento. Incluso, por disposicion ddtalb 52 del Reglamento, se
aplican en forma subsidiarias las normas de lofudep IV y V relativos a la

licitacion publica y la licitacion privada, lo qaenota su cardcter licitatorio.

2) Es de caracter concursalEsto porque, segun el inciso tercero del articdlo 5
del Reglamento, las cotizaciones que realicenritidagles a través del Sistema
de Informacion seran siempre abiertas a todos ogepdores, los que deben
ajustarse a los términos de referencia que establerda entidad de acuerdo al
articulo 2 N° 26 del mismo cuerpo. Al presentar ctizaciones, lo que hacen
los proveedores es competir en un procedimientéadegpara obtener un

contrato, lo que es la esencia de toda licitacion.

3) Esta dirigido a los interesados:Los interesados son sujetos indeterminados,
gue solamente estaran singularizados al momentccidelke del plazo para

presentar cotizaciones. Dicho plazo, segun el dncisarto del articulo 53, no



puede ser inferior a 5 dias, y en casos excepesnabdra reducirse a 48
horas* si se trata de bienes o servicios de simple ytiobjespecificacion,

como la adquisicion de sillas, impresoras, etc.

4) Debe existir sujecion a las bases o términos de eeéncia: Para el
procedimiento del trato directo por cotizaciondsReglamento ha consagrado
la existencia de “Términos de Referencia”, los gagun su articulo 2 N° 26,
consisten en un pliego de condiciones que regulapraceso de trato o
contratacion directa y la forma en que deben foansel las cotizaciones. Estas
condiciones estan contenidas en primer lugar estiglsls en el formulario
electrénico que entrega el Sistema al momento id&lirun procedimiento de
contratacion, y en segundo lugar, en los archivdjantos que cada entidad

puede publicar al iniciar el proceso de contratatid

5) Se selecciona la oferta mas convenientEl proveedor que presenta la mejor
propuesta desde el punto de vista técnico y ecamyrsé adjudicard el contrato.
Al respecto, el inciso final del articulo 51 dispoque la resolucién que
adjudique el procedimiento debera especificar lierios de evaluacion que,
estando previamente definidos en los términos f@earcia, hayan permitido al
oferente obtener la calificacion de oferta mas earente. Esta exigencia es del

todo importante, pues es una forma de control preyie disminuye la

24 En cuanto a la forma en que se establecen y camgas plazos en la Ley 19.886, su
Reglamento, y el Sistema de Informacion (www.cliitepra.c), debemos hacer notar que no se
ha seguido la regla general establecida en ebrt48 del Cédigo Civil, el cual dispone que los
plazos de dias se entendera que han de ser cosypletmrreran ademas hasta la medianoche del
ualtimo dia del plazo. En el sistema de la Ley 16,88s plazos de dias se contabiliza por horas,
partiendo desde aquella de su dictacion.

125 En este punto, algo que no esta contemplado keylael Reglamento o las Condiciones de
Uso del Sistema, es lo que ocurre en caso de dsia eontradiccion entre lo establecido en el
formulario que entrega el portal www.chilecompra.gl lo dispuesto en los documentos
contenidos en archivos adjuntos. En nuestra opimdnsiderando que los documentos que la
entidad contratante redacta para cada procesoecodedh un trabajo especifico y especial,
mientras que el llenado del formulario ofrecido pbmortal consiste en uno de los tramites
comunes y ordinarios que realizan los funcionarfmsblicos para poder publicar el
procedimiento de contratacion, son los primerosud@ntos los que deben primar en caso de
contradiccion.




6)

posibilidad de que las entidades licitantes inecuen arbitrariedades a la hora
de adjudicar. El control posterior lo constituyectampetencia del Tribunal de
Contratacion para conocer de la accion de impugnaeistablecida en el

articulo 24 de la Ley.

El llamado es publico:La invitacién a presentar propuestas esta dirigitlada
la comunidad, pudiendo presentarse todos aqulie$os deseen, en la medida

en gque no estén inhabilitados para contratar c&steldo.



CAPITULO IV
CONCLUSIONES

Al comenzar este trabajo, nos planteamos el objelévestudiar la regulacion que la Ley 19.886
le ha dado al trato directo como mecanismo de atation por parte de los organismos
publicos. Lo anterior debido a la importancia deamer en que casos y bajo qué procedimientos
se omite el principio de libre concurrencia de ddsrentes, plasmado en la licitacién publica,
privilegiando la seleccion de determinada persamgparticular, toda vez que través de la
actividad contractual del Estado se traspasa ataderalrededor del diez a quince por ciento del

producto interno bruto.

Al comenzar la obra, al referirnos a la manerawenlg utilizacion del trato directo puede afectar
importantes principios del Derecho Administrativesbozamos dos criticas al nuevo sistema
instaurado por la Ley 19.886. Sostuvimos en prilngar, que se desvirtuaria el concepto de
trato directo aplicandolo a procesos que en latipgaconstituyen licitaciones, lo que conlleva

duplicidad de la regulacion a los procesos de campeontratacion; en segundo lugar, en las
contrataciones directas se impondrian exigencias rqu otorgan valor agregado a dichos

procesos, sino que por el contrario los entorpecen.

Respecto a la primera critica formulada, se demagte es acertada, toda vez que en los casos
de contratacion directa contemplados en las letyab), €), y h) del articulo 8 de la Ley, es
preciso contar con a lo menos tres cotizacionegiggelas que al ajustarse a un pliego de
condiciones establecidas en un documento denomigadnnos de referencia, transforman los
procedimientos prescritos para tales disposicioaas una verdadera licitacion publica,

institucion que ya tiene su propia regulacién eisthec

Sobre la segunda critica, ésta es una consecuBmtagprimera, pues se ha podido apreciar que,
en ocasiones en que es indispensable para un smgapiiblico suscribir un contrato en forma
directa, la normativa estudiada le impone el refquide obtener cotizaciones previas mediante
un rigido procedimiento a través del Sistema derimfcion, impidiendo contar en forma

inmediata con bienes y servicios que irdn en beioefiirecto o indirecto del bien comun. En tal



sentido, se expuso que no es posible realizar ergadera contratacion directa cuando ya se ha
declarado desierta una licitacion publica y un#@a@idn privada para contar con los mismos
bienes o servicios. Lo mismo ocurre cuando un atmtia sido terminado anticipadamente, o si

se requieren los servicios de personas juridiciaregras fuera del territorio nacional.

También se manifestd, desde el punto de vista detipio de la eficiencia, que muchas

contrataciones que se necesitan en forma urgeodeiap ser entrampadas por la exigencia de
resolucion fundada calificando la situacion coma ungencia, emergencia o imprevisto. Esta
desafortunada situacion se ha evitado en la pgatiatilizar dicha resolucion para aprobar la

prestacion de servicios o adquisicién de bienagglizada, y no en forma previa a ésta.

Ahora, en cuanto a las bondades de la Ley 19.8&® eegulacion del trato directo, son dos los

puntos mas destacables:

1) Delimita con precision los casos en que se juatifimitir la licitacion publica, evitando
de esta manera un abuso del mecanismo de conbratstudiado.

2) Permite, a través del Sistema de Informacion, queaguellos casos en que los
organismos publicos han hecho uso de la contratadiecta, la sociedad conozca
cuales han sido las empresas seleccionadas poa diehh para la adquisicion o
prestaciones de qué bienes y servicios, y por geEq configurandose de esta forma

una importante posibilidad de control ciudadano.

Por ultimo, una conclusion positiva de la Ley 18.&h razén al trato o contratacion directa,
proviene precisamente de una de sus falencias, esiadu confusién de dicho modo de
contratacion con la licitacién puablica. Si bien die®l punto de vista terminolégico es objetable
que se le llame trato directo a procedimientosagratacién que en la practica son licitaciones,
no se pueden dejar de resaltar sus ventajas, ecigspl procedimiento de contratacion para
negociaciones inferiores a UTM 100 establecido leartéculo 51 del Reglamento, las que son

las siguientes:

a) Democratiza el acceso a la mayor parte de las opartidades de negocios con

los organismos publicos:Esto en atencion a que antes del establecimierto de



b)

régimen de contratacién establecido en la Ley B).8Xistian innumerables
contratos y adquisiciones que se realizaban erefdirecta debido a que por el bajo
monto que involucraban, no resultaba eficienterreca la licitacion publica debido
a los costos administrativos que este procedimieniica. De esta forma, las
entidades solo debian limitarse a contar con lagawiones previas a que hace
referencia el dictamen de la Contraloria Generdadeepublica N° 2.450 de 1996,
guedando gran parte de pequefios y medianos enipsegaedaban al margen de la

posibilidad de ser parte de dichos negocios.

Con el establecimiento de la obligacion de presdatacotizaciones a través del
Sistema de Informacién de Compras y Contrataciateeda Administracion, de

acuerdo a un procedimiento publico, reglado, y speeial, de muy facil acceso a
través de Internet, se ha diversificado enormemehtaimero de proveedores del
Estado, destacando en particular el progresivo atomke participacion de pequefios
y medianos empresarios en el total de los recudsEsembolsados por los

organismos publicos a través del portal www.chitega.cl

Transparenta la seleccion de los proveedores deltBdo en la mayor parte de
las contrataciones: Esta ventaja es consecuencia de la realizacion ode |

procedimientos de contratacion de a través debpuomvw.chilecompra.cly de la

exigencia de publicar en éste un acto administrafivndado en los términos de
referencia, que adjudique el proceso a un deteduinéerente, ya que de esta forma
no solo los proveedores no adjudicados, sino leedad en general, pueden conocer
gue bienes y servicios contrata el Estado, con ajaéente lo hace, y por qué

motivos éste es el elegido.

Permite a los organismos publicos contratar los bies y servicios que necesitan

a través de un procedimiento concursal sin necesidade recurrir a los
complejos trdmites de una licitacién:Esto es posible debido a que si bien en la
practica el procedimiento establecido para la edation directa mediante
cotizaciones participa de las mismas caractergsdsanciales que la licitacion, en lo

referente a los tramites que debe realizar la Atnation, no es necesario que



elabore el extenso documento de las bases admatihialy, los tiempos de
publicacion exigidos son mas reducidos, y los etosr se entienden formalizados
mediante la emision de la orden de compra y sutaciép por parte del proveedor

adjudicado, sin necesidad de que tal convenciéstean formato pap&®

Otra ventaja que ofrece el reglamento es que, selgaciso segundo de su articulo
51, la publicacion de la resolucidon que autoriza gontratacion inferior a 100
UTM, se entiende realizada con el solo llenado fdenulario electrénico que

entrega el Sistema de Informacion.

d) Permite el ahorro de recursos por parte de los orgasmos publicos: En un
principio, los precios que los servicios publicascantraban en el Sistema de

www.chilecompra.cleran elevados en relacién a los costos que amtenite

asumian al contratar directamente. Sin embargo, laomasificacion de los
proveedores inscritos en el Sistema, la competeactee ellos ha aumentado,
alcanzdndose gradualmente el efecto natural queespmnde a todo mercado

perfecto, cual es el ajuste del precio de acuetds @yes de la oferta y la demanda.

126 Esta formalizacién del contrato mediante la emislé la orden de compra y su aceptacion,
esta establecida en el articulo 63 del Reglameata los contratos menores a 100 UTM. Sin
embargo, debemos sefialar que en la practica pragteniuchos inconvenientes cuando ni los
términos de referencia ni la oferta del proveedordan todos los aspectos que debe contener la
contratacion, pues en estos casos existirdn lagumasactuales que deberan ser llenadas por las
partes de comun acuerdo o por el juez con la &t que resulte aplicable.
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